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ARTYKULY

Marcin Gotaszewski

Uzytecznos¢ badan poligraficznych
w ograniczaniu recydywy wsrod sprawcow
przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej

Streszczenie

Autor omawia istniejgce na Swiecie procedury zwigzane z wykorzysta-
niem badan psychofizjologicznych sprawcow przestepstw przeciwko wolno-
Sci seksualnej, w okresie probacji. Na gruncie tych doswiadczen sformutowat
kompleksowg propozycje wprowadzenia podobnych procedur w polskich
warunkach, uwzgledniajgc aktualne uwarunkowania prawne, zalecenia Kon-
sultanta krajowego w dziedzinie seksuologii dotyczgce programu leczenia
0SOb z zaburzeniami preferencji seksualnych, analize praktyki badan poli-
graficznych w Polsce oraz orzecznictwo Sgdu Najwyzszego w tym zakresie.
Celem opracowania jest zainteresowanie Srodowisk prawnikéw, terapeutéow
i decydentow politycznych rozwigzaniami nowatorskimi, lecz przynoszgcymi
realne efekty w postaci zmniejszenia skali recydywy.

Wprowadzenie

Niniejsze propozycje dotyczg grupy osob z zaburzeniami preferencji sek-
sualnych, popetniajgcych przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, ktére
zalicza sie do czyndw o najwiekszej spotecznej szkodliwosci i bulwersujg-
cych opinie publiczng (zwtaszcza gdy ofiarami sg dzieci). Dlatego warto
zwroci¢ uwage na wszelkie mozliwe dziatania, ktére mogg przyczyni¢ sie do
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M. Gotaszewski

zapobiegania, wykrywania tych przestepstw i ograniczania skali recydywy".
W tym ostatnim aspekcie kluczowe znaczenie majg skuteczny dozér i terapia.
Wzorce amerykanskie i brytyjskie pokazujg, ze obowigzujgce w Polsce proce-
dury mozna by jeszcze udoskonali¢ poprzez wykorzystanie badan psychofi-
zjologicznych — z jednej strony jako dodatkowego obowigzku probacyjnego
czy srodka zabezpieczajgcego stuzgcego ocenie ryzyka zagrozenia, a z dru-
giej — jako narzedzia wspomagajgcego proces terapii. Takie badania stosuje
sie w Wielkiej Brytanii i wiekszosci standw w USA. Z analizy eksperymentow
oraz pozniejszej praktyki w tych krajach wynika, ze dzieki badaniom psychofi-
zjologicznym udaje sie doprowadzi¢ do ujawnienia znaczaco wiekszej liczby
przestepstw, ofiar i zachowan wysokiego ryzyka, a takze spadku czestotliwo-
Sci wystepowania takich zachowan i ponownego wchodzenia w konflikt z pra-
wem u osob poddawanych okresowym badaniom poligraficznym?.

Takze wieloletnie wewnetrzne doswiadczenia polskich stuzb munduro-
wych dowodzg, ze badania psychofizjologiczne o charakterze przesiewo-
wym — przedzatrudnieniowe oraz kontrolne (prowadzone wobec funkcjona-
riuszy) — istotnie wzmacniajg efektywnos$¢ postepowan sprawdzajgcych po-
przez ujawnianie czynoéw i zagrozen (m.in. nie wykryte przestepstwa, niepo-
zgdane kontakty, fakty kompromitujgce, uzaleznienia), trudnych lub wrecz
niemozliwych do ustalenia w ramach innych procedur.

W celu kompleksowego rozwazenia omawianego zagadnienia zaprezen-
towano ponizej podstawowe informacje o badaniach poligraficznych w Pol-
sce (tj. o ich istocie, stanie prawnym i przyjetych standardach) oraz wymier-
ne efekty programu badan poligraficznych w Wielkiej Brytanii. Poszczegdine
etapy obowigzujacego w Polsce programu leczenia sprawcéw przestepstw
z rozpoznanymi zaburzeniami preferencji seksualnych zestawiono z typami
i celami badan psychofizjologicznych przeprowadzanych wobec takich oséb

' Istniejg badania, z ktérych wynika, ze recydywa wsrod sprawcow przestepstw przeciwko wolno-
Sci seksualnej moze wystepowaé nawet 5,3 razy czesciej niz przedstawia sie w oficjalnych sta-
tystykach —zob. L. Falshaw, C. Friendship, A. Bates, Sexual offenders — measuring re-
conviction, reofeending and recidivism, Home Office Research Findings, nr 183, Londyn 2003.

2 Doktadne dane w: A. Leszczynska, Uzytecznosé badan poligraficznych w terapii i kontroli
0sob skazanych za przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej, Seksuologia Polska 2013,
t. 11, nr 2. Ponadto: D. T. Wilcox, R. Gray, The use of the polygraph with sex offenders in
the UK, European Polygraph 2010, t. 6, nr 1 (19); D. Middleton, D. T. Wilcox, D. Sos-
nowski, Truth, Lies and The Polygraph. Presentation to the National Annual Conference of
the National Organisation for the Treatment of Abusers (NOTA), York 1999; D. T. Wilcox,
D. Sosnowski, D. Middleton, D. Grubin, British applications of the polygraph to sex
offender work: An update, NOTA (National Organisation for the Treatment of Abusers) News,
nr 41, 2002; D. Grubin, The potential use of polygraphy in forensic psychiatry, Criminal Be-
haviour and Mental Health 2002, nr 12; D. Grubin, A Trial of Voluntary Polygraph Testing in
10 English Probation Areas. Sexual Abuse, A Journal of Research and Treatment 2010, t. 3,
nr 22; R. Kokish, The current Role of Post Conviction Sex Offender Polygraph Testing,
Journal of Child Sexual Abuse 2003, t. 12, nr 3, 4.
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na Swiecie. Przedstawiono ponadto szacunkowe koszty i kilka propozycji
zmian legislacyjnych umozliwiajgcych wprowadzenie przydatnych rozwigzan
w polskich warunkach.

Podstawowe informacje o badaniach poligraficznych — ich
istota, praktyka i regulacje w Polsce

Istota badania poligraficznego

Poligraf (wariograf) zalicza sie do wymienionej w art. 192a i 199a Kodeksu
Postepowania Karnego grupy ,$rodkéw technicznych majgcych na celu kon-
trole nieswiadomych reakcji organizmu”3. Standardowo rejestruje specyficzne
zmiany reakgiji fizjologicznych (w tym przede wszystkim: zmiany w cyklu odde-
chowym, zmiany ci$nienia krwi i tetna, zmiany w przewodnosci elektrycznej
skory, aktywnos¢ motoryczng (ruchy) badanego, a czesto takze dodatkowo —
zmiany w objetosci krwi w naczyniach krwionosnych koniuszka palca dtoni. Na
podstawie uzyskanych zapisow, biegly interpretuje sposob reagowania bada-
nego przy udzielaniu odpowiedzi na pytania zwigzane z przedmiotem badania.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 stycznia 2015 r. (sygn. | KZP
25/14) stusznie zauwazyt, ze wbrew temu, na co wskazujg obiegowe opinie
— poligraf nie jest wykrywaczem ktamstw, a ,wynik badania wariograficznego
dowodzi tylko i wytgcznie tego, jakie byly reakcje badanej osoby na zadawa-
ne jej pytania”. Bardziej adekwatne niz ,wykrywacz ktamstw” bytoby okresle-
nie poligrafu jako ,wykrywacza istotnosci (znaczenia) bodzcéw testowych”
dla badanego, przy czym ta obserwowana fizjologicznie ,istotnos¢” jest
funkcjg podstawowych proceséw psychologicznych zwigzanych z emocjami,
aktywnoscig poznawczg (selektywng uwagg, pamiecia, wysitkiem mental-
nym) oraz uwarunkowaniem behawioralnym odnoszgcym sie do danego
bodzca testowego. W przypadku badanych odpowiadajgcych w przeciwny
sposoéb — tj. nieszczerych i prawdomoéwnych — wystepujg odmienne poziomy
istotnosci (odczuwanego zagrozenia) i kognitywnego zaangazowania, wyni-
kajace z tresci roznych kategorii pytan wykorzystywanych w testach z pyta-
niami poréwnawczymi (kontrolnymi). Takze skutecznosc¢ testéw rozpoznania
(ukrytych informacji, wiedzy o czynie, szczytowego napiecia) jest konse-
kwencjg roéznicy w znaczeniu kluczowego bodzca wzgledem pozostatych
(neutralnych) — z punktu widzenia osoby, ktéra zna umieszczony w sekwen-
cji bodzcow (pytan, fotografii czy dzwiekéw) szczegot danego zdarzenia.

3 Podczas badania poligraficznego badany $wiadomie udziela odpowiedzi na zadawane mu
pytania. Rejestrowane reakcje organizmu sg ,nieSwiadome” w tym sensie, ze badany nie
moze ich kontrolowa¢ zgodnie z wiasng wolg — co wynika z funkcjonowania autonomicznego
uktadu nerwowego.
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Co wiecej — nalezy podkreslic, ze w kompetencjach biegtego nie lezy
stwierdzenie czy badany ktamat czy nie. O tym — czy wyjasnienia oskarzo-
nego lub zeznania swiadka zastugujg na wiare — zawsze decyduje sad
(zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow). Jednym z takich dowodow
moze by¢ opinia biegtego z zakresu badan poligraficznych, ktéry odnosi sie
wytgcznie do zmian reakgji fizjologicznych zarejestrowanych w kontekscie
udzielania przez badanego odpowiedzi na konkretne pytania testowe. Dys-
ponujgc wiadomosciami specjalnymi w zakresie kryteriow diagnostycznych
przy badaniach psychofizjologicznych oraz reprezentatywnych danych staty-
stycznych dla réznych populacji, biegly moze oceni¢ — w zaleznosci od za-
stosowanej techniki badawczej — czy zapisy reakcji badanego przy pyta-
niach krytycznych (relewantnych) sg takie jak zwykle wystepujgce u oséb
odpowiadajgcych szczerze lub nieszczerze, ewentualnie — czy reakcje sg
typowe dla osob rozpoznajgcych pewne szczegoty zwigzane z danym zda-
rzeniem czy tez dla oséb nie rozpoznajgcych takich szczegotow. Biegty po-
winien przytoczy¢ wartos¢ diagnostyczng wykorzystanej techniki badawczej,
a przy pomocy tzw. Empirycznego Systemu Oceniania moze nadto wskazag,
jakie znaczenie statystyczne (prawdopodobienstwo btedu) wigze sie z uzy-
skanym rezultatem testu. Natomiast to sgd wycigga dalej idgce wnioski co
do stanu faktycznego, tj. do ktérego zbioru nalezat badany — wiekszosci
osbéb reagujacych w sposéb typowy czy jednak reagujgcych nietypowo,
w granicach btedu statystycznego.

Uzytecznos¢ badan poligraficznych

Badanie poligraficzne jest procedura, ktéra w praktyce stuzy — po pierw-
sze — do pozyskiwania nowych, istotnych informacji w danym postepowaniu.
Po drugie — umozliwia ocene reakcji badanego jako typowych dla okreslonej
populacji (z wiedza i bez wiedzy, szczerych i nieszczerych). Ponadto poma-
ga przetamywac rézne rodzaje zaprzeczenh (catkowite, dotyczgce poczytal-
nosci, stopnia winy i nastepstw swoich czynéw), ktére dokonujg sprawcy
przestepstw, w tym osoby z zaburzeniami preferencji seksualnych i uzalez-
nieniami. Wreszcie, badanie poligraficzne ma swoj walor prewencyjny — za-
réwno indywidualny (pomagajgc powstrzymac sie konkretnemu badanemu
od pewnych zachowan w przysztosci), jak i generalny (odstraszajgc szeroki
zbiér os6b od naruszania rozmaitych regut i obowigzkow).

W kontekscie dotychczasowej praktyki i potencjatu badan poligraficznych
w Polsce i na swiecie, ich uzytecznos¢ przejawia sie w kilku gtéwnych obsza-
rach:

— procedurach kadrowych (badania przedzatrudnieniowe, w postepowa-
niach wyjasniajgcych i dyscyplinarnych oraz kontrola prewencyjna funk-
cjonariuszy stuzb mundurowych);

Prokuratura
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— procedurze karnej (badania w oparciu o art. 192a § 2 i 199a k.p.k.)*;

— badaniach os6b udzielajgcych wtasciwym organom pomocy w czynno-
Sciach operacyjno-rozpoznawczych (tzw. badania lojalnosciowe);

— procedurach terapeutycznych (badania oséb z zaburzeniami preferenciji
seksualnych i uzaleznieniami);

— nadzorze prewencyjnym (monitorowanie ryzyka recydywy).

Regulacje prawne dotyczace badan psychofizjologicznych w Polsce

Zgodnie z zasadg praworzgdnosci organy publiczne mogg czynic tylko to,
co jest im przez prawo nakazane lub dozwolone, zas podmioty prywatne,
osoby fizyczne, mogg czyni¢ wszystko, czego prawo im nie zakazuje. Polski
system prawny umozliwia przeprowadzanie badan poligraficznych w proce-
sie karnym, w ramach czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, a nadto ze-
zwala na badania przedzatrudnieniowe i kontrolne funkcjonariuszy okreslo-
nych stuzb policyjnych i specjalnych oraz — pod pewnymi warunkami — pro-
kuratorow w postepowaniu dyscyplinarnym. W odniesieniu do kandydatéw
do stuzby w Agencji Wywiadu, Agencji Bezpieczehstwa Wewnetrznego,
Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Policji, Strazy Granicznej, Zandarmerii
Wojskowej, dopuszczalnos$¢ takich badan wynika wprost z ustawy. Nato-
miast, w odniesieniu do kandydatow do stuzby w Stuzbie Wywiadu Wojsko-
wego, Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Celnej badania psy-
chofizjologiczne sg mozliwe na podstawie przepisdOw rozporzgdzen wyda-
nych w wykonaniu do$¢ ogdinych delegacji ustawowych?®.

W polskim prawie pracy nie ma zakazu stosowania badan poligraficznych
w stosunku do pracownikéw lub kandydatéw do pracy sektora prywatnego.
Muszg natomiast odbywaé sie w granicach praw i gwarancji pracowniczych
opisanych odrebnymi ustawami. Kazde badanie poligraficzne wymaga m.in.
zgody badanego. Takie badania mogg mie¢ istotne znaczenie na tych sta-
nowiskach, ktére wigzg sie dostepem pracownika do waznych informacji (np.
tajemnicy bankowej czy handlowej), mienia o znacznej wartosci (np. konwo-
jenci), systemoéw bezpieczenstwa (np. pracownicy lotniska, informatycy sa-
dowi) czy broni palnej. Badania w ramach stosunkéw pracy w sektorze pry-
watnym spetniajg funkcje: selekcyjng i pomocniczg®.

4 Szerzej na temat praktycznych mozliwosci wykorzystania badan poligraficznych w postepo-
waniach karnych w: M. Gotaszewski, Badania poligraficzne w sledztwach — fakty i mity,
Przeglad Policyjny 2015, nr 2 (118).

5 Szerzej na ten temat.. A. Cempura, A. Kasolik, J. Widacki, Obecny stan prawny oraz
praktyka wykorzystania poligrafu w Polsce, (w:) J. Widacki (red.), Badania poligraficzne
w Polsce, Krakow 2014, s. 89-96, Oficyna Wydawnicza AFM.

6Zob. A.Cempura, A. Kasolik, J. Widacki, Obecny stan prawny oraz praktyka wykorzy-
stania poligrafu w Polsce, (w:) J. WidacKki (red.), Badania poligraficzne w Polsce, s. 97—100.
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Sad Najwyzszy wydat w dniu 29 stycznia 2015 r. postanowienie (sygn.
| KZP 25/14), w uzasadnieniu do ktérego sformutowat kilka gtéwnych tez
oraz dalszych wskazowek, ktére po raz pierwszy catosciowo regulujg kwe-
stie zwigzane z dowodowym wykorzystaniem badan poligraficznych (wario-
graficznych) w polskim procesie karnym’. Sgd Najwyzszy rozwiat tym sa-
mym wszelkie watpliwosci zwigzane z mozliwoscig przeprowadzenia bada-
nia poligraficznego wobec podejrzanego (oskarzonego) lub swiadka, do-
puszczajac (w oparciu o art. 199a Kodeksu postepowania karnego) taki do-
wod w formie opinii biegtego sporzadzonej na podstawie ekspertyzy (zgod-
nie z wymogami art. 200 k.p.k.) — i to zaréwno jako dowod odcigzajacy, jak
i obcigzajacy. Z kolei w przypadku innego artykutu k.p.k., w ktérym wymienia
sie ,srodki techniczne stuzgce kontroli nieswiadomych reakcji organizmu”
(art. 192a § 2) wyjasnit, ze dotyczy on badan w celach eliminacyjnych (ogra-
niczenia kregu osob podejrzanych) lub selekcji materialtu dowodowego
w postaci ujawnionych $ladow, przy czym — badanym w tym wypadku moze
by¢ nawet osoba o jeszcze nie ustalonym statusie procesowym, a co do kto-
rej poddanie jej badaniom przy uzyciu poligrafu uzasadniajg okolicznosci
zdarzenia. Sad wskazat ponadto wyraznie, czego dowodzi wynik badania
poligraficznego — czyli wylacznie tego, jakie byly reakcje badanej osoby na
zadawane jej pytania. Poligraf nie jest zatem — mimo funkcjonowania w tej
materii obiegowych, stereotypowych opinii — probierzem prawdomownosci,
czy wykrywaczem klamstw. Dowdd z opinii biegtego z zakresu badan poli-
graficznych jest dowodem posrednim — to znaczy takim, ktdry prowadzi do-
piero do ustalen, na podstawie ktérych mozna w drodze rozumowania re-
dukcyjnego wyciggac¢ wnioski na temat faktu gtéwnego (np. odciski daktylo-
skopijne czy slady biologiczne pozostawione na narzedziu zbrodni najpierw
prowadzg do identyfikacji osoby, ktéra te slady pozostawita, a wyeliminowa-
nie innych mozliwosci powstania tych sladéw niz w zwigzku z popetnieniem
danego czynu, umozliwi udowodnienie winy za okreslone przestepstwo).
Dowody posrednie dotyczg tzw. faktow dowodowych (poszlak). Kazde ba-
danie wykonane przez biegtego w ramach ekspertyzy prowadzi do uzyska-
nia dowodu posredniego. Powyzsze postanowienie Sgdu Najwyzszego do-
tyczy procesu karnego, ale pewne reguly dotyczace sposobu przeprowa-
dzania ekspertyzy z zakresu badan poligraficznych i sporzgdzania opinii
przez biegtego nie powinny by¢ ignorowane takze w procesie cywilnym czy
procedurach kadrowych.

Do 1 lipca 2015 r. opinie pozasgdowe (prywatne) w polskim systemie
prawnym nie miaty wiasciwie znaczenia dowodowego, poniewaz nie wyraza-
ja stanowiska instytucji procesowo powotanych do petnienia roli opiniodaw-

7Zob. M. Gotaszewski, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 29 stycznia
2015 r. (sygn. | KZP 25/14) — regulujgcego wykorzystanie badan poligraficznych w polskim
procesie karnym, Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego 2015, t. 7, nr 13.
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cy. Wyjatkiem od tej zasady byta jedynie sytuacja, w ktérej biegty sgdowy
(powotany w procesie) podjatby polemike z wnioskami zawartymi w opinii
pozaprocesowej. Wowczas sgd musiatby oceni¢ argumentacje obu stron.
Jezeli autor opinii procesowej nie odnidstby sie do opinii prywatnej, to ta
druga bytaby zupetnie bez znaczenia. Opinia prywatna mogta da¢ jedynie
informacje o innych dowodach mozliwych do przeprowadzenia i stanowi¢
swoistg ,otoczke naukowg” dla wyrazenia stanowiska strony. Po zmianach
w k.p.k. rola opinii prywatnej zostata wzmocniona, poniewaz stata sie
w procesie karnym dowodem z dokumentu, podlegajgcym takim samym za-
sadom oceny jak inne. Moze wiec dawac podstawe do polemiki z opinig zto-
zong przez biegtego w sprawie.

Standardy badan poligraficznych i ich wartos¢ diagnostyczna

Zasady przeprowadzania badan psychofizjologicznych okreslajg ogolno-
dostepne standardy profesjonalnych i normalizacyjnych organizacji o zasie-
gu miedzynarodowym (American Polygraph Association, ASTM Internatio-
nal) i krajowym (w tym: Polskie Towarzystwo Badan Poligraficznych). Stan-
dardy zostaty omowione takze w polskojezycznych publikacjach nauko-
wych®. Ponadto istniejg wewnetrzne zarzgdzenia i instrukcje w ramach roz-
nych instytucji panstwowych, w ktérych przeprowadza sie badania psychofi-
zjologiczne.

Wartos¢ diagnostyczna badan poligraficznych na tle innych badan: kry-
minalistycznych, medycznych czy psychologicznych — jest relatywnie wyso-
ka. Na podstawie rezultatéw eksperymentu przeprowadzonego w latach 70.
XX wieku przez J. Widackiego na Uniwersytecie Jagiellonskim w Krakowie
wywhnioskowano, ze badania poligraficzne charakteryzujg sie nie mniejszg
warto$cig diagnostyczng i uzytecznoscig niz inne, powszechnie uznane, me-
tody identyfikacji (zeznania swiadka naocznego, badania daktyloskopijne,
badania pisma recznego)®.

8 M. Gotaszewski (red.), Wspotczesne standardy badan poligraficznych, Warszawa 2013,
Biblioteka Przegladu Bezpieczehnstwa Wewnetrznego, nr 4; M. Gotaszewski, M. Wi-
dacki, Aktualny standard badan poligraficznych a praktyka polska, (w:) J. Widacki (red.),
Badania poligraficzne w Polsce, Krakéw 2014.

9 Eksperyment po raz pierwszy zostat opisany przez J. Widackiego w publikacji: J. Wi-
dacki, Warto$¢ diagnostyczna badania poligraficznego i jej znaczenie kryminalistyczne,
Krakéw 1977, Uniwersytet Jagiellonski. Nastepnie tenze autor, wspolnie zF. Horvathem,
opublikowat wyniki w prestizowym periodyku Journal of Forensic Sciences: J. Widacki,
F.Horvath, An experimental Investigation of the Relative Validity and Utility of the Poly-
graph Technique and Three Other Common Methods of Criminal Identification, (w:) Journal
of Forensic Sciences, t. 23, nr 3, 1978. Rezultaty eksperymentu zostaty tez uwzglednione
w raporcie Biura Oceny Technologii Kongresu USA z listopada 1983 r. na temat naukowej
rzetelnosci badan poligraficznych — zob. Scientific Validity of Polygraph Testing: A research
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Z kolei P. Crewson w 2001 r. przygotowat raport dla Instytutu Badan Poli-
graficznych Departamentu Obrony USA, w ktérym przedstawit analize po-
rownawczg wartosci diagnostycznej badan poligraficznych i metod wykorzy-
stywanych w medycynie oraz psychologii. Okazato sie, ze srednia dokfad-
nos¢ badan poligraficznych nie roznita sie od diagnoz medycznych (po 86%)
i przewyzszata trafnos¢ opinii psychologicznych (70%). Odnotowano takze
najwyzszy, wynoszacy 91%, $redni poziom zgodnosci miedzy ekspertami
z zakresu badan poligraficznych — wobec 88% w przypadku psychologéw
i 81% u lekarzy'°.

Ponadto, w raporcie American Polygraph Association z 2011 r., zamiesz-
czono liste technik spetniajgcych kryteria walidacyjne dla réoznych typow ba-
dan' i wykazano, ze $rednia doktadno$¢ wszystkich standaryzowanych
technik wynosi 87,1%, przy s$redniej ilosci wynikdw nierozstrzygnietych na
poziomie 12,7% (w przypadku badan jednowatkowych, ktére najczescie;
przeprowadza sie w Sledztwach, jest to odpowiednio: 92,1% i 8,8%). Zale-
cono, by do badan dowodowych wykorzystywac¢ te techniki, ktérych doktad-
nos¢ jest nie mniejsza niz 90%, przy $redniej ilosci wynikéw nierozstrzygnie-
tych nie wiekszej niz 20% (np. coraz bardziej popularny w Polsce test po-
réwnania stref opracowany przez Uniwersytet w Utah, w zaleznosci od wa-
riantu, ma oszacowang doktadnos¢ na poziomie 90,2-93%).

Koncepcja wykorzystania badan psychofizjologicznych
w dozorze i terapii os6b z zaburzeniami preferencji seksualnych

Efekty programu w Wielkiej Brytanii

W Wielkiej Brytanii o mozliwosci zastosowania badan poligraficznych
w ramach terapii i nadzoru nad sprawcami przestepstw przeciwko wolnosci
seksualnej przesgdza Ustawa o postepowaniu ze sprawcami przestepstw

review and evaluation — a technical memorandum, Washington 1983, s. 69, Congress of the
United States: Office of Technology Assessment.

0P, E. Crewson, Comparative Analysis of Polygraph with Other Screening and Diagnostic
Tools, 12.06.2001, http://www.dtic.mil/cgi bin/GetTRDoc?AD=ADA403870 (dostep w dniu 18
marca 2015 r.).

1 Meta-Analytic Survey of Criterion Accuracy of Validated Techniques, Polygraph, t. 40, nr 4,
2011, American Polygraph Association. Szczegétowy wykaz uznanych technik badawczych
oraz ich omoéwienie zob. w: M. Gotaszewski (red.), Wspoiczesne standardy badan poli-
graficznych, Warszawa 2013. W kwestii uzytecznosci badan poligraficznych na tle innych
metod identyfikacji kryminalistycznej por. J. Widacki, F. Horvath, An experimental In-
vestigation of the Relative Validity and Utility of the Polygraph Technique and Three Other
Common Methods of Criminal Identification, Journal of Forensic Sciences 1978, t. 23, nr 3.
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(Offender Management Act) z 2007 r.'2. Badan poligraficznych dotyczy
czesc trzecia tej ustawy, ktéra przewiduje warunek badan poligraficznych dla
pewnej grupy przestepcow zwolnionych warunkowo. Chodzi o grupe oséb
z wyrokami pozbawienia wolnosci (co najmniej 12 miesiecy) za okreslone
w odrebnych ustawach przestepstwa seksualne. O wtgczeniu tego warunku
decyduje Sekretarz Stanu. Warunek badan poligraficznych polega na tym,
ze od osoby zwolnionej z aresztu wymaga sie uczestnictwa w sesjach poli-
graficznych przeprowadzanych w celu: a) monitorowania zgodnosci jej za-
chowania z innymi warunkami zwolnienia, b) ulepszenia sposobu postepo-
wania ze sprawcg w okresie zwolnienia warunkowego.

Czestotliwos¢ uczestnictwa w badaniach poligraficznych okresla wtasciwy
urzednik zajmujgcy sie probacjg (kurator). Uczestnictwo w badaniu poligra-
ficznym pocigga za sobg obowigzek wykonywania polecen osoby przepro-
wadzajgcej badanie (polygraph operator). Ustawa precyzuje, ze badanie po-
ligraficzne (polygraph session) polega na: przeprowadzeniu: a) jednego lub
wiecej badan osoby zwolnionej warunkowo, b) wywiadéw w ramach przygo-
towania do badania lub w zwigzku z takim badaniem. Jest to procedura,
w ramach ktorej: a) badajgcy zadaje pytania osobie zwolnionej, b) pytania
i odpowiedzi sg rejestrowane, c) reakcje fizjologiczne w trakcie pytan sg mie-
rzone i zapisywane za pomocg srodkow technicznych zatwierdzonych przez
Sekretarza Stanu.

Sekretarz Stanu okresla zasady odnoszace sie do przeprowadzania ba-
dan poligraficznych, w szczegdélnosci w kwestii: a) kwalifikacji i doswiadcze-
nia eksperta, b) przechowywania zapiséw z badan, ¢) sporzgdzania spra-
wozdan z wynikami badan. Oswiadczenia badanego oraz jego reakcje zare-
jestrowane w czasie badan nie mogg narazi¢ go na odpowiedzialno$¢ karng
za przestepstwo.

W lutym 2012 r. opublikowano raport Ministerstwa Sprawiedliwosci
w Wielkiej Brytanii dotyczgcy pilotazowego programu badan poligraficz-
nych'3. Z raportu wynika m.in., ze: a) dzieki zastosowaniu poligrafu dowiadu-
jemy sie nowych istotnych faktéw. Badania pilotazowe potwierdzity, ze sg to
liczby statystycznie znaczace; b) kuratorzy uznali t¢ metode za bardzo po-
mocng; ¢) w miare kolejnych badan tych samych oséb, spadata liczba wyni-
kéw wskazujgcych na wprowadzanie w btgd. To oznacza, ze zwolnieni wa-
runkowo lepiej podporzadkowywali sie narzuconym (przez sad, kuratora,
terapeute) regutom postepowania; d) jednostkowy koszt uzyskania nowej

12 Offender Management Act 2007, (dostep w dniu 7 lipca 2015 r.), http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/2007/21/pdfs/ukpga_20070021_en.pdf.

BT.A.Gannon,J.Wood, A.Pina, E.Vasquez, |. Fraser, The evaluation of the man-
datory polygraph pilot, Ministry of Justice Research Series, 14/12, czerwiec 2012 (dostep
w dniu 7 lipca 2015 r.), https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/ attachment_
data/file/217436/evaluation—of-mandatory—polygraph—pilot.pdf.
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istotnej wiedzy na temat badanych skazanych dzieki zastosowaniu badan
poligraficznych wyniést ok. 556 funtéw (w Polsce koszty bytyby znacznie
nizsze z uwagi na roznice w wynagradzaniu biegtych brytyjskich i polskich).

Co robiono w przypadku uzyskiwania przyznan sie do nowych istotnych
faktéw, okreslanych jako: ,CSD - clinically significant disclosures” — czyli
,Klinicznie istotne wyjawienia” (nowych faktéw — przyp. autora)? Statystyczne
znaczgca liczba oséb zarzgdzajgcych programem badan poligraficznych
sprawcow przestepstw, podejmowata przynajmniej jedno dziatanie polegajg-
ce m.in. na: zwiekszonym nadzorze, przekazaniu informacji innym organom,
zmianie priorytetébw nadzoru i terapii, wydaniu ostrzezenia. Niespetna jedna
trzecia z grupy oséb ponownie osadzonych w zakladzie karnym (tj. ktérym
cofnieto zgode na warunkowe zwolnienie) trafita tam w zwigzku z badaniem
poligraficznym.

Dozér i terapia os6b skazanych za przestepstwa przeciwko wolnosci
seksualnej w Polsce

Zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce przepisami kodeksu karnego (po
zmianach, ktére weszly w zycie 1 lipca 2015 r.), jezeli istnieje wysokie praw-
dopodobienstwo, ze skazany popetni przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu
lub wolnosci seksualnej w zwigzku z zaburzeniem preferencji seksualnych,
sgd orzeka pobyt w odpowiednim zakladzie psychiatrycznym (art. 93g
§ 3 kk). Dotyczy to sprawcy skazywanego na kare pozbawienia wolnosci bez
warunkowego zawieszenia jej wykonania, kare 25 lat pozbawienia wolnosci
lub kare dozywotniego pozbawienia wolnosci za przestepstwo popetnione
w zwigzku z zaburzeniem preferencji seksualnych, okreslone w art. 148 (za-
bojstwo), art. 156 (ciezki uszczerbek na zdrowiu), art. 197 (zgwatcenie), art.
198 (wykorzystanie bezradnosci, uposledzenia lub choroby psychicznej
w celu doprowadzenia do obcowania ptciowego lub do poddania sie innej
czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci), art. 199
§ 2 (naduzycie zaleznosci lub wykorzystania krytycznego potozenia matolet-
niego w celu doprowadzenia do obcowania ptciowego lub do poddania sie
innej czynnosci seksualnej albo do wykonania takiej czynnosci), art. 200
§ 1 (obcowanie ptciowe z matoletnim).

Jesli sad uzna, ze nie ma wysokiego prawdopodobienstwa popetnienia
przez sprawce czynu zabronionego O znacznej spotecznej szkodliwosci,
moze zastosowac inny srodek zabezpieczajgcy, aby zapobiec ponownemu
popetnieniu przez sprawce czynu zabronionego (art. 93b § 1). Wsréd tych
srodkow sa: elektroniczna kontrola miejsca pobytu i terapia (art. 93a § 1).
Sprawca, wobec ktdrego orzeczono elektroniczng kontrole miejsca pobytu,
ma obowigzek poddania sie nieprzerwanej kontroli miejsca swojego pobytu
sprawowanej za pomocg urzadzen technicznych, w tym noszonego nadajni-
ka (art. 93e). Natomiast sprawca, wobec ktérego orzeczono terapie, ma ob-
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owigzek stawiennictwa we wskazanej przez sad placéwce w terminach wy-
znaczonych przez lekarza psychiatre, seksuologa lub terapeute i poddania
sie terapii farmakologicznej zmierzajgcej do ostabienia popedu seksualnego,
psychoterapii lub psychoedukacji w celu poprawy jego funkcjonowania
w spoteczenstwie (art. 93f § 1).

Decyzja o potrzebie i mozliwosci wykonania orzeczonego $rodka zabez-
pieczajgcego podejmowana jest nie wczesniej niz 6 miesiecy przed przewi-
dywanym warunkowym zwolnieniem lub odbyciem kary pozbawienia wolno-
sci (art. 93d § 3). Sad ma prawo zmieni¢ orzeczony wobec sprawcy srodek
zabezpieczajgcy lub sposob jego wykonywania, jezeli poprzednio orzeczony
srodek stat sie nieodpowiedni lub jego wykonywanie nie jest mozliwe (art.
93b § 3). Czasu stosowania srodka zabezpieczajgcego nie okresla sie z go-
ry (art. 93d § 1). Sad uchyla srodek zabezpieczajgcy, gdy dalsze jego sto-
sowanie nie jest juz konieczne (art. 93b § 2), a uchylajgc srodek w postaci
pobytu w zakfadzie psychiatrycznym, moze orzec inne srodki zabezpiecza-
jace (art. 93d § 1). Srodki w postaci dozoru elektronicznego i terapii moga
by¢ ponownie orzeczone, jezeli na takg koniecznos¢ wskazuje zachowanie
sprawcy po uchyleniu srodka zabezpieczajacego (art. 93d § 6).

Szczegdlng grupe sprawcow przestepstw stanowig osoby wymienione
w artykule 1 Ustawy z dnia 22 listopada 2013 r. o postepowaniu wobec osob
z zaburzeniami psychicznymi stwarzajgcych zagrozenie zycia, zdrowia lub
wolnosci seksualnej innych osob (Dz. U. z 2014 r., poz. 24). Sg to osoby,
ktére odbywajg prawomocnie orzeczong kare pozbawienia wolnosci lub kare
25 lat pozbawienia wolnosci, wykonywang w systemie terapeutycznym,
w trakcie postepowania wykonawczego wystepowaty u nich zaburzenia psy-
chiczne — w tym w postaci zaburzen preferencji seksualnych, a stwierdzone
u nich zaburzenia psychiczne majg taki charakter lub takie nasilenie, ze za-
chodzi co najmniej wysokie prawdopodobieAstwo popetnienia czynu zabro-
nionego z uzyciem przemocy lub grozbg jej uzycia przeciwko m.in. wolnosci
seksualnej, zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, ktérej gorna granica
wynosi co najmniej 10 lat. Z mocy tej ustawy wobec osoby stwarzajgcej za-
grozenie stosuje sie: a) policyjny nadzoér prewencyjny majgcy na celu ogra-
niczenie zagrozenia zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb;
b) umieszczenie w Krajowym Osrodku Zapobiegania Zachowaniom Dysso-
cjalnym, ktérego zadaniem jest prowadzenie postepowania terapeutyczne-
go. Czas pobytu w takim osrodku nie jest z gory okreslony. O ewentualnym
zwolnieniu decyduje sad, na podstawie opinii lekarza psychiatry oraz wyni-
kéw postepowania terapeutycznego.

Wedtug zaleceh Konsultanta krajowego w dziedzinie seksuologii, pro-
gram leczenia w warunkach ambulatoryjnych sprawcéw przestepstw przeciw
wolnosci seksualnej z rozpoznaniem zaburzenh preferencji seksualnych dzieli
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sie na cztery etapy (moduty)™. W pierwszym (wstepnym), trwajgcym 3 mie-
sigce, nastepuje kwalifikacja sprawcéw do programu, diagnostyka mechani-
zmow psychologicznych, ocenia sie ogolny stan zdrowia, poziom agresyw-
nosci i ryzyko recydywy. Drugi (gtéwny modut), przewidziany na okres 9-12
miesiecy, ma na celu zapobieganie recydywie przez zwigkszenie motywacji
do powstrzymywania sie od dotychczasowych sposobow roztadowywania
napiec i popetniania kolejnych przestepstw oraz rozwijanie umiejetnosci sa-
mokontroli. Trzeci etap (modut podtrzymujacy), zaprojektowany na 4 lata,
polega na utrzymywaniu efektéw terapii i zapobieganiu nawrotom. Prowadzi
sie ksztatcenie umiejetnosci osiggania waznych zyciowo doswiadczen oso-
bistych w akceptowany spotecznie sposob. Z kolei w czwartym etapie (mo-
dule kontrolnym), ktory jest jednoczes$nie najdiuzszy (15 lat), gtdwnie monito-
ruje sie ryzyko recydywy.

W kazdym z ww. etapdéw, poza terapig (farmakoterapig i psychoterapig
indywidualng lub grupowa), dokonuje sie oceny ryzyka recydywy. W module
gtéwnym odbywa sie to co 3 miesigce, w trzecim etapie — co 6 miesiecy, zas
w czwartym — minimum raz w roku. Konieczna bytaby tu wspotpraca zespotu
leczacego z konsultantem z zakresu badan poligraficznych.

Wyréznia sie cztery typy badan psychofizjologicznych oséb z zaburze-
niami preferencji seksualnych, odpowiadajgce poszczegdélnym etapom pro-
gramu leczenia:

— badanie konkretnego problemu (specific issue testing),

— badanie historii seksualnej (the sexual history disclosure),
— badanie ,podtrzymujgce” (maintenance examination),

— badanie monitorujgce (monitoring polygraph examination).

Pierwsze dwa rodzaje badan wykonuje sie zazwyczaj na poczatku terapii.
Badanie konkretnego problemu dotyczy przede wszystkim réznych aspek-
tow zaprzeczen dokonywanych przez skazanego. Natomiast badanie prze-
sztosci seksualnej jest wielowagtkowe i ma na celu wtasciwe ukierunkowanie
procesu leczenia dzieki pozyskaniu wiedzy na temat nieujawnionych orga-
nom wymiaru sprawiedliwosci zachowan sprawcy. Od badanego nie wyma-
ga sie podawania danych identyfikujgcych ofiary, z wyjagtkiem wieku i ptci.
Przy tego typu badaniu przekazanie przez badanego informacji na temat
popetnienia innych przestepstw niz te, za ktére zostat skazany, nie daje
podstawy do pociggniecia go odpowiedzialnosci karnej. Jest to zacheta do
otwartosci i uczciwosci wobec zespotu leczgcego, aby mozliwe byto uzyska-
nie petnej historii dewiacyjnych zachowan osoby skierowanej na terapie.

4 Program leczenia w warunkach ambulatoryjnych sprawcow przestepstw przeciw wolnosci
seksualnej z rozpoznaniem zaburzen preferencji seksualnych — zalecenia Konsultanta kra-
jowego w dziedzinie seksuologii, Przeglad Seksuologiczny, nr 40, pazdziernik/grudzien
2014.
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Tzw. badanie podtrzymujgce moze by¢ przeprowadzone w drugim i trze-
cim module programu — w celu zapobiegania powrotom na droge prze-
stepstw, weryfikowania przestrzegania przez skazanego natozonych na nie-
go sadowych obowigzkéw i zalecen terapeuty. Ma poméc badanemu w sa-
mokontroli, bez stosowania niewfasciwych sposobdéw roztadowywania na-
piec.

Z kolei badanie monitorujgce w module kontrolnym stuzy przede wszyst-
kim wiasciwemu nadzorowi, ocenie ryzyka, odstraszaniu, detekcji ewentual-
nego powrotu do niedozwolonych zachowan czy wrecz recydywy i wyjasnie-
nia ewentualnych watpliwosci, podejrzen podmiotéw odpowiedzialnych za
dozér. To ma byé swego rodzaju wczesne ostrzeganie, sposéb na zabez-
pieczenie spoteczenstwa przed osobg potencjalnie niebezpieczna.

Podsumowujgc ten watek mozna powiedzie¢, ze do gtdwnych korzysci
ptynacych ze wspétpracy terapeuty z ekspertem z zakresu badan poligra-
ficznych zalicza sie: wspomaganie w przetamywaniu bariery zaprzeczenia,
uzyskiwaniu wiarygodnych informacji na temat historii seksualnej osoby
poddanej terapii (w tym liczby rzeczywistych ofiar i rodzajow dewiacyjnych
zachowan), ustalaniu miejsca badanego w cyklu dewiacyjnym, ocenie ryzy-
ka recydywy.

Do wprowadzenia programu badan psychofizjologicznych oséb z zabu-
rzeniami preferencji seksualnych konieczne jest odpowiednie przygotowanie
merytoryczne, organizacyjne i legislacyjne. Jezeli chodzi o ten pierwszy
aspekt, Polskie Towarzystwo Badan Poligraficznych przygotowato szereg
szczegotowych wytycznych i kwestionariusze przeznaczone do przeprowa-
dzenia powyzszych badan. Pozostate kwestie oméwiono w dalszej czesci
niniejszego opracowania.

Organizacja i koszty badan psychofizjologicznych w osrodkach leczenia

Wprowadzenie badan psychofizjologicznych do nadzoru i terapii oséb
skazanych z przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej mogtby poprze-
dzi¢ program pilotazowy w wybranym os$rodku ambulatoryjnym. Raport po
zakonczeniu tego programu bytby podstawg finalnych rozwigzan.

Docelowo nalezatoby przygotowac¢ pracownie badan poligraficznych
w kilku osrodkach leczenia. Szacunkowe koszty zakupu wiasciwego sprzetu
wynoszg 30 tys. zt, a dostosowanie pomieszczenia do prowadzenia badan
ok. 20 tys. zt. Kadra badajgcych skfadataby sie prawdopodobnie czesciowo
Z 0s0b, ktére posiadajg juz wiadomosci specjalne z zakresu badan poligra-
ficznych i wymagatyby jedynie dodatkowego przeszkolenia specjalistyczne-
go w zakresie badan oso6b z zaburzeniami preferencji seksualnych, zas
w czesci bytyby to osoby przeszkolone od podstaw.

Ewentualne szkolenie podstawowe z zakresu badan poligraficznych
obejmuje 400 godzin i moze by¢ przeprowadzone zaréwno w Polsce (przez
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Polskie Towarzystwo Badan Poligraficznych), jak i za granicg (przez podmio-
ty akredytowane przez American Polygraph Association). Koszt szkolenia
jednej osoby w USA wynosi ok. 6000 USD plus koszty logistyczne. W Pol-
sce bytoby to 10-15 tys. PLN w zaleznosci od liczebnosci grupy.

Specjalistyczne, 40-godzinne kursy z zakresu badan poligraficznych ska-
zanych sprawcéw przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej (tzw. PCSOT
— post conviction sex offenders testing) prowadzg placéwki akredytowane
przez American Polygraph Association. Koszt organizacji takiego kursu
w Polsce wynosi 5-10 tys. USD plus koszty podrézy i zakwaterowania in-
struktora z zagranicy. W pézniejszym etapie, w celu redukgji kosztéw, odpo-
wiednie szkolenia mogliby prowadzi¢ eksperci krajowi, ktdérzy ukonczyli spe-
cjalistyczne kursy typu PCSOT, w oparciu o program uzgodniony przez Pol-
skie Towarzystwo Badan Poligraficznych i lekarzy seksuologow.

Wybor sposobu uregulowania wynagradzania ekspertow jest mozliwy
w dwoéch wariantach: a) zgodnie ze stawkami dla biegtych okreslonymi
w Rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 kwietnia 2013 r.
w sprawie okreslenia stawek wynagrodzenia biegtych, taryf zryczattowanych
oraz sposobu dokumentowania wydatkéw niezbednych dla wydania opinii
w postepowaniu karnym (Dz. U. z 2013 r., poz. 508); b) kontraktowo — na
podstawie umowy z Narodowym Funduszem Zdrowia.

Nadzér merytoryczny nad pracg ekspertow mogtby sprawowac np. 3-
osobowy Zespot konsultacyjny w zakresie badan psychofizjologicznych oséb
z zaburzeniami preferencji seksualnych i uzaleznieniami w ramach resortu
zdrowia lub Konsultant krajowy w tej dziedzinie, w oparciu o przepisy Usta-
wy z dnia 6 listopada 2008 r. o konsultantach w ochronie zdrowia (Dz. U.
22009 r., Nr 52 poz. 419). Inna mozliwos¢ to powotanie Zespotu konsultacyj-
nego w dziedzinie badan poligraficznych w ramach resortu sprawiedliwosci,
ktory generalnie zajatby sie kontrolg jakosci i licencjonowaniem biegtych z tej
specjalnosci. Modelowym rozwigzaniem bytby Panstwowy Instytut Badan
Psychofizjologicznych z funkcjami szkoleniowymi, naukowo-badawczymi
i kontrolnymi — na wzér Narodowego Centrum Oceny Wiarygodnosci w USA
(National Center for Credibility Assessment). Alternatywnie, powyzsze zada-
nia mozna by powierzy¢ organizacji spotecznej — np. Polskiemu Towarzy-
stwu Badan Poligraficznych.

Propozycje niezbednych zmian legislacyjnych

Proponowane zmiany dotyczg wprowadzenia badan psychofizjologicz-
nych sprawcéw przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej jako:
— jednego z obowigzkéw w okresie probacji przy warunkowym zawieszeniu
wykonania kary;
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— jednego ze $rodkoéw zapobiegawczych po wykonaniu kary pozbawienia
wolnosci lub warunkowym zwolnieniu z odbywania kary;

— narzedzia weryfikacji informacji udzielanych przez osobe stwarzajgcg zagro-
zenie'® lub uzyskanych w wyniku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
dotyczgcych takiej osoby;

— procedury wspomagajgcej psychoterapie.

Ostateczny ksztalt propozycji jest sprawg otwartg. Te, ktére zaprezento-
wano ponizej, nalezy traktowac jako punkt wyjscia do merytorycznej debaty
z ekspertami z zakresu prawa karnego i seksuologami oraz pdzniejszej de-
baty polityczne;j.

Zmiany w Ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U.
z 1997 r., Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.)

Doda¢ w art. 72 § 1 pkt 6¢ — poddania sie okresowym badaniom psycho-
fizjologicznym.

Zmieni¢ art. 72 § 1 na nastepujgcy tres¢: Czas i sposob wykonania nato-
zonych obowigzkéw wymienionych w art. 72 sad okresla po wystuchaniu
skazanego; natozenie obowigzkéw wymienionych w art. 72 § 1 punkty 6 i 6a
i 6¢c wymaga nadto zgody skazanego.

Zmieni¢ art. 93a § 2 w nastepujgcy sposob: Jezeli ustawa tak stanowi, ty-
tutem srodka zabezpieczajgcego mozna orzec dozér kuratora, nakaz i zaka-
zy okreslone w art. 39 pkt 2-3 oraz obowigzki wymienione w art. 72
§ 1 punkty 5, 6¢, 7.

Rozszerzy¢ katalog przestepstw wymienionych w art. 93¢ pkt 3: w razie
skazania za przestepstwo okreslone w art. 148, art. 156, art. 197, art. 198,
art. 199 § 2, art. 200, art. 200a lub art. 200b, popetnione w zwigzku z zabu-
rzeniem preferencji seksualnych,

Dodac¢ § 1a w art. 93f: Orzekajgc terapie wobec skazanego okreslonego
w art. 93c pkt 3, sagd oddaje go pod dozér kuratora i naktada na niego obo-
wigzek wymieniony w art. 72 § 1 pkt 6¢, a ponadto moze natozy¢ obowigzki
wymienione w art. 72 § 1 punkty 5i 7.

Doda¢ § 1b w art. 93f; Jezeli istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze
skazany popetni przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksu-
alnej w zwigzku z zaburzeniem preferencji seksualnych, sad orzeka, po za-
poznaniu z opiniami kuratora, lekarza seksuologa i lekarza psychiatry, pobyt
w zaktadzie psychiatrycznym. Sgd moze réwniez orzec o umieszczeniu ska-
zanego w takim zaktadzie, jezeli skazany uchyla sie od obowigzkow wymie-
nionychw § 1i 1a.

5 W rozumieniu art. 1 Ustawy z dnia 22 listopada 2013 r. o postepowaniu wobec 0s6b z zabu-
rzeniami psychicznymi stwarzajgcych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej in-
nych osob (Dz. U. z 2014 r., poz. 24).
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Proponowane zmiany w ustawie karnej wprowadzaja:

mozliwos¢ natozenia obowigzku poddania sie sprawcy przestepstwa ba-
daniom psychofizjologicznym, przy orzekaniu warunkowego zawieszenia
wykonania kary. Badania te wymagatyby zgody skazanego.

poszerzenie katalogu srodkdéw zabezpieczajgcych o dozor kuratora oraz
obowigzki wymienione art. 72 § 1 punkty 5, 6¢c i 7 (powstrzymanie sie od
naduzywania alkoholu lub uzywania innych srodkéw odurzajgcych; pod-
danie sie okresowym badaniom psychofizjologicznym; powstrzymanie sie
od przebywania w okreslonych srodowiskach i miejscach, kontaktowania
sie z pokrzywdzonym lub innymi osobami w okreslony sposéb lub zbliza-
nia sie do pokrzywdzonego lub innych oséb; opuszczenie lokalu zajmo-
wanego wspolnie z pokrzywdzonym) — w wypadkach przewidzianych
w ustawie.

uzupetnienie katalogu przestepstw wymienionych w art. 93c pkt 3, popet-
nionych w zwigzku z zaburzeniem preferencji seksualnych, przy ktérych
mozna orzec wobec sprawcy $rodki zabezpieczajgce — o przestepstwa
okreslone w art. 200 § 2 (prezentowanie matoletniemu wykonania czyn-
nosci seksualnej w celu zaspokojenia seksualnego), art. 200a (zakazane
nawigzanie kontaktu z matoletnim) i art. 200b (zakaz publicznego propa-
gowania zachowan o charakterze pedofilskim).

w przypadku skazanego za przestepstwo popetnione w zwigzku z zabu-
rzeniem preferencji seksualnych, wobec ktérego orzeczono terapie do
czasu wykonania kary pozbawienia wolnosci, po warunkowym zwolnieniu
lub odbyciu kary pozbawienia wolnosci — oddanie go pod dozér kuratora,
natozenie obowigzku poddania sie okresowym badaniom psychofizjolo-
gicznym i mozliwo$¢ natozenia obowigzkéw wymienionych w art. 72
§ 1 punkty 5,6¢ci 7.

w razie zaistnienia wysokiego prawdopodobienstwa, ze skazany popetni
przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej w zwigz-
ku z zaburzeniem preferencji seksualnych — orzeczenie przez sgd pobytu
w zaktadzie psychiatrycznym, po zapoznaniu z opiniami: kuratora, leka-
rza seksuologa i lekarza psychiatry.

mozliwos¢ orzeczenia przez sgd umieszczenia skazanego w zakladzie
psychiatrycznym w przypadku uchylania sie przez niego od obowigzku
poddania terapii i okresowym badaniom psychofizjologicznym.

Zmiany w Ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny wykonawczy
(Dz. U. z 1997 r., Nr 90, poz. 557 z p6zn. zm.)

Zmienié art. 200 § 3b na nastepujgcy tre$é: Srodki zabezpieczajace

w postaci terapii i obowigzku wymienionego w art. 72 § 1 pkt 6¢c Kodeksu
Karnego, orzeczone wobec sprawcy okreslonego w art. 93c pkt 3 Kodeksu
karnego, wykonuje sie w podmiotach leczniczych.
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Ww. zmiana w k.k.w. precyzuje miejsce przeprowadzania okresowych
badan psychofizjologicznych wobec skazanego za przestepstwo popetnione
w zwigzku z zaburzeniem preferencji seksualnych — wskazujgc, ze badania
te wykonywane bylyby w podmiotach leczniczych. Wykaz takich podmiotow,
zgodnie z art. 201 § 5 pkt 2 k.k.w., ogtasza w drodze obwieszczenia w ,Mo-
nitorze Polskim” minister wtasciwy do spraw zdrowia.

Zmiany w Ustawie z dnia 22 listopada 2013 r. o postepowaniu wobec
osob z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia,
zdrowia lub wolnosci seksualnej innych osé6b (Dz. U. z 2014 r., poz. 24)

Doda¢ w art. 23 ust. 8 — W celu weryfikacji informacji wymienionych
wust. 11 2 sad moze, w drodze postanowienia, na pisemny wniosek ko-
mendanta Policji sprawujgcego nadzoér prewencyjny, zarzadzi¢ przeprowa-
dzenie badania psychofizjologicznego osoby stwarzajgcej zagrozenie.

Dodaé¢ w art. 23 ust. 8a — Jezeli osoba, wobec ktérej zastosowano nadzér
prewencyjny, uchyla sie od obowigzku poddania badaniu, o ktérym mowa
w ust. 8 lub swoim postepowaniem uniemozliwia efektywne przeprowadze-
nie tego badania, sad moze, na pisemny wniosek komendanta Policji spra-
wujgcego nadzor prewencyjny, orzec o umieszczeniu osoby stwarzajgcej
zagrozenie w Osrodku.

Dzieki proponowanym zmianom w ww. ustawie, nieinwazyjne badanie
psychofizjologiczne zarzadzone w ramach nadzoru prewencyjnego pozwoli-
toby skuteczniej ocenia¢ ryzyko recydywy, weryfikowac istniejgce i dostar-
czy¢ nowych informaciji dotyczacych potencjalnych zagrozen, a takze prze-
stanek do zastosowania bardziej ucigzliwej i kosztownej kontroli operacyjne;j
wobec osoby stwarzajgcej zagrozenie.

Zmiany w zalaczniku nr 6 do Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
6 listopada 2013 r. w sprawie swiadczen gwarantowanych z zakresu
opieki psychiatrycznej i leczenia uzaleznien — Wykaz s$wiadczen
gwarantowanych realizowanych w warunkach ambulatoryjnych
psychiatrycznych i leczenia srodowiskowego oraz warunki realizacji
tych swiadczen (Dz. U. z 2013 r., poz. 1386)

W programie terapii zaburzen preferencji seksualnych (F65) — dodac¢
punkt 8) okresowe badania psychofizjologiczne (nie rzadziej niz raz na
6 miesiecy) obejmujgce zagadnienia dotyczgce historii seksualnej (w po-
czatkowym etapie terapii) oraz monitorowanie zachowan wysokiego ryzyka
i umiejetnosci samokontroli (w zaawansowanych etapach terapii).

W czesci dotyczgcej personelu prowadzgcego terapie zaburzen prefe-
rencji seksualnych — poszerzenie sktadu zespotu o punkt 7) ekspert z zakre-
su badan poligraficznych.
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Ewentualni przeciwnicy wprowadzenia badan psychofizjologicznych jako
elementu wspomagania terapii mogg wskazywaé na potencjalne zaburzanie
relacji zaufania miedzy pacjentem a terapeutg. Z drugiej strony mozna po-
wiedzie¢, ze jesli pacjent nie bedzie szczery podczas badania poligraficzne-
go, to prawdopodobnie tym bardziej nie otworzy sie w petni przed terapeuta.
Co wiecej — J. Wood z Uniwersytetu w Kent zauwazyta, ze niemal potowa
przestepcéw poddanych badaniu poligraficznemu przyznata w wywiadach,
ze gdyby nie badanie poligraficzne, nie ujawnili by tak wiele swojemu kurato-
rowi'6, Koncepciji tej bronig przede wszystkim dotychczasowe wyniki i nie-
wysokie koszty w stosunku do potencjalnych korzysci zwigzanych ze sku-
teczniejszym leczeniem i mozliwoscig poprawy bezpieczenstwa obywateli.
Aby proponowane rozwigzania mogty wejS¢ w zycie i przyniosty pozgdane
skutki, potrzeba konstruktywnej wspotpracy miedzy srodowiskami polskich
seksuologéw, poligraferéw i prawnikéw, a przede wszystkim — dobrej woli
decydentow politycznych.

The utility of polygraph examinations
in curtailing recidivism for crimes against
sexual freedom

Abstract

This study describes procedures associated with the use of psychophysi-
ological testing in perpetrators of crimes against sexual freedom, during their
probation periods. The proposal is formulated to apply similar procedures in
Poland, with due consideration given to current legislation, recommenda-
tions from the National Consultant in Sexology on the treatment programme
for people with disorders of sexual preference, analysis of polygraph testing
practices in Poland, and relevant past judgments of the Supreme Court. The
purpose of this study is to attract interest of lawyers, therapists, and political
decision makers in innovative solutions that actually bring recidivism rates
down.

8 T. Chivers, Lie detectors and sex offenders: response by the University of Kent, 08.08.2012,
(dostep w dniu 8 wrzesnia 2014 r.) http://blogs.telegraph.co.uk/news/tomchiversscience/
100175680/lie—detectors—and—sex—offenders—response—by—the—university—of-kent.
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Pokrzywdzony usitlowaniem nieudolnym.
Artykut polemiczny

Streszczenie:

Autor podziela stanowisko, Ze nie jest wykluczone przyznanie statusu po-
krzywdzonego w sprawach dotyczgcych czynéw popetnionych w formie usi-
fowania nieudolnego. Poglad taki wynika z zaaprobowanego w niniejszym
tekScie twierdzenia, ze zawarte w art. 49 § 1 k.p.k. sformutowanie ,ktérej
dobro prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez prze-
stepstwo” stanowi termin techniczny, ktéremu nalezy przydawac swoiste
znaczenie. Scidlej rzecz ujmujgc, powinno sie uznaé, ze z przytoczonej wy-
powiedzi zaczerpnietej z ustawy procesowej wynika, iz przyznanie statusu
pokrzywdzonego mozliwe jest wtedy, gdy sprawca narusza norme sankcjo-
nowang chronigcg dobro prawne mozliwe do zrelatywizowania wobec kon-
kretnego podmiotu.

Kwestie dotyczgce relacji regulacji istniejgcych w obrebie prawa karnego
materialnego w stosunku do instytucji karnoprocesowych wywotujg liczne
kontrowersje zaréwno w orzecznictwie, jak i w pisSmiennictwie. Niewatpliwie
jednym z istotniejszych problemoéw, z ktérymi muszg mierzy¢ sie karnisci,
jest ustalenie, w jakich to sytuacjach, kiedy to dochodzi do realizacji przez
sprawce znamion typu czynu zabronionego, mozna przydac okreslonej oso-
bie status pokrzywdzonego. Kwestia ta staje sie szczegdlne wazna w per-
spektywie odpowiedzi na pytanie, czy z podmiotem pokrzywdzonym bedzie
sie mie¢ do czynienia w przypadku bezprawnych i karalnych zachowah po-
petnionych w réznych postaciach stadialnych. Z tego tez powodu nie mogta
zostac nie zauwazona toczgca sie od pewnego czasu na tamach ,Prokuratu-
ry i Prawa” dyskusja dotyczgca problemu mozliwosci przyznawania statusu
pokrzywdzonego w przypadku czynoéw usitowanych nieudolnie, ktére — co
w nich najbardziej znamienne — najczesciej charakteryzujg sie tym, ze ich
sprawca nie stwarza zadnego zagrozenia dla dobra prawem chronionego
przez okreslony wzorzec ustawowy’. Scislej rzecz ujmujac, chodzi tu o wy-

"W zdaniu tym nie bez powodu uzyto stowa ,najczesciej”. Trzeba mie¢ bowiem $wiadomosé
tego, ze nie zawsze czyny usitowane nieudolnie bedg sie charakteryzowaé¢ brakiem narusze-
nia lub zagrozenia dobra prawnego. Warto tu wspomnie¢ chociazby o przypadku, w ktérym
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powiedzi zawarte w tekstach autorstwa Matgorzaty Zbikowskiej?, Piotra Ny-
cza® oraz Barttomieja Gadeckiego®*. To wtasnie wywody zawarte w sporza-
dzonych przez nich dysertacjach sprowokowaty autora niniejszego opraco-
wania do zaprezentowania wilasnego stanowiska w tymze sporze i jedno-
czesnego podjecia polemiki z rozwazaniami zawartymi w tychze artykutach.
W sygnalizowanej powyzej dyskusji zaprezentowano dwa skrajne w sto-
sunku do siebie poglady. Z jednej bowiem strony wskazano, ze w przypadku
karalnego usitowania nieudolnego mozliwe jest przyznanie statusu pokrzyw-
dzonego®, z drugiej za$ przedstawiono stanowisko przeciwne®. Warto jed-
nak w pierwszej kolejnosci przyjrze¢ sie argumentom majgcym przemawiac
za uzasadnieniem przyjecia drugiej ze wskazanych w tym miejscu perspek-
tyw. W tym kontekscie trzeba zauwazy¢, ze zasadniczym powodem, dla kto-
rego przydanie statusu pokrzywdzonego czynem usitowanym nieudolnie ma
by¢ niemozliwe, jest konstrukcja art. 49 § 1 k.p.k. Przepis ten stanowi bo-

to sprawca, chcac spowodowac u cziowieka ciezki uszczerbek na zdrowiu za pomocg szko-
dliwej substanciji, podaje jg drugiej osobie. Nie uswiadamia sobie jednak tego, ze nie dyspo-
nuje on taka iloscig srodka, by wywota¢ tego rodzaju skutek. Za pomoca posiadanej sub-
stancji sprawca jest bowiem w stanie spowodowaé u cztowieka jedynie Sredni uszczerbek na
zdrowiu, do ktérego to nastepstwa zresztg finalnie dochodzi. W takiej sytuacji czyn napastni-
ka bedzie realizowat znamiona typu okreslonego w art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 156 § 1 k.k.
iart. 157 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. Zatem w opisanym przyktadzie istota usitowania nie-
udolnego bedzie sprowadza¢ sie do tego, ze jakkolwiek sprawca zagraza dobru prawnemu
w postaci zdrowia (a nawet je narusza, doprowadzajgc do $redniego uszczerbku na zdrowiu),
tym niemniej nie jest on w stanie doprowadzi¢ do powstania w nim okreslonego nastepstwa.

2M.Zbikowska, Pokrzywdzony w formach stadialnych przestepstwa, Prok. i Pr. 2014, nr 5,
s. 51-59.

3 P. Nycz, ,Pokrzywdzony” usitowaniem nieudolnym przestepstwa — uwagi polemiczne, Prok.
i Pr. 2015, nr 4, s. 52-60.

4B. Gadecki, Pokrzywdzony usitowaniem nieudolnym przestepstwa, Prok. i Pr. 2016, nr 2,
s. 52-58.

5 Taka optyka zostata przyjeta przez M. Zbikow sk g, ktéra wskazata, ze ,Brak rzeczywistego
bezposredniego zagrozenia dobra prawnego nie sprzeciwia sie uznaniu, ze w postgpowaniu
karnym mozna przyzna¢ danej osobie legitymacje procesowg do wystepowania w charakte-
rze pokrzywdzonego. Co prawda, w przypadku usitowania nieudolnego nie wystepuje rze-
czywiste zagrozenie dobra prawnego, rzeczywiste niebezpieczenstwo naruszenia takiego
dobra, to jednak przepis art. 13 k.k. nie stawia takiego warunku, a jedynie wymaga, aby
sprawca swoim zachowaniem bezposrednio zmierzat do dokonania czynu zabronionego.
Konstrukcja przepisu art. 13 § 2 k.k. juz ze swojej istoty zaklada, ze z rzeczywistym bezpo-
Srednim zagrozeniem dobra prawnego do czynienia mie¢ nie mozna, stad mowa o nieudol-
nosci takiego usitowania. Mozna zatem bezposrednio zagraza¢ dobru prawnemu pomimo
nieuswiadomienia sobie przez sprawce usitowania nieudolnego obiektywnej niemozliwosci
dokonania czynu zabronionego. Owo bezposrednie zagrozenie dobra prawnego nie musi
spetniaé wymogu rzeczywistego zagrozenia, albowiem powyzszego nie wymaga — w war-
stwie deskryptywnej — przepis art. 49 § 1 k.p.k.” (M. Zbikowska, op. cit., s. 53-54). Mozli-
wos$C przyznania statusu pokrzywdzonego w przypadku usitowania nieudolnego dopuszcza
takze B. Gadecki’ (B. Gadecki, op. cit., s. 57).

8P.Nycz, op. cit., s. 52.
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wiem, iz ,Pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub prawna (takze instytucja
panstwowa lub samorzgdowa i inna jednostka organizacyjna, ktérej odrebne
przepisy przyznajg zdolnosc prawng, co wynika z art. 49 § 2 k.p.k. — dopisek
autora), ktérej dobro prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone
przez przestepstwo”. Z art. 49 § 1 k.p.k. wywodzi sie wiec, iz skoro warun-
kiem przyznania wskazanego w tym przepisie statusu jest wystgpienie
w obiektywnej rzeczywistosci naruszenia lub co najmniej zagrozenia dla
przedmiotu ochrony prawnokarnej’, to uznanie za wskazang w przytoczonej
regulacji strone postepowania karnego nie jest mozliwe w przypadku usito-
wania nieudolnego. Whniosek taki wynika zas$ z zaprezentowanego juz powy-
zej zatozenia, ze czyn popetniony w formie okreslonej w art. 13 § 2 k.k. nie
stwarza co do zasady zagrozenia dla chronionego przepisami prawa karne-
go dobra prawnego (a tym bardziej nie narusza tejze wartos$ci)®. Analizujgc
wiec przedstawiony w tym miejscu argument, mozna by stwierdzi¢, ze odno-
si sie on do skrajnie obiektywistycznej interpretacji art. 49 § 1 k.p.k.

Teza o niemoznosci stwierdzenia pokrzywdzenia w odniesieniu do czy-
noéw usitowanych nieudolnie jest negowana przez zwolennikow subiektyw-
nego wyktadania art. 49 § 1 k.p.k. M. Zbikowska, podzielajgc tg koncepcje
i powotujgc sie na Stanistawa Sliwinskiego, wskazuje w tym kontekscie, ze
w przypadku zachowan opartych na konstrukcji opisanej w art. 13 § 2 k.k.
,CO prawda nie dochodzi (...) do rzeczywistego zagrozenia dobra prawnego,
to jednak w Swiadomosci sprawcy wystepuje taka bezposrednios¢. Powyz-
sza argumentacja stanowi wynik przyjecia na gruncie prawa karnego tzw.
teorii podmiotowej, ktéra w przeciwienstwie do teorii przedmiotowej nakazuje
bra¢ pod uwage rowniez elementy intelektualno-wolicjonalne sprawcy czynu,
w przedstawionym wypadku sprawcy usitowania nieudolnego™. Przyjecie
wiec tej koncepcji rodzitoby koniecznosé aprobaty tezy, iz w perspektywie
art. 49 § 1 k.p.k. nie tyle jest istotne to, czy zagrozenie dla dobra prawnego
w rzeczywistosci wystgpito, lecz dla spetnienia opisanych w tymze przepisie
przestanek wystarczajgcym jest, by takowa zaszto$¢ pojawita sie w umysine
sprawcy — chociazby nawet przekonanie takie nie znalazto odzwierciedlenia
w Swiecie zewnetrznym (a wiec nawet jezeli napastnik byt w btedzie co do
faktu pojawienia sie w rzeczywistosci niebezpieczenstwa dla przedmiotu
ochrony prawnokarnej).

7 Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, iz na potrzeby niniejszego opracowania przyjeto, ze termi-
ny dobro prawne oraz przedmiot ochrony (przedmiot ochrony prawnokarnej/przedmiot zama-
chu) sg w stosunku do siebie synonimiczne. Wyrazenia te oznaczajg zas$ — generalnie rzecz
biorgc — wartos¢ chroniong przez ustawodawce, czyli pozytywnie oceniany przez spoteczen-
stwo stan rzeczy.

8 Ibidem, s. 53.

9M. Zbikowska, op. cit., s. 54. Por. réwniez S. Sliwinski, Pokrzywdzony w wypadku
usitowania nieudolnego (odpowiedz na pytanie prawne), PiP 1948, nr 5-6, s. 199.
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Inne od powyzszych argumenty, majgce przemawia¢ za mozliwoscig
przyznania statusu pokrzywdzonego czynami usitowanymi nieudolnie,
przedstawia B. Gadecki. Konstatuje on, iz ,na potrzeby praktyki (w tym
w celu zachowania gwarancji stron w toku catego procesu) mozna przyja¢,
ze przy ustalaniu, kto jest osobg pokrzywdzong, nalezy poczyni¢ zatozenie,
ze zaistniato przestepstwo i bylo ono dokonane, a ustalona przy przyjeciu
takiego zatozenia osoba pokrzywdzona jest tez pokrzywdzonym w formie
stadialnej usitowania, w tym usitowania nieudolnego”'®. Innymi stowy — autor
ten proponuje, by — stosujgc art. 49 § 1 k.p.k. — bazowac¢ na pewnej fikcji
prawnej. Zaktadataby ona, ze okreslony czyn przestepny, mimo ze w rze-
czywistosci spetnit znamiona usitowania, zostat zrealizowany w formie sta-
dialnej dokonania. Zdaniem cytowanego autora takie rozwigzanie pozwolito-
by unikngé probleméw zwigzanych ze stylizacjg opisanych w art. 49
§ 1 k.p.k. przestanek, w ktérych wprost wyrazono wymog naruszenia badz
tez stworzenia zagrozenia dla dobra prawem chronionego.

Biorgc pod uwage wskazane powyzej modele wykladnicze, wydaje sie,
ze zadnego z nich nie mozna w peftni podzielic. Winno sie bowiem stwier-
dzi¢, iz wyktadnia art. 49 § 1 k.p.k. powinna zosta¢ skoncentrowana na zu-
petnie innych akcentach anizeli te, ktére byty wskazywane przez zwolenni-
kéow zaréwno koncepcji obiektywnej, jak i subiektywnej. Chcac wiec roz-
strzygngé bazowy dla niniejszego opracowania problem, trzeba zrekon-
struowac przestanki wskazane w przytoczonym powyzej przepisie. Zanim
jednak to nastgpi, nalezy uprzednio przedstawi¢ mankamenty wybranych
twierdzen przedstawionych w dyskusji nad mozliwoscig stwierdzenia po-
krzywdzenia w przypadku wystgpienia sytuacji opisanej w art. 13 § 2 k.k.

Mozna z tatwoscig dostrzec, ze zwolennicy obiektywnej interpretacji art.
49 § 1 k.p.k., wyktadajgc rzeczong regulacje, muszg czyni¢ to uwzgledniajgc
z jednej strony specyfike funkcjonujgcego na gruncie dogmatyki prawa kar-
nego podziatu typéw czynu zabronionego pod wzgledem ich relacji
w stosunku do dobra prawem chronionego'?, z drugiej za$ — konstrukcje usi-

°B. Gadecki, op. cit,, s. 57.

"W nauce prawa karnego tradycyjnie wyroznia sie: 1) typy skutkowe z naruszenia dobra
prawnego; 2) typy skutkowe z narazenia dobra prawnego; 3) typy formalne z naruszenia do-
bra prawnego; 4) typy formalne z abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego. Nalezy jednak
wskazac, ze podziat ten wymaga z jednej strony pewnego uzupetnienia, z drugiej zas korek-
ty. Warto przede wszystkim podkreslic, iz czwarta z wymienionych powyzej kategorii zacho-
wan powinna zosta¢ podzielona na dwie podkategorie. Typy abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczehstwo mogg przybra¢ postac¢ tradycyjnych typow z abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo oraz tzw. typow z wiasciwosci (zwanych w literaturze niemieckiej
Eignungsdelikte). Istota postgpien zaliczanych do drugiej z przytoczonych w tym miejscu
podkategorii jest to, iz winny one znamionowa¢ sig tym, by zachowanie sprawcze, mimo ze
samo w sobie nie wywoluje zagrozenia dla przedmiotu ochrony, bylo uwazane za takie, kto-
re w Swietle ocen spotecznych z reguty przynalezy do grupy postgpien godzacych w okre-
Slong wartos¢. Z kolei pozostate typy abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo takiej
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towania udolnego. Taki sposéb wyktadni wymuszony jest tym, ze tylko nie-
ktore kategorie wzorcéw ustawowych charakteryzujg sie naruszeniem lub
zagrozeniem dla przedmiotu ochrony. Z tego tez powodu nalezatoby uznac,
iz uwzgledniajgc podstawy dogmatyczne lezgce u podstaw koncepcji obiek-
tywnej, winno sie dojs¢ do wniosku, iz przyznanie danej osobie statusu po-
krzywdzonego jawi sie jako mozliwe jedynie w tych sprawach, ktérych
przedmiotem jest: 1) typ skutkowy z naruszenia dobra prawnego; 2) typ
skutkowy z narazenia dobra prawnego; badz tez 3) typ formalny z narusze-
nia dobra prawnego. Z osobg, o ktérej mowa w art. 49 § 1 k.p.k., mielibysmy
do czynienia réwniez w pewnych przypadkach czynéw usitowanych udolnie.
W niektérych zachowaniach realizowanych w formie stadialnej opisanej
w art. 13 § 1 k.k. pojawia sie bowiem element w postaci powstania realnego,
cho¢ niekoniecznie juz bezposredniego, zagrozenia dla dobra prawem chro-
nionego’. Warto jednak zaznaczy¢, ze przyjmujac prezentowang optyke,
istniataby koniecznos$¢ stwierdzenia, iz brak jest podstaw do zastosowania
art. 49 § 1 k.p.k. w przypadku wszystkich typdéw abstrakcyjnego narazenia™s.
Jak juz bowiem byta o tym mowa — tego rodzaju wzorce nie cechujg sie
stworzeniem zagrozenia dla dobra prawem chronionego. Nalezy powtorzyc,
ze mozliwos¢ stosowania art. 49 § 1 k.p.k. bytaby z tego samego powodu
wykluczona w odniesieniu do czynéw usitowanych nieudolnie.

Nie sposob oprzeé sie wrazeniu, ze podobne do powyzszych problemy
mogg napotkac¢ zwolennicy subiektywnego rozumienia opisanej w procedu-
rze karnej definicji pokrzywdzonego. Stosujgc bowiem tg koncepcje, naleza-
toby stwierdzié, ze wystarczajgcym dla przydania statusu okreslonego w art.
49 § 1 k.p.k. jest to, by przekonanie o zagrozeniu dla dobra prawnego poja-

cechy posrdd swych znamion nie zawierajg. Dla realizacji ich komponentéw nie jest bowiem
konieczne, by konkretny czyn byt tego rodzaju, ze zwykle moze on stworzy¢ zagrozenie dla
przedmiotu prawnokarnej ochrony. Warto zarazem dodac, ze mozna wyrézni¢ tez kategorie
takich typéw z abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, ktére majg charakter skut-
kowy. Zachowanie tego rodzaju wystgpi chociazby w przypadku podzegania. Dla dokonania
tejze formy przestepnego wspotdziatania konieczne jest bowiem, aby doszto do nastepstwa
w postaci wzbudzenia u podmiotu nakfanianego decyzji o realizacji znamion przedmioto-
wych typu. Zarazem podzeganie ma zawsze miejsce na przedpolu naruszenia dobra praw-
nego, a wiec samo w sobie nie kreuje ono realnego zagrozenia dla chronionej prawem war-
tosci. Trafnos¢ tej tezy jest szczegdlnie widoczna wtedy, gdy wezmie sie pod uwage kon-
strukcje typu w postaci naktaniania do prowadzenia pojazdu mechanicznego w stanie nie-
trzezwosci. Postgpienie z art. 178a § 1 k.k. jest bowiem typem abstrakcyjnego narazenia na
niebezpieczenstwo. Podzeganie do popetnienia takiego wzorca nie moze zadng miarg stac¢
sie typem konkretnego narazenia na niebezpieczehstwo, skoro nie jest nim realizowany
w formie sprawczej czyn zabroniony polegajgcy na prowadzeniu pojazdu mechanicznego
w stanie nietrzezwosci.

2 Por. W.Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogdina, Krakow 2010, s. 227.

3 Por. A. Pilch, Status pokrzywdzonego w $wietle przepisow art. 233 i 270 kodeksu karnego,
PiP 2009, nr 8, s. 94; A. Rybak-Starczak, Pokrzywdzony w postepowaniu karnym, Pal.
2004, nr 7-8, s. 73.
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wito sie w umysle sprawcy, co oznacza, ze faktycznie nie musi ono wystgpic.
W takiej jednak sytuacji z pokrzywdzonym mozna bytoby mie¢ do czynienia
jedynie wtedy, gdyby napastnik pozostawat w btedzie co do tego, ze realizu-
je znamiona takiego wzorca ustawowego, ktérego komponentem jest stwo-
rzenie co najmniej zagrozenia dla dobra prawem chronionego (skoro istnie-
nie takiego zagrozenia podmiot odpowiedzialnosci karnej musi sobie wyob-
razi¢)'. Jezeliby zatem sprawca usitowat nieudolnie dopusci¢ sie realizacii
znamion typu abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo, przydanie
okreslonej osobie statusu wskazanej w art. 49 § 1 k.p.k. strony postepowa-
nia karnego bytoby niemozliwe. Nie wyobrazitby on sobie bowiem woéwczas
faktu, ze co najmniej stwarza realne zagrozenie dla dobra prawem chronio-
nego.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty, wydaje sie, ze jednym z kluczo-
wych zagadnien z punktu widzenia niniejszego opracowania jest rozstrzy-
gniecie kwestii, czy wyktadnia art. 49 § 1 k.p.k. musi by¢ $cisle powigzana
z podziatem typéw czynéw zabronionych w kontekscie ich relacji do przed-
miotu prawnokarnej ochrony. Innymi stowy — pytanie to sprowadza sie
w istocie do rozstrzygniecia problemu, czy rzeczywiscie dla zastosowania
art. 49 § 1 k.p.k. koniecznym jest spowodowanie przez sprawce w otaczaja-
cej nas rzeczywistosci co najmniej realnego zagrozenia dla dobra prawnego.
Dotyczy ono wiec weryfikacji trafnosci tezy, ze nie sposéb wskaza¢ oséb
pokrzywdzonych typami abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczehstwo
i czynami usitowanymi nieudolnie (lub — w przekonaniu zwolennikéw kon-
cepcji subiektywnej — niektérymi czynami usitowanymi nieudolnie).

Odnosz3c sie do postawionego powyzej pytania, trzeba w pierwszej ko-
lejnosci wskazac, ze przyjeciu tezy o niemozliwosci przyznania okreslonej
osobie statusu wskazanego w art. 49 § 1 k.p.k. w przypadku przestepstw nie
znamionujgcych sie co najmniej zagrozeniem dla dobra prawem chronione-
go sprzeciwiajg sie wyrazne zapisy ustawowe. Uzasadniajgc to twierdzenie,

4 Warto w tym miejscu podkresli¢, ze jakkolwiek na potrzeby niniejszego opracowania odrzu-
cono ujecie subiektywne, tym niemniej na nieporozumieniu polega krytyka tej taktyki wy-
ktadniczej przez P. Nycza, ktéry wskazuje, iz ,Przyjecie koncepcji proponowanej przez
M. Zbik ows kg prowadzitoby do paradoksalnej sytuacji, w ktérej takze w wypadkach tzw.
usitowania bezwzglednie nieudolnego (bezkarnego) mozna byloby moéwi¢ o pokrzywdzo-
nym. W takim bowiem przypadku w $wiadomosci sprawcy réwniez istnieje bezposrednie za-
grozenie dla dobra prawnego” (P. Nycz, op. cit., s. 54). Przyjecie pogladu autorki wcale nie
prowadzitoby do takich konsekwencji, o jakich mowa w przytoczonej wypowiedzi. Skoro bo-
wiem usitowanie bezwzglednie nieudolne nie jest de lege lata czynem zabronionym pod
grozbg kary, to nawet w sytuacji, gdy jego ,sprawca” wyobrazi sobie nieistniejgce obiektyw-
nie zagrozenie dla dobra prawnego, o pokrzywdzonym, z uwagi na brak stwierdzenia relacji
bezprawnosci i karalnosci, nie moze byé mowy. Tymczasem w oparciu o lekture tekstu
M.Zbikowskiej trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze w przyjmowanym przez autorke ujeciu
stosowanie koncepcji subiektywnej ma sens tylko wtedy, gdy dany podmiot realizuje zna-
miona karalnego usitowania nieudolnego.

Prokuratura
28 i Prawo 12, 2016



Pokrzywdzony usitowaniem nieudolnym...

warto wskaza¢, ze czyn zabroniony opisany w art. 212 § 1 k.k., polegajacy
na pomaéwieniu, jest szczegdlng odmiang wzorca abstrakcyjnego narazenia
na niebezpieczenstwo, a wiec typem z wtasciwosci. Dla realizacji jego zna-
mion koniecznym jest bowiem, by sprawca pomowit okredlony podmiot, czyli
posadzit go o takie postepowanie lub wiasciwosci, ktéry to przekaz ma taki
charakter, ze mogtby on ponizy¢ pomoéwionego w opinii publicznej lub nara-
Zi¢ na utrate zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub ro-
dzaju dziatalnosci. Dla realizacji komponentéw opisanych w art. 212 § 1 k.k.
nie jest jednak istotne to, czy w konkretnej sytuacji powstato realne zagroze-
nie dla dobra prawnego w postaci czci lub dobrego imienia pomawianego.
Z punktu widzenia dokonania tegoz czynu zabronionego wystarczajgcym
bowiem jest, by sprawca wypowiedziat okreslone tresci majgce, biorgc pod
uwage zobiektywizowane oceny spoteczne, charakter pomawiajgcy, bez
wzgledu na to, czy ich przekazanie moze w konkretnych okoliczno$ciach
zaszkodzi¢ jakimkolwiek dobrom indywidualnym pomdwionego. Z tego tez
powodu zaklasyfikowanie pomowienia do grupy wzorcéw abstrakcyjnego
narazenia wydaje sie by¢ w peini zasadne. Wazne jest jednak to, ze jezeliby
uzna¢ stanowisko, ze w przypadku wspomnianych typow czynéw zabronio-
nych nie ma podmiotéw pokrzywdzonych, to nalezatoby woéwczas stwierdzic,
ze osoba pomowiona nie moze uzyskaé¢ w toku procesu karnego statusu,
o ktérym mowa w art. 49 § 1 k.p.k. Tymczasem takiemu wnioskowi jedno-
znacznie przeczy tres¢ art. 212 § 3 k.k. Z przepisu tego wyraznie przeciez
wynika, ze skazujgc za takie pomdéwienie, ,sad moze orzec nawigzke na
rzecz pokrzywdzonego”. Z kolei stosownie do przepisu art. 212 § 4 k.k. —
Sciganie czynu z art. 212 § 1 k.k. odbywa sie z oskarzenia prywatnego. Na-
tomiast z art. 59 § 1 k.p.k. wprost stanowi, ze oskarzycielem prywatnym mo-
ze by¢ wylacznie pokrzywdzony. Przedstawiony w tym miejscu argument
przemawia wiec za twierdzeniem, ze teza, iz art. 49 § 1 k.p.k. nie moze by¢
istotny z perspektywy typéw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczen-
stwo, jest nietrafna.

Kontynuujgc rozwazania, trzeba uznac, iz zaaprobowanie pogladu, jako-
by dla przyznania statusu pokrzywdzonego koniecznym byto stworzenie re-
alnego zagrozenia dla dobra prawnego, byloby niepozgdana z kryminalno-
politycznego punktu widzenia. Argumenty przemawiajgce za zasadnoscig tej
tezy mozna mnozy¢. Prezentujgc tylko niektore z nich, warto przede wszyst-
kim zauwazy¢, ze przyjmujgc kwestionowang optyke, trzeba bytoby stwier-
dzi¢, iz w przypadku, w ktérym zdegenerowany sgsiad podawatby kilkana-
Scie razy mieszkajgcym nieopodal dzieciom alkohol, rozpijajac je w ten spo-
sb6b, nalezatoby woéwczas uznaé, ze rodzice nie nalezg do kregu osob
uprawnionych do reprezentacji matoletnich w postepowaniu karnym. Dzieci
te bowiem nie bedg mogly zosta¢ uznane za osoby pokrzywdzone. Stanie
sie tak za$ dlatego, ze typ opisany w art. 208 k.k. jest wzorcem z abstrakcyj-
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nego narazenia na niebezpieczenstwo. Dla jego wystgpienia nie musi prze-
ciez wystgpi¢ zadne realne zagrozenie dla zdrowia lub rozwoju rozpijanego
dziecka'. Podobne konsekwencje wystgpityby w sytuaciji, w ktérej wspo-
mniany sgsiad udzielitby matoletniemu srodka odurzajgcego, czym zrealizo-
watby znamiona typu czynu zabronionego opisanego w przepisie art. 58 ust.
2 u. o p.n. Nie przystugiwatby rowniez status pokrzywdzonego osobie niepo-
radnej ze wzgledu na stan psychiczny lub fizyczny, ktéra zostata porzucona
przez osobe zobowigzang do troski nad takim podmiotem. Trzeba przypo-
mnie¢, ze powodem takiego stanu rzeczy jest to, ze czyn z art. 210 § 1 k.k.
takze nie charakteryzuje sie realnym zagrozeniem dla dobra prawnego. Ma
on wiec status wzorca abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczehstwo.
Warto nadto zauwazy¢, ze przyjecie kwestionowanej w niniejszym opra-
cowaniu konwencji wykfadniczej musiatoby powodowag, iz nie jest mozliwe
przyznanie statusu pokrzywdzonego np. w sytuacji zlecenia dokonania za-
bojstwa danej osoby. Podzeganie (bo aktualnie znakomita wiekszos¢ przy-
padkéw tzw. sprawstwa zleceniodawczego wyczerpuje wiasnie znamiona
podzegania'®) jest bowiem wzorcem abstrakcyjnego narazenia na niebez-
pieczenstwo. Jezeli zatem A zleci za wynagrodzeniem zabdjstwo B osobie
C, to w sprawie karnej toczacej sie przeciwko A podmiot B nie bedzie mogt
uzyska¢ statusu strony w postepowania. Analogiczne konsekwencje wysta-
pig w odniesieniu do zachowan polegajgcych na pomocnictwie. Mozna
zresztg iS¢ dalej, twierdzgc, ze przyznanie statusu pokrzywdzonego nie be-
dzie mozliwe réowniez przyktadowo w niektérych przypadkach sprawstwa
polecajgcego popetnionego w innej formie stadialnej niz dokonanie. Warto
bowiem zaznaczy¢, ze od samego wydania polecenia przez sprawce pole-
cajgcego nie powstaje jeszcze zadne realne zagrozenie dla dobra prawem
chronionego. Jego pojawienie sie lezy przeciez dopiero w gestii sprawcy
bezposredniego, ktdry niekonieczne musi zastosowac sie do skierowanego
do niego zagdania. Jezeli wiec nie podejmie on zadnych czynnosci w celu
wykonania otrzymanego polecenia, realne zagrozenie dla dobra prawnego
w ogole nie powstanie. W takiej zas sytuacji nalezatoby twierdzi¢, ze osoba,

V. Konarska-Wrzosek, (w:) J. Warylewski (red.), System prawa karnego. Tom 10.
Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, Warszawa 2012, s. 1949. Warto jednak
wskazac¢, ze w doktrynie i orzecznictwie wyraza sie tez poglad, ze typ czynu zabronionego
z art. 208 k.k. jest wzorcem konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo (M. Szewczyk,
(w:)A.Barczak-Oplustil, M. Bielski, G.Bogdan, Z.Cwigkalski, M. Dgbrow-
ska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wré6-
bel, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ szczegodlna, tom I, Warszawa 2013, s. 899, postano-
wienie SN z dnia 17 kwietnia 2014 r., sygn. Il KK 77/14, Legalis nr 998554.

8 Por. interesujgce rozwazania na ten temat autorstwa M. Bielskiego (M. Bielski,
Sprawstwo zleceniodawcze w projekcie nowelizacji kodeksu karnego, Prok. i Pr. 2006,
nr 10, s. 46-68).
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ktéra miata zosta¢ zabita, nie moze sta¢ sie podmiotem pokrzywdzonym
w postepowaniu w przedmiocie usitowania sprawstwa polecajgcego.

Prezentowane powyzej przyktady dowodza, ze opieranie art. 49 § 1 k.p.k.
na kryterium w postaci naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego prowadzi
do rezultatow trudnych do zaakceptowania i niekiedy niemozliwych do po-
godzenia z literalnym brzmieniem ustawy karnej. Do takich samych wnio-
skow mozna zresztg dojs¢ w odniesieniu do tezy o niemozliwosci pokrzyw-
dzenia w przypadku czynow polegajgcym na usitowaniu nieudolnym. Zasad-
nosc¢ takiej optyki jest duzo bardziej widoczna, jezeli wezmie sie pod uwage
fakt, ze niekiedy czyny usitowane nieudolnie mogg okazac sie rownie spo-
tecznie szkodliwe, co zachowania usitowane udolnie'”. Warto bowiem przy-
pomnie¢ chociazby w tym kontekscie akademicki kazus, w ktérym sprawca
strzelit przez okno do znajdujgcego sie w pokoju tézka, na ktérym miata spac
osoba A. Okazato sie jednak, ze w momencie oddania strzatu cel ataku nie
przebywat w sypialni, lecz kilka minut przed wystrzeleniem pocisku udat sie
na chwile do innego pomieszczenia. Wida¢ wiec, ze opisane w tym miejscu
zachowanie moze okazac sie na réwni (lub poréwnywalnie) karygodne z ty-
mi sytuacjami, ktére mogg by¢ kwalifikowane jako usitowanie nieudolne po-
zbawienia zycia. Trudno za$ znalez¢ jakiekolwiek racjonalne argumenty
przemawiajgce za tym, by osoba, ktdra nie zostata zabita tylko uwagi na
fakt, ze — tuz przed oddaniem do niej strzatu — oddalita sie do sagsiedniego
pomieszczenia (przypadek usitowania nieudolnego), nie mogta uzyskac sta-
tusu pokrzywdzonego, zas za wskazang w art. 49 § 1 k.p.k. strone postepo-
wania karnego mozna bytoby uznaé podmiot, ktérego nie siegneta kula
wskutek tego, ze osoba strzelajgca, z uwagi na razgco wadliwe skorzystanie
z pistoletu, znacznie chybita (przypadek usitowania udolnego). Rozwigzanie
takie musiatoby sie okazac dyskusyjne z punktu widzenia konstytucyjnej za-
sady rownosci wobec prawa.

Wykazana w powyzszych wywodach nietrafno$¢ opierania wyktadni art.
49 § 1 k.p.k. na podziale typdéw czynoéw zabronionych ze wzgledu na ich re-
lacje do dobra prawem chronionego rodzi pytanie o to, przy uzyciu jakich
innych instrumentow nalezy interpretowac przytoczony przepis. Poszukujgc
rozwigzania tegoz problemu, wydaje sie, iz pomocne moze okazac sie

7 Podobng teze wyraza H. J. Hirsch, postulujgc jednoczesnie, by w obrebie czynéw usito-
wanych nieudolnie dokonac¢ podziatu na takie rodzaje usitowania, ktore sg niebezpieczne dla
dobra prawnego oraz na te, ktére sg dla okreslonego przedmioty ochrony ,bezpieczne” —
H. Hirsch, Problematyka regulacji nieudolnego usitowania w polskim i niemieckim kodek-
sie karnym, (w:) J. Giezek (red.), Przestepstwo, kara — polityka kryminalna. Problemy two-
rzenia i funkcjonowania prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70 rocznicy urodzin Profesora
Tomasza Kaczmarka, Krakéw 2006, s. 267-269. Zob. réwniez J. Gie zek, Recenzja roz-
prawy doktorskiej Pana Szymona Tarapaty ,Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Anali-
za teoretyczno-dogmatyczna”, napisanej pod kierunkiem prof. dr hab. Piotra Kardasa, Kra-
kow 2014.
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twierdzenie, ze regulacjom materialnoprawnym co do zasady nalezy przy-
znawac prymat nad uregulowaniami procesowymi. Oznacza to, ze przepisy
z zakresu prawa procesowego trzeba interpretowac¢ w duchu przepisow
prawa materialnego, chyba ze inne wzgledy (w szczegdlnosci gwarancyjne)
przemawiajg za aprobatg odmiennego rozwigzania, wynikajgcego z potrzeby
uwzglednienia specyfiki przepisow procedury karnej. Regulacje procedural-
ne z natury rzeczy muszg bowiem stuzy¢ maksymalnej realizacji celéw wyni-
kajacych z norm prawnomaterialnych. Natomiast je$li chodzi o art. 49
§ 1 k.p.k., to trudno dopatrze¢ sie jakichkolwiek racjonalnych argumentow
przemawiajgcych za tym, iz przepis ten nie powinien by¢ wyktadany w duchu
unormowan wynikajgcych z prawa materialnego. Prowadzi to wiec do wnio-
sku, ze termin ,pokrzywdzony” winien by¢ tak samo rozumiany na gruncie
prawnomaterialnym, jak i prawnoprocesowym?. Oznacza to, iz cato$¢ opi-
sanej w art. 49 § 1 k.p.k. definicji powinno sie wyktada¢ poprzez pryzmat
regulacji z zakresu prawa karnego materialnego. Dotyczy to w szczegdlnosci
ujetego w tymze przepisie wyrazenia — ,ktérej dobro prawne zostato bezpo-
Srednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo”. Niemniej jednak po-
trzeba materialnoprawnej interpretacji omawianego przepisu nie oznacza
koniecznosci przyjecia tezy, iz nie jest mozliwe przyznanie statusu pokrzyw-
dzonego w przypadku typow z abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczen-
stwo oraz usitowanych nieudolnie. Mozliwe jest bowiem wykiadanie definicji
pokrzywdzonego przy uzyciu innych elementéw materialnoprawnych anizeli
te, z ktérych skorzystano w artykule autorstwa P. Nycza'®. Warto tez w tym
miejscu na marginesie wspomnie¢, iz m.in. ze wzgledu na specyfike regula-
cji istniejgcych w obrebie prawa materialnego nie sposéb zaaprobowac pro-
pozycji przedstawionej przez B. Gadeckiego, dotyczacej tego, ze na potrze-
by stosowania art. 49 § 1 k.p.k. winno sie przyjmowac fikcje, iz dane prze-
stepstwo, mimo ze nie przekroczyto jeszcze fazy usitowania, zostato juz do-
konane i to na podstawie takiego zatozenia decydowac o przyznaniu statusu
strony w postepowaniu karnym. Oczywistym bowiem jest, iz usitowanie i do-
konanie sg zachowaniami stanowigcymi odrebne typy czyndw zabronionych
o autonomicznie okreslonych znamionach. Powoduje to, Zze na gruncie art.
49 § 1 k.p.k. nie mozna uznawac przestepstwa usitowanego za dokonane
(teza ta bedzie tym bardziej trafna, jesli sie wezmie pod uwage, co zresztg
rowniez zauwaza B. Gadecki, iz ustawodawca, uzywajgc w art. 49 § 1 k.p.k.
stowa ,przestepstwo”, ma rowniez w ten sposéb na mysli ,czyn zabroniony”,

18 Tak tez: wyrok SN z dnia 30 stycznia 2014 r., sygn. lll KK 349/13, Legalis nr 776837. Trzeba
jednak przyzna¢, ze w ostatnim czasie widoczna jest tendencja do autonomicznego, szer-
szego rozumienia terminu ,pokrzywdzony” na gruncie prawa karnego materialnego (Zob.
P.Kardas, (w:) P. Hofmanski (red.), System Prawa Karnego Procesowego. Zagadnie-
nia ogolne, I. cz. 1, Warszawa 2013, s. 651-652).

®P.Nycz, op. cit., s. 56-57.
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ktory niekoniecznie musi byé przestepny). Nalezy wiec szukaé innego roz-
wigzania analizowanego w tym tekscie problemu.

Pierwsza materialnoprawna kontrowersja, jaka musi sie pojawi¢ w proce-
sie interpretacji art. 49 § 1 k.p.k., dotyczy tego, jak nalezy rozumie¢ zawarty
w nim termin ,dobro prawne”. Sformutowanie to mozna pojmowac zaréwno
w sposob waski, jak i szeroki. Dobro prawne sensu stricto odnosi sie wy-
tgcznie do przedmiotu prawnokarnej ochrony. Jest nim wiec ta warto$¢, kté-
ra przynalezy do znamion okreslonego typu czynu zabronionego. Taki wy-
mog nie istnieje w przypadku dobra prawnego sensu largo. Jest nim bowiem
kazda wartos¢ chroniona przez ustawodawce, chocby nie stanowita ona
przedmiotu prawnokarnej ochrony. W tym ujeciu dobro prawne nie musi wy-
stepowacé posréd zespotu znamion okreslonego typu czynu zabronionego.
Bedzie nim nawet taki ceniony przez spoteczenstwo stan rzeczy, ktory jest
zabezpieczany wylgcznie przez regulacje funkcjonujgce poza prawem kar-
nym.

W orzecznictwie trafnie przyjmuje sie jednak, ze w art. 49 § 1 k.p.k. cho-
dzi o dobro prawne w jego waskim znaczeniu. Podkresla sie w tym kontek-
Scie, iz ,Krgg pokrzywdzonych (...) ograniczony jest zespotem znamion czy-
nu bedgcych przedmiotem postepowania oraz czynéw wspétukaranych”?.
Optyka ta jest tez uzupetniana o twierdzenie, ze ,Kryterium bezposredniosci
naruszenia lub zagrozenia dobra prawnego danej osoby oznacza, ze w rela-
cji miedzy czynem o konkretnych znamionach przestepstwa a naruszeniem
lub zagrozeniem dobra tej osoby nie ma ogniw posrednich, z czego wynika,
ze do kregu pokrzywdzonych mozna zaliczy¢ tylko ten podmiot, ktérego do-
bro prawne zostato dziataniem przestepnym naruszone wprost, a nie za po-
$rednictwem godzenia w inne dobro”?'. Trafno$¢ tychze wypowiedzi co do
zasady nie jest aktualnie kwestionowana. Wydaje sie przy tym, ze takie po-
dejscie nie wynika wytgcznie z przyjecia zatozenia, ze termin ,dobro prawne”
ma rodowod materialnoprawny. Trzeba bowiem wskazaé, ze takg samg
proweniencjg charakteryzujg sie réwniez te wartosci, ktére sg chronione wy-
tgcznie przez inne niz prawo karne gatezie prawa. Nalezy raczej doj$¢ do
whiosku, ze przytoczone powyzej twierdzenia wynikajg z zestawienia pojecia
dobra prawnego z innym petnigcym role dopetnienia, wskazanym w art. 49
§ 1 k.p.k. kryterium w postaci bezposredniosci naruszenia lub zagrozenia
chronionej przez ustawodawce wartosci.

20 Por. m.in. uchwata SN z dnia 15 wrzesnia 1999 r., sygn. | KZP 26/99, Legalis nr 44490.

21 Zob. m.in. postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. || AKa 94/12,
LEX nr 1163462; postanowienie SN z dnia 25 marca 2010 r., sygn. IV KK 316/09, LEX nr
575281; uchwata SN z dnia 15 wrzesnia 1999 r., sygn. | KZP 26/99, LEX nr 37466; uchwata
SN z dnia 21 grudnia 1999 r., sygn. | KZP 43/99, LEX nr 585234; postanowienie SN z dnia
26 marca 20009 r., sygn. | KZP 2/09, LEX nr 486166, T. Grzegorczyk, J. Tylman, Pol-
skie postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 279.
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Przed uzasadnieniem wystowionej w poprzednim zdaniu tezy winno sie
jednak zauwazy¢, ze samo sformutowanie ,bezposrednio” moze mie¢ rézno-
rakie znaczenia. O mozliwosci szerokiego wyktadania tego stowa przekonuje
chociazby to, jak ekstensywnie rozumiane jest ono w obrebie problematyki
przypisania skutku (a konkretnie na kanwie dekodowania zakresu szczegol-
nej postaci tego nastepstwa, a wiec stanu bezposredniego niebezpieczen-
stwa utraty zycia lub wystgpienia ciezkiego uszczerbku na zdrowiu u czio-
wieka). Interpretacja terminu ,bezposrednio$¢” musi wiec sitg rzeczy zaleze¢
od konwencji, jakg obrat ustawodawca, uzywajgc tego wyrazenia w art. 49
§ 1 k.p.k. Aprobujgc bowiem jedno ze znaczen analizowanego stowa, przy
przyjeciu pewnych zatozen mozna bytoby racjonalnie twierdzi¢, ze bezpo-
srednie naruszenie lub narazenie dobra jest mozliwe nawet wtedy, gdy war-
tos¢ ta nie bedzie stanowi¢ ujetego w znamionach typu przedmiotu prawno-
karnej ochrony. Taka jednak wykladnia art. 49 § 1 k.p.k. czesto rodzitaby
koniecznosé przyjmowania absurdalnych rozstrzygnie¢. Warto w tym kon-
tekscie odwotac sie do sytuacji, w ktorej sprawca, dziatajgc umysinie, oddat
strzat z broni palnej, zas wystrzelona kula trafita osobe X, przebita jej serce,
w wyniku czego doszto do skutku $Smiertelnego, po czym pocisk przeleciat
na wylot, a nastepnie trafit w porcelanowy wazon nalezgcy do Y, powodujgc
rozbicie tegoz przedmiotu, ktérego to nastepstwa napastnik w czasie czynu
nie chciat i sie nan nie godzit. W takim przypadku, mimo ze samo zniszcze-
nie mienia bytoby prawnokarnie irrelewantne (z w uwagi na brak istnienia po
stronie sprawcy witasciwej postaci strony podmiotowej), to wiascicielowi
zniszczonej rzeczy musiatby przystugiwac status pokrzywdzonego w sprawie
0 zabdjstwo. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze jego chroniony
przez normy prawa cywilnego interes, a wiec dobro w postaci prawa wita-
snosci, zostato przeciez, biorgc pod uwage ontologiczny punkt widzenia
i regulacje cywilnoprawne, bezposrednio naruszone czynem sprawcy. Z ta-
kim ujeciem bezposredniosci trudno sie jednak zgodzi¢. Chcgc wiec unikngc
koniecznosé¢ tolerowania absurdalnych z punktu widzenia polityki kryminal-
nej rozstrzygniec, nalezato podzieli¢ dominujgcy w orzecznictwie i piSmien-
nictwie poglad, iz na gruncie art. 49 § 1 k.p.k. chodzi o takie dobro prawne,
ktére stanowi przedmiot ochrony prawnokarnej konkretnego typu czynu za-
bronionego. Sformutowanie to dotyczy wiec tylko takich elementéw, ktére
stanowig integralng ceche wzorca bezprawnego i karalnego zachowania.

Warto jednak w tym miejscu wskazag, iz wyrazona powyzej teza nie mo-
ze wynika¢ z samej tylko wyktadni zawartego w art. 49 § 1 k.p.k. terminu
,dobro prawne”. Trafne bowiem wydaje sie twierdzenie, iz — jak juz powyzej
sygnalizowano — to, ze dobrem tym moze by¢ wytgcznie istniejgcy posrod
znamion ustawowych okreslonego typu czynu zabronionego przedmiot
prawnokarnej ochrony, wynika z interpretacji catej zawartej w normatywne;j
definicji pokrzywdzonego wypowiedzi, nie zas tylko z wybranych jej fragmen-
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tow. W takim zas przypadku istniataby podstawa do uznania, iz zawarte
wart. 49 § 1 k.p.k. wyrazenie ,ktérej dobro prawne zostato bezposrednio
naruszone lub zagrozone przez przestepstwo” ma charakter techniczny
i w konsekwencji trzeba przydawaé mu specyficzne znaczenie. Przyjecie
takiego pogladu pozwolitoby uznaé, ze przytoczone sformutowanie odnosi
sie do tej czesci znamion typu czynu zabronionego, ktora jest integralnie
zwigzana z przedmiotem ochrony prawnokarnej. Wyrazenie to nawigzuje
zatem do sfery wyznaczajgcej zakres bezprawnosci normy sankcjonowane;j
(zakazu lub nakazu). To wtasnie bowiem z tg strukturg normatywng przed-
miot ochrony prawnokarnej jest Scisle zwigzany. Innymi stowy — sformuto-
wanie ,ktorej dobro prawne zostato bezposrednio narazone lub naruszone
przez przestepstwo” winno sie powigzaé z trescig odpowiednich fragmentéw
lezgcej u podstaw typu czynu zabronionego konkretnej normy sankcjonowa-
nej, majgcej za zadanie zabezpiecza¢ przedmiot ochrony, ktéry mozna zin-
dywidualizowa¢ w otaczajgcej nas rzeczywistosci w konkretnym nosniku,
dysponencie lub dzierzycielu. W procesie wyznaczania kregu o0sob po-
krzywdzonych istotne jest wiec to, by zabezpieczana przez dang strukture
normatywng, decydujgcg o bezprawnosci, warto$¢ byta mozliwa do odnie-
sienia do okreslonego podmiotu. Jezeli takie zrelatywizowanie bedzie moz-
liwe, a wiec jesli sprawca naruszy norme sankcjonowang, ktéra zabezpiecza
okreslony interes indywidualny, jednostka bedgca jego dysponentem lub
dzierzycielem powinna uzyskac¢ status pokrzywdzonego. Nalezy wiec stwier-
dzi¢, ze wyktadnia zawartego w art. 49 § 1 k.p.k. wyrazenia ,ktérej dobro
prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo”
nie powinna sie opiera¢ na dogmatycznym podziale typéw czyndéw zabro-
nionych uwzgledniajgcym stosunek okreslonego wzorca ustawowego do
przedmiotu ochrony prawnokarnej. Sformutowanie to stanowi bowiem swoi-
stg etykiete uzytg przez ustawodawce. Sprowadzataby sie ona do uznania,
ze intencjg uzycia w art. 49 § 1 k.p.k. przez prawodawce zacytowanego
sformutowania miato na celu podkreslenie, iz z pokrzywdzonym ma sie do
czynienia wtedy, gdy sprawca narusza norme chronigcg dajacg sie zindywi-
dualizowa¢ w pewnym nosniku warto$¢. Przy przyjeciu zas takiego zatoze-
nia chybiona bytaby sugestia P. Nycza, ktéry sygnalizuje, ze stwierdzenie
pokrzywdzenia w przypadku typdw nie charakteryzujgcych sie co najmniej
realnym zagrozeniem dla dobra prawem chronionego stanowitoby przejaw
stosowania niedozwolonej w prawie karnym wykfadni rozszerzajgcej na nie-
korzys$¢ sprawcy??. Zarzutu takiego nie sposéb bowiem stawia¢ w stosunku
do terminéw czy tez definicji technicznych, ktére w obrebie konkretnych ak-
tow normatywnych moga by¢ inaczej rozumiane anizeli pojmuje sie je na
gruncie jezyka potocznego. Wyrazenia takie cechujg sie bowiem autonomiag

2Pp.Nycz, op. cit., s. 57-58.
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znaczeniowg. Ich interpretacja nie poddaje sie wiec istniejgcemu co do za-
sady na gruncie prawa karnego zakazowi dokonywania wyktadni rozszerza-
jacej znaczenia jezykowego okreslonego pojecia na niekorzysc sprawcy.

Tytutem podsumowania winno sie zatem wskazaé, ze proces interpretaciji
art. 49 § 1 k.p.k. powinien sktada¢ sie przede wszystkim z dwéch etapow.
Scislej rzecz ujmujgc, w pierwszej kolejnosci nalezy zdekodowaé dobro
prawnie chronione przez ten konkretnie typ czynu zabronionego, ktorego
znamiona sprawca wyczerpuje swym zachowaniem. Innymi stowy — na tym
etapie winno sie wyinterpretowac¢ tg zabezpieczang przez ustawodawce
wartos¢, ktéra jednoczesnie stanowi znamie konkretnego wzorca ustawo-
wego. Po dokonaniu tej czynnosci trzeba natomiast rozpoczg¢ proces usta-
lania, czy zidentyfikowany przedmiot ochrony moze zosta¢ przyporzadko-
wany do konkretnego dysponenta lub dzierzyciela, a wiec czy ma on charak-
ter indywidualny. Osoba pokrzywdzona w rozumieniu przepisow procedury
karnej bedzie wiec istnie¢ wtedy, kiedy za znamie okreslonego typu czynu
zabronionego zostanie uznany przedmiot ochrony (zamachu) powigzany
w pewien sposob z danym podmiotem (a wiec jezeli w konkretnej sytuacii
bedzie istnie¢ relacja pokrzywdzenia). Status pokrzywdzonego wystgpi
w konsekwencji wtedy, gdy sprawca naruszy norme sankcjonowang chro-
nigcy interes konkretnej jednostki.

Przyjmujgc zaprezentowang powyzej perspektywe, nie ma zadnych prze-
szkod, by uznaé, ze art. 49 § 1 k.p.k. znajdzie swe zastosowanie takze do
typdw z abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo. Nastgpi to w sytu-
acji, gdy okredlony wzorzec ustawowy bedzie zabezpieczat wartos¢ dajgca
sie zindywidualizowa¢ w okreslonym podmiocie. Niemniej jednak ustalenie,
ze przyznanie statusu pokrzywdzonego nie musi by¢ uzaleznione od po-
wstania w realiach konkretnego stanu faktycznego realnego zagrozenia dla
dobra prawem chronionego, stwarza takze mozliwos¢ uznania, ze z osoba,
o ktérej mowa w art. 49 § 1 k.p.k., mozna mie¢ do czynienia w przypadku
czynow usitowanych nieudolnie. Zasadnos¢ wyrazonej w tym miejscu tezy
widoczna jest przede wszystkim wtedy, jezeli uwzgledni sie specyfike za-
chowania popetnionego w warunkach opisanych w art. 13 § 2 k.k. Sciélej
rzecz ujmujgc, budowa czynéw usitowanych nieudolnie jest w pewnej per-
spektywie podobna do niektorych typow abstrakcyjnego narazenia na nie-
bezpieczenstwo. Réznica pomiedzy usitowaniami nieudolnymi a wspomnia-
nymi wzorcami przejawia sie gtdwnie w tym, Zze te drugie polegajg zawsze
na naruszeniu reguty postepowania z dobrem prawnym, pierwsze za$ nie-
koniecznie przeciwstawiajg sie wspomnianym zasadom ostroznosci. Chcac
jednak zaprezentowac konstrukcje normy sankcjonowanej mozliwej do od-
czytania z art. 13 § 2 k.k. oraz przepisu czesci szczegolnej lub ustawy poza-
kodeksowej, nalezy odwotac sie do dwdch przyktadowych sytuaciji. W pierw-
szej z nich sprawca strzela do manekinu, btednie uwazajac, ze oddaje strzat
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do cztowieka, za$ czyni to po to, aby zabi¢. Z kolei drugi przyktad jest bardzo
podobny do pierwszego, z tym, ze nalezy go zmodyfikowac o tyle, iz pod-
miot doskonale sobie zdaje sprawe z tego, ze kieruje swg czynnosé¢ do
obiektu, ktéry nie jest istotg ludzka. Latwo zauwazyé, ze element odrézniajg-
cy od siebie te sytuacje, to wytgcznie czynnik subiektywny. Pierwsze z opi-
sanych powyzej zachowan jest bezprawne, tymczasem drugie jest zgodne
z prawem. Prowadzi to do wniosku, ze skoro w warstwie przedmiotowej za-
chowania te sie niczym nie rdznig, to o ich niezgodnoéci z porzadkiem
prawnym powinno decydowac nastawienie psychiczne sprawcy do czynu.
Zatem w hipotezie normy sankcjonowanej lezgcej u podstaw usitowania nie-
udolnego po stronie podmiotu odpowiedzialnosci karnej musi wystepowac
zamiar realizacji elementéw przedmiotowych okreslonego wzorca ustawo-
wego. Fakt ten jest rowniez dosy¢ istotny w perspektywie odczytania moty-
wow kryminalizacyjnych, ktore lezg u podstaw penalizacji niektérych czynéw
usitowanych nieudolnie. Wydaje sieg, iz w tym kontek$cie uprawnione jest
twierdzenie, ze ustanawianie typéw czynéw zabronionych stanowigcych usi-
towanie nieudolne moze by¢ pewng reminiscencjg po zarzuconej juz w za-
sadzie teorii psychologicznej winy, w ramach wystgpienia ktorej nagannos$¢
okreslonego czynu wynika z tzw. ztego (grzesznego) zamiaru. Bezprawie
takiego czynu, a wiec jego ujemna ocena, jest wtadnie zwigzana z elemen-
tami podmiotowymi (podmiotowe ujecie bezprawia). Z drugiej jednak strony
nie jest uprawnione stwierdzenie, ze bezprawnos¢ i karalnos¢ usitowania
nieudolnego opiera sie tylko na ztym zamiarze. Jesli bowiem teza ta okaza-
taby sie trafna, ustawodawca statuowatby odpowiedzialnos¢ karng za okre-
slony sposob myslenia, ktora to postawa prawodawcy nie powinna sie zda-
rza¢ w demokratycznym panstwie prawnym (cogitationis poenam nemo pati-
tur). Odpowiedzialno$¢ karna za usitowanie nieudolne opiera sie raczej na
specyficznym uzewnetrznieniu przez sprawce owego ,ztego” zamiaru (jej
istotg jest wiec swoista kumulacja elementéw obiektywnych i subiektywnych
— z przewaga tych ostatnich). Swoistos¢ wskazanej w art. 13 § 2 k.k. formy
polega na tym, ze gdyby nie zaistniaty niesprzyjajgce okolicznosci niezalez-
ne od osoby napastnika, o wystgpieniu ktérych sprawca nie miat pojecia
w chwili czynu, doszioby albo do konkretnego zagrozenia lub naruszenia
dobra prawnego, albo wystgpitoby ztamanie istotnej reguty postepowania
z przedmiotem ochrony. W tej perspektywie racje trzeba przyznac A. Zollowi,
iz usitowanie nieudolne czerpie swoj sens oraz podstawe do ujemnego war-
tosSciowania z odniesienia do zabezpieczanej przez ustawodawce wartosci.
Zasadnie bowiem wskazuje On, ze ,Tak, jak nie ma usitowania udolnego
jako takiego, tylko jest usitowanie zabdjstwa, kradziezy, tak samo nie ma
usitowania nieudolnego, jako takiego, ale zawsze bedzie to usitowanie zrea-
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lizowania czynu zabronionego okreslonego typu”?3. To wiasnie uzewnetrz-
nienie ,ztego” zamiaru spotyka sie z na tyle wysoce negatywng oceng ze
strony spoteczenstwa, iz staje sie ono karygodne. W konsekwenc;ji istnieje
potrzeba, by za podejmowanie takich czynnosci karac.

Z punktu widzenia poruszanej w niniejszym tekscie problematyki najwaz-
niejsza jest jednak tres¢ normy sankcjonowanej lezgcej u podstaw czynow
usitowanych nieudolnie. Sciélej rzecz ujmujac, chodzi tu o tzw. cel ochronny
tejze struktury normatywnej, a wiec — generalnie rzecz biorgc — powdd jej
wprowadzenia do systemu prawnego. W tym kontekscie nalezy przede
wszystkim wskazac, ze jakkolwiek czyny usitowane nieudolne co do zasady
nie stwarzajg (i najczesciej nie mogg stworzy¢) jakiegokolwiek niebezpie-
czenstwa dla przedmiotu ochrony prawnokarnej, tym niemniej ich penaliza-
cja ma na celu ochrone okreslonych cennych z punktu widzenia ocen spo-
tecznych wartosci na gtebokim przedpolu ich naruszenia (stgd tez wspo-
mniane wczesniej podobienstwo przestepstw popetnionych w formie usito-
wania nieudolnego do typéw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczen-
stwo). Oznacza to, ze penalizacja zachowan popetnionych w postaci, o kt6-
rej mowa w art. 13 § 2 k.k., ma za zadanie zabezpieczy¢ we wczesnym sta-
dium okreslone dobra prawne przed ich unicestwieniem. Znamienne jest
zas, ze skoro odpowiedzialno$¢ za usitowanie nieudolne nie jest oparta
o konstrukcje naruszenia regut postepowania z dobrem prawnym, to mozli-
wos¢ ponoszenia owej odpowiedzialnosci zasadza sie zasadniczo na daleko
idgcych aspektach prewencyjnych. Penalizujgc bowiem czyny usitowane
nieudolnie, ustawodawcy chodzi o to, aby generalnie zapobiega¢ temu, by
obywatele uzewnetrzniali zachowania, ktére chociazby w ich subiektywnym
wyobrazeniu stwarzajg lub mogg stworzy¢ zagrozenie dla okreslonych war-
tosci. Celem takiego dziatania prawodawcy jest che¢ umocnienia posrod
cztonkow spoteczenstwa przekonania o koniecznosci poszanowania zabez-
pieczanych przez porzadek prawny za pomocg norm przedmiotéw ochrony.
Odpowiedzialno$¢ karna za dopuszczenie sie usitowania nieudolnego ma
zatem za zadanie skierowa¢ wyrazny nakaz do cztonkdéw spoteczenstwa, by
nie podejmowali oni zadnych postgpien, ktdre majg, chociazby w ich prze-
konaniu, zagrazaé cenionym przez prawodawce stanom rzeczy.

Zaprezentowane powyzej wnioski rodzg dosy¢ istotne konsekwencje.
Warto bowiem pamieta¢, ze norma sankcjonowana lezgca u podstaw za-
chowan popetnionych w formie, o jakiej mowa w art. 13 § 2 k.k., moze za-
bezpiecza¢ (i czesto zabezpiecza) indywidualny przedmiot ochrony. Jesli
bowiem przyktadowo sprawca dopuszcza sie usitowania nieudolnego w ten
sposéb, ze uzewnetrznia zachowanie majgce na celu pozbawienie zycia

2 A. Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna za czyn niesprowadzajgcy zagrozenia dla dobra prawne-
go w swietle Konstytucji, (w:) J. Majewski, Formy stadialne i postacie zjawiskowe popet-
nienia przestepstwa, Torun 2007, s. 18.
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osoby X, to na ptaszczyznie subsumcyjnej unormowanie zakazujgce doko-
nywania takiego czynu chroni wiasnie egzystencje tego podmiotu, ktéry
w zamierzeniu sprawcy ma zging¢. Celem ochronnym normy sankcjonowa-
nej lezgcej u podstaw typu okreslonego w art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 148
§ 1 k.k. jest przeciez, na plaszczyznie generalno-abstrakcyjnej, zycie czio-
wieka, zas w sferze indywidualno-konkretnej — zycie konkretnej osoby.
Twierdzenie takie prowadzi zas do wniosku, ze ilekro¢ sprawca wyczerpuje
znamiona czynu usitowanego nieudolnie, ktérego przedmiotem ochrony jest
warto$¢ mozliwa do zrelatywizowania w stosunku do konkretnego podmiotu,
to tym samym napastnik ten narusza norme sankcjonowang majgcg na celu
zabezpieczenie dobra indywidualnego. W takiej za$ sytuacji spetniony jest
zaprezentowany we wczesniejszym fragmencie niniejszego tekstu, wyinter-
pretowany z art. 49 § 1 k.p.k., warunek, ktérego ziszczenie sie jest wystar-
czajgce do przyznania okre$lonej jednostce statusu pokrzywdzonego.
W tego rodzaju przypadkach znamieniem popetnionego przez dang osobe
typu czynu zabronionego jest bowiem przedmiot ochrony (zamachu) mozli-
wy do powigzania ze skonkretyzowanym dysponentem lub dzierzycielem
(znamie to przybiera posta¢ celu ochronnego normy sankcjonowanej, ktéry
w przypadku opisywanej grupy przestepstw usitowanych nieudolnie stanowi
zabezpieczenie débr mogacych ulec indywidualizacji). Istnienie takiej oko-
licznosci musi zatem przesgdzaé o wystepowaniu tzw. relacji pokrzywdze-
nia. Trzeba wiec dojs¢ do wniosku, ze mozliwe jest przyznanie statusu po-
krzywdzonego w sytuacji, gdy sprawca dopuszcza sie czynu zabronionego
w formie okreslonej w art. 13 § 2 k.k.?*. Reasumujgc, mozliwos¢ taka wystg-
pi wtedy, gdy dopuszczajgcy sie karalnego usitowania nieudolnego napast-
nik bedzie naruszat norme sankcjonowang, ktéra ma na celu ochrone dobra
prawnego mozliwego do przyporzgdkowania w stosunku do konkretnego
podmiotu.

Zaprezentowane powyzej rozwazania dowodzg, ze dokonujgc material-
noprawnej wykfadni art. 49 § 1 k.p.k., mozna dojs¢ do przekonania, iz regu-
lacja ta nie uzaleznia mozliwo$ci przyznania statusu pokrzywdzonego od
powstania w Swiecie zewnetrznym realnego zagrozenia dla przedmiotu
prawnokarnej ochrony. O wiele bardziej przekonywujgca wydaje sie by¢ bo-
wiem optyka, iz zawarte w tymze przepisie sformutowanie ,ktérej dobro
prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez przestepstwo”
nalezy rozumie¢ w sposob autonomiczny (techniczny) i wigza¢ je z odpo-

24 Za mozliwoscig przyznawania statusu pokrzywdzonego w przypadkach usitowania nieudol-
nego opowiadajg sie rowniez niektorzy przedstawiciele doktryny [M. Filar, Pokrzywdzony
(ofiara przestepstwa) w polskim prawie karnym materialnym, CPKiNP 2002, nr 2; K. Dud-
ka, Wplyw prawa karnego materialnego na ustawowg definicje pokrzywdzonego, (w:)
Z.Cwigkalski(red.), G. Artymiak (red.), Wspotzalezno$é prawa karnego materialnego
i procesowego, Warszawa 2009, s. 144-145].
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wiednimi elementami lezgcych u podstaw poszczegdlnych typow czynéw
zabronionych norm sankcjonowanych. Konkretnie rzecz ujmujgc, chodzi o tg
czes¢ wspomnianej struktury normatywnej, ktéra jest SciSle zwigzana
z przedmiotem ochrony prawnokarnej. Mozliwos¢ przyznania statusu po-
krzywdzonego pojawi sie wiec wtedy, gdy sprawca naruszy tg norme sank-
cjonowang, ktérej celem jest ochrona dobra prawnego, jakie moze zostaé
przyporzadkowane konkretnej osobie (a wiec zosta¢ zindywidualizowane).
Przyjecie natomiast takiego twierdzenia powoduje koniecznos¢ stwierdzenia,
ze jesli odpowiedzialnos¢ za okreslony czyn usitowany nieudolnie ma na ce-
lu zabezpieczenie indywidualnego przedmiotu ochrony, to jest mozliwe przy-
znanie procesowego statusu pokrzywdzonego w sprawie toczgcej sie
w przedmiocie takiego przestepstwa. Niezaleznie jednak od tego, trzeba
Z calg stanowczoscig stwierdzic, ze redakcja art. 49 § 1 k.p.k. nie jest zbyt
fortunna. Nalezy wiec zgtosi¢ postulat de lege ferenda, by przepis ten uzy-
skat nastepujgce brzmienie: ,Pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub praw-
na, ktérej dobro prawne jest przedmiotem ochrony czynu zabronionego po-
petnionego przez sprawce”. Wydaje sie bowiem, ze przy tak takiej konstruk-
cji art. 49 § 1 k.p.k. nie beda juz wystepowac watpliwosci interpretacyjne do-
tyczace tego, czy ze stanem pokrzywdzenia bedziemy mie¢ do czynienia
w przypadku typéw z abstrakcyjnego narazenia oraz czyndow usitowanych
nieudolnie.

Parties injured by failed criminal attempts:
polemical study

Abstract

This paper shares the view that it is not impossible for a status of an in-
jured party to be awarded in cases involving failed criminal attempts. The
view is built on the herein approved claim that the wording of Article 49,
§ 1 of the Code of Criminal Procedure, i.e. “whose property or rights have
been directly violated or threatened by an offence” is a technical term that
should be given some specific meaning. More precisely, we should recog-
nize that the cited procedural law makes it possible to award a status of an
injured party where the perpetrator violates a sanctioned norm that protects
legally recognized and specifically relativizable interest.
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Smieré na stole operacyjnym (mors in tabula)
jako konsekwencja bledu w sztuce lekarskiej

Streszczenie

Smieré na stole operacyjnym (mors in tabula, exitus in tabula lub exitus
letalis in tabula) w dostownym znaczeniu obejmuje przypadek zgonu pacjen-
ta na bloku operacyjnym podczas operacji. Termin ten utozsamiany jest tez
Z tzw. zgonem okotozabiegowym czy inaczej zgonem S$rodoperacyjnym.
Z punktu widzenia prawa karnego i medycyny sgdowej pod pojeciem nie-
spodziewanej (nagtej) $Smierci na stole operacyjnym nalezy natomiast rozu-
miec¢ Smier¢ w czasie zabiegu lekarskiego, ktorego przebieg moze budzi¢
podejrzenie, ze smierc ta jest wynikiem pomytki lub niedbalstwa lekarza lub
innego pracownika medycznego. W publikacji scharakteryzowano zjawisko
Smierci na stole operacyjnym i przedstawiono wystepujgce na tym tle pro-
blemy terminologiczne determinujgce watpliwosci praktyczne co do oceny
zgonow pacjentow w trakcie zabiegéw. Ponadto, na podstawie wynikow
przeprowadzonych badan aktowych, wyszczegolniono i scharakteryzowano
najwazniejsze przyczyny mors in tabula jako skutku razgcych btedéw
w sztuce lekarskiej.

|l. Wprowadzenie

Srédoperacyjna $mieré pacjenta nie nalezy do czestych zdarzen, co
sprawia, ze wiedza na temat przyczyn i charakteru tego zjawiska jest nie-
wielka'. Tymczasem potrzeba prawnej analizy przypadkéw $mierci na stole
operacyjnym wynika z koniecznosci oceny postepowania personelu me-
dycznego pod katem wyczerpywania znamion czynu zabronionego. Celem
nadrzednym jest w tym przypadku zapewnienie bezpieczenstwa pacjentow
leczonych w placowce, w ktorej to nietypowe zdarzenie wystgpito. Wniosek
ten odnosi¢ nalezy rowniez do eksperymentéw medycznych i badan klinicz-
nych, krwiolecznictwa i transplantologii oraz zabiegéw kosmetycznych, czyli
tych wszystkich procedur, w ktérych zmarty nie jest pacjentem w rozumieniu

1Zob. E. F. Hill, A. R. Hunter, Death on the Operating Table, Brit. J. Anaesth. 1948, vol. 21,
s. 24 i nast.
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prawa lub zgtasza sie do podmiotu leczniczego jako jednostka potencjalnie
zdrowa (dawcy krwi i organéw, a takze zainteresowani zabiegiem o charak-
terze estetycznym).

Umiejetnos¢ prawidiowego kwalifikowania zgondw srédoperacyjnych jako
mors in tabula ma istotne znaczenie naukowe i praktyczne. Pozwala ono
bowiem przyblizy¢ charakter, okolicznosci i przyczyny szeroko pojetej Smier-
telnosci okotoperacyjnej oraz zgondw wystepujgcych przy okazji wykonywa-
nia innych zabiegoéw i procedur medycznych, pomaga prawidtowo oceniac
czy zdarzenie nosi znamiona czynu zabronionego, a takze pomaga uksztat-
towa¢ metodyke scigania czyndw zabronionych zwigzanych z btedami me-
dycznymi skutkujgcymi S$miercig pacjentoéw lub innych oséb pozostajgcych
pod opiekg personelu medycznego. Ten ostatni walor jest tym istotniejszy,
ze tzw. ,sprawy o btedy medyczne” majg swojg specyfike i toczg sie
w szczegolnych warunkach, na styku nauk prawnych i medycznych?.

Zasadniczym celem niniejszej publikacji jest przedstawienie ogdlnej cha-
rakterystyki zjawiska $mierci na stole operacyjnym, prezentacja probleméw
terminologicznych zwigzanych z tym pojeciem, a takze oméwienie mors in
tabula jako konsekwencji zawinionego dziatania czionkéw personelu me-
dycznego z perspektywy przyczyn tego zdarzenia: powiktan powstatych po
zabiegu krytycznym w ciggu reoperacji pacjenta, skutku tzw. btedu potozni-
czego, nieuzasadnionej kwalifikacji pacjenta do zabiegu lub przedwczesnie
zakonczonego leczenia szpitalnego, btedu diagnostycznego na etapie opieki
przedoperacyjnej, nastepstwa btedu technicznego oraz zbiegu btedow
w sztuce lekarskiej i btedow organizacyjnych. Prezentowane w artykule
whioski poczyniono na podstawie wynikéw analizy polskiego i obcojezycz-
nego pisSmiennictwa prawnokarnego, prawnomedycznego i medyczno-
sgdowego, a takze badan aktowych 70 postepowan karnych o przestepstwa
kwalifikowane z art. 155 k.k., art. 160 k.k. i art. 165 k.k., dotyczgcych przy-
padkoéw mors in tabula, prowadzonych w latach 2000-2015.

Il. Mors in tabula - charakterystyka zjawiska i wybrane
problemy terminologiczne

Problem mors in tabula dotyka niemalze kazdej specjalnosci lekarskiej,
co potwierdza teze, ze nie istnieje procedura medyczna, ktéra bytaby catko-
wicie bezpieczna dla pacjentéw i nie niostaby ze sobg ryzyka najgrozniej-
szych dla zycia powiktan. Pomimo, ze wiekszo$¢ przypadkow $mierci na sto-
le operacyjnym zwigzana jest z chirurgig ogdélng, kardiochirurgig, neurochi-
rurgig, chirurgia naczyniowa, chorobami wewnetrznymi i anestezjologia,

2Zob. D. W gsik, Mors in tabula w teorii i praktyce sledczej, Bydgoszcz 2016, s. 25-26.
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mors in tabula stwierdzana jest rowniez w takich dziedzinach jak ginekologia
i potoznictwo, laryngologia, urologia, chirurgia dziecieca i neonatologia, chi-
rurgia szczekowa, radiologia, stomatologia, chirurgia kosmetyczna® oraz or-
topedia*. Problem mors in tabula dotyczy m.in. takich zabiegow, jak laparo-
tomia, cewnikowanie serca, endoskopia, bronchoskopia, kolonoskopia, ga-
stroskopia, zaktadanie endoprotez, torakotomia, tracheostomia, cesarskie
ciecie, zaktadanie centralnego cewnika zylnego, drenaz klatki piersiowej,
biopsje watroby, Sledziony i nerek, strumektomia, wyciecie migdatkéw, chi-
rurgia oka, ekstrakcja zeba, naktucie worka osierdzia, czy operacja przegro-
dy nosowej®. Zgony zwigzane z zabiegami leczniczymi i diagnostycznymi,
o réznym mechanizmie (zatorowym, odruchowym, na skutek wstrzgsu aler-
gicznego), moga tez wystapic jako powiktania zabiegéw punkcji ledZzwiowe;j,
punkcji mostka, biopsiji serca, punkcji jamy optucnej etc. Stwierdza sie powi-
ktania w postaci zgonéw na tle uczuleniowym np. po podaniu szczepionek,
surowicy, antybiotykéw (zwlaszcza penicyliny) lub innych lekéw. Wstrzgsy
po przetoczeniach obcogrupowej krwi rowniez mogg zakonczy¢ sie Smiercia.
W obrazach sekcyjnych tych przypadkoéw pojawia sie zespot hemolityczno-
aglutacyjny z mikrozatorami w narzadach, cechami hemolizy, a w nerkach
z martwicg kanalikow kretych (zespotu dolnego nefronu)®.

W odniesnieiu do mors in tabula problematyczna jest kwestia okreslenia
charakteru zgonu pacjenta, konkretnie czy jest to Smier¢ z przyczyn natural-
nych, czy jednak nalezatoby jg traktowa¢ jako $mier¢ gwattowng. Co prawda
zarowno smier¢ naturalna, jak i Smier¢ gwattowna moze by¢ $miercig nagta,
niemniej jednak naglty zgon cziowieka pozornie zdrowego, nie skarzgcego
sie na zadne dolegliwosci, wykazujgcego wzglednie dobre samopoczucie
przed lub po zabiegu chirurgicznym, czesto budzi podejrzenie zgonu niena-
turalnego, bedgcego wynikiem wrogiego dziatania jakiejs osoby. Wykazywa-
ne jest, ze statystycznie w okoto 10-15% wszystkich sgdowo-lekarskich
sekcji zwiok, wykonywanych z powodu podejrzenia smierci gwattownej,
stwierdzany jest zgon naturalny’.

3 Por. B. Mad e a, Medical malpractice, (w:) B. Mad e a (ed.), Handbook of Forensic Medicine,
Oxford 2014.

4Zob. P. Dungl, R. Kubes, Onemocnéni kycelniho kloubu u dospélych, (w:) P. Dungl
(red.), Ortopedie, Praha 2014, s. 784.

5B. Madea, Medical malpractice, (w:) B. Madea (ed.), Handbook of Forensic Medicine,
Oxford 2014.

6 Zob. W. Nasitowski, Zgony nagte z przyczyn chorobowych i pogranicznych, (w:) S. Ra-
szeja, W. Nasitowski, J. Markiewicz, Medycyna sgdowa, Warszawa 1990, s. 174;
T.Scherenberg, latrogene Todesfalle bei gerichtlichen Sektionen (Hamburg 1997—-2001).
Dissertation zur Erlangung des Grades eines Doktors der Medizin der Medizinischen Fakultat
der Universitat Hamburg, Hamburg 2007, s. 15.

7Zob. m.in. A. Jaklinski, J. S. Kobiela, K. Jaegerman, Z. Marek, Z Tomaszew-
ska, B. Turowska, Medycyna sadowa, Warszawa 1979, s. 21-22; W. Grzywo-
Dabrowski, Medycyna sadowa dla prawnikdw, Warszawa 1957, s. 100-101;
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Mors in tabula powszechnie uznawana jest za najpowazniejsze ,powikta-
nie srédoperacyjne”. Z tego wzgledu zaleca sie kwalifikowanie takiego zgo-
nu jako smierci nagtej celem unikniecia jakichkolwiek podejrzeh o tuszowa-
nie btedéw lekarskich, nierzetelne wypisanie karty zgonu (karty martwego
urodzenia) czy tez fatszowanie dokumentacji medycznej. Ewentualne prze-
prowadzenie patomorfologicznej sekcji zwtok, bedgce niejednokrotnie wyni-
kiem przyjecia koncepcji nagtej Smierci pacjenta, moze stanowi¢ przekonu-
jacy dowdd prawidtowego wykonania procedury medycznej®.

Zdefiniowanie terminu mors in tabula jest zadaniem trudnym. W polskim
porzadku prawnym nie ma legalnej definicji Smierci na stole operacyjnym,
zgonu okotooperacyjnego lub $rédoperacyjnego czy tez zgonu w warunkach
leczenia szpitalnego. Szereg przepiséw wielu réznych aktéow prawnych
w mniejszym bgdz wiekszym stopniu nawigzuje natomiast do tych zdarzen.
Podobnie jednak jak w przypadku terminu ,btgd w sztuce lekarskiej” zaden
przepis szeroko pojetego prawa ochrony zdrowia nie definiuje pojecia mors
in tabula. Dla przyktadu wskaza¢ nalezy mozliwos¢ zakwalifikowania niekto-
rych przypadkéw mors in tabula jako zdarzenia medycznego na podstawie
art. 67a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 186). Smier¢
pacjenta na stole operacyjnym w czasie transplantacji okreslane jest przez
ustawe z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepia-
niu komorek, tkanek i narzgdéw (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 793) jako
istotna niepozgdana reakcja, tj. nieprzewidziana reakcja organizmu dawcy
lub biorcy zwigzang z pobieraniem lub zastosowaniem u ludzi komorek, tka-
nek lub narzgddéw, powodujgca smier¢ (por. art. 2 pkt 6 tego aktu prawnego).
O istotnej niepozadanej reakcji traktuje tez art. 2 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia
25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci (Dz. U. poz. 1087), zgodnie
z ktérym jest to niezamierzona reakcja organizmu dawcy lub biorczyni zwig-

S.Manczarski, Medycyna sgdowa w zarysie, Warszawa 1966, s. 105; S. Raszeja, Ta-
natologia ogdlna, (w:) S. Raszeja, W. Nasitowski, J. Markiewicz, Medycyna sado-
wa, Warszawa 1990, s. 37; L. Wachholz, Medycyna sgdowa na podstawie ustaw obowia-
zujgcych na ziemiach polskich, Krakéw 1920, s. 83.

8Zob. m.in. J. Preuss, R.Dettmeyer, B. Madea, Spezielle Fallgruppen aus der BMGS~—
Studie: Exitus in tabula, s. 135-137; W. Holczab ek, Mors in tabula, Deutsche Zeitschrift fur
die gesamte gerichtliche Medizin 1953, vol. 42, s. 385-389; F. J. Holzer, Mors in tabula, Klin
Med 1965, vol. 20, s. 175-189; K. E. Bove, C. lery, The role of autopsy in medical malprac-
tice cases, |. Archives of Pathology and Laboratory medicine 2004, vol. 126, s. 1023—1031;
R. Chandrasekaran, R. Lakshmi, Essentials of Anaesthesia for Undergraduates,
Jaypee Brothers Publishers 2006, s. 245; T. Scherenberg, latrogene Todesfalle bei
gerichtlichen Sektionen (Hamburg 1997-2001). Dissertation zur Erlangung des Grades eines
Doktors der Medizin der Medizinischen Fakultdt der Universitat Hamburg, Hamburg 2007,
s.25 i nast;; R. B. Dettmeyer, H. F. Schitz, M. A. Verhoff, Leichenschau, (w:)
R.B.Dettmeyer, H. F. Schitz, M. A. Verhoff, Rechtmedizin, Berlin—-Heidelberg 2014,
s. 31.
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zana z pobieraniem lub zastosowaniem u ludzi komérek rozrodczych lub
zarodkéw, powodujgcg zagrozenie zycia albo smier¢, uszkodzenie ciata,
niezdolno$¢ do samodzielnego zycia, niepetnosprawnos¢ lub pogorszenie
stanu zdrowia dawcy, biorczyni lub dziecka, ktére urodzi sie w wyniku pro-
cedury medycznie wspomaganej prokreacji, lub mogagcg powodowac po-
trzebe leczenia w szpitalu albo wydtuzenie takiego leczenia lub przeniesie-
nie choroby zakaznej. O $mierci pacjenta w wyniku naruszenia zasad pobie-
rania krwi, w kontekscie odpowiedzialnosci karnej, traktuje w art. 32 ust.
2 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o publicznej stuzbie krwi (tekst jedn.
Dz. U. z 2014 r., poz. 332). W przedmiocie postepowania personelu me-
dycznego w sprawie zgondw chorych z powodu zakazen, w tym zakazen
szpitalnych wystepujgcych niejednokrotnie po zabiegach operacyjnych, sta-
nowi ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zaka-
zen i chorob zakaznych u ludzi (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 947 z p6zn.
zm.). Mors in tabula moze tez by¢ — zgodnie z przepisami ustawy z dnia
20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz.
876) — ciezkim niepozgdanym zdarzeniem (art. 2 pkt 9 u.w.m.), incydentem
medycznym (art. 2 pkt 14 u.w.m.) lub powaznym pogorszeniem stanu zdro-
wia (art. 2 pkt 23 u.w.m.). Wreszcie smier¢ pacjenta podczas zabiegu leczni-
czego moze stanowi¢ niespodziewane ciezkie niepozgdane dziatanie pro-
duktu leczniczego, o ktérym mowa w art. 2 pkt 17a ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. — Prawo farmaceutyczne (tekst jedn. Dz. U. z 2008 r., Nr 45, poz.
271 z pdzn. zm.)°.

Wydaje sie, ze sposrod wymienionych definicji ustawowych zdarzen
zwigzanych ze Smiercig pacjenta terminowi mors in tabula najblizej do defi-
nicji zdarzenia medycznego, okreslonego w ustawie o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta. Jest ono bowiem na tyle szerokie, ze jako zda-
rzenie medyczne mozna zakwalifikowa¢ wiekszos¢ nieoczekiwanych zgo-
now, okreslanych przez ustawodawce w przywotanych wczesniej aktach
prawnych. Pozostate definicje ograniczajg okolicznosci zgonu do wtasciwych
sobie materii ustawowych, a wiec transplantacji, krwiolecznictwa, zwalczania
zakazen, uzywania wyrobéw medycznych i produktéow leczniczych, a takze
leczenia bezptodnosci. Problemem jest jednak zawezenie zdarzen medycz-
nych do leczenia szpitalnego, obwarowane wymogiem posiadania statusu
pacjenta przez zmartego. Obowigzujgca definicja pacjenta (art. 3 ust. 1 pkt
4 u.p.p.) wylgcza przyznanie tego statusu np. dawcy krwi czy narzadu,
a takze uczestnikom badan klinicznych. Ponadto zdarzenie medyczne obej-
muje jedynie dziatania zawinione przez podmioty lecznicze i zatrudniony
w nich personel'®. Tym samym zasadnym jawi sie twierdzenie, iz opracowa-

® Zob.D. W 3gsik, Mors in tabula..., s. 18-19.
10 Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p., pacjentem w Swietle obowigzujgcych przepisow, jest
osoba zwracajgca sie o udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub korzystajacg ze $wiadczen
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nie wspolnej dla catego systemu prawa ochrony zdrowia definicji legalnej
zgonu pacjenta odpowiadajgcemu zakresowi pojeciowemu mors in tabula
uniemozliwiajg chociazby takie kwestie, jak brak definicji ustawowej zabiegu,
w tym zabiegu chirurgicznego, a takze waskie ujecie ustawowe ,pacjenta”,
ograniczone w zasadzie do korzystania ze swiadczen zdrowotnych, do kté-
rych z kolei nie zaliczajg sie np. zabiegi kosmetyczne przeprowadzane
w celach estetycznych. Sprawe komplikujg réwniez luki prawne co do kwali-
fikacji prawnej takich zabiegdw, jak korekcja pitci czy sterylizacja na zgdanie.
Definicja legalna mors in tabula nie powinna wytgcza¢ zabiegow, ktore
w praktyce sg wykonywane pomimo braku jakiegokolwiek celu terapeutycz-
nego (np. implantacja piersi) lub watpliwosci w tym zakresie (np. liposukcja),
a do tego obarczonych wysokim ryzykiem $miertelnosci'’.

W pismiennictwie medycznym zauwaza sie, ze w dostownym znaczeniu
mors in tabula, okreslang rowniez jako exitus in tabula lub exitus letalis in
tabula, powinno sie ttumaczy¢ jako smier¢ na stole, Smier¢ na bloku opera-
cyjnym lub zgon pacjenta podczas operacji'?. Powszechne w uzyciu sg tez
okreslenia zgon okotozabiegowy i zgon $rodoperacyjny’s. Wedtug Zrodet
medyczno-sgdowych pod niespodziewang (nagtg) $miercig na stole opera-
cyjnym nalezy rozumie¢ smier¢ w czasie zabiegu lekarskiego, ktérego prze-
bieg moze budzi¢ podejrzenie, ze sSmier¢ ta jest wynikiem pomytki lub nie-
dbalstwa lekarza lub innego pracownika medycznego. Jednoczesnie prze-

zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajgcy swiadczeh zdrowotnych lub osobe wy-
konujgcg zawdd medyczny. Swiadczeniem zdrowotnym, w rozumieniu art. 5 pkt 40 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 581 z p6zn. zm.), jest dziatanie stuzgce profi-
laktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatanie me-
dyczne wynikajgce z procesu leczenia lub przepisow odrebnych regulujgcych zasady ich
udzielania. Tym samym watpliwym jest okres$lenie jako pacjenta np. dawcy krwi lub narzadu
do przeszczepu. W Swietle pozytywnego ujecia ,$wiadczenia zdrowotnego”, tj. realizacji pro-
cedury medycznej przynoszgcej swiadczeniobiorcy okreslone korzysci, oddanie krwi lub na-
rzadu nie tylko nie wptywa korzystnie na zdrowie dawcy, ale stanowi odpowiednio mniejszy
lub wigkszy uszczerbek na zdrowiu. Zabiegi te nie mogg by¢ zatem traktowane jako $wiad-
czenia zdrowotne, a co za tym idzie, dawcy nie beda pacjentami w ujeciu art. 3 ust. 1 pkt
4 u.p.p. Oczywiscie pobranie krwi czy narzgdu bedzie musiato spetnia¢ przewidziane usta-
wowo standardy, w tym w zakresie zapewnienia opieki wykwalifikowanego personelu me-
dycznego, niemniej jednak fakt ten nie bedzie wptywat na status prawny dawcow. Analo-
gicznie wyglada to w przypadku uczestnika badan klinicznych, ktéry poddaje sie zabiegowi
wszczepienia okreslonego wyrobu medycznego do implantacji. | w tej sytuacji nie bedzie on
pacjentem w rozumieniu przepiséw prawa ochrony zdrowia. Zgony tych oséb w trakcie po-
bierania krwi, narzadu lub implantacji wyrobu medycznego, nie bedg kwalifikowane jako
zdarzenia medyczne, o ktérym mowa w art. 67a u.p.p.

1 Zob. D. W3asik, Mors in tabula..., s. 20.

2Zob. C. Niess, Die Gesichter der Toten: Meine spannendsten Falle aus der Rechtmedizin,
Koéln 2014.

8Zob. V. J. Di Maio, D. Di Maio, Medycyna sgdowa, Wroctaw 2003, s. 458-459 i powo-
tana tam literatura.
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strzega sie, ze niestusznym jest ograniczanie terminu mors in tabula jedynie
do przypadkoéw Smierci w czasie operacji, albowiem do tej kategorii nalezy
rowniez zaliczy¢ przypadki nieoczekiwanego zgonu w czasie przygotowania
do operacji i w okresie pooperacyjnym4.

Przez wzglad na wykorzystywane w leczeniu nowoczesne procedury ane-
stezjologiczne pacjent w stanie bezposredniego zagrozenia zycia moze by¢
niemalze w kazdym czasie przeniesiony z sali operacyjnej do oddziatu inten-
sywnej opieki medycznej, a zatem zgon chorego nie musi wcale nastgpi¢ na
sali operacyjnej. Tym samym w srodowisku lekarskim dostrzega sie, ze zbyt
ograniczone jest definiowanie terminu mors in tabula jako przypadku, w kto-
rym smier¢ pacjenta pozostaje w zwigzku czasowym z zabiegiem i nie wigze
sie z chorobg podstawowg lub jednym z jej powiktan. Co wiecej, przyjecie ta-
kiej koncepcji uniemozliwiatoby stwierdzenie, ze w danym przypadku faktycz-
nie doszto do mors in tabula bez uprzedniego wykonania sekcji zwtok wskazu-
jacej na rzeczywistg przyczyne zgonu, eliminujgcej lub potwierdzajacej pier-
wotne przypuszczenia lekarzy co do przyczyn i mechanizmu $mierci’®. Innymi
stowy, jezeli z jakis przyczyn zgon pozostawatby w zwigzku czasowym z wy-
konywanym zabiegiem, ale lekarz odstgpitby od przeprowadzenia badan sek-
cyjnych, przypadek ten nie mogtby by¢ okreslany jako mors in tabula'®.

Réwnie problematyczne jest podejmowanie prob ustanawiania granic
czasowych, w ktérych mozliwe byloby zakwalifikowanie danego przypadku
jako mors in tabula. Niektére zrodta dopuszczajg w tym zakresie przedziat
czasowy od rozciecia powtok skornych podczas zabiegu do 2 lub 3 godzin
po przeniesieniu pacjenta do sali wybudzeniowej'’. Inne natomiast zalecajg
w takiej sytuacji przyjecie czasu do 24 godzin po przeprowadzonym zabie-
gu'. W pismiennictwie medycznym mozna tez odnalez¢ analizy zgondow

4Zob. W. F. Czerwakow, G. J. Piekkier, ,Mors in tabula” jako problem deontologiczny,
s. 5; B. Hotyst, Kryminalistyka, Warszawa 2007, s. 366.

5 Wiecej na ten temat zob. D. W g sik, Mors in tabula..., s. 22.

6 Zob. B. Mad e a, Medical malpractice, (w:) B. Madea (ed.), Handbook of Forensic Medi-
cine, Oxford 2014; R. Wolff-Maras, M. Klintschar, Mors in tabula und friih — postop-
erativer Tod, Der Chirurg 2012, vol. 83, s. 642-645; J. Preull, R. Dettmeyer,
B. Mad e a, Begutachtung behaupteter letaler und nicht-letaler Behandlungsfehler im Fach
Rechtsmedizin (bundesweite Multicenterstudie). Konsequenzen fiir eine koordinierte
Medizinschadensforschung. Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Gesundheit
und Soziale Sicherung (BMGS), Institut fir Rechtsmedizin der Rheinischen Friedrich-
Wilhelms-Universitat Bonn 2005.

7 Tak np. L. Hudcova, Edukace pacienta v anesteziologické péci, Brno 2008, s. 19. Autor-
ka, przyjmujgc mors in tabula jako zgon pacjenta najdalej w czasie do 2 godzin w okresie
pooperacyjnym sama wskazuje jednak, ze zdarzajg sie przypadki, w ktérych pacjenci sg
skutecznie wybudzani po zabiegu, ale w wyniku wchifaniania (aspiracji) ptynu do ptuc pod-
czas znieczulenia, zgon nastepuje po uptywie np. tygodnia.

8 Ad exemplum H. Keller-Istwany, B. Hersfeld, Die Gallenblaseneingriffe am Klinikum
Bad Hersfeld und deren Gallenblasenkarzinompatienten, Giefsen 2012, s. 87; B. Madea,
Medical malpractice (e-book); B. Brinkmann, B. Mad e a, Handbuch gerichtliche Medizin,
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pacjentow, ktére autorzy (lekarze anestezjolodzy) traktujg jako ,$mieré na
bloku operacyjnym” (death in the operating room) pomimo, ze zgon nastgpit
po 7 dniach od przeprowadzenia operacji'®.

Z terminem ,$mierci na stole operacyjnym” Scisle wigzg sie pojecia ,ope-
racji’ i ,zabiegu”. Tymczasem trudno udzieli¢ jednoznacznej i wyczerpujgcej
odpowiedzi na pytanie, czym w jezyku medycznym jest ,operacja”. Aktualnie
czedciej uzywa sie terminu ,zabieg”, ten z kolei nie zawsze wymaga wyko-
nywania go w warunkach leczenia szpitalnego (por. np. stomatologia i pro-
cedury medyczne wiasciwe tej specjalnosci) i nie zawsze odbywa sie na
bloku operacyjnym. Wspétczesnie zabieg postrzegany jest jako czynnosc
medyczna stuzgca diagnozowaniu, profilaktyce, a przede wszystkim lecze-
niu pacjenta. Czynnos¢ taka moze by¢ wykonywana zaréwno recznie, jak
i przy pomocy skomplikowanej aparatury medycznej i narzedzi. Zabieg,
zracji jego dos¢ szerokiego zakresu pojeciowego (sg to np. dezynfekcja
otarcia naskorka, prosta iniekcja, ale i zatozenie implantu stuchowego), wy-
konujg nie tylko lekarze, ale takze, w zaleznosci od charakteru zabiegu, inny
personel (w szczegolnosci pielegniarski). Szczegéinym rodzajem zabiegu
jest operacja, okreslana tez jako ,zabieg chirurgiczny”?°. Operacje mogg by¢
podejmowane w warunkach ambulatoryjnych lub na zasadach jednodniowe;j
hospitalizacji pacjenta?'. Warto zauwazyé, ze w pismiennictwie niekiedy
w ogole rezygnuje sie z definiowania terminu ,operacja” na rzecz wyjasnie-
nia specyfiki okreslonych technik operacyjnych czy zabiegowych??2.

Biorgc pod uwage dotychczasowe rozwazania w przedmiocie probleméw
z definiowaniem terminu ,$mier¢ na stole operacyjnym” oraz sprzeczne
w tym zakresie rozumienie pojecia w samym Srodowisku medycznym, za-
sadnym jest méwienie o mors in tabula sensu stricte i sensu largo?3.

Mors in tabula sensu stricte to Smier¢ pacjenta na sali operacyjnej pod-
czas zabiegu chirurgicznego. Przy tej definicji do mors in tabula nie bedzie
zaliczany przypadek zgonu podczas opieki przed- i pooperacyjnej, a nawet

Berlin 2004; R. Wolff-Maras, M. Klintschar, Mors in tabula und friih — postoperativer
Tod, Der Chirurg 2012, vol. 83, s. 642-645; S. Hagl i in., Differenzierte Qualitatssicherung
in der Herzchirurgie, Dt Arzteblatt 1997, vol. 94; T. A. Faunce, B. Rudge, Deaths on ta-
ble: Proposal for an international convention on the investigation and prevention of anaes-
thetic mortality, Medical Law 1998, vol. 17, s. 31-54; J. Preuss, R. Dettmeyer,
B. Made a, Spezielle Fallgruppen aus der BMGS—-Studie: Exitus in tabula, s. 128.

19 Zob. M. Minuck, Death in the operating room, Can. Anaes. Soc. J. 1967, vol. 14, s. 197-198.
W przedmiocie watpliwosci co do mozliwosci precyzyjnego, czasowego okreslania mors in
tabula zob. réwniez J. Sturma, Uvodni &ast, (w:) H. Skalicka (red.), Pfedoperagni vy-
Setfeni: Navody pro praxi, Praha 2007, s. 11-17.

20 Zob. M. Stojewski, Operacja czy zabieg — dylemat semantyczny, Przeglad Urologiczny
2010, nr 4.

2'H.Marcovitch (ed.), Black's Medical Dictionary, London 2005, s. 516.

22 Por. Concise Medical Dictionary, Oxford University Press 2015.

2 D.Wasik, Mors in tabula..., s. 26.
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zgon nastepujacy poza blokiem operacyjnym, gdy operacja zostanie prze-
rwana np. w celu przetransportowania pacjenta np. na oddziat intensywne;j
opieki medycznej i wyréwnania parametrow zyciowych, gdzie pacjent umrze.
Zgon musi pozostawa¢ w zwigzku czasowym i korelacyjnym z czynnosciami
zespotu operacyjnego. Mors in tabula sensu stricte determinujg czas i miej-
sce smierci pacjenta: od chwili przewiezienia go na sale operacyjng i prze-
kazania pacjenta zespotowi operacyjnemu, az do zakonczenia operacji i wy-
prowadzenia pacjenta z sali operacyjnej do pokoju wybudzen. Jezeli w tym
okresie nastgpitby zgon pacjenta mogtby by¢ on traktowany jako smieré na
stole operacyjnym?4.

Mors in tabula sensu largo oznacza natomiast zgon pacjenta lub innej
osoby pozostajgcej pod opiekg personelu medycznego podczas zabiegu
wykonywanego przez lekarza lub innego wykwalifikowanego pracownika
medycznego na sali operacyjnej lub w gabinecie zabiegowym placowki
ochrony zdrowia, a takze w fazie kontrolowanej opieki medycznej przed lub
po zabiegu, gdzie zgon wigze sie posrednio lub bezposrednio z tym zabie-
giem. Wspomniec trzeba, ze mors in tabula ujmowane sensu largo determi-
nuje rozszerzenie w stosunku do definicji legalnej pojecia ,pacjenta” na oso-
by, ktére poddawane sg jakimkolwiek interwencjom medycznym, niezaleznie
od tego, czy dziatania lekarzy lub innych uprawnionych podmiotéw majag
charakter leczniczy, badawczy czy sg zwigzane z zabiegiem kosmetycznym.
Tym samym ,$miercig na stole operacyjnym” bedg m.in. zgon pacjentki pod-
dawanej zabiegowi implantacji piersi lub liposukcji, Smier¢ dawcy krwi lub
organu podczas ich pobierania, a takze zgon uczestnika badania klinicznego
wyrobu medycznego podczas implantacji badanego wyrobu, np. wszczepia-
nia sztucznego rozrusznika serca lub kardiowertera-defibrylatora serca®. Na

24 Ibidem, s. 26.

25 Za rozszerzeniem poza granice ustawowe pojecia ,pacjenta” opowiada sie wielu przedsta-
wicieli sSrodowiska prawniczego. Ma to miejsce na ogot przy okazji okreslania znamion prze-
stepstwa z art. 192 k.k. L. Kubicki dostrzega, ze termin ,pacjent” nie powinien by¢ ograni-
czany wytgcznie do osoby leczonej, a wiec tylko chorej. Przedmiotem czynnosci medycznej
moze by¢ rowniez osoba zdrowa poddawana np. zabiegom profilaktycznym, badaniom profi-
laktycznym lub kontrolnym, dawca komorki, tkanki lub organu, czy tez ten kto poddaje sie
eksperymentowi czysto badawczemu. Dlatego tez, zdaniem L. Kubickiego przez usta-
wowe okreslenie ,pacjent” nalezy rozumieé kazdego, wobec kogo dokonywana jest jakakol-
wiek ,interwencja medyczna”, czy tez kazda osoba badana, bgdz ktorej udzielane jest "inne
Swiadczenie zdrowotne”. Zob. L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza
(przestepstwo z art. 192 k.k.), PiM 2000, nr 8; A. Lisze wska okresla mianem ,pacjenta”
dawce organu do przeszczepu. Zob. A. Liszewska, Prawnokarna ocena zabiegéw trans-
plantacji organéw, PiM 1999, nr 3. Przedstawiajac zagadnienie zabiegéw kosmetycznych,
w odniesieniu do os6b poddajgcych sig tym zabiegom, R. Kubiak uzywa okreslen ,pa-
cjent/zainteresowany”, uzalezniajgc, jak sie wydaje, przyznanie statusu ,pacjenta” od cha-
rakteru zabiegu kosmetycznego. Jednoczesnie autor podkresla, ze problematyka zabiegow
kosmetycznych jest wielowatkowa, gdyz obejmuje szereg réznych interwencji, majgcych za-
réwno walor leczniczy, jak i nieterapeutyczny. W grupie tej mieszczg sie bowiem czynnosci
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mors in tabula sensu largo sktadajg sie zatem cztery zasadnicze przestanki:
1) mozliwos¢ przypisania podmiotowi leczniczemu odpowiedzialnosci za
opieke nad pacjentem lub inng osobg; 2) zakwalifikowanie pacjenta lub innej
osoby pozostajgcej pod opiekg medyczng do operaciji lub innego typu zabie-
gu; 3) zgon pacjenta lub innej osoby pozostajgcej pod opiekg medyczna; 4)
zwigzek zgonu z planowanym lub wykonanym zabiegiem?6.

Brak ktoregokolwiek z powyzszych elementéw wyklucza kwalifikacje zgo-
nu jako mors in tabula.

lll. Smieré na stole operacyjnym jako skutek btedu w sztuce
lekarskiej w swietle wynikéw badan empirycznych

W ramach badah empirycznych prowadzonych nad prawnokarnymi
aspektami smierci na stole operacyjnym zebrano i szczegdtowo przeanali-
zowano 70 spraw karnych o przestepstwa kwalifikowane z art. 155 k.k., art.
160 k.k. i art. 165 k.k., ktére obejmowaty przypadki mors in tabula sensu lar-
go w formie przyjetej w niniejszej publikacji. Wspomniane sprawy dotyczyly
tacznie 74 zgonow (w sprawach dotyczacych btedu potozniczego dwukrotnie
doszto do $mierci ciezarnej i dziecka, w jednej sprawie doszto do $mierci
ciezarnej i martwego urodzenia 2 dzieci). Postepowania karne objete bada-
niami prowadzone byly na przestrzeni lat 2000-2015. Sposrod 70 przeanali-
zowanych spraw karnych 53 dotyczyty podejrzenia popetnienia btedu me-
dycznego, 8 wigzato sie z podejrzeniem dopuszczenia sie przez czionkow
kierownictwa podmiotu leczniczego lub jego oddziatu btedu organizacyjnego,
natomiast w 9 btedy medyczne i organizacyjne zbiegaty sie. W 73 przypad-
kach zgon pacjentow nastgpit w szpitalu, w 1 natomiast miato to miejsce po
zabiegu, w zakladzie opieki paliatywnej. Sposrod 70 spraw karnych objetych
analizg 11 zostato prawomocnie umorzonych na etapie postepowania przy-
gotowawczego bez postawienia komukolwiek zarzutow (faza in rem), nato-
miast w 50 prawomocnie rozstrzygnietych sprawach prokuratura uznata, iz
byly podstawy do wniesienia aktu oskarzenia przeciwko 58 osobom. W tej
grupie znajdowato sie 51 lekarzy, 2 pielegniarki, 2 potozne, 2 kierownikow
szpitala niewykonujgcych zawodu medycznego oraz 1 osoba dziatajgca
w imieniu dystrybutora wyrobu medycznego. W analizowanych sprawach
w 44 sprawach ustalono, ze oskarzeni popefnili zarzucane im przestepstwa

matoinwazyjne, jak i powazne operacje. Zob. R. Kubiak, Odpowiedzialno$¢ karna za wyko-
nywanie zabiegow kosmetycznych. Zagadnienia teorii i praktyki, Krakow 2012, s. 419-432.
Z drugiej jednak strony R. Rejmaniak przyjmuje, ze ujeta w ustawie o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta definicja ,pacjenta” odnosi si¢ bezwzglednie do catego systemu
ochrony zdrowia. Zob. R. Rejmaniak, Problemy interpretacyjne wybranych poje¢ zawar-
tych w art. 192 k.k., Cz.PKiNP 2012, nr 4, s. 65-80.

26 Wiecej na ten temat zob. D. W gsik, Mors in tabula..., s. 26-27.
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i dopuscili sie btedu medycznego lub btedu organizacyjnego. W tej grupie
30 oskarzonych zostato prawomocnie skazanych, natomiast wobec 16 wa-
runkowo umorzono postepowanie. W sprawie, w ktorej sgd umorzyt poste-
powanie karne roéwniez przypisywano oskarzonemu popetnienie btedu me-
dycznego, ale na przeszkodzie do skazania sprawcy staneto przedawnienie
karalnosci czynu zabronionego (art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k.). W chwili ukonhczenia
badan aktowych (1 stycznia 2016 r.) 9 spraw toczyto sie nadal na ré6znym
poziomie zaawansowania procesu: 5 w fazie dochodzenia, 2 na etapie po-
stepowania przed sgdem | instancji, natomiast w 2 wydano nieprawomocne
wowczas wyroki skazujgce. W przypadku niezakoriczonych dochodzen
i proceséw sgdowych nie mozna byto okresli¢ czasu ich zakonczenia, gtow-
nie z uwagi na oczekiwanie na kolejne opinie sgdowo-lekarskie?’.

Jak wczesniej zauwazano, w pisSmiennictwie prawnokarnym i prawnome-
dycznym brak jest jednolitej definicji i klasyfikacji ,btedu w sztuce medycz-
nej”. Charakterystycznym dla tego pojecia jest tworzenie roznych konstrukgji
i typow zaniedban personelu lekarskiego, okreslonych jako zawinione i bted-
ne, skutkujgce w sferze prawnej odpowiedzialnoscig karng lub cywilng
cztonkéw personelu medycznego, wzglednie — na gruncie cywilistycznym —
solidarng odpowiedzialnoscig podmiotow leczniczych.

Na ogét ,btad w sztuce lekarskiej” tgczy sie z niezastosowaniem sie przez
lekarza do przyjetych zasad wiedzy i sztuki lekarskiej. W doktrynie uzywa sie
tez innego nazewnictwa: ,btad w sztuce medycznej”, ,btad lekarski” lub ,btad
wiedzy medycznej’?8. Wérod wielu propozycji definiowania ,btedu w sztuce
medycznej”, najczesciej postrzega sie go jako naruszenie przez lekarza,
swiadomie podejmujgcego czynnos¢ medyczng, obowigzujgcych w konkret-
nym wypadku, wypracowanych na gruncie nauki i praktyki regut postepowa-
nia zawodowego wobec zycia i zdrowia czlowieka, ktére na gruncie prawa
stanowi podstawe dla stwierdzenia naruszenia obowigzku ostroznosci?®.
Reguty postepowania przy zabiegach leczniczych majg charakter norm
technicznych i sg kategorig obiektywng, co oznacza, ze ich naruszenie réw-
niez ma obiektywny charakter. Reguty te nalezy jednak odnosi¢ do konkret-
nego przypadku w tym sensie, ze wyznaczajg one sposob postepowania
sumiennego, nalezycie wyksztatconego lekarza w konkretnej sytuacji, w ja-
kiej lekarz ten mogt sie znalez¢.

27 Szczegotowa prezentacja materiatu badawczego zob. D. W g sik, Mors in tabula..., s. 96—-102.

2 M. Wolinska, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za btgd w sztuce lekarskiej, Prok. i Pr.
2013, nr 5, s. 20-21.

2 A. Liszewska, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za btad w sztuce lekarskiej, Krakow
1998, s. 28 i nast.

30 A, Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za niepowodzenia w leczeniu, Warszawa 1988,
s. 15, 54-55.
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W doktrynie zauwaza sie tez, ze w przypadku typdéw okreslonych w art.
148, 155, 156 i 157 k.k., ktére mogg stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci
lekarza za zaniechanie udzielenia pomocy medycznej, znamienne skutkiem
na zyciu lub zdrowiu, zrédtem obowigzku dziatania sg wskazane przepisy,
zas doprecyzowanie tresci i zakresu tego obowigzku nastepuje przy
uwzglednieniu aktualnie obowigzujgcych ocen spotecznych, regut postepo-
wania w danej dziedzinie zycia oraz czesci regulacji szczegdlnych, okresla-
jacych zasady wykonywania okreslonych zawodow. Tym samym w przypad-
ku lekarza elementami doprecyzowujgcymi obowigzek dziatania leczniczego
sg, co do zasady, regulacje zwigzane z podstawami swiadczenia ustug me-
dycznych wobec konkretnej osoby oraz reguty postepowania, wynikajgce
z aktualnego stanu wiedzy medycznej®'. Do prawidtowej kwalifikacji karnej
czynu lekarza jako gwaranta, niezbedne jest w pierwszej kolejnosci ustale-
nie, jakie konkretne skutki zdrowotne powstaty u pokrzywdzonego pacjenta
w zwigzku z takim zaniechaniem. Po tych ustaleniach, ze wzgledu na wy-
mogi zawinienia, niezbedne bedzie dodatkowo wyjasnienie: 1) ze lekarz miat
Swiadomosg¢, iz petni on wobec danego pacjenta funkcje gwaranta, 2) ze za-
niechanie udzielenia $wiadczenia zdrowotnego bylo wynikiem niezachowa-
nia ostroznosci wymaganej w postepowaniu lekarskim w danej sytuacji (tj. iz
zasady takiej ostroznosci nazywaty podjecie stosownych dziatan w postaci
udzielenia okreslonych $wiadczen zdrowotnych), 3) ze lekarz przewidywat
lub przynajmniej mogt przewidziec¢, iz w wyniku zaniechania udzielenia prze-
zen okreslonego swiadczenia zdrowotnego nastgpi¢ mogg okreslone w da-
nym przepisie skutki zdrowotne32.

31P. Kardas, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy a problem odpowiedzialno$ci karnej leka-
rza za niewypetnienie obowigzku zapobiegania skutkowi, PS 2005, nr 10, s. 55 i nast.

32 M. Filar, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za zaniechanie udzielenia $wiadczenia zdrowot-
nego (nieudzielenie pomocy), PiM 1999, nr 3, s. 33 i nast. W przedmiocie btedu w sztuce le-
karskiej zobacz rowniez M. Banasiewicz, R. Kokot, Z problematyki odpowiedzialnosci
karnej za btad w sztuce lekarskiej, (w:) L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karne-
go, t. 24, Wroctaw 2009, s. 101-119; J. Bukowski, J. Kocur, Odpowiedzialnos¢ lekarza
za btad w sztuce lekarskiej, WPP 1995, nr 2, s. 29-31; M. Filar, Lekarskie prawo karne,
Krakéw 2000; E. Jeczmionka-Kopinska, Btad w sztuce i niepowodzenie medyczne
w polskim systemie prawnym. Prawnoetyczne uwarunkowania zabiegéw medycznych, Po-
znan 2013; L. Kubicki, Btad w sztuce w toku interdyscyplinarnego postgpowania leczni-
czego, PiM 2001, nr 9, s. 33-37; A. Warakomska, Odpowiedzialno$¢ karna za btad
w sztuce lekarskiej, (w:) I. Zgolinski (red.), Oblicza Temidy. Medycyna przez pryzmat
prawa, Bydgoszcz 2012, s. 91-100; R. Augustyn, Zarys metodyki obrony lekarza w po-
stepowaniu karnym w sprawach o btad medyczny, Poznan 2010; E. Baran, K. Jaeger-
mann, Z. Marek, Bfad medyczny i odpowiedzialno$¢ prawna, Przeglad Lekarski 1984,
nr12, s. 709-713; Z. Marek, Btgd medyczny, Krakdw 1999; tenze, Btgd medyczny. Od-
powiedzialno$é etyczno-deontologiczna i prawna lekarza, Krakéw 2007; T. Slipko, Blad
medyczny w $wietle etyki, Arch. Med. Sad. Krym. 1990, nr 1, s. 1-7; B. Swigtek, Btad
medyczny w praktyce medyka sgdowego, (w:) R. Jaworski, M. Szostak, Nauka wobec
prawdy sgdowej. Ksiega pamiagtkowa ku czci Profesora Zdzistawa Kegla; Wroctaw 2005,
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Btedy w sztuce lekarskiej, ktdérych konsekwencjg jest mors in tabula
w odniesieniu do odpowiedzialnosci karnej sprawcéw, kwalifikowane sg na
ogot jako wystepki z art. 155 k.k. oraz art. 160 k.k., chociaz — teoretycznie —
tego typu czyny mogtyby by¢ traktowane np. jako przestepstwo z art. 156
§ 3 k.k. Krytycznie nalezy podejs¢ do kwalifikowania zachowan lekarzy za-
konczonych srédoperacyjng smiercig pacjenta jako przestepstwa nieudzie-
lenia pomocy z art. 162 § 2 k.k. W tym wzgledzie nalezy podzieli¢ poglad
prezentowany w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, iz odpowiedzialnos¢ kar-
ng z art. 162 § 1 k.k. moze ponies¢ lekarz jedynie wtedy, gdy nie cigzy na
nim obowigzek troszczenia sie o osobe zagrozong. Jezeli zas lekarz w kon-
krethym przypadku byt tzw. gwarantem bezpieczenstwa osoby zagrozonej
na swym zdrowiu lub zyciu, to odpowiedzialno$¢ karng nalezy rozwazac na
ptaszczyznie art. 160 § 2 k.k. lub art. 160 § 3 k.k.33. W przypadkach, ktérych
konsekwencjg jest mors in tabula, z racji okolicznoéci, w jakich nastepuje
zgon chorego (Smier¢ w trakcie zabiegu lub w okresie opieki przed- lub po-
operacyjnej), lekarz zawsze bedzie gwarantem bezpieczenstwa pacjenta.

Btedy w sztuce medycznej skutkujgce mors in tabula wpisujg sie w kla-
syczny podziat na btedy diagnostyczne, btedy terapeutyczne oraz btedy
techniczne. Smier¢ pacjenta zakwalifikowanego do zabiegu lub takiemu za-
biegowi poddanego moze nastgpi¢ w wyniku niewtasciwej diagnozy i nie-
prawidtowego rozpoznania jednostki chorobowej, w efekcie wyboru btednej
metody leczenia, pomytek i uchybieh operatora w trakcie zabiegu, czy tez na
skutek niewtasciwej opieki pooperacyjnej. Mors in tabula nie ograniczajg
specjalizacje lekarskie czy rodzaje zabiegu. To co jednak wyréznia zawinio-
na ,Smier¢ na stole operacyjnym” wsrdod innych btedéw medycznych jest
wiasnie najgorszy i najtragiczniejszy skutek nieprawidtowo przeprowadzonej
procedury medycznej — zgon pacjenta®.

Badania aktowe spraw karnych obejmujgcych zdarzenie mors in tabula
sensu largo, w wyniku ktérych prawomocnie stwierdzono popetnienie btedu
w sztuce lekarskiej, wskazywaty, Zze omawiane zjawisko dotyczyto schorzen
i zabiegoéw réznego typu i réznych specjalizacji medycznych (od zabiegéw

s.517-526; M. Boratynska, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza, (w:) L. Kubicki (red.),
Prawo medyczne, Wroctaw 2003, s. 161-165; Z. Ggdzik, Prawo pacjenta do samostano-
wienia a odpowiedzialno$¢ karna lekarza za nieudzielenie pomocy w sytuacji zagrozenia
zdrowia lub zycia, (w:) R. Tabaszewski (red.), Cziowiek — jego prawa i odpowiedzial-
nos¢, Lublin 2013, s. 137-149; R. Kedziora, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za prze-
stepne nieudzielenie pomocy, Stud. lur. Lublin 2006, t. 8, s. 83-102; J. Kulesza, Zrédta
obowigzku gwaranta a odpowiedzialnos¢ karna lekarza za zaniechania pomocy, PiM 2008,
nr 1, s. 14-25; W. Witczak, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za nieudzielenie pomocy
w stanach zagrozenia zycia, (w:) A. Debinski, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), lus et
Lex. Ksiega jubileuszowa ku czci Profesora Adama Strzembosza, Lublin 2002, s. 81-85.

33 Zob. wyrok SN z dnia 28 kwietnia 2000 r., sygn. V KKN 318/99, LEX nr 50985.

34D.Wasik, Mors in tabula..., s. 109.
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stomatologicznych po zabiegi kosmetyczne). Przeprowadzona analiza akt

spraw karnych pozwala na opracowanie najwazniejszych probleméw zwig-

zanych ze zgonami pacjentéw, za ktére wine ponosit personel medyczny.

Problemy te obejmujg zasadnicze przyczyny spowodowania mors in tabula

sensu largo. W tym miejscu wskaza¢ nalezy na nastepujgce zagadnienia3:

1) mors in tabula jako konsekwencja zabiegu krytycznego w ciggu reopera-
cji pacjenta,

2) mors in tabula jako skutek tzw. btedu potozniczego,

3) smier¢ srédoperacyjna w wyniku nieuzasadnionej kwalifikacji pacjenta do
zabiegu lub przedwczesnie zakonczonego leczenia szpitalnego (opieki
pooperacyjnej),

4) zgon pacjenta jako konsekwencja btedu diagnostycznego na etapie opie-
ki przedoperacyjnej,

5) mors in tabula jako nastepstwo btedu technicznego,

6) srodoperacyjna $mier¢ pacjenta jako skutek zbiegu btedow w sztuce le-
karskiej i btedéw organizacyjnych.

Ad 1. Smieré na stole operacyjnym jako skutek zabiegu krytycznego
w warunkach wymuszonej powtarzalno$ci operacji. Poruszajgc tematyke
mors in tabula sensu largo w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy na ztozo-
ne zagadnienie reoperacji. Niejednokrotnie Smier¢ pacjenta, nawet ta ktorg
mozna okresli¢ jako ,klasyczny” zgon na stole operacyjnym w trakcie zabie-
gu chirurgicznego, nie musi mie¢ jakiegokolwiek zwigzku z operacjg, pod-
czas ktorej pokrzywdzony zmart. W tych sytuacjach odpowiedzialnos¢ karng
ponosi¢ bedg cztonkowie personelu medycznego, ktérzy wczesniej leczyli
pacjenta. Okolicznos¢ ta moze zaistnie¢ w przypadku ponawiania interwencji
chirurgicznych, gdy kolejne zabiegi sg determinowane btedem popetnionym
przy okazji przeprowadzania ktorej$ z wczesniejszych operacji. Na leczenie
pacjenta, w szczegolnych wypadkach, sktadajg sie liczne zabiegi, podejmo-
wane niekiedy w niewielkich odstepach czasowych. Majg one na celu wye-
liminowanie lub chociaz zmniejszenie zagrozenia zdrowia lub zycia pacjenta,
spowodowane uprzednio popetnionym uchybieniem. Przy rozstrzyganiu
kwestii odpowiedzialnosci karnej cztonkéw personelu medycznego w sytua-
cji zgonu pokrzywdzonego i poprzedzajgcej go sekwencji zabiegéw chirur-
gicznych, niejednokrotnie ré6znego rodzaju, w ktérych udziat bierze liczna
grupa lekarzy wielu specjalnosci, priorytetowym zagadnieniem jest ustalenie
procedury medycznej, ktéra wygenerowata koniecznos¢ dalszego, inwazyj-
nego leczenia chorego. Procedure t¢ mozna umownie okresli¢ jako zabieg
krytyczny. Bedzie to w szczegdlnosci operacja przeprowadzona w sposob
nieumiejetny, szkodliwy dla pacjenta, ktéra zaostrzyta przebieg choroby lub
spowodowata nowg, samoistng dolegliwos¢, pociggajgcg ze sobg potrzebe

35 Ibidem, s. 109—110.
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jego leczenia w okreslony sposob, w $cisle okre$lonym czasie, tudziez za-
wezita dotychczasowe mozliwosci terapeutyczne i diagnostyczne. Ustalenie
zabiegu krytycznego pozwala na wskazanie ewentualnego sprawcy prze-
stepstwa i pociggniecie go do odpowiedzialnosci karnej. Warto tez podkre-
$li¢, ze w praktyce zabiegiem krytycznym moze by¢ tzw. zabieg chirurgiczny
oczywiscie zbedny, podejmowany pomimo braku jakichkolwiek wskazan
medycznych, zbyteczny z punktu widzenia ogdlnego stanu zdrowia pacjenta,
np. usuniecie zdrowego narzgdu wewnetrznego®6.

Ad 2. Wystgpienie mors in tabula w wyniku tzw. btedu potozniczego.
W doktrynie prawa karnego i w orzecznictwie sgdowym zauwaza sie, ze zy-
cie ludzkie podlega ochronie prawnej zaréwno w fazie prenatalnej, jak
i postnatalnej. Lekarz oraz inne osoby wykonujgce zawody medyczne majg
obowigzek ratowania zycia, w tym odwrécenia lub zmniejszenia niebezpie-
czenstwa naruszenia tego dobra prawnego. Od obowigzku tego mozna od-
stgpi¢ dopiero woéwczas, gdy stan pacjenta nie rokuje szansy na poprawe,
zas kontynuowanie czynnosci, majgcych co do zasady charakter leczniczy,
w tym przypadku celu tego spetni¢ juz nie moga, a przedtuzajg jedynie ago-
nie pacjenta lub tez naruszajg jego godno$c¢?’. Petna prawnokarna ochrona
zdrowia i zycia przystuguje dziecku nienarodzonemu od: a) rozpoczecia po-
rodu (naturalnego), b) w wypadku operacyjnego zabiegu ciecia cesarskiego
konczacego cigze na zadanie kobiety ciezarnej — od podjecia pierwszej
czynnosci medycznej bezposrednio zmierzajgcej do przeprowadzenia takie-
go zabiegu, c) w wypadku koniecznosci medycznej przeprowadzenia zabie-
gu ciecia cesarskiego lub innego alternatywnego zakonczenia cigzy — od
zaistnienia medycznych przestanek takiej koniecznosci.

W pismiennictwie medyczno-sgdowym od wielu lat zwraca sie uwage na
specyfike btedéw potozniczych. L. Wachholz podkreslat m.in., ze ,sposrod
wszystkich btedéw lekarskich (...) wysuwajg sie na miejsce naczelne btedy
pofoznicze i to tak przez swg czestosc, jak rowniez przez swojg doniostosé”.
Nestor polskiej medycyny sgdowej zauwazat tez, ze ,btedy potoznicze leka-
rza polegajg albo na mylnym rozpoznaniu stanu rodzacej, w szczegodlnosci

36 Jako przyktad postepowania, w ktorym $mier¢ pacjenta na stole operacyjnym wigzata sie
z reoperacjami wykonywanymi na skutek btednego usuniecia zdrowego narzgdu, wskazaé
nalezy sprawe rozpatrywang przez Sad Okregowy w N. (sygn. Il K 338/09). Szczegétowo na
ten temat zob. D. Wgsik, Mors in tabula..., s. 110-114.

87 0. Kucaj, Prawnokarne granice ochrony zycia cztowieka w zwigzku z dziataniami medycz-
nymi, Prok. i Pr. 2015, nr 7-8, s. 111-126.

38 Zob. orzecznictwo SN w tym wzgledzie, zwtaszcza postanowienie z dnia 30 pazdziernika
2008 r., sygn. | KZP 13/08, LEX nr 453603; wyrok z dnia 27 wrze$nia 2010 r., sygn.
V KK 34/10, LEX nr 612469; uchwata z dnia 26 pazdziernika 2006 r., sygn. | KZP 18/06,
LEX nr196378; postanowienie z dnia 25 listopada 2009 r., sygn. V KK 150/09, LEX
nr 553756, a takze D. Wasik, Mors in tabula..., s. 114-133.
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warunkow jej porodu, albo na btednym, juz to zbyt biernym, juz tez zbyt
czynnym postepowaniu, albo wreszcie na nieodpowiedniej pomocy w okre-
sie po urodzeniu sie dziecka”. Zdaniem L. Wachholza niemozliwym jest wy-
mienienie wszystkich mozliwych btedow lekarskich wpisujgcych sie w obreb
btedu potozniczego®®. Warto przywotaé w tym miejscu réwniez stanowisko
innego wybitnego polskiego medyka sagdowego, W. Grzywo-Dagbrowskiego,
iz w praktyce potozniczej spotyka sie wiele oskarzen lekarzy o popetnienie
w wykonywaniu zabiegu lub o zaniechanie dokonania niezbednych czynno-
Sci ze szkodg dla zdrowia i zycia kobiety, przypuszczalnie oskarzen tych jest
wiecej niz w przypadku chirurgii®. Wsréd najczestszych zarzutéw wymienia
on doprowadzenie do pekniecia macicy, $miertelne wykrwawienie sie potoz-
nicy z powodu tozyska przodujgcego, nieskontrolowanie albo niedostatecz-
nie doktadne skontrolowanie tozyska po porodzie, wszelkiego rodzaju zaka-
zenia miejscowe, wieksze (zwtaszcza Il stopnia) pekniecia krocza, peknie-
cie szyjki macicy, zbyt dtugie zwlekanie bez interwenciji przy przedtuzajagcym
sie porodzie, zbyt pdzne udanie sie do rodzgcej lub zbyt wczesne jej opusz-
czenie, Smier¢ dziecka w wyniku niedotlenienia spowodowanego przedtuza-
jacym sie porodem czy wskutek ucisku na pepowine, nieudzielenie pomocy
dziecku rodzgcemu sie w stanie zamartwicy*'. Zauwazy¢ trzeba, ze pomimo
uptywu dziesigtkéw lat od opublikowania ww. katalogu zaniedban zasadni-
czo do dnia dzisiejszego nie stracity one na aktualnosci, czego dowodzg
liczne postepowania karne i odszkodowawcze procesy cywilne za btedy po-
toznicze*.

Mors in tabula w przypadku btedu potozniczego moze dotyczy¢ Smierci
ciezarnej w trakcie porodu lub bezposrednio po nim, martwego urodzenia
lub smierci noworodka na skutek btedow i zaniedban personelu medycznego
popetnionych w trakcie porodu. Najczestszymi przyczynami $mierci wsréd
kobiet w cigzy sg natomiast krwawienia, zatorowos¢, nadcisnienie tetnicze
zwigzane z cigzg oraz zakazenia. Sam pordd zwigzany jest wystgpieniem
obrazen zaréwno u matki, jak i u dziecka, przy czym w zaleznosci od prze-
biegu porodu zakres obrazen, ktdére ponosi dziecko, moze sie wahaé od
niewielkich do smiertelnych w skutkach. Jednym z ryzyk patologii cigzy jest
natomiast martwe urodzenie dziecka*?. Wsrod nieprawidtowosci stwierdza-
nych w postepowaniu lekarzy i potoznych wskaza¢ trzeba w szczegolnosci
na nieodpowiednig diagnostyke, tj. zaniechanie wykonania wymaganych ba-

®L. Wachholz, Medycyna sgdowa..., s. 508-509. Zob. rowniez C. Chowaniec,
M.Chowaniec, C. Jabtonski, A. Nowak, Sagdowo-lekarska ocena wybranych przy-
padkéw komplikacji okotoporodowych zakonczonych zgonem potoznic. Btgd medyczny czy
niepowodzenie leczenia?, Arch. Med. Sad. Krym. 2005, nr 2, s. 115-119.

“OW.Grzywo-Dabrowski, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza..., s. 27

41 Ibidem, s. 27-28.

42 Szczegotowo na ten temat w publikacji: D. W g sik, Mors in tabula..., s. 114-133.

“V.J.Di Maio,D.Di Maio, Medycyna sgdowa, s. 447, 452-453.
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dan przed lub w trakcie porodu (w szczegdlnosci KTG ptodu), niezbadanie
lub niestaranne badanie stanu pacjentki po porodzie, brak decyzyjnosci co
do rozwigzania cigzy w drodze cesarskiego ciecia prowadzgce do przedtu-
zenia akcji porodowej i niedotlenienia ptodu, zaniechanie hospitalizacji pa-
cjentki w przypadku stwierdzenia patologii cigzy, przedwczesne zakoriczenie
leczenia szpitalnego, a takze stosowanie technik uznanych za niedopusz-
czalne w swietle wspodtczesnej wiedzy medycznej (np. rekoczyn Kristelle-
ra)*. Okolicznosci te w analizowanych sprawach karnych powodowaty
Smier¢ ptodéw (martwe urodzenie), zgon noworodkow, a takze Smier¢ cie-
zarnej®.

Ad 3. Mors in tabula jako konsekwencja btednej kwalifikacji pacjenta do
zabiegu i przedwczesnego zakonczenia hospitalizacji. Bledna kwalifikacja
pacjenta do zabiegu, decydujgca o przypisaniu sprawcy odpowiedzialnosci
karnej za popetnienie przestepstwa wynika¢c moze z przeprowadzenia za-
biegu w nieodpowiednim czasie, tj. gdy leczenie jest spéznione lub wybrana
metoda leczenia jest nieadekwatna do stadium choroby. Przyktadem moze
tu by¢ chociazby odroczenie przeprowadzenia zabiegu w czasie, w ktorym
to okresie oczekiwania na operacje choroba rozwinie sie do takiego stadium,
w ktérym nawet prawidtowe pod wzgledem technicznym wykonanie zabiegu
skazane bedzie na niepowodzenie*t. Przedwczesne zakonczenie hospitali-

44 Tak np. w sprawie rozstrzyganej przez Sgd Rejonowy w P. (sygn. lll K 647/12), w ktorej leka-
rza odbierajgcego pordd i potozng skazano za popetnienie przestepstw z art. 160 § 3 w zw.
z § 2 k.k., polegajgcych na zastosowaniu niedopuszczalnego rekoczynu Kristellera (manewr
potozniczy, stosowany w czasie rodzenia sie gtéwki i barkéw, polegajgcy na ucisku na dno
macicy, prowadzgcy wedle aktualnej wiedzy medycznej do licznych powiktan, takich jak
przedwczesne oddzielenie tozyska, uszkodzenie krocza potoznicy lub urazu mechanicznego
dziecka) w wyniku ktérego pacjentka zmarta na skutek wstrzasu krwotocznego po peknieciu
macicy, natomiast do zgonu dziecka doszio 70 godzin po6zniej na skutek niedotlenienia.
Wiecej na ten temat: D. Wasik, Mors in tabula..., s. 114-133.

45 Jako przyktad pochopnych decyzji lekarza o przedwczesnym zakoniczeniu hospitalizacji
i niepodjecia we wtasciwym czasie decyzji o cesarskim cigciu powota¢ nalezy sprawe roz-
strzygnieta wyrokami odpowiednio Sadu Rejonowego w W. (sygn. VII K 1205/13) oraz Sadu
Okregowego w P. (sygn. IV Ka 944/14). Btad potozniczy byt przyczyng $mierci dziecka row-
niez w sprawie rozstrzygnietej wyrokiem Sgdu Rejonowego w J. (sygn. Il K 1477/13). Zdarza
sie, ze oskarzeni w toku procesu prébujg wykazac przyczynienie sie pacjenta do powstania
szkody, zas w sprawach dotyczacych btedéw potozniczych taka argumentacja wymierzona
jest w ciezarng i jej rzekome przyczynienie sie do $mierci dziecka. Tak chociazby w sprawie
rozpatrywanej kolejno przez Sad Rejonowy w T. (sygn. VI K 784/12) oraz Sad Okrggowy
w G. (sygn. VI Ka 884/14). Wiecej na ten temat: D. Wgsik, Mors in tabula..., s. 114-133.

46 W przedmiocie odmowy udzielenia pomocy pacjentowi w odpowiednim czasie w literaturze
zauwaza sie m.in., ze odmawiajgcy przyjecia do szpitala lekarz odpowiada za umysine spo-
wodowanie skutku w postaci uszczerbku na zdrowiu badz narazeniu go na niebezpieczen-
stwo, za$ osoba polecajgca mu taki sposdb postepowania odpowie za sprowadzenie tego
skutku poprzez sprawstwo poleceniowe. Tak samo bedzie w przypadku $mierci pacjenta.
Zob. T. Dukiet-Nagdrska, Ocena prawno-karna niektérych decyzji lekarskich powodo-
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zacji moze by¢é natomiast spowodowane zbagatelizowaniem dolegliwosci
zgtaszanych przez pokrzywdzonego po zabiegu, niesprawdzeniem stanu
ogolnego pacjenta i zatozeniem a priori o niewielkim ryzyku wystgpienia po-
wikfan pooperacyjnych w danym przypadku®’.

Ad 4. Smier¢ pacjenta w wyniku poprzedzajgcego operacje btedu diagno-
stycznego (btad opieki przedoperacyjnej). W pismiennictwie wyrazany jest
poglad, Zze btad diagnostyczny polega na wyciggnieciu z objawéw chorobo-
wych wnioskéw innych niz te, ktére podyktowane sg wiedzg medyczng. Do
btedéw tego rodzaju zalicza sie rowniez nierozpoznanie w ogdle pewnych
objawéw, a takze wadliwe przeprowadzenie samych badan stuzgcych po-
stawieniu diagnozy badz w ogdle pominiecie takich badan. Btad diagno-
styczny, bedacy czesto wynikiem btedu organizacyjnego, niejednokrotnie
pocigga ze sobg biedy terapeutyczne. Czestg przyczyng btedu diagnostycz-
nego jest przeoczenie przez lekarza objawoéw choroby i niewykorzystanie
stojgcych do jego dyspozyciji sSrodkow stuzgcych do ustalenia tych objawow,
np. wtedy, gdy lekarz niedoktadnie zbadat pacjenta, nie zebrat wszystkich
danych o pacjencie i nie uwzglednit w diagnozie zebranego juz wywiadu.
Podkresli¢ trzeba, ze nie mozna nazwac¢ btedem diagnostycznym kazdej
wadliwie postawionej przez lekarza diagnozy. Przede wszystkim pomytka
lekarza nie stanowi btedu w sztuce, jezeli dopetnit on wszystkich cigzgcych
na nim obowigzkéw i jego postepowanie moze zosta¢ ocenione jako zgodne
z regutami wyznaczonymi przez aktualny stan wiedzy i faktyczne mozliwosci
dziatania. Mors in tabula moze by¢ zatem konsekwencjg niedostatecznego
rozeznania co do rzeczywistych, aktualnych dolegliwosci zdrowotnych pa-
cjenta i ich przyczyn. Te nastepnie ujawniajg sg bgdz to bezposrednio przed

wanych wzgledami pozamedycznymi, PiM 2011, nr 1, s. 25 i nast., idem, Prawnokarne kon-
sekwencje niepodjecia interwencji lekarskiej lub udzielenia $wiadczenia zdrowotnego w spo-
s6b niewfasciwy na skutek niedostatku $rodkéw finansowych w publicznym zaktadzie opieki
zdrowotnej, PiM 2000, nr 6-7, s. 12 i nast.

47D.Wgsik, Mors in tabula..., s. 133-136.

48 Zob. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza..., s. 63-64, D. Wgsik, Mors in tabula...,
s. 136-158. Wsérdd analizowanych spraw nalezy w tym miejscu zwrécié uwage na docho-
dzenie prowadzone przez Prokurature Rejonowg w t. (sygn. 2 Ds 1036/12), w ktérej pacjent
zmart w trakcie zabiegu operacyjnego tetniaka aorty brzusznej. Przed operacjg u pacjenta
nie przeprowadzono badan tomografii komputerowej ani badan USG, poprzestano nato-
miast na badaniu per rectum, morfologii oraz wykonaniu badania RTG. Wstepnie u pacjenta
rozpoznano zapalenie otrzewnej, jednakze wobec nieskutecznosci lekéw przeciwbdlowych
i rozkurczowych podjeto decyzje o leczeniu operacyjnym. Laparotomia zwiadowcza wykaza-
ta, ze faktyczng przyczyng dolegliwosci pacjenta byt sgczacy sie tetniak aorty brzusznej.
W chwili operacji szpital nie posiadat wlasciwego zaplecza organizacyjnego, m.in. na miej-
scu nie byto lekarza radiologa, zas tomograf — wedle ttumaczen kierownictwa szpitala — byt
uszkodzony i wytgczony z uzycia. Podjeto decyzje o przerwaniu operacji i przewiezieniu pa-
cjenta do innego szpitala, gdzie po wznowieniu operacji nastgpit zgon pacjenta.
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zabiegiem, w jego trakcie lub tuz po zakonczeniu operacji. Btad diagno-
styczny moze tez polega¢ na niestwierdzeniu, pomimo takiej obiektywne;j
mozliwosci, chorob wspotistniejgcych i poddanie pacjenta operacji, ktora
w danych warunkach stanowi nadmierne obcigzenie organizmu i podnosi
ryzyko zaostrzenia przebiegu choroby lub $mierci Srddoperacyjnej, np. na
skutek niewydolnosci wielonarzgdowej. Czesto zdarza sie, ze btad diagno-
styczny generujgcy btedy terapeutyczne zakonczone $miercig na stole ope-
racyjnym popetniany jest w sytuacjach szczegdlnych, gdy czynnosci podej-
mowane sg przez lekarza pod presjg czasu, pacjent jest poszkodowanym
w wypadku drogowym lub cierpi na chorobe o charakterze nagtym (np. za-
wat miesnia sercowego, udar mézgu, wylew krwi do mézgu). Nieuzasadnio-
ne ograniczenie badan diagnostycznych i rezygnacja z przeprowadzenia
badan specjalistycznych moze w nastepstwie prowadzi¢ do smierci pacjenta
i odpowiedzialnosci karnej lekarza*®.

Ad 5. Srédoperacyjna $mieré pacjenta w wyniku btedu technicznego.
W pidmiennictwie jako btad techniczny wskazuje sie niewtasciwe wykonanie
zabiegu lub badania diagnostycznego, jak réwniez niewykonanie pewnych
niezbednych czynnosci przygotowawczych do zabiegu®’. Na ogét btad tech-
niczny operatora jest wynikiem btedu diagnostycznego, a dzieje sie tak wte-
dy, gdy na skutek niewtasciwej diagnozy nastepuje zbyt ograniczona resek-
cja narzadu, tudziez w rezultacie chybionego rozpoznania operacja nie jest
prowadzona w tym kierunku, w ktérym powinna. Niemniej jednak zdarza sie
tez tak, ze btad techniczny operatora uniemozliwia postawienie wiasciwego
rozpoznania, a ma to miejsce w przypadku operaciji zwiadowczych®'.

Ad 6. Zbieg btedow w sztuce lekarskiej i bledow organizacyjnych jako
przyczyna mors in tabula. Tego typu zaniedbania nastepujg na zasadzie
.reakcji tancuchowej”. Nieumiejetne wdrozenie procedur diagnostycznych
i popetnienie przez lekarza bteddéw w tym zakresie, wynikajgce z braku wy-
maganego doswiadczenia lub umiejetnosci — co z kolei moze stanowi¢ prze-
jaw btedu organizacyjnego, stwarza ryzyko pozniejszego niepowodzenia

4 Zob. D. Deboa, Btedy medyczne z zakresu chirurgii w materiale Zaktadu Medycyny Sgdo-
wej PAM i Okregowej Izby Lekarskiej w Szczecinie, Arch. Med. Sad. Krym. 2007, nr 2,
s. 208.

50 Zob. A. Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza..., s. 72; M. Gajda, J. Korenkiewicz,
Dwa przypadki przebicia przetyku u noworodka, Annales Academiae Medicae Bydgostensis
1986, t. Il, s. 139-144.

51 Przyktadem zawinionego btedu technicznego, ktory pociggnat ze sobg bigd diagnostyczny
jest sprawa, ktora byta dwukrotnie przekazywana do ponownego rozpatrzenia przez sad
| instancji, na skutek czego trzykrotnie rozpatrywaty ja Sad Rejonowy w L. (sygn.: Il K 34/07,
Il K 354/07 i Il K 44/08) oraz Sad Okregowy w L. (sygn. |l Ka 164/07, Il Ka 246/07 i Il Ka
197/09). Wiecej na ten temat: D. W g sik, Mors in tabula..., s. 159-170.

Prokuratura
i Prawo 12, 2016 59



D. Wasik

w leczeniu pacjenta i niweczy efekty ewentualnego zabiegu. Btad diagno-
styczny, po ktérym nastepuje btad terapeutyczny sprawia, ze niejednokrotnie
skierowanie pacjenta do prawidtowego leczenia jest juz niemozliwe. Btedy
na etapie opieki przedoperacyjnej, kiedy wiadomo, ze zabieg bedzie po-
trzebny, powodujg nieodwracalne skutki w procesie leczenia, ze Smiercig
pacjenta wigcznie®2.

IV. Podsumowanie

Problematyka mors in tabula niewatpliwie jest ztozona. Ryzyko zgonu pa-
cienta jest bowiem wpisane w dziatalno$¢ leczniczg. Srédoperacyjny zgon
pacjenta moze by¢ bowiem — z jednej strony — skutkiem niepowodzenia
w leczeniu (zwlaszcza wtedy, kiedy lekarze majg do czynienia z nietypowa
jednostkg chorobg a zabieg obarczony jest wysokim ryzykiem smiertelnosci
z przyczyn lezgcych po stronie przebiegu choroby lub stosowanej techniki
operacyjnej), z drugiej natomiast konsekwencjg btedu medycznego, za ktoéry
wine ponosi lekarz — operator lub asystent, wzglednie inny cztonek zespotu
(anestezjolog, pielegniarka lub potozna). Dzieje sie tak wtedy, gdy zanie-
chanie lub dziatanie lekarza doprowadzito do stworzenia bezposredniego
zagrozenia zycia pacjenta, a na dalszym etapie leczenia jego zgonu. Wresz-
cie mors in tabula moze by¢ konsekwencjg nieprawidtowego zorganizowania
zaplecza medycznego — obsady dyzurowej, wyposazenia szpitala w sprzet
medyczny, awarii instalacji sanitarnych i elektrycznych — za ktére lekarze nie
beda ponosi¢ odpowiedzialnosci. Btad organizacyjny obcigza wowczas kie-
rownictwo placéwki medyczne;j®2.

Zasadnym jest stwierdzenie, iz dostowne znaczenie terminu mors in tabu-
la wspotczesnie ma charakter symboliczny i stanowi umowne okreslenie
zdarzenia niepozgdanego, nieprzewidzianego, jakim jest $mier¢ pacjenta
podczas podejmowania interwencji medycznej, w fazie jg poprzedzajace;
albo po jej zakonczeniu, jezeli zgon wigze sie z tg interwencjg. Przy analizie
prawnokarnej zjawiska powinno sie raczej przyjmowac znaczenie sensu lar-
go ww. pojecia, a to dlatego, ze klasyczne rozumienie mors in tabula moze
prowadzi¢ do utajnienia wielu zgonéw pacjentéw zwigzanych z planowanym
lub przeprowadzanym zabiegiem. Waskie spojrzenie na omawiany problem

52 Drastycznym przyktadem sprawy, w ktorej sekwencja bledow diagnostycznego, terapeu-
tycznego, technicznego i organizacyjnego spowodowata ostatecznie $mier¢ pacjenta jest
postepowanie prowadzone kolejno przez Sad Rejonowy w T. (sygn. Il K 193/07) i Sad Okre-
gowy w W. (sygn. IV Ka 42/10), a nastepnie — w wyniku uchylenia sprawy do ponownego
rozpatrzenia wzgledem jednego z oskarzonych — przez Sad Rejonowy w T. (sygn. Il
K 208/10) i Sgd Okregowy w W. (sygn. IV Ka 992/11). Wiecej na ten temat: D. Wasik,
Mors in tabula..., s. 170-189.

53 Zob. D. Wasik, Mors in tabula..., s. 361.
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moze prowadzi¢ do kuriozalnej sytuacji, w ktdrej wyspecjalizowany oddziat
szpitalny przeprowadzajgcy operacje wysokiego ryzyka (np. zwigzane
z rozwarstwieniem aorty), z racji braku zgonéw podczas samej operacji, be-
dzie mogt twierdzié, ze nie ma w nim zdarzen, ktére mogtyby by¢ wprost
kwalifikowane jako mors in tabula. Tymczasem wykonanie zabiegu opera-
cyjnego jest koncowym etapem procedury, na ktorg sktada sie na ogoét wiele
Swiadczen diagnostycznych wykonywanych przez ré6znych specjalistéw, sta-
nowigcych podstawe do rozpoznania choroby, podjecia decyzji o zabiegu
operacyjnym i jego zakresie. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze aktualnym stan-
dardem sprawowania opieki medycznej nad pacjentem jest jej interdyscypli-
narnosé. Z tego wzgledu powigzanie natomiast Smierci pacjenta z operacjg
przez osobe postronng wymagac bedzie siegniecia po dokumentacje me-
dyczng i jej dogtebnej analizy. Jest to jeszcze jeden argument za odrzuce-
niem ograniczania mors in tabula do zgonéw nastepujgcych stricte w czasie
zabiegu chirurgicznego na rzecz szerokiego ujecia tego zdarzenia®*.

Btedy w sztuce lekarskiej, ktorych konsekwencjg jest mors in tabula
w odniesieniu do odpowiedzialnosci karnej sprawcéw, kwalifikowane sg na
0got jako wystepki z art. 155 k.k. oraz art. 160 k.k. Wskazujgc na przyczyny
mors in tabula jako skutku przestepstwa wskazac nalezy, ze moze on wyni-
ka¢ przede wszystkim z btedu diagnostycznego na etapie opieki przedope-
racyjnej, nieuzasadnionej kwalifikacji pacjenta do zabiegu lub przedwczesnie
zakonczonego leczenia szpitalnego, btedu technicznego, zbiegu btedow
w sztuce lekarskiej i btedéw organizacyjnych, czy tzw. btedu potozniczego.
Mors in tabula moze tez nastgpi¢ po prawidtowo wykonanym zabiegu, a mi-
mo to przesgdzac o postawieniu zarzutéw lekarzom leczgcym pacjenta, przy
czym odpowiedzialnos¢ karng za przestepstwo ponosi¢ bedg nie operatorzy
i asystenci zabiegu, w trakcie ktérego nastgpit zgon, ale lekarze, ktérych
nieumiejetne uprzednie leczenie operacyjne pacjenta wymusito przeprowa-
dzenie smiertelnej reoperacji. Woéwczas mors in tabula okresla¢ nalezy jako
faktyczng konsekwencje wczesniejszego zabiegu krytycznego. Przyczyny
mors in tabula bywajg rézne, tak jak rozne sg choroby dotykajgce ludzi i me-
tody ich leczenia. Kwalifikacje, umiejetnosci i doswiadczenie cztionkéw per-
sonelu medycznego takze sg zroznicowane. To dlatego kazdy przypadek
zgonu okotooperacyjnego powinien by¢ badany indywidualnie.

54 Ibidem, s. 361-362.
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Death on the operating table (mors in tabula) as
a result of medical error

Abstract

The literal meaning of the term ‘death on the operating table’ (mors in
tabula, exitus in tabula or exitus letalis in tabula) implies a patient’s death in
the operating theatre, during the surgical procedure. The term also applies to
perioperative death or intraoperative death. However, from the criminal law
and forensic medicine perspective, unexpected (sudden) death on the oper-
ating table should be understood to mean death occurring during a medical
intervention whose course may raise suspicion that such death was caused
by a doctor’s or other healthcare professional’s error or negligence. This pa-
per describes the phenomenon of death on the operating table and presents
relevant terminological issues that determine practical doubts as far as as-
sessment of a patient’s death in surgery is concerned. Moreover, major
causes of mors in tabula occurring as a result of flagrant medical errors are
listed and described, based on the results of the court file research study.
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Cele postepowania przygotowawczego

Streszczenie

Cele postepowania przygotowawczego wyznaczajg kierunek Sledztwa
(dochodzenia) i wptywajg na ksztalt polskiego postepowania karnego. Ich
requlacja nie moze by¢ wyrazem przypadku, lecz konsekwencjg przemysla-
nej decyzji, ktora uwzgledni rowniez zmiany w innych instytucjach bezpo-
Srednio i posrednio powigzanych z celami postepowania przygotowawczego.
Dotychczasowe liczne zmiany przepiséw regulujgcych postepowanie przy-
gotowawcze wskazujg, ze ustawodawca ma watpliwosci jaki powinien byc¢
cel tego postepowania.

Cele postepowania przygotowawczego wraz z celami postepowania kar-
nego majg zasadniczy wptyw na ksztatt polskiej procedury karnej. O ile
w przypadku tych ostatnich ich doniosto$¢ zaréwno w orzecznictwie, jak
i doktrynie jest jednogtosnie wyrazana, to nie mozna tego samego powie-
dzie¢ o celach postepowania przygotowawczego. Odnosi sie wrazenie, ze
cele postepowania przygotowawczego nie sg zaréwno przez praktykow, teo-
retykow, ale takze i tworcow regulacji wiasciwie doceniane. Podczas, gdy ich
znaczenie z punktu widzenia nie tylko postepowania przygotowawczego jest
niebagatelne. Ramy niniejszej pracy nie pozwalajg na odniesienie sie¢ do
wszystkich instytucji, na ktére cele postepowania przygotowawczego oddzia-
tujg bezposrednio lub posrednio. Z tego wzgledu pozwolitam sobie na wska-
zanie kilku, ktére moim zdaniem majg zasadnicze znaczenie. W pierwszej
czesci pracy wskaze na doniostos¢ celéw postepowania przygotowawczego
z punktu widzenia stosowania innych instytucji karnoprocesowych. Nato-
miast w dalszej czesci scharakteryzuje rozwigzania przyjete przez ustawo-
dawce na gruncie kodeksu postepowania karnego z 1997 r.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze zakres dziatalnosci dowodo-
wej organow postepowania przygotowawczego uzalezniony jest od tego, czy
sledztwo (dochodzenie) ma zebra¢, zabezpieczy¢ i w niezbednym zakresie
utrwali¢ dowody dla sgdu oraz prokuratora, czy tez wytgcznie dla prokurato-
ra. Okolicznoscig relewantng jest réwniez to, czy jako cel wskazuje sie na
wszechstronne wyjasnienie okolicznoéci sprawy czy tez ,tylko” jej wyjasnie-
nie. Takie uksztattowanie zakresu dziatalnosci organéw dochodzeniowo-
Sledczych wptywa bezposrednio na model postepowania przygotowawcze-
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go, za ktérym opowiada sie ustawodawca. Obowigzujgcy model postepowa-
nia przygotowawczego jest w konsekwencji wyborem sposréd dwoch ustro-
jow. Pierwszy z nich zaktada, ze zasadniczym celem tego etapu jest
wszechstronne wyjasnienie sprawy i zebranie, réwniez na uzytek sgdu, ma-
teriatu dowodowego. Powoduje to, ze na rozprawie w sadzie | instanciji
W znacznej mierze przeprowadzane sg te same dowody, ktére zgromadzity
organy postepowania przygotowawczego. Wykorzystanie przez sad materia-
tu dowodowego zebranego w postepowaniu przygotowawczym staje sie
szczegolnie wyraziste w przypadku czynnosci o charakterze niepowtarzal-
nym. Znaczenie wszelkich czynnosci dowodowych dokonywanych w ramach
takiego postepowania przygotowawczego jest duze, gdyz zgromadzony ma-
teriat dowodowy bedzie stuzyt rowniez sgdowi, moze zosta¢ ujawniony na
rozprawie i stanowi¢ podstawe zapadtego orzeczenia. Drugi model przewi-
duje, ze wstepny etap procesu ograniczy sie do zbadania sprawy w zakre-
sie, w jakim umozliwi to uzyskanie odpowiedzi na pytanie, czy podejrzenie
popetnienia przestepstwa jest uzasadnione, kogo nalezy postawi¢ w stan
oskarzenia. Tak uksztattowane postepowanie stuzy oskarzycielowi. W tym
modelu nie jest konieczne stworzenie rozbudowanego katalogu gwarancji
procesowych stron, gdyz zasadnicze czynnosci dowodowe bedg przepro-
wadzane na rozprawie, a strony bedg miaty mozliwo$¢ ustosunkowania sie
do nich. Mozliwe sg réwniez pewne modyfikacje zaréwno pierwszego, jak
i drugiego modelu. W kontekscie ich wyrdznienia zasadnicze znaczenie ma
réwniez forma w jakiej sg utrwalane czynnosci dowodowe.

Mozliwos¢ wykorzystania dowodoéw zgromadzonych na etapie Sledztwa
(dochodzenia) rzutuje rowniez na forme w jakiej te dowody sg utrwalane.
Sposob utrwalania dowodow wigze sie z okreslonym modelem postepowa-
nia przygotowawczego, a ten ma wplyw na zakres zastosowania zasady
bezposredniosci w postepowaniu sgdowym’. Odmiennie bedzie ksztattowata
sie sytuacja, gdy uznamy, ze caty materiat dowodowy ze $ledztwa (docho-
dzenia) bedzie mogt zosta¢ wykorzystany w postepowaniu jurysdykcyjnym,
anizeli w sytuacji, gdy wprowadzimy w tym zakresie ograniczenia lub wylg-
czymy takg mozliwos¢. Uznanie, ze mamy do czynienia z przenoszalnoscig
wynikéw dowodowych czynnosci postepowania przygotowawczego wymaga
wybrania takiej formy ich utrwalania, aby odtworzenie byto dopuszczaine.
Z oczywistych wzgledow nie bedzie to mogta by¢ dzi$ forma notatki urzedo-
wej. Wprowadzenie ograniczen w zakresie przenoszalnosci bedzie skutko-
wato tym, ze wyniki niektorych czynnosci ze sledztwa (dochodzenia), utrwa-
lone w niewtasciwej formie, nie bedg mogty by¢ wykorzystane w postepowa-
niu sgdowym. Jako przyktad takich ograniczen moze postuzy¢ tres¢ art. 311

"D. Swiecki, Bezposrednio$é czy posredniosé w polskim procesie karnym. Analiza dogma-
tycznoprawna, Warszawa 2013, s. 91.
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k.p.k. w brzmieniu wprowadzonym ustawg z dnia 27 wrze$nia 2013 r.2 (zwa-
nej dalej ustawa nowelizujacg z dnia 27 wrzesnia 2013 r.). Rozwigzanie to
utrzymato jako forme utrwalania dowodowych czynnosci protokot, ale juz nie
petny tylko ograniczony do zapisu najbardziej istotnych oswiadczen oséb
biorgcych udziat w czynnosci. Akceptowato rowniez mozliwos¢ utrwalania
czynnosci w formie notatki urzedowej (art. 311 § 5 k.p.k.). Wyniki tych ostat-
nich nie mogty zosta¢ wykorzystane w postepowania sgdowym.

Cele postepowania przygotowawczego majg réwniez niebagatelny wplyw
na mozliwos¢ korzystania przez sady z instytucji przekazania sprawy proku-
ratorowi w celu uzupetnienia sledztwa lub dochodzenia. Z mozliwosci tej
zrezygnowano w ustawie nowelizujgcej, niemniej powrécono do niej w usta-
wie z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania kar-
nego oraz niektorych innych ustaw?® w art. 344a k.p.k. Stad uzasadnione jest
wskazanie takze na te zaleznosc¢. Mozliwos¢ skorzystania z tej instytucji
przez sad bez watpienia bedzie wigksza jesli zatozymy, ze celem postepo-
wania przygotowawczego jest wszechstronne wyjasnienie okolicznosci
sprawy. Wowczas niemal kazde zaniechanie dziatalnosci dowodowej orga-
now dochodzeniowo-$ledczych moze skutkowac skierowaniem sprawy pro-
kuratorowi celem uzupetnienia. Jesli uznamy, ze postepowanie przygoto-
wawcze ma ,tylko” wyjasni¢ okolicznosci sprawy, mozliwo$¢ zwrotu sprawy
ogranicza sie do sytuacji stwierdzenia istotnych brakdéw postepowania.
W konsekwencji odmiennie bedziemy interpretowac pojecie istotnych bra-
kéw postepowania przygotowawczego w zaleznosci od celow tegoz poste-
powania. Rozwigzanie to jest racjonalne i w petni uzasadnione. Jesli uzna-
my, ze organy $cigania majg zabezpiecza¢ wszelki materiat dowodowy,
rowniez nie zwigzany bezposrednio z gtdwnym nurtem postepowania, to
stwierdzenie braku takiej ,pobocznej” czynnosci dowodowej moze skutko-
wac przekazaniem prokuratorowi sprawy celem uzupetnienia.

Cele postepowania przygotowawczego winny mie¢ wptyw na zakres
udziatu stron (podejrzanego i pokrzywdzonego) w dowodowych czynno-
Sciach sledztwa (dochodzenia). Uznanie, ze postepowanie przygotowawcze
ma wszechstronnie wyjasni¢ okolicznosci sprawy, a wyniki dowodowych
czynnosci procesowych majg przybra¢ forme umozliwiajgca positkowanie sie
nimi w postepowaniu jurysdykcyjnym, powinno skutkowac stosunkowo sze-
rokim udziatem stron. Uzasadnione jest to przede wszystkim tym, ze strona
winna mie¢ mozliwos¢ uczestnictwa w takiej czynnosci dowodowej, ktérej
wynik moze by¢ podstawg wyroku. Odmiennie bedzie sie ksztattowata sytu-
acja, gdy uznamy, ze postepowanie przygotowawcze petni wytgcznie funkcje
informacyjng dla prokuratora, a przenoszalnos¢ wynikow czynnosci dowo-

2 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247).
3 Dz. U. z dnia 1 kwietnia 2016 r., poz. 437.
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dowych zostala istotnie ograniczona. Nadto, im wieksze odformalizowanie
postepowania przygotowawczego, im mniejsza przenoszalnosé¢ jego wyni-
kéw do postepowania sgdowego, tym mniej zasadne jest zapewnianie po-
dejrzanemu oraz pokrzywdzonemu prawa do udziatu w dowodowych czyn-
nosciach procesowych. Zakres tych parametrow winien warunkowac¢ zakres
uprawnien jakie ostatecznie zostang stronom przyznane. Jednak im wieksza
jest akceptacja przez ustawodawce wykorzystania wynikéw postepowania
przygotowawczego oraz im wieksze znaczenie ma to postepowanie w relacji
do postepowania sgdowego, tym zakres uprawnien stron do udziatu w do-
wodowych czynno$ciach procesowych powinien by¢ wigkszy.

Powyzsze rozwazania wskazujg jak istotne sg cele postepowania przygo-
towawczego. Ich regulacja nie moze by¢ wyrazem przypadku, lecz konse-
kwencjg przemyslanej decyzji, ktéra uwzgledni rowniez zmiany w innych in-
stytucjach bezposrednio i posrednio powigzanych z celami postepowania
przygotowawczego. Sgdze réwniez, ze cele utozsamiane jako zatozenia
w tym przypadku postepowania przygotowawczego, winny wyrazaé sie
pewng stabilizacjg. Powinny by¢ trwatym fundamentem, na ktérym budowa-
ne sg rézne rozwigzania. W przypadku celéw sledztwa (dochodzenia) tej
stabilizacji brak. Ponizsze rozwazania pokazg, ze pomimo iz obecny kodeks
postepowania karnego obowigzuje kilkanascie lat, to jednak w zakresie art.
297 k.p.k. byt juz wielokrotnie zmieniany.

Postepowanie przygotowawcze jest jednym z etapow postepowania kar-
nego i z racji tego realizuje zadania, ktére stojg przed postepowaniem kar-
nym (cele ogdine — generalne), jak tez cele wtasciwe tylko temu postepowa-
niu (cele autonomiczne — szczegdine)*. Celem generalnym jest wyjasnienie,
czy istnieje podstawa do wniesienia aktu oskarzenia w sprawach o przestep-
stwa $cigane z oskarzenia publicznego®. Skierowanie przez oskarzyciela pu-
blicznego aktu oskarzenia jest wynikiem zbadania sprawy w tym stadium po-
stepowania. Cele szczegdlne zostaty sformutowane w art. 297 § 1i 2 k.p.k. —
warunkujg one réwniez przyjety przez ustawodawce model postepowania
przygotowawczego, ktory ma stuzyé nie tylko zebraniu danych dla oskarzy-
ciela, ale takze stanowi¢ podstawe orzekania przez sad®. Cele szczegolne
zostaty usystematyzowane w taki sposob, ze na ogét zrealizowanie jednego
z nich z pozytywnym skutkiem pocigga za sobg konieczno$¢ wykonania na-
stepnego, np. ustalenie osoby sprawcy rodzi koniecznos¢ czynienia ustalen
w zakresie art. 213 i 214 k.p.k. Cele postepowania przygotowawczego sg
realizowane nie tylko woéwczas, gdy istniejg podstawy do wniesienia aktu
oskarzenia, lecz rowniez, gdy postepowanie jest umarzane.

4“R. A. Stefanski, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, tom Il, pod red. Z. Go-
stynskiego, Warszawa 1998, s. 13.

5R. A. Stefanski, ibidem, s. 13.

6R. A. Stefanski, ibidem, s. 14.
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Ustawodawca na pierwszym miejscu statuuje ustalenie, czy zaistniaty
czyn jest czynem zabronionym i czy stanowi przestepstwo (art. 297 § 1 pkt
1 k.p.k.). Weryfikacji wymaga okoliczno$¢, czy faktycznie zostat popetniony
czyn, a wiec czy miato miejsce zdarzenie, ktérego dotyczy postepowanie
karne, a jesli tak, to czy wypetnia on wszystkie znamiona przestepstwa.
Z uwagi na przedmiot procesu karnego, jakim jest problem odpowiedzialno-
Sci karnej sprawcy, musi by¢ stwierdzone, ze zostato popetnione przestep-
stwo, czyli czyn cztowieka zabroniony pod grozbg kary, zawiniony i spotecz-
nie szkodliwy (art. 1 k.k.).

Pozytywne ustalenia co do czynu zabronionego naktadajg obowigzek po-
czynienia ustalen, ktérych celem jest wykrycie i w razie potrzeby ujecia
sprawcy (art. 297 § 1 pkt 2 k.p.k.). Osoba sprawcy nie musi by¢ znana
w momencie wszczecia postepowania. Zadaniem organéw postepowania
przygotowawczego jest dgzenie do ustalenia osoby rzeczywistego sprawcy,
a samo przedstawienie danej osobie zarzutdéw, jako czynione w stanie uza-
sadnionego podejrzenia co do sprawstwa (art. 313 § 1 k.p.k.) i nie zwalnia
z dalszego poszukiwania dowodow’. Wykrycie sprawcy jest warunkiem ko-
niecznym pociggniecia go do odpowiedzialnosci karnej. W tym celu mozna
dokonywac réznych czynnosci dowodowych dopuszczalnych w ramach po-
stepowania przygotowawczego w $wietle obowigzujgcych przepiséw prawad.
O wykryciu sprawcy mozna moéwi¢ wtedy, gdy zebrane dowody uzasadniajg
dostatecznie podejrzenie okreslonej osoby o popetnienie czynu, o ktory to-
czy sie postepowanie. Czynnosci postepowania przygotowawczego powinny
zmierza¢ do wykrycia nie tylko sprawcy, ale wszystkich oséb, ktére pozosta-
ja w zwigzku z popetnieniem przestepstwa (wspotsprawcow, podzegaczy,
pomocnikéw i innych oséb, ktérych przestepstwo pozostaje w zwigzku
Z przestepstwem sprawcy).

Kolejnym zadaniem $ledztwa, jak i dochodzenia, jest zebranie danych
stosownie do wymogow art. 213 i 214 k.p.k. Zebranie powyzszych informaciji
obejmuje przede wszystkim ustalenie tozsamosci sprawcy, wieku, stosun-
kéw rodzinnych i majgtkowych, wyksztatcenia, zawodu i zrédta dochodu.
Jezeli podejrzany byt juz prawomocnie skazany, nalezy dotgczy¢ do akt
sprawy odpis wyroku wraz z uzasadnieniem (jezeli zostato sporzgdzone)
oraz danymi o odbyciu kary pozbawienia wolnosci. Organy $cigania majg
obowigzek ustalenia czy przestepstwo zostato popetnione w warunkach po-
wrotnosci do przestepstwa. Prokurator, a na etapie postepowania jurysdyk-
cyjnego sad, moze tez zarzadzi¢ przeprowadzenie wywiadu Srodowiskowe-

"T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o $wiadku koronnym. Ko-
mentarz, Warszawa 2008, s. 632.

8J. Tylman, Cele i zadania postepowania przygotowawczego w procesie karnym, (w:)
Wspoétczesne problemy procesu karnego i wymiaru sprawiedliwosci ksiega ku czci Profesora
Kazimierza Marszata, pod red. P. Hofmanskiego, K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 423.
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go przez zawodowego kuratora sgdowego (art. 297 § 1 pkt 3 w zw. z art.
214 k.p.k.). Dane te majg przedstawi¢ sadowi wszechstronnie charaktery-
styke oskarzonego. W art. 213 i art. 214 k.p.k. ustawodawca postuzyt sie
terminem ,oskarzony” przez co nalezy rozumie¢ rowniez podejrzanego (art.
71 § 3 k.p.k.). Warunkiem zbierania tych danych jest uprzednie wydanie po-
stanowienia o przedstawieniu zarzutow. Nie mozna tego czyni¢ w stosunku
do osoby podejrzanej. Za btedny nalezy uzna¢ poglad Sadu Najwyzszego,
ze: W przypadku, gdy prokurator w toku $ledztwa wbrew dyspozycji art. 161
pkt 4 d. k.p.k. z 1969 r. (obecnie art. 297 § 1 pkt 3 k.p.k.) zZagda zebrania da-
nych o okreslonej osobie przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu
zarzutow (art. 269 w zw. z art. 61 — obecnie art. 313 § 1 k.p.k.), czynnos¢ ta
mimo swej wadliwosci nie moze by¢ uznana za bezprawng w rozumieniu art.
24 k.c.”®,

Cele postepowania przygotowawczego okreslone w art. 297 § 1 punkty
4i 5 k.p.k. byly w ostatnich latach przedmiotem zainteresowania ustawo-
dawcy. Wielokrotne zmiany wptywaty na zakres postepowania i odmiennie
ksztaltowaly relacje postepowania przygotowawczego wzgledem rozprawy
gtownej. Pierwotna wersja kodeksu postepowania karego przewidywata, ze
zadaniem organdw S$ciggania bedzie wyjasnienie okolicznosci sprawy, w tym
ustalenie rozmiarow szkody. Byfa to istotha zmiana zadan postepowania
przygotowawczego w kontekscie wczesniejszej regulacji (d. k.p.k. z 1969 r.),
ktéra wprowadzita wymog wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci spra-
wy. Rozwigzanie to pozwolito na ograniczenie zakresu czynnosci dowodo-
wych. Zgodnie z art. 319 k.p.k. dochodzenie mozna byto ograniczy¢ do usta-
lenia, czy zachodzg wystarczajgce podstawy do wniesienia aktu oskarzenia
lub innego zakonhczenia postepowania. Obowigzkowe byto przeprowadzenie
czynnosci wskazanych w art. 313, 314 i 321 k.p.k., przestuchanie podejrza-
nego i pokrzywdzonego, a takze protokolarne utrwalenie czynnosci, ktérych
nie bedzie mozna powtdrzy¢. Utrwalenia innych czynnosci dowodowych
mozna byto zaniecha¢, sporzgdzajgc z nich notatki urzedowe. Ograniczenie
zakresu czynnosci dowodowych w dochodzeniu nie oznaczato zmniejszenia
wymagan dowodowych przy podejmowaniu decyzji co do dalszego biegu
sprawy. Regulacja ta miata mie¢ zastosowanie przede wszystkim do spraw
o prostym stanie faktycznym i prawnym oraz niebudzacych watpliwosci oko-
licznosciach popetnienia przestepstwa. Nadto, zadaniem postepowania
przygotowawczego byto (art. 297 § 1 pkt 5 k.p.k.) zebranie, zabezpieczenie
i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw. Ustawa nowelizujgca z dnia
10 stycznia 2003 r.'% wprowadzita wymag ,wyjasnienia okolicznosci sprawy,

% Wyrok SN z dnia 30 sierpnia 1974 r. (sygn. | CR 384/74), OSPiKA 1977, poz. 10, s. 161.

10 Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, usta-
wy — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy o swiadku koronnym
oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2003 r., Nr 17, poz. 155).
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w tym ustalenia oséb pokrzywdzonych i rozmiaréw szkody” (pkt 4) oraz ,ze-
brania, zabezpieczenia i w niezbednym zakresie utrwalenia dowodow dla
sgdu” (pkt 5).

Z kolei ustawg nowelizujgcg z dnia 29 marca 2007 r.'" powrécono
w przepisie art. 297 § 1 pkt 4 k.p.k. do znanego wczesniejszemu ustawo-
dawstwu karnoprocesowemu zatozenia, ze jednym z celow tego postepo-
wania przygotowawczego ma by¢ m.in. juz nie tylko wyjasnienie okolicznosci
sprawy, ale wszechstronne jej wyjasnienie. W oczywisty tez sposéb miato to
,zaowocowac” wyzszym jakosciowo przygotowaniem spraw przed skierowa-
niem skargi do sgdu'?. Zgodnie z art. 297 § 1 pkt 4 i 5 k.p.k. celem postepo-
wania przygotowawczego byto miedzy innymi wszechstronne wyjasnienie
okolicznosci sprawy oraz zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodow
dla sadu, tak aby rozstrzygniecie sprawy nastgpito na pierwszej rozprawie
gtdbwnej, a wyjasnienie okolicznosci sprawy pozwolito na wiasciwg ocene
przestepstwa i jego sprawcy'3. Postepowanie sgdowe sprowadzac sie miato
do rekapitulacji czynnosci sledztwa lub dochodzenia. Nowelizacja ta po-
twierdzita prymat postepowania przygotowawczego nad rozprawg gtowng
stanowigc, ze celem tego pierwszego jest: ,wszechstronne wyjasnienie oko-
licznosci sprawy” oraz petne ,zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowo-
dow dla sgdu”. Natozenie na postepowanie przygotowawcze obowigzku
wszechstronnego i wyczerpujgcego wyjasnienia wszystkich okolicznosci
sprawy wraz z utrwalaniem materiatu dowodowego na uzytek postepowania
sgdowego, przediuza czas trwania postepowania i opdznia wniesienie do
sgdu aktu oskarzenia. W zadnym ze wspétczesnych modeli postepowania
przygotowawczego (anglosaski, francuski, niemiecki) ustalenia postepowa-
nia przygotowawczego nie odgrywajg tak istotnej roli, jak w Polsce'™. Sad
Najwyzszy na kanwie owczesnego stanu prawnego przyjat, ze: ,Jednym
z podstawowych celéw postepowania przygotowawczego jest wszechstron-
ne wyjasnienie okolicznosci sprawy, a w sprawach o zagarniecie mienia
spotecznego okolicznosci tego rodzaju obejmujg miedzy innymi ilos¢ i war-
tos¢ zagarnietego mienia, gdyz od nich zalezy kwalifikacja prawna (...) wy-
miar kary i wysoko$¢ odszkodowania. Jezeli zatem wyjasnienia poszczegol-
nych podejrzanych sg zmienne lub miedzy sobg sprzeczne, to w takim wy-
padku sg konieczne ponowne przestuchania i postawienie pytan zmierzaja-
cych do usuniecia rozbieznosci (czy luk) w wyjasnieniach. Nalezy przy tym

" Ustawa z dnia 29 marca 2007 r. o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 64, poz. 432).

2 Wyrok SA w todzi z dnia 25 pazdziernika 2007 r. (sygn. Il AKa 136/07), Prok. i Pr. 2008,
dodatek ,Orzecznictwo”, nr 6, poz. 36.

13 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (sygn. |l AKz 790/08), Prok.
i Pr. 2009, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 6, poz. 53.

4P, Kruszynski, M. Warchot, Pozycja sedziego sledczego na tle modeli postepowania
przygotowawczego (cz. ), Pal. 2008, nr 3—4, s. 50.
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mie¢ na uwadze, ze do najwazniejszych zasad procesowych nalezy zasada
zobowigzujgca organy prowadzgce postepowanie karne do badania
i uwzgledniania okolicznosci przemawiajgcych zarowno na korzysg, jak i na
niekorzy$¢ oskarzonego”S.

Obowigzek wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy oraz gro-
madzenia dowodow dla sagdu — uzasadnia w bardzo szerokim zakresie za-
bezpieczenie intereséw stron, a w konsekwencji zabezpieczenie prawidto-
wego wyrokowania. Mozliwosé szerokiego wykorzystania przez sad protoko-
téw z czynnosci $ledztwa (dochodzenia), jako petnowartosciowego materiatu
stanowigcego podstawe wyrokowania, wymaga zagwarantowania stronom
prawa do udziatu we wszystkich tych czynnos$ciach, z ktérych protokoty mo-
ga postuzy¢ sgdowi. Jest to uzasadnione chociazby tym, ze dowody utrwa-
lone w postepowaniu przygotowawczym wywierajg bezposredni wptyw na
wynik postepowania dowodowego na rozprawie. Strony powinny mie¢ moz-
liwos¢ wplywu na jakos¢ utrwalanego materiatu dowodowego. Zagwaranto-
wany udziat w czynnosci to nie tylko prawo biernego uczestnictwa, ale row-
niez prawo do kwestionowania sposobu przeprowadzenia czynnosci, zada-
wania pytan przestuchiwanym swiadkom czy wnioskowania, o uzupetienie
ekspertyzy biegtego o dodatkowe pytania.

Zobligowanie organéw procesowych do wszechstronnego wyjasnienia
okolicznosci sprawy ma rowniez wptyw na zastosowanie instytucji z art.
344a k.p.k. Przyjecie szerokich ram postepowania przygotowawczego ufa-
twia stwierdzenie ,istotnych brakow” dochodzenia lub $ledztwa. Pojecie to
byto réznorodnie interpretowane w literaturze'®. Akcentowano, ze braki te
dotyczg czynnosci o charakterze dowodowym, co uzasadniato przekazanie
sprawy prokuratorowi do uzupetnienia postepowania przygotowawczego'’.
Tres¢ art. 344a k.p.k. nalezy wyktada¢ w powigzaniu z celami postepowania
przygotowawczego okreslonymi w art. 297 § 1 k.p.k. Sad Apelacyjny w War-
szawie stusznie stwierdzit, ze unormowanie przyjete w art. 345 k.p.k. (obec-
nie art. 344a k.p.k.) nalezato interpretowa¢ w powigzaniu z celami postepo-
wania przygotowawczego okreslonymi w art. 297 § 1 k.p.k."8. Dokonane na
przestrzeni ostatnich kilku lat zmiany tresci art. 297 § 1 k.p.k. nie tylko zmie-
nity zakres instytucji zwrotu sprawy prokuratorowi celem uzupetnienia sledz-
twa lub dochodzenia, ale mialy zasadniczy wptyw na model postepowania

5 Wyrok SN z dnia 16 lutego 1978 r. (sygn. IV KR 4/78), OSNKW 1978, nr 4-5, poz. 52; por.
wyrok SN z dnia 19 maja 1976 r. (sygn. | KR 64/76), OSNKW 1976, nr 7-8, poz. 91.

8 Por. W. Kubala, Z problematyki zwrotu akt sprawy prokuratorowi, WPP 1968, nr 1, s. 50;
S. Cora, Zwrot sprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawczego w polskim proce-
sie karnym, Warszawa 1987, s. 39.

”R. Olszewski, Ujawnianie przez sad i usuwanie istotnych brakéw dochodzenia lub $ledz-
twa w polskim procesie karnym, £6dz 2007, s. 162—-163.

8 Postanowienie SA w Warszawie z dnia 6 lipca 2010 r. (sygn. |l AKz 474/10), KZS 2011,
nr 7-8, poz. 70.
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przygotowawczego, a w konsekwencji rowniez postepowania jurysdykcyjne-
go. Zmiany art. 297 § 1 k.p.k. dokonane przez art. 2 pkt 7 ustawy z dnia
5 listopada 2009 r. (Dz. U. Nr 206, poz. 1589) z jednej strony stworzyty moz-
liwos¢ skrécenia postepowania przygotowawczego, z drugiej zas ograniczyty
sgdowi mozliwos¢ zwrotu sprawy przed rozprawg do uzupetnienia docho-
dzenia lub sledztwa przy dostrzezonych brakach dowodowych.

Ustawg nowelizujgcag z dnia 5 listopada 2009 r.'® przywrécono postepo-
waniu przygotowawczemu zadania w ksztatcie ustalonym ustawg nowelizu-
jaca z dnia 10 stycznia 2003 r., zwalniajgc w ten sposob z dniem 8 czerwca
2010 r. organy dochodzenia i sledztwa z obowigzku wszechstronnego wyja-
Snienia okolicznosci sprawy oraz petnego utrwalenia dowodéw. Pomimo, ze
nie jest wymagane ,wszechstronne” wyjasnienie sprawy, nie oznacza to, ze
mozna zrezygnowac¢ z wyjasnienia pewnych istotnych okolicznosci, a tym
samym ograniczy¢ czynnosci dowodowe do ustalenia, czy zachodzg wystar-
czajgce podstawy do wniesienia aktu oskarzenia lub innego zakoriczenia
postepowania?®. Nowe wskazanie celéw postepowania przygotowawczego
zaktadato, ze obowigzek wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy
spoczywa na sadzie, a nie na organach scigania. Zmiane te nalezy oceni¢
pozytywnie, poniewaz postepowanie przygotowawcze nie powinno niepo-
trzebnie powielaé czynnosci dowodowych przeprowadzanych na rozprawie
ani tez ich zastepowac. Prowadzi to w rezultacie do zmniejszenia znaczenia
postepowania sgdowego. Obowigzek wszechstronnego wyjasnienia okolicz-
nosci sprawy moze réwniez skutkowac¢ przewlekitoscig postepowania. Nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze norma procesowa wskazana w przepisie art.
297 § 1 pkt 4 k.p.k. dotyczy celéw postepowania przygotowawczego, a wiec
dotyczy postepowania przygotowawczego, a nie sgdu w zakresie przepro-
wadzenia procesu karnego?'.

Ustawa nowelizujgca z dnia 27 wrzesnia 2013 r. utrzymata dotychczaso-
wy status quo co do tresci art. 297 pkt 4 k.p.k. i przyjeta w art. 297 pkt
5k.p.k., ze celem postepowania przygotowawczego jest ,zebranie, zabez-
pieczenie i utrwalenie dowoddw w zakresie niezbednym do stwierdzenia za-
sadnosci wniesienia aktu oskarzenia albo innego zakohczenia postepowa-
nia, jak rowniez do przedstawienia wniosku o dopuszczenie tych dowoddw
i przeprowadzenie ich przed sgdem”. Nie zmienito to dotychczasowego za-
kresu czynnosci dowodowych w postepowaniu przygotowawczym, a jedynie
podkreslito fakt, ze w kontradyktoryjnym procesie obowigzek dowodzenia na

19 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 206, poz. 1589).

20 Por. S. Waltos, Pragmatyczne watki wielkiej nowelizacji procesu karnego, (w:) Wspotcze-
sne problemy procesu karnego i jego efektywno$¢. Ksiega Pamigtkowa Profesora Andrzeja
Bulsiewicza, pod red. A. Marka, Torun 2004, s. 415.

21 Wyrok SA w Gdansku z dnia 6 czerwca 2013 r. (sygn. Il AKa 135/13), LEX nr 1327504.
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rozprawie spoczywa przede wszystkim na stronach, a nie na sgdzie. Poste-
powanie przygotowawcze powinno dgzy¢ do okreslenia, czy istnieje wystar-
czajgca podstawa do wniesienia aktu oskarzenia.

Zgromadzony materiat dowodowy stanowi czesto podstawe orzekania na
posiedzeniu. W tym kontek$cie ryzykowne bytoby znaczne ograniczenie za-
dan postepowania przygotowawczego. Zmiana modelu postepowania kar-
nego — dokonana nowelg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. — polegata na maksy-
malnym zwiekszeniu kontradyktoryjnosci postepowania karnego i, co za tym
idzie, przeniesieniu ciezaru rozpoznania sprawy na rozprawe gtéwng??. No-
wy model postepowania karnego oznaczat zmiane celu i sposobu prowa-
dzenia postepowania przygotowawczego. Wprowadzone zmiany byly wyra-
zem akceptacji rozwigzania, w ktorym wstepny etap procesu ograniczy sie
do zbadania sprawy w zakresie, w jakim umozliwi to uzyskanie odpowiedzi
na pytanie, czy podejrzenie popetnienia przestepstwa jest uzasadnione i ko-
go nalezy postawi¢ w stan oskarzenia.

Tym samym kontradyktoryjnos¢ postepowania sgdowego determinowata
takze postepowanie przygotowawcze. Szczegdlnie istotng zmiang byto ogra-
niczenie zadan postepowania przygotowawczego i uczynienie dochodzenia
(Sledztwa) postepowaniem jedynie dla oskarzyciela, a nie takze dla sadu (art.
297 § 1 pkt 5 k.p.k.). Powyzsze wskazywato, ze eliminacja koniecznosci
utrwalania dowoddw na potrzeby sadu nie oznacza w ogole rezygnacji z ich
utrwalania w postepowaniu przygotowawczym. Jej istota wyrazata sie w tym,
ze utrwalenia te majg stuzy¢ oskarzycielowi publicznemu, a nie sgdowi, aby
umozliwi¢ mu prawidtowe ich przeprowadzenie przed sgdem?3,

Zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodéw mogto by¢ wprawdzie
ograniczone do ustalenia, czy zachodzg wystarczajgce podstawy do wnie-
sienia aktu oskarzenia lub innego zakohczenia postepowania, jednak nie
oznaczato to rezygnacji z pojawiajgcych sie mozliwosci dowodowych,
zwlaszcza wowczas, gdy zebrane dotychczas dowody nie sg jednoznaczne
oraz gdy istnieje obawa, ze okreslonej czynnosci nie bedzie mozna powté-
rzy¢. Stusznie Sad Najwyzszy uznat, ze ,Umorzenie postepowania (...) moze
nastgpi¢ jedynie po (...) przeprowadzeniu postepowania, zwtaszcza przygo-
towawczego, w sposob zapewniajgcy petng realizacje jego celéw. Dopiero
bowiem tak przeprowadzone postepowanie przygotowawcze pozwoli na
przyjecie prawidtowe]j kwalifikacji prawnej czynu oraz ustalenie okolicznosci
niezbednych do podjecia orzeczenia o umorzeniu”?*.

2 K. Dudka, Rola prokuratora w znowelizowanym postepowaniu karnym, Prok. i Pr. 2015,
nr1-2, s. 63.

2T. Grzegorczyk, Postepowanie przygotowawcze w $wietle nowelizacji z dnia 27 wrze-
$nia 2013 r. i rola w nim prokuratora w aspekcie sgdowego stadium procesu, Prok. i Pr.
2015, nr1-2, s. 30.

24 Postanowienie SN z dnia 28 lutego 1978 r. (sygn. VI KRN 20/78), PiP 1978, nr 6, s. 66.
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Zdaniem tworcow ustawy nowelizujgcej z dnia 27 wrzesnia 2013 r. \Wadg
obecnego modelu postepowania w sprawach karnych jest to, ze z jednej
strony w toku postepowania przygotowawczego zmierza sie do mozliwie
wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy i zabezpieczenia w moz-
liwie szerokim zakresie dowoddéw dla sadu, z drugiej zas cate postepowanie
dowodowe powtarzane jest w toku postepowania sgdowego”?°. Stad propo-
zycja ograniczenia postepowania dowodowego prowadzonego na etapie
postepowania przygotowawczego oraz zwiekszenia kontradyktoryjnosci po-
stepowania sgdowego wraz z jednoczesnym ograniczeniem odczytywania
dokumentéw wytgcznie do przypadkow, gdy wniosta o to strona, ktéra nie
miata mozliwosci zapoznania sie z ich trescig.

Ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowa-
nia karnego oraz niektorych innych ustaw?® po raz kolejny zmieniono cel po-
stepowania przygotowawczego. Nadal celem $ledztwa (dochodzenia) jest:
ustalenie czy zostat popetniony czyn zabroniony i czy stanowi przestepstwo
(art. 297 § 1 pkt 1 k.p.k.); wykrycie i w razie potrzeby ujecia sprawcy (art.
297 § 1 pkt 2 k.p.k.); zebranie danych stosownie do wymogow art. 213 i 214
k.p.k. (art. 297 § 1 pkt 3 k.p.k.); wyjasnienie okolicznosci sprawy, w tym usta-
lenie oséb pokrzywdzonych i rozmiarow szkody (art. 297 § 1 pkt 4 k.p.k.).
Nadto, celem postepowania przygotowawczego jest zebranie, zabezpiecze-
nie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodoéw dla sadu (pkt 5§ 1 art.
297 w tresci ustalonej powyzej powotang ustawg). W konsekwencji zmiang
tg powrdcono do celdow postepowania przygotowawczego jakie obowigzywa-
ty w okresie od 8 czerwca 2010 r. do 30 czerwca 2015 r. Rozwigzanie to da-
je prymat materiatowi dowodowemu utrwalonemu w postepowaniu przygo-
towawczym, ktory stosunkowo szeroko bedzie wykorzystywany w postepo-
waniu jurysdykcyjnym. W tym kontek$cie nalezy rozwazy¢ zagwarantowanie
podejrzanemu i pokrzywdzonemu mozliwosci wptywania na gromadzony na
tym etapie postepowania materiat dowodowy w zakresie wiekszym anizeli
dotychczas. Mozliwo$¢ szerokiego wykorzystania przez sad protokotow
z czynnosci $ledztwa (dochodzenia), wymaga zagwarantowania stronom
szerszego anizeli obecnie prawa do udziatu w dowodowych czynnosciach
procesowych na etapie postepowania przygotowawczego.

Na przestrzeni ostatnich kilkudziesieciu lat ksztatt postepowania przygo-
towawczego ulegat zasadniczym zmianom, czego zawsze wyrazem byt
przepis statuujgcy cele tego etapu postepowania karnego. Jego tresc
w ostatnich latach byta (zbyt) czesto zmieniana, co w konsekwencji wptywa-
to na inne instytucje procesu karnego, w tym m.in. instytucje zwrotu sprawy

2 pP.Hofmanski, Proces karny w perspektywie zmian proponowanych przez Komisje Kody-
fikacyjng Prawa Karnego, (w:) Kluczowe problemy procesu karnego, pod red. P. Hofman-
skiego, Warszawa 2011, s. 33.

26 Dz. U. z dnia 1 kwietnia 2016 r., poz. 437.
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prokuratorowi przed rozprawg do uzupetnienia dochodzenia lub Sledztwa
przy dostrzezonych brakach dowodowych?”.

Dotychczasowe liczne zmiany przepiséw regulujgcych postepowanie
przygotowawcze wskazujg, ze ustawodawca ma watpliwosci jaki powinien
by¢ cel tego postepowania, czy sprawa ma by¢ ,wyjasniona wszechstronnie”
czy tez ma zostac¢ ,tylko wyjasniona” oraz komu zgromadzony materiat do-
wodowy ma stuzy€, czy tylko oskarzycielowi czy tez oskarzycielowi oraz sg-
dowi.

Aims of preparatory proceedings

Abstract

Aims of preparatory proceedings determine paths of an investigation (in-
quiry), and impact the form of Polish criminal proceedings. Any regulation
governing such aims should result from a sound decision rather than being
coincidental. The decision should also capture changes in other measures
directly or indirectly associated with the aims of preparatory proceedings.
Numerous amendments to regulations governing preparatory proceedings
made to date show that the legislator has doubts as to what the aim of the
preparatory proceedings should be.

27 A. Baj, Glosa do postanowienia Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 6 lipca 2010 r.,
sygn. [l AKz 474/10, Pal. 2014, nr 11-12,s.118 i n.
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Srodek zabezpieczajacy w postaci pobytu
w zaktadzie psychiatrycznym, watpliwosci
zwigzane z orzekaniem

Streszczenie

W artykule poruszona zostata kwestia przestanek jakie muszg byc spef-
nione aby sgd mdgt orzec srodek zabezpieczajgcy w postaci pobytu w za-
ktadzie psychiatrycznym. Omdéwiona zostafa takze problematyka zwigzana
Z procedowaniem przez sgd w przedmiocie wniosku prokuratora o umorze-
nie postepowania i zastosowanie Srodka zabezpieczajgcego oraz zwigzane
z tym watpliwoSci.

Uwagi wstepne

Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmiennie ustawy — Kodeks karny oraz
niektdrych innych ustaw, ktora weszta w zycie z dniem 1 lipca 2015 r." do-
konata dos¢ istotnej zmiany zaréwno w przestankach dotyczacych orzecze-
nia srodkow zabezpieczajgcych, jak i w katalogu tych $rodkéw, wprowadza-
jac nowe, nieznane dotychczas srodki zabezpieczajgce.

Wsréd srodkéw zabezpieczajgcych Kodeks karny w art. 93a wymienia:

— elektroniczng kontrole miejsca pobytu;
— terapie;

— terapie uzaleznien;

— pobyt w zaktadzie psychiatrycznym.

Tytutem s$rodka zabezpieczajgcego mozna orzec takze nakaz i zakazy
okreslone w art. 39 punkty 2-3 k.k., w sytuacji gdy ustawa tak stanowi
(art. 93a § 2 k.k.).

Cechag charakterystyczng dla nowelizacji przepisow Kodeksu karnego
w zakresie dotyczgcym $rodkdéw zabezpieczajgcych jest nie tylko nowy kata-
log wolnosciowych $rodkéw zabezpieczajgcych w postaci: elektronicznej kon-
troli miejsca pobytu, terapii oraz terapii uzaleznien, ktére wczesniej nie byly
znane polskiemu ustawodawstwu, ale takze mozliwosé orzekania izolacyj-

"Dz. U.z2015r., poz. 396.
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nego srodka zabezpieczajgcego w postaci pobytu w zaktadzie psychiatrycz-

nym obok orzeczonej kary za popetnione okreslonego rodzaju przestepstwo.

Warte odnotowania jest, iz Rzecznik Praw Obywatelskich wystgpit do
Trybunatu Konstytucyjnego z wnioskiem o orzeczenie niekonstytucyjnosci:

— art. 93b § 3 k.k. w zakresie, w jakim naklada na sad obowigzek okreslenia
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego, ktoéry sprawca moze
popetni¢, oraz prawdopodobienstwa jego popetnienia w przysztosci;

— art. 93g k.k. w zakresie, w jakim naktada na sgd obowigzek okres$lenia
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego, ktéry sprawca mo-
ze popetni¢, oraz prawdopodobienstwa jego popetnienia w przysztosci;

— art. 93d § 5 k.k. w zakresie w jakim przewiduje, ze orzeczony srodek za-
bezpieczajgcy stosuje sie po odbyciu kary;

— art. 202a § 1 k.k.w. w zakresie w jakim przewiduje, ze orzeczony $rodek
zabezpieczajgcy pobytu w zaktadzie psychiatrycznym stosuje sie po od-
byciu kary.

Whniosek Rzecznika Praw Obywatelskich zostat zarejestrowany w Trybu-
nale Konstytucyjnym pod sygnaturg K 46/152.

W pismiennictwie wskazuje sie, iz przyjete przez ustawodawce rozwigza-
nie pozostaje w sprzecznosci z art. 39 Konstytucji, zgodnie z ktérym nikt nie
moze by¢ poddany eksperymentom medycznym, bez wyraznej i dobrowolnej
zgody, podczas gdy przymusowe oddziatywania terapeutyczne w stosunku
do sprawcow czyndw zabronionych, wobec ktorych stosowany bytby srodek
zabezpieczajgcy miatby faktycznie charakter eksperymentalny, albowiem
przyjmuje sie, iz obecny stan wiedzy nie daje psychiatrii wystarczajgcych
narzedzi do skutecznego leczenia w warunkach izolacji w drodze terapii za-
burzen psychicznych. W literaturze podnosi sie takze, iz przyjete przez pol-
skiego ustawodawce rozwigzanie w zakresie stosowania srodkow zabezpie-
czajgcych pozostaje w sprzecznosci z konstytucyjng zasadg proporcjonal-
nosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji), w zakresie wymogu stosowania przez pra-
wodawce $rodkéw skutecznych3. Zwraca sie takze uwage na to, iz w obec-
nym stanie prawnym izolacyjny srodek zabezpieczajgcy w postaci pobytu
w zaktadzie psychiatrycznym moze by¢ stosowany takze po wykonaniu
orzeczonej kary pozbawienia wolnosci, czyli niejako mamy do czynienia
z podwoéjnym oddziatywaniem na sprawce czynu zabronionego, wobec kt6-
rego najpierw wykonuje sie orzeczong kare pozbawienia wolnoéci, a na-
stepnie moze by¢ on umieszczony na detencji, ktorej czasu nie okresla sie
z gory i w efekcie ma charakter bezterminowy. W tym wypadku mamy z jed-
nej strony do czynienia ze stosowaniem terapii, ktérg przeciez mozna sto-

2Zobacz wiecej:  http://trybunal.gov.pl/sprawy—w—trybunale/art/8831—kodeks—karny—kodeks—
karny—wykonawczy—kodeks—postepowania—karnego—srodki—zabezpieczajace/ — dostep w dniu
7 lipca 2016 r.

3F. Ciepty, Srodki zabezpieczajgce — zmiany czy likwidacja?, PiP 2015, nr 7, s. 85.
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sowac¢ w trakcie wykonywania orzeczonej niejednokrotnie dtugoterminowe;j
kary pozbawienia wolnosci, poprzez orzeczenie terapeutycznego systemu
jej wykonania (art. 62 k.k.), zas z drugiej strony stosujemy izolacyjny srodek
zabezpieczajgcy, ktory ma charakter prewencyjny.

Il. Przestanki dotyczace orzekania srodka zabezpieczajgcego
w postaci umieszczenia w zaktadzie psychiatrycznym

Umieszczenie w zamknietym zaktadzie psychiatrycznym jest faktycznym
pozbawieniem cziowieka wolnosci, przeto powinno by¢é poprzedzone do-
gtebng analizg okolicznosci wskazujgcych na koniecznos¢ siegania po ten
Srodek zabezpieczajgcy i dokonaniu wnikliwych ustaleh wskazujgcych, iz
spetnione zostaly wszystkie przestanki wskazujgce na jego niezbednos$cé?.
Istota izolacyjnego srodka zabezpieczajgcego z jednej strony sprowadza sie
do izolacji niebezpiecznego sprawcy od spoteczenstwa, zas z drugiej strony
polega na wdrozeniu wobec sprawcy odpowiedniej terapii®.

Odnoszac sie do kwestii przestanek, ktérych wystgpienie czyni zasadnym
orzeczenie srodka zabezpieczajgcego w postaci umieszczenia w zakfadzie
psychiatrycznym, nalezy wyrézni¢ dwie sytuacje, to jest kiedy srodek zabez-
pieczajacy jest orzekany jako wytgczna reakcja na popetniony przez sprawce
czyn zabroniony oraz kiedy jest stosowany niezaleznie od orzeczonej kary.

Aby sad mogt orzec umieszczenie sprawcy w zaktadzie psychiatrycznym
jako jedyna reakcje na popetniony czyn zabroniony, muszg wystgpic¢ tgcznie
dwie kategorie przestanek, to jest przestanka o charakterze dowodowym oraz
przestanki szczegdlne. Przestanka o charakterze dowodowym zostaje zreali-
zowana wowczas, gdy zgromadzony w sprawie materiat dowody pozwala na
stwierdzenie, iz sprawca zachowaniem swoim wyczerpat znamiona czynu za-
bronionego przez ustawe obwigzujgcg w czasie jego popetnienia. Przy ustala-
niu istnienia tej przestanki sad postuguje sie dyrektywami wynikajgcej z tresci
przepisu art. 7 k.p.k. zasady swobodnej oceny dowodéw. Warto odnotowac, iz
zasada swobodnej oceny dowodow, jaka przyjeta zostata przez polski model
postepowania karnego, nie oznacza jednak, iz ocena ta ma charakter dowol-
ny, albowiem sgd powinien wyjasni¢, w jaki sposéb dowody ocenit i dlaczego
wyciagnat z nich takie, a nie inne wnioski dotyczace konkretnych ustalen fak-
tycznych. Sad przy ustaleniach faktycznych zwigzany jest: a) catoksztaltem
przeprowadzonego postepowania dowodowego; b) zasadami prawidlowego
(logicznego) rozumowania; c) wskazaniami wiedzy i doswiadczenia zyciowego®.

4 Wyrok SN z dnia 27 marca 2014 r., sygn. WO 20/13, Legalis.

SW.Wrobel(red.), Nowelizacja prawa karnego 2015 r., Krakow 2015, s. 673.

6 Zobacz szerzej: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa
2003, s. 90-94; S. Waltos$, Proces karny — zarys systemu, Warszawa 2003, s. 255-259.
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Wsréd przestanek szczegodlnych orzeczenia przez sad pobytu w zakta-
dzie psychiatrycznym wymienia sie:

umorzenie wobec sprawcy postgpowania prowadzonego o czyn zabro-

niony popetniony w stanie niepoczytalnosci okreslonej w art. 31 § 1 k.k.;

— istnienie wysokiego prawdopodobienstwa, ze sprawca popetni ponownie
czyn zabroniony o znacznej spotecznej szkodliwosci w zwigzku z chorobg
psychiczng lub uposledzeniem umystowym; innymi stowy orzeczenie izo-
lacyjnego srodka zabezpieczajgcego ma zapobiec ponownemu popetnie-
niu przez sprawce czynu zabronionego o znacznej spotecznej szkodliwo-
Sci w zwigzku w wystepujgcg u niego chorobg psychiczng lub niedoro-
zwojem umystowym.

Srodek zabezpieczajgcy w postaci pobytu w zaktadzie psychiatrycznym
obok wymierzonej kary mozna orzec w razie skazania za przestepstwo po-
petnione w stanie ograniczonej poczytalnosci okreslonej w art. 31 § 2 k.k.
(art. 93c pkt 2 k.k.) oraz w razie skazania za jedno z enumeratywnie wymie-
nionych przestepstw, o ktérych mowa w art. 93¢ pkt 3 k.k.

Aby orzec umieszczenie sprawcy w zaktadzie psychiatrycznym w przy-
padku skazania w warunkach ograniczonej w stopniu znacznym poczytalno-
$ci, muszg byc¢ spetnione nastepujace przestanki:

— sprawca zostat skazany na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania, kare 25 lat pozbawienia wolnosci lub kare do-
zywotniego pozbawienia wolnosci;

— istnienie wysokiego prawdopodobienstwa, ze sprawca popetni czyn za-
broniony o znacznej spotecznej szkodliwosci w zwigzku z chorobg psy-
chiczng lub uposledzeniem umystowym.

Przepis art. 93c pkt 3 k.k. zawiera zamkniety katalog przestepstw, ktérych
popetnienie otwiera takze mozliwo$¢ orzeczenia izolacyjnego srodka zabez-
pieczajgcego. Dotyczy to skazania za przestepstwa okreslone w: art. 148
k.k. (zabojstwo), art. 156 k.k. (ciezki uszczerbek na zdrowiu), art. 197 k.k.
(zgwatcenie), art. 198 k.k. (seksualne wykorzystanie niepoczytalnosci lub
bezradnosci), art. 199 § 2 k.k. (seksualne wykorzystanie zaleznosci popet-
nione na szkode matoletniego), art. 200 § 1 k.k. (seksualne wykorzystanie
matoletniego), ktére popetnione zostaty w zwigzku z zaburzeniami preferen-
cji seksualnych (zobacz art. 93g § 3 k.k.).

Aby jednak sad mogt orzec umieszczenie sprawcy w zaktadzie psychia-
trycznym w zwigzku ze skazaniem za jedno z wymienionych powyzej prze-
stepstw, niezbedne jest tgczne spetnienie nastepujgcych przestanek:

— sprawca zostat skazany na kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania, kare 25 lat pozbawienia wolnosci lub kare do-
zywotniego pozbawienia wolnosci;
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— istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze skazany popetni przestepstwo
przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej w zwigzku z zaburze-
niem preferencji seksualnych.

Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, stosowany $rodek zabezpieczajgcy
oraz sposob jego wykonania, powinien by¢ odpowiedni do stopnia szkodli-
wosci czynu zabronionego, ktéry sprawca moze popetni¢ oraz prawdopodo-
bienstwa jego popetnienia, a zatem rodzaj zastosowanego srodka zabezpie-
czajgcego jest uzalezniony od stopnia spotecznej szkodliwosci czynu
i prawdopodobiehstwa jego ponownego popetnienia przez sprawce. Im
wiekszy stopien szkodliwosci spotecznej czynu i wieksze prawdopodobien-
stwo jego ponownego popetnienia, tym bardziej zasadne jest orzeczenie po-
bytu w zaktadzie psychiatrycznym, oczywiscie w sytuacji gdy spetnione zo-
stang pozostate przestanki orzeczenia ww. srodka zabezpieczajgcego (zo-
bacz art. 93b § 3 k.k.). Natomiast zasada minimalizacji nakazuje orzeczenie
Srodka zabezpieczajgcego, gdy jest to konieczne, aby zapobiec ponownemu
popetnieniu przez sprawce czynu zabronionego, zas inne $rodki prawne
okreslone w Kodeksie karnym lub orzeczone na podstawie innych ustaw sg
niewystarczajgce (art. 93b § 1 k.k.)”.

Konstatujgc stwierdzi¢ nalezy, iz sad orzekajgc srodek zabezpieczajgcy
i dokonujac jego wyboru powinien mie¢ na uwadze przestanki, ktérych spet-
nienie jest wymagane, aby orzec konkretny srodek zabezpieczajacy, a nadto
musi mie¢ na wzgledzie zasade proporcjonalnosci i minimalizacji stosowania
srodkow zabezpieczajgcych.

Z przepisu art. 115 § 2 k.k. jednoznacznie wynika, iz przy ocenie stopnia
spotecznej szkodliwosci czynu, sad bierze pod uwage rodzaj i charakter na-
ruszonego dobra, rozmiary wyrzgadzonej lub grozgcej szkody, sposéb i oko-
licznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce obowigzkow,
jak réwniez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych regut
ostroznosci i stopien ich naruszenia.

Stopien szkodliwosci spotecznej czynu podlega stopniowaniu, zas w Ko-
deksie karnym mowa jest o: a) znikomym stopniu spotecznej szkodliwosci
czynu (art. 1 § 2 k.k.); b) szkodliwosci spotecznej czynu, ktéra nie jest
znaczna (art. 66 § 1 k.k.); ¢) znacznym stopniu spotecznej szkodliwosci czy-
nu (art. 93b § 1 k.k.).

Przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu nalezy bra¢ pod uwa-
ge wypadkowg wymienionych w art. 115 § 2 k.k. okoliczno$ci podmiotowych
i przedmiotowych?®. Innymi stowy to owa wypadkowa musi wskazywaé¢ na
istnienie pozgdanego stopnia szkodliwosci spotecznej czynu.

7 Zobacz takze: K. Postulski, Glosa do wyroku SN z dnia 6 listopada 2014 r., sygn. IV KK
145/14, LEX/el. 2015.
8 Por. wyrok SN z dnia 28 sierpnia 2003 r., sygn. lll KK 45/03, OSNwSK 2003, poz. 1857.
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Warte podkreslenia jest, iz przy ustaleniu stopnia spotecznej szkodliwosci
czynu nalezy bra¢ pod uwage wytgcznie okolicznosci wymienione w art. 115
§ 2 k.k. Wymienione w tym przepisie okolicznosci stanowig katalog zamknie-
ty, ktory nie podlega rozszerzeniu®. Zasadnie podnosi sie, ze bez wptywu na
okreslenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu jest nagminno$¢ okreslo-
nego rodzaju czyndéw zabronionych'®. Nie majg znaczenia réwniez na usta-
lenie stopnia szkodliwosci spotecznej czynu warunki i wiasciwosci osobiste
sprawcy, takie jak np. wiek, stan zdrowia, czy sytuacja rodzinna''. Podobnie
takze przy ocenie stopnia szkodliwosci spotecznej czynu nie majg znaczenia
zaréwno uprzednia niekaralnos¢ oskarzonego i dobra opinia z miejsca za-
mieszkania'?, jak i jego zachowanie po popetnieniu czynu zabronionego,
w tym pojednanie sie z pokrzywdzonym'®. W orzecznictwie Sadu Najwyz-
szego wrecz podnosi sig, iz niedopuszczalne jest uzaleznianie oceny stop-
nia spotecznej szkodliwosci czynu od czynnikéw bezposrednio z nim nie-
zwigzanych, ktére wystgpity przed jego popetnieniem albo po jego popetnie-
niu'. Sam uplyw czasu pomiedzy popetnionym czynem a datg orzekania
takze nie ma znaczenia dla oceny stopnia spofecznej szkodliwosci czynu
jaki zostat przypisany sprawcy'®. Warto nadmieni¢, iz w pi$miennictwie
mozna spotka¢ poglad, zgodnie z ktérym kryterium motywacji w przypadku
cztowieka niepoczytalnego nie moze by¢ kryterium adekwatnym przy ustala-
niu stopnia spotecznej szkodliwosci jego czynu'®.

Aby prawidiowo dokona¢ oceny prawdopodobienstwa popetnienia po-
nownie przez sprawce czynu zabronionego o znacznej spotecznej szkodli-
wosci w zwigzku z chorobg psychiczng lub uposledzeniem umystowym, nie-
zbednym jest, poza specjalistyczng opinig biegtych lekarzy psychiatrow
i psychologa, wypowiadajgcych sie w tej kwestii, takze dokonanie analizy
tego prawdopodobienstwa z uwzglednieniem dotychczasowej linii zycia
sprawcy, jego uprzedniej karalnosci oraz obecnej sytuaciji zyciowej, potg-
czonej z prognozowaniem mozliwosci zaistnienia okolicznosci i warunkow
sprzyjajacych zaprzestaniu leczenia i ewentualnoscig popetnienia przestep-
stwa. Zawezenie za$ oceny wytgcznie do oceny dokonanej przez biegtych

9 Podobnie: wyrok SN z dnia 11 grudnia 2014 r., sygn. IV KK 67/14, Legalis; zobacz takze
wyrok SN z dnia 19 stycznia 2012 r., sygn. WA 45/11, Legalis.

10 Wyrok SA w todzi z dnia 25 stycznia 2001 r., sygn. Il AKa 261/00, Prok. i Pr. 2002, nr 7,
poz. 21.

1 Postanowienie SN z dnia 25 marca 2008 r., sygn. V KK 1/08, OSNKW 2008, nr 9, poz. 75.
2 Wyrok SA w Krakowie z dnia 11 maja 2006 r., sygn. Il AKa 62/06, Prok. i Pr. 2006, nr 12,
poz. 20; wyrok SN z dnia 18 lutego 2010 r., sygn. lll KK 295/09, OSNwSK 2010, poz. 370.

3 Wyrok SN z dnia 11 pazdziernika 2006 r., sygn. Il KK 52/06, OSNwSK 2006, poz. 1902.

4 Uchwata SN z dnia 23 czerwca 2014 r., sygn. SNO 27/14, KZS 2014, nr 12, poz. 13.

5 P. Daniluk, Ocena spotecznej szkodliwosci czynu, Prok. i Pr. 2011, nr 6, s. 130 i literatura
tam powotana.

M. Kolendowska-Matejczuk, Glosa do postanowienia SN z dnia 17 grudnia 2010 r.,
sygn. V KK 383/10, OSP 2011, nr 12, poz. 129.
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nie jest petng oceng istniejgcej prognozy, na ktérg — poza stanem zdrowia
sprawcy — naktadajg sie takze inne czynniki zyciowe i spoteczne’. Niewat-
pliwie wywiad srodowiskowy sporzgdzony przez kuratora sgdowego, a takze
liczne pisma sktadane przez podejrzanego w toku postepowania mogg sta-
nowi¢ dowdd w zakresie ustalenia dotychczasowej linii zyciowej podejrzane-
go, podejscia do leczenia i krytycyzmu w stosunku do pojawiajgcych sie u nie-
go zaburzen, ktére w efekcie mogg doprowadzi¢ do ustalenia, ze zachodzi
wysokie prawdopodobienstwo popetnienia ponownie czynu zabronionego .

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego zasadnie podkresla sie, iz nalezy
mie¢ na uwadze, ze pozbawienie cztowieka wolnosci przez umieszczenie go
w zamknietym zaktadzie psychiatrycznym na leczeniu, musi by¢ poprzedzo-
ne wnikliwg analizg okolicznosci uzasadniajgcych koniecznos¢ i niezbed-
nos$¢ siegania po ten izolacyjny srodek zabezpieczajgcy. W ocenie Sadu
Najwyzszego, z uwagi na obowigzujgcg zasade proporcjonalnosci przy sto-
sowaniu srodkéw zabezpieczajgcych, sad przed podjeciem decyzji o zasto-
sowaniu izolacyjnego srodka zabezpieczajgcego, powinien rozwazyc, jakg
w danych okolicznosciach orzektby kare, gdyby nie niepoczytalnos¢ sprawcy.
Zdaniem najwyzszej instancji sgdowej tylko w przypadku, gdy nie ma watpli-
wosci, ze wiasciwg karg dla takiego sprawcy za popetnienie zarzucanego mu
czynu (gdyby mogt ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karng) bytaby bezwzgledna ka-
ra pozbawienia wolnosci, sad powinien podjg¢ decyzje o umieszczeniu takiej
osoby w zamknietym zaktadzie psychiatrycznym. Natomiast w sytuacji gdyby
sad uznat, ze karg adekwatng do wagi popetnionego czynu bylaby kara
o charakterze wolnosciowym, stosowanie tego srodka zabezpieczajgcego
mogg uzasadnia¢ wytgcznie szczegodlne okolicznosci tego czynu'®.

Samo podjecie przez sprawce leczenia ambulatoryjnego nie wptywa auto-
matycznie na orzeczenie sadu w przedmiocie internacji. Prowadzenie jednak
takiego leczenia miatoby w sprawie znaczenie tylko wtedy, gdyby mogto spo-
wodowaé wyeliminowanie po stronie sprawcy wysokiego prawdopodobien-
stwa popetnienia ponownie czynu zabronionego o znacznej szkodliwos$ci?°.

Procedowanie w przedmiocie wniosku prokuratora o umorzenie
postepowania i zastosowanie sSrodka zabezpieczajgcego
w postaci umieszczenia w zaktadzie psychiatrycznym

Aby prokurator mogt po zamknieciu Sledztwa ztozy¢ do sadu wniosek
0 umorzenie postepowania i zastosowanie srodka zabezpieczajgcego w po-

7 Postanowienie SN z dnia 9 grudnia 2015 r., sygn. V KK 330/15, Prok. i Pr. 2016, nr 1, poz. 2.
18 Postanowienie SN z dnia 16 listopada 2015 r., sygn. Il KK 320/15, Legalis.

19 Wyrok SN z dnia 21 stycznia 2015 r., sygn. IV KK 320/14, KZS 2015, nr 4, poz. 21.

20 Por. postanowienie SN z dnia 17 wrzesnia 2014 r., sygn. V KK 226/14, Legalis.
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staci umieszczenia w zaktadzie psychiatrycznym, musi ustali¢, iz podejrzany
dopuscit sie czynu w stanie niepoczytalno$ci i istniejg podstawy do zastoso-
wania srodkéw zabezpieczajgcych. Sad rozstrzygajgcy wniosek prokuratora
nie jest jednak zwigzany ustaleniami oskarzyciela publicznego zaréwno co
do poczytalnosci podejrzanego w chwili zarzucanego mu czynu, jak i istnie-
nia podstaw do zastosowania wobec niego srodkéw zabezpieczajgcych.

Odpowiednie stosowanie do wniosku prokuratora m.in. art. 332 k.p k., art.
333 § 1-3 k.p.k. i art. 334 § 1 k.p.k. oznacza, iz przedmiotowy wniosek,
oprécz spetnienia warunkéw formalnych pisma procesowego z art. 119
k.p.k., musi takze zawierac:

— oznaczenie osoby, ktorej wniosek dotyczy, dane o zastosowaniu srodka
zapobiegawczego oraz zabezpieczenia majgtkowego;

— doktadne okreslenie zarzucanego czynu;

— wskazanie, ze czyn zostat popetniony w warunkach wymienionych w art.
64 lub art. 65 Kodeksu karnego albo art. 37 § 1 Kodeksu karnego skarbo-
wego;

— wskazanie przepiséw ustawy karnej, pod ktére zarzucany czyn podpada;

— wskazanie sgdu wiasciwego do rozpoznania sprawy;

— uzasadnienie wniosku, w ktérym nalezy wskaza¢ na fakty i dowody
wskazujgce na sprawstwo podejrzanego, jego niepoczytalnosé¢ i potrzebe
zastosowania srodka zabezpieczajgcego.

Ponadto wniosek prokuratora powinien takze zawierac¢:

— liste oséb, ktérych wezwania oskarzyciel zada;

— wykaz innych dowodéw, ktérych przeprowadzenia na ewentualnej roz-
prawie gtbwnej domaga sie oskarzyciel.

Prokurator moze zamiesci¢ takze wniosek o zaniechanie wezwania i od-
czytanie na rozprawie zeznan swiadkow przebywajgcych za granicg lub ma-
jacych stwierdzi¢ okolicznosci, ktérym oskarzony w wyjasnieniach swych nie
zaprzeczyt, a okolicznosci te nie sg tak donioste, aby konieczne byto bezpo-
srednie przestuchanie swiadkéw na rozprawie. Do wniosku dotgcza sie, do
wiadomosci sgdu, liste ujawnionych osdb pokrzywdzonych z podaniem ich
adresow, a takze adresy 0sob, ktérych wezwania oskarzyciel zada.

Ztozenie do sgdu niniejszego wniosku powinno i$¢ w parze z przestaniem
sadowi akt sprawy wraz z zatgcznikami.

Niezaleznie od powyzszego wniosek powinien zawiera¢ zgdanie umorze-
nia postepowania i zastosowanie okreslonego srodka zabezpieczajgcego,
a takze wskazanie, czy prokurator domaga sie rozpoznania wniosku na roz-
prawie czy na posiedzeniu.

W pismiennictwie zasadnie podnosi sig, iz wniosku prokuratora ztozone-
go w trybie art. 324 k.p.k. nie mozna zwrdci¢ na podstawie przepisu art. 337
§ 1 k.p.k. oskarzycielowi w celu usuniecia w terminie 7 dni istotnych brakéw
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formalnych wniosku?!, albowiem do wniosku tego nie majg odpowiedniego
zastosowania przepisy dotyczgce aktu oskarzenia, o ktérych jest mowa
w rozdziale 40 Kodeksu postepowania karnego?2.

W literaturze stusznie postuluje sie, ze skoro do wniosku prokuratora
o warunkowe umorzenie postepowania majg odpowiednie zastosowanie
przepisy dotyczgce aktu oskarzenia zawarte w rozdziale 40 Kodeksu poste-
powania karnego, w tym takze art. 337 k.p.k. dotyczgcym formalnej kontroli
aktu oskarzenia (art. 336 § 4 k.p.k.), a do wniosku o umorzenie postepowa-
nia i zastosowania srodkow zabezpieczajgcych majg odpowiednie zastoso-
wanie przepisy dotyczgce tresci aktu oskarzenia, zatgcznikédw oraz czynno-
Sci zwigzanych z wystaniem do sadu aktu oskarzenia, to rowniez do ninigj-
szego wniosku powinien mie¢ odpowiednie zastosowanie art. 337 k.p.k.23.
Do czasu jednak uregulowania tej kwestii w sposob podobny jak w przypad-
ku brakow formalnych aktu oskarzenia oraz wniosku o warunkowe umorze-
nie postepowania, nalezy w przypadku pojawienia sie brakéw formalnych
whniosku prokuratora o umorzenie postepowania i zastosowanie srodkéw
zabezpieczajgcych postepowaé w sposob przewidziany przepisem art. 120
k.p.k., a wiec nalezy wezwac prokuratora aby w terminie siedmiu dni usunat
brak formalny wniosku, ktéry uniemozliwia nadanie wnioskowi biegu (np.
wniosek nie zostat podpisany), pod rygorem uznania wniosku za bezsku-
teczny.

Zasadg jest, iz wniosek prokuratora o umorzenie postepowania z powodu
niepoczytalnosci sprawcy i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych powi-
nien by¢ przez sad rozstrzygniety na rozprawie, natomiast wyjgtkiem od tej
reguty jest rozpoznanie przedmiotowego wniosku na posiedzeniu. Wynika to
jednoznacznie z literalnego brzmienia przepisu art. 354 pkt 2 k.p.k. W prak-
tyce jednak zbyt czesto, kierujgc sie wzgledami szybkosci postepowania,
przedmiotowy wniosek rozstrzygany jest przez sgd na posiedzeniu, a nie na
rozprawie. O ile skierowanie wniosku o rozpoznanie na rozprawie nie jest
obwarowane zadnymi przestankami, to skierowanie wniosku do rozpoznania
na posiedzeniu uzaleznione jest od spetnienia dwdch przestanek, to jest.:

— popetnienie czynu zabronionego przez podejrzanego i jego niepoczytal-
nos¢ w chwili czynu nie budzi watpliwosci;
— uznanie przez prezesa sadu za celowe rozpoznanie sprawy na posiedze-

niu (art. 354 pkt 2 k.p.k.)%.

2'W. Kociubinski, Orzekanie o $rodku zabezpieczajgcym z art. 94 § 1 nowego kodeksu
karnego w sSwietle nowego kodeksu postepowania karnego, PS 1999, nr 3, s. 124.

2 K. Eichstaedt, Czynnosci sagdu w postepowaniu przygotowawczym w polskim prawie
karnym, Warszawa 2008, s. 210-211.

2 |pidem, s. 212.

24 Zobacz takze: Ibidem, s. 220-228.
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Dekodujgc uzyty przez ustawodawce w art. 354 pkt 2 k.p.k. zwrot
.W Swietle materiatébw postepowania przygotowawczego popetnienie czynu
zabronionego przez podejrzanego i jego niepoczytalnos¢ w chwili czynu nie
budzg watpliwosci” nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, iz dowody obcigzajgce,
jakie zostaty zgromadzone w trakcie postepowania przygotowawczego, nie
pozostawiajg cienia watpliwosci co do sprawstwa i niepoczytalnosci podej-
rzanego. Samo przyznanie sie podejrzanego do zarzucanego czynu, cho-
ciaz stanowi istng okoliczno$¢, nie powinno mie¢ jednak decydujgcego zna-
czenia i powinno by¢ rozwazone w kontekscie catoksztattu materiatu dowo-
dowego, jaki zostat zgromadzony w danej sprawie.

Przyktadowo: podejrzany zostat zatrzymany na gorgcym uczynku lub wy-
stepujg w sprawie bezposredni swiadkowie popetnienia przez podejrzanego
zarzucanego mu czynu, zas w sprawie brak jest dowodéw wykluczajgcych
sprawstwo oskarzonego.

Niewatpliwie na rozprawe powinna by¢ skierowana sprawa o charakterze
poszlakowym. Watpliwosci co do poczytalnosci podejrzanego wystepujg
przede wszystkim wowczas, gdy do sprawy zatgczone sg dwie lub wiecej
opinii psychiatrycznych o przeciwstawnych wnioskach koncowych co do po-
czytalnosci podejrzanego w chwili zarzucanego czynu.

W przypadku, gdy sgd w przedmiocie wniosku prokuratora proceduje na
posiedzeniu, nalezy o terminie posiedzenia zawiadomi¢ pokrzywdzonego,
natomiast nalezy wezwac:

— prokuratora;

— podejrzanego oraz jego obronce (art. 339 § 5 k.p.k. i art. 354 pkt 2 k.p.k.);
Nadto nalezy wezwac celem wystuchania:

— biegtego psychologa;

— w sprawach o0so6b niepoczytalnych, o ograniczonej poczytalnosci lub
z zaburzeniami osobowosci albo gdy sad uzna to za wskazane — ponadto
biegtych lekarzy psychiatréw;

— w sprawach o0s6b z zaburzeniami preferencji seksualnych — biegtych
wskazanych w pkt 1 i 2 oraz biegtego lekarza seksuologa lub psychologa
seksuologa (art. 354a k.p.k.).

Woprawdzie co do zasady udziat podejrzanego w posiedzeniu jest nie-
zbedny, jednakze nie bierze on udziatu w posiedzeniu, jezeli z opinii bie-
gtych wynika, Zze bytoby to niewskazane, chyba ze sgd uzna jego udziat za
konieczny (art. 354 pkt 2 k.p.k.).

Kilka stow komentarza warto przytoczy¢ odnoénie udziatu podejrzanego
w posiedzeniu. W pierwszej kolejnoéci podnies¢ nalezy, iz przewidziany art.
354 pkt 2 k.p.k. wymog, aby posiedzenie odbyto sie ,z udziatem obroncy
i podejrzanego”, nie mozna rozumiec¢ tylko jako powinnos¢ sgdu powiado-
mienia podejrzanego o terminie posiedzenia. Jezeli wiec podejrzany jest
tymczasowo aresztowany, nalezy zarzadzi¢ doprowadzenie go na to posie-
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dzenie, gdyz tylko wéwczas zrealizowany zostanie ustawowy warunek, aby
posiedzenie to odbywato sie ,z udziatem obroncy i podejrzanego”?. Ponadto
w orzecznictwie zasadnie podnosi sie, iz podejrzany nie bierze udziatu
w posiedzeniu, o ktérym mowa w art. 354 pkt 2 k.p.k. tylko wowczas, jezeli
z opinii wynika, ze byloby to niewskazane, ale i wowczas sgd moze uznacé
jego udziat w tej czynnosci za konieczny. Rozpoznanie zatem sprawy pod
nieobecnos¢ podejrzanego w sytuacji gdy okolicznos¢ ta nie wynika z opinii
biegtych stanowi uchybienie okreslone w art. 439 § 1 pkt 11 k.p.k.?%. Zgodnie
z trescig art. 354 pkt 2 k.p.k. ,podejrzany nie bierze udziatu w posiedzeniu,
jezeli z opinii bieglych wynika, ze byloby to niewskazane”. Nie oznacza to
jednak, ze biegli w tym przedmiocie muszg w swojej opinii zawrzeé¢ wprost
stwierdzenie, ze udziat podejrzanego w posiedzeniu jest niewskazany, jezeli
wynika to w sposéb jednoznaczny z tresci opinii okreslajgcej aktualny stan
zdrowia psychicznego podejrzanego przesadzajgcy o tym, ze jego udziat
w posiedzeniu jest nie tylko niewskazany, ale wrecz niedopuszczalny w do-
brze pojetym jego wiasnym interesie?’.

W przypadku, gdy sad rozpoznaje na posiedzeniu wniosek prokuratora
0 umorzenie postepowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych, po-
dejrzany moze nie bra¢ w nim udziatu, jezeli z opinii biegtych wynika, ze by-
toby to niewskazane (art. 354 pkt 2 k.p.k.). W sytuacji natomiast gdy sad
proceduje na rozprawie, przedmiotowg kwestie nalezy rozwazy¢ przede
wszystkim poprzez pryzmat przepisu art. 380 k.p.k., ktory stanowi, iz przepi-
sy dotyczgce oskarzonego stosuje sie odpowiednio do osoby, ktérej proku-
rator zarzuca popetnienie czynu zabronionego w stanie niepoczytalnosci
i wnosi 0 umorzenie postepowania oraz o zastosowanie wobec niej Srodkéw
zabezpieczajgcych. W tym stanie rzeczy stwierdzi¢ nalezy, iz podobnie jak
w przypadku posiedzenia, jezeli z opinii biegtych wynikaé bedzie, iz branie
udziatu w rozprawie przez osobe, ktérej dotyczy wniosek prokuratora o umo-
rzenie postepowania i zastosowanie srodkow zabezpieczajgcych bytoby
niewskazane, sgd meriti procedowat bedzie w przedmiocie wniosku prokura-
tora pod nieobecnos¢ osoby, ktérej wniosek dotyczy. Innymi stowy o udziale
zarowno w posiedzeniu jak i w rozprawie osoby, ktérej dotyczy omawiany
whniosek prokuratora, decydowac¢ powinna tre$¢ opinii biegtych. W pismien-
nictwie zasadnie podnosi sie, iz celowosé sprowadzenia na rozprawe osoby,
ktéra z uwagi na stan zdrowia psychicznego pozbawiona jest swiadomego
uczestnictwa w rozprawie sgdowej, jest niewskazane, a powinno by¢ catko-
wicie wylgczone, gdy sytuacja taka mogtaby wptynaé na pogorszenie jej ak-
tualnego stanu zdrowia psychicznego?®. W takiej sytuacji sgd moze zasto-

25 Postanowienie SN z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. IV KK KKN 652/00, Legalis.

26 Postanowienie SN z dnia 5 pazdziernika 2005 r., sygn. Il KK 139/05, OSNwSK 2005, poz. 844.
27 Postanowienie SN z dnia 4 stycznia 2006 r., sygn. V KK 372/05, OSNwSK 2006, poz. 40.

28 J.Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego — komentarz, Warszawa 2015, s. 961.
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sowac rozwigzanie przewidziane art. 396 k.p.k. lub uzna¢ za wystarczajgce
odczytanie wyjasnien ztozonych w postepowaniu przygotowawczym.

Zaréwno posiedzenie jak i rozprawa, na ktérej rozpoznawany jest wnio-
sek prokuratora o umorzenie postepowania z powodu niepoczytalnosci
sprawcy i zastosowanie srodka zabezpieczajgcego, toczy sie z wytgczeniem
jawnosci (art. 359 pkt 1 k.p.k. i art. 95b § 1 k.p.k.).

Witasciwym do rozpoznania wniosku prokuratora o umorzenie postepo-
wania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych, i to niezaleznie czy sad
proceduje na rozprawie czy na posiedzeniu, jest sgd miejscowo oraz rze-
czowo wiasciwy do rozpoznania sprawy, ktérg nalezy ustali¢ poprzez pry-
zmat art. 24 k.p.k. i nastepne.

Pewne watpliwosci moze powodowac¢ kwestia sktadu, w jakim ma proce-
dowac¢ sad w przedmiocie wniosku prokuratora. Nalezy jednak przyja¢, ze
zaréwno na posiedzeniu, jak i na rozprawie, wniosek prokuratora podlega
rozpoznaniu w sktadzie podstawowym, to jest jednego sedziego (zobacz art.
308§ 1kpk.iart. 28 § 1 k.p.k.)?°.

Zastanowienia wymaga kwestia, czy wniosek prokuratora o umorzenie
postepowania i zastosowanie srodkow zabezpieczajgcych podlega zwrotowi
w trybie art. 344a k.p.k. w celu uzupetnienia istotnych brakéw postepowania
przygotowawczego. Zarowno doktryna®, jak i orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego dopuszcza takg mozliwos¢. W uzasadnieniu uchwaty z dnia 25 paz-
dziernika 2000 r. (sygn. | KZP 24/00) Sad Najwyzszy wyrazit poglad, iz
.Zwrot sprawy w celu usuniecia istotnych brakéw postepowania przygoto-
wawczego jest procesowym narzedziem egzekwowania, spoczywajgcego na
organie $cigania obowigzku przedstawienia sgdowi materiatéw postepowa-
nia zabezpieczajagcego dowody w takim stanie, jaki umozliwi¢ ma sgdowi
orzekanie o przedmiocie procesu”®'. Wydaje sie, iz nie ma takze przeszkod
ku temu, aby w przypadku, gdy sad proceduje w przedmiocie wniosku pro-
kuratora o umorzenie postepowania i zastosowanie srodkéw zabezpieczaja-
cych, zastosowat rozwigzanie przewidziane przepisem art. 396a k.p.k., to
jest gdy istotne braki postepowania przygotowawczego ujawnig sie dopiero
na rozprawie.

Procedowanie w przedmiocie wniosku prokuratora o umorzenie postepo-
wania i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych, moze doprowadzi¢ do
nastepujgcych wnioskéw koncowych:

— przeprowadzone przez sad postepowanie nie potwierdzito sprawstwa po-
dejrzanego co do zarzucanego mu czynu;

29 Podobnie: uchwata SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., sygn. | KZP 21/99, OSNKW 1999, nr 9-10,
poz. 49.

30 Zobacz: K. Eichstaedt, Czynnosci sgdu w postepowaniu przygotowawczym w polskim
prawie karnym, op. cit., s. 219-220.

31 OSNKW 2000, nr 11-12, poz. 96.
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— wprawdzie przeprowadzone postepowanie sgdowe potwierdzito spraw-
stwo podejrzanego, lecz brak jest podstaw do przyjecia, ze podejrzany
dopuscit sie zarzucanego czynu w stanie niepoczytalnosci;

— ustalono, ze podejrzany dopuscit sie zarzucanego mu czynu w stanie
niepoczytalnosci, lecz brak jest podstaw prawnych do zastosowania
$rodkow zabezpieczajgcych wobec podejrzanego®.

W sytuacji, gdy przeprowadzone przed sgdem postepowanie nie potwier-
dzito sprawstwa podejrzanego, sad nie jest uprawniony do umorzenia po-
stepowania, gdyz decyzje o zaniechaniu scigania w przypadku, gdy podej-
rzany zachowaniem swoim nie wyczerpat znamion czynu zabronionego, po-
dejmuje prokurator. Sad uprawniony jest do umorzenia postepowania jedy-
nie wowczas, gdy jednoczesnie stosuje srodek zabezpieczajacy. Sad proce-
dujgcy w przedmiocie wniosku prokuratora powinien woéwczas postgpic¢
w sposob wskazany w art. 324 § 2 k.p.k., czyli przekaza¢ sprawe prokurato-
rowi do dalszego prowadzenia. Réwniez sprawe do dalszego prowadzenia
powinien sad przekazac¢ prokuratorowi jezeli wprawdzie podczas postepo-
wania przed sgdem potwierdzi sie sprawstwo podejrzanego, jednakze okaze
sie, iz brak jest podstaw do przypisania podejrzanemu dziatania w warun-
kach art. 31 § 1 k.k. (niepoczytalnosci)®.

Warto wspomnie¢, iz podobny poglad wyrazit Sad Najwyzszy, ktéry
w uchwale z dnia 23 kwietnia 2002 r. (sygn. | KZP 7/02) stanagt na stanowi-
sku, iz w wypadku gdy sad, rozpoznajac wniosek prokuratora — ztozony na
podstawie art. 324 k.p.k. — o umorzenie postepowania przygotowawczego
i zastosowanie Srodka zabezpieczajgcego, dojdzie do wniosku, ze brak jest
podstaw do orzeczenia takiego $rodka, odmawia uwzglednienia wniosku
i przekazuje sprawe prokuratorowi34. Wydaje sie, iz obecne brzmienie prze-
pisu art. 324 § 2 k.p.k. nie powinno powodowa¢ watpliwosci, jak postgpic¢
w omawianej sytuaciji.

Waznym zagadnieniem zwigzanym z rodzajem rozstrzygniecia sadu jest
problematyka dotyczaca cofniecia przez prokuratora wniosku o umorzenie
postepowania i zastosowanie $rodkow zabezpieczajgcych, zaréwno w cato-
Sci jak i czesciowo, to jest tylko w zakresie zastosowania srodkow zabezpie-
czajgcych. Kwestia ta bezposrednio wigze sie to z mozliwoscig odwotywania
oswiadczen woli stron w postepowaniu karnym. Problematykg tg zajat sie
Sad Najwyzszy, ktéry w uchwale sktadu siedmiu sedziéw z dnia 26 wrzesnia
2002 r. (sygn. | KZP 13/02) stanat na stanowisku, ze cofniecie przez proku-
ratora wniosku ztozonego na podstawie art. 324 k.p.k. jest mozliwe i wigze

%2 K. Eichstaedt, Czynnosci sadu w postepowaniu przygotowawczym w polskim prawie
karnym, op. cit., s. 233.

33 Podobnie: postanowienie SN z dnia 13 sierpnia 2013 r., sygn. V KK 176/13, LEX
nr 1350336.

34 OSNKW 2002, nr 7-8, poz. 59.
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sgd. Natomiast wniosek taki nie moze by¢ skutecznie cofniety tylko w czesci
dotyczgcej stosowania $rodka zabezpieczajgcego, a tym samym os$wiad-
czenie prokuratora o takim cofnieciu nie wigze sgdu®. W przypadku sku-
tecznego cofniecia przez prokuratora wniosku o0 umorzenie postepowania
i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych, sad powinien wydaé postano-
wienie 0 umorzeniu postepowania wywofanego wniesieniem przedmiotowe-
go wniosku. Podstawe prawng do wydania takiego orzeczenia stanowi prze-
pis art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k., z ktérego wynika, iz postepowanie umarza sie
m.in. wéwczas, gdy brak jest skargi uprawnionego oskarzyciela3.

Istotng kwestig do rozstrzygniecia jest takze zagadnienie dotyczgce moz-
liwosci orzeczenia przez sad procedujacy w przedmiocie wniosku prokurato-
ra, o ktorym mowa w art. 324 § 1 k.p.k., innego srodka zabezpieczajgcego
niz wnioskowat to prokurator.

Przyktadowo: prokurator wnosit 0 umorzenie postepowania i umieszcze-
nie podejrzanego w zaktadzie psychiatrycznym, podczas gdy sgd dochodzi
do wniosku, iz istniejg podstawy do umorzenia postepowania, jednakze jako
wystarczajacy sgd uznat orzeczenie wolnosciowego srodka zabezpieczajg-
cego, np. terapii.

W pismiennictwie dopuszcza sie takg mozliwos¢, w tym takze mozliwos¢
orzeczenia obok wnioskowanego srodka zabezpieczajgcego takze innego,
ktérego wniosek prokuratora nie obejmowat®’.

Konstatujgc niniejsze rozwazania nalezy podnie¢, iz sad procedujgc
w przedmiocie wniosku prokuratora o umorzenie postepowania i zastosowa-
nie srodkéw zabezpieczajgcych moze wydac postanowienie o:

— zwrocie sprawy prokuratorowi w celu usuniecia istotnych brakow poste-
powania przygotowawczego (art. 344a k.p.k.) — zaskarzalne (art. 344a

§ 3 k.p.k.);

— umorzeniu postepowania i zastosowaniu srodkéw zabezpieczajgcych —

zaskarzalne na zasadach ogélnych (art. 459 § 1i 2 k.p.k.);

35 OSNKW 2002, nr 11-12, poz. 88.

%K. Eichstaedt, Czynnosci sadu w postepowaniu przygotowawczym w polskim prawie
karnym, op. cit.., s. 237.

S7R. A. Stefanski, Organ uprawniony do umorzenia postepowania przygotowawczego
z powodu niepoczytalnosci podejrzanego w nowym Kodeksie postepowania karnego, Prok.
i Pr. 1997, nr 12, s. 131; K. Eichstaedt, Czynnosci sagdu w postepowaniu przygotowaw-
czym w polskim prawie karnym, op. cit., s. 237-128; R. A. Stefanski, Przeglad uchwat
Izby Karnej oraz Wojskowej Sgdu najwyzszego w zakresie prawa karnego procesowego za
2002 r., WPP 2003, nr 2, s. 124-125; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego —
komentarz, Warszawa 2014, Tom |, s. 1104; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek,
Kodeks postepowania karnego — komentarz, Warszawa 2011, Tom |Il, s. 177; B. Augu-
styniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania
karnego — komentarz, Warszawa 2015, Tom I, s. 1068.
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— przekazaniu sprawy prokuratorowi do dalszego prowadzenia (art. 324
§ 2 k.p.k.) — zaskarzalne (art. 324 § 3 k.p.k.); zazalenie nie przystuguje
jednak na postanowienie o odmowie przekazania sprawy prokuratorowi
do dalszego prowadzenia;

— umorzeniu postepowania, wywotanego wniesieniem przez prokuratora
wniosku w trybie art. 324 § 1 k.p.k., w sytuacji gdy wniosek ten zostat
cofniety w catosci — niezaskarzalne, gdyz nie zamyka drogi do wydania
wyroku, nie zawiera rozstrzygniecia o srodku zabezpieczajgcym, a nadto
przepis ustawy nie przewiduje w tej sytuacji zazalenia na postanowienie
sgdu (zobacz art. 459 § 1i 2 k.p.k.).

Niezaleznie od tego czy sad decyzje o umorzeniu postepowania i zasto-
sowaniu srodkéw zabezpieczajgcych podejmuje po przeprowadzeniu posie-
dzenia, czy po przeprowadzeniu rozprawy, decyzja w tym przedmiocie zaw-
sze ma forme postanowienia®. Sentencja postanowienia sgdu o umorzeniu
postepowania i zastosowaniu $rodkéw zabezpieczajgcych powinna skfadac
sie z trzech punktéw. W pierwszym punkcie sad powinien umorzy¢ postepo-
wanie w sprawie, wskazujgc juz w sentencji postanowienia, a nie dopiero
w uzasadnieniu, iz umorzenie postepowania nastgpito z powodu niepoczy-
talnosci sprawcy. W drugim punkcie sentencji postanowienia sgd meriti po-
winien okresli¢ rodzaj zastosowanego srodka zabezpieczajgcego ze wska-
zaniem podstawy prawnej jego zastosowania, natomiast punkt trzeci roz-
strzygniecia powinien dotyczy¢ tego, kto i w jakim zakresie ponosi koszty
procesu (argument wynikajgcy bezposrednio z przepisu art. 626 § 1 k.p.k.).
Mimo, iz obowigzujgce przepisy nie nakfadajg takiego obowigzku, wskazane
jest dla przejrzystosci wydanego orzeczenia podanie takze procesowej pod-
stawy orzeczenia o umorzeniu postepowania (art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.) oraz
o kosztach procesu. Jezeli podejrzany korzystat z pomocy obroncy z urzedu,
w postanowieniu o umorzeniu postepowania i zastosowaniu srodka zabez-
pieczajgcego nalezy takze zamiesci¢ rozstrzygniecie o zasgdzeniu od Skar-
bu Pahstwa na rzecz wyznaczonego obroncy kosztow nieoptaconej pomocy
prawnej udzielonej podejrzanemu z urzedu. Podejrzany moze mie¢ obronce
z wyboru, wéwczas poniesione koszty, w przypadku ztozenia wniosku, nale-
zy zasgdzi¢ od Skarbu Panstwa na rzecz podejrzanego, albowiem co do za-
sady w sprawach z oskarzenia publicznego w przypadku umorzenia poste-
powania koszty procesu ponosi Skarb Panstwa (art. 632 pkt 2 k.p.k.; zobacz
takze art. 632a § 2 k.p.k.).

Niewatpliwie postanowienie sgdu powinno zawiera¢ uzasadnienie, ktére
sporzgdza sie na piSmie wraz z samym postanowieniem, a jedynie w spra-
wie zawitej lub z innych waznych przyczyn mozna odroczy¢ jego sporzgdze-
nie na czas do 7 dni (art. 98 § 1i 2 k.p.k.). Obowigzujgce przepisy polskiej

38 Wyrok SN z dnia 12 grudnia 2012 r., sygn. Il KK 326/12, Prok. i Pr. 2013, nr 3, poz. 5.

Prokuratura
i Prawo 12, 2016 89



K. Eichstaedt

procedury karnej nie przewidujg natomiast odroczenia wydania postanowie-
nia, tak jak moze to mie¢ miejsce w przypadku wyroku (art. 411 § 1 k.p.k.).
W takiej sytuacji pozostaje jedynie koniecznos¢ odroczenia posiedzenia, aby
na nastepnym terminie nastgpito wydanie przez sad postanowienia. W tym
stanie rzeczy zasadne bytoby postulowanie wprowadzenia przez ustawo-
dawce takze mozliwosci odroczenia wydania postanowienia na scisle okre-
$lony okres czasu, np. na 7 dni.

Wprawdzie Kodeks postepowania karnego w zadnym z przepiséw nie
okresla, co powinno zawiera¢ uzasadnienie postanowienia, zaréowno sgdu
| instancji, jak i sgdu odwotawczego, niemniej uzasadnienie postanowienia
sgdu meriti powinno zawierac: 1) ustalenia faktyczne; 2) ocene zgromadzo-
nego materiatlu dowodowego; 3) uzasadnienie: przyjetej kwalifikacji prawnej,
kwestii dotyczgcej umorzenia postepowania i potrzeby zastosowania w rea-
liach danej sprawy okreslonego $rodka zabezpieczajgcego, rozstrzygniecia
co do zasgdzonych kosztow nieoptaconych pomocy prawnej udzielonej po-
dejrzanemu z urzedu oraz orzeczenia o kosztach procesu. Natomiast
w uzasadnieniu postanowienia sgdu odwotawczego, sad Il instancji powinien
odniesc¢ sie do wszystkich zarzutéw zawartych w zazaleniu oraz do okolicz-
nosci podlegajgcych uwzglednieniu przez sad z urzedu. Wydaje sie, iz uza-
sadnienia przedmiotowych postanowien swojg trescig powinny by¢ bardzo
zblizone do uzasadnien wyrokow?°,

W orzecznictwie zasadnie podnosi sie, ze jezeli wniosek prokuratora
0 umorzenie postepowania z powodu niepoczytalnosci sprawcy i o zastoso-
wanie wobec niego srodka zabezpieczajgcego jest rozpoznawany na roz-
prawie, to podstawg postanowienia sgdu w przedmiocie tego wniosku mogg
by¢ wytgcznie dowody przeprowadzone — choéby posrednio — na rozprawie.
Podstawe postanowienia mogg tez stanowi¢ dowody przeprowadzone bez-
posrednio tylko w postepowaniu przygotowawczym, o ile zostaty ujawnione
na rozprawie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami*®. Natomiast w sytuaciji
gdy sad w przedmiocie wniosku proceduje na posiedzeniu, poza nielicznymi
dowodami przeprowadzonymi bezposrednio przez sad (przestuchanie podej-
rzanego oraz biegtych w przypadku zaistnienia sytuacji, o ktérej mowa w art.
354a k.p.k.), podstawe faktyczng orzeczenia stanowi catoksztatt okolicznosci
ujawnionych w postepowaniu, majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia (zo-
bacz: art. 92 k.p.k.).

Kilka stow komentarza nalezy takze poswieci¢ kwestii dotyczgcej podmio-
tow uprawnionych do wniesienia zazalenia na postanowienie sgdu o umo-
rzeniu postepowania i zastosowaniu srodka zabezpieczajgcego. Zgodnie

39 Zobacz: postanowienie SN z dnia 31 pazdziernika 2008 r., sygn. Il KK 76/08, OSNKW 2008,
nr 12, poz. 104.

0 postanowienie SN z dnia 31 pazdziernika 2008 r., sygn. Il KK 76/08, OSNKW 2008, nr 12,
poz. 104.
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z art. 459 § 3 k.p.k. zazalenie przystuguje stronie, a takze osobie, ktérej po-
stanowienie bezposrednio dotyczy, a zatem przystuguje ono niewatpliwie
prokuratorowi, podejrzanemu oraz jego obroncy. Kwestig watpliwg jest na-
tomiast, czy zazalenie na przedmiotowe postanowienie przystuguje po-
krzywdzonemu i ewentualnie jego pethomocnikowi. Dostrzec nalezy, iz po-
krzywdzony jest strong, ale tylko postepowania przygotowawczego (art. 299
§ 1 k.p.k.), natomiast nie jest strong postepowania sagdowego, a zatem po-
wstaje pytanie, w jakiej roli bierze udziat w posiedzeniu sadu pokrzywdzony
(art. 354 pkt 2 k.p.k. in fine), skoro z woli samego ustawodawcy ma prawo
wzig¢ w nim udziat.

Zajmujac sie tg kwestia Sad Najwyzszy wyrazit poglad prawny, iz po-
krzywdzony nie jest osobg uprawniong do zaskarzenia postanowienia sadu
wydanego — w trybie art. 354 k.p.k. — na wniosek prokuratora, skierowany do
sgdu na podstawie art. 324 § 1 k.p.k., 0 umorzenie postepowania i zastoso-
wanie srodka zabezpieczajgcego, albowiem — jak uznat to Sgd Najwyzszy —
nie jest to czynno$é sgdu w postepowaniu przygotowawczym*!. Poglad ten
spotkat sie w piSmiennictwie zaréwno z aprobatg*?, jak i z krytykg*®. Chociaz
nie brak stéw aprobaty odnosnie pogladu wyrazonego przez Sad Najwyzszy,
stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotowa kwestia nadal jest kontrowersyjna. Wyda-
je sie, iz za przyznaniem pokrzywdzonemu prawa do wniesienia zazalenia
na postanowienie sgdu o umorzeniu postepowania i zastosowaniu $rodka
zabezpieczajgcego, przemawia szereg istotnych argumentéw. Przede
wszystkim warto zwrdci¢ uwage, iz procedowanie w przedmiocie niniejszego
whiosku przez sad jest czynnoscig sagdu w postepowaniu przygotowawczym,
gdyz postanowienie sgdu wydane w trybie art. 354 k.p.k. jest orzeczeniem
konczacym postepowanie przygotowawcze (dotyczy to przede wszystkim
umorzenia postepowania), zas sam ustawodawca uzywa tu okreslen ,podej-
rzany” i ,pokrzywdzony”, a nie ,oskarzony” czy tez ,strona”. Uzycie okreslen
przytoczonych wczesniej swiadczy o tym, iz wniosek prokuratora, o ktérym
jest mowa w art. 324 § 1 k.p.k., stanowi czynno$¢ sgdu w postepowaniu
przygotowawczym, albowiem nazwy te sg znamienne dla okreslenia stron
w postepowaniu przygotowawczym. Charakterystyczne jest réwniez to, iz
w sytuacji, gdy sad nie znajdzie podstaw do uwzglednienia wspomnianego
powyzej wniosku, przekazuje sprawe prokuratorowi do dalszego prowadze-

41 Uchwata SN z dnia 25 lutego 2005 r., sygn. | KZP 35/04, OSNKW 2005, nr 2, poz. 14.

“2K.WozniewsKki, Glosa do uchwaty SN z dnia 25 lutego 2005 r., sygn. | KZP 35/04, GSP-
Prze. Orz. 2005, nr 4, s. 81; D. Kaczmarska, Glosa do uchwaty SN z dnia 25 lutego 2005 r.,
sygn. | KZP 35/04, PS 2006, nr 1, s. 141; zobacz takze: K. Dudka, Glosa do uchwaty SN
z dnia 25 lutego 2005 r., sygn. | KZP 35/04, PiP 2005, nr 7, s. 122 oraz W. MarcinkowsKki,
Glosa do uchwaty SN z dnia 25 lutego 2005, sygn. | KZP 35/04, WPP 2005, nr 2, s. 138.

“K.Eichstaedt, Glosa do uchwaty SN z dnia 25 lutego 2005, sygn. | KZP 35/04, Palestra
2007, nr 3-4, s. 306; W. Sych, Glosa do uchwaty SN z dnia 25 lutego 2005, sygn. | KZP
35/04, PS 20086, nr 3, poz. 132.
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nia (art. 324 § 2 k.p.k.), w wyniku czego moze dos¢ do wniesienia aktu
oskarzenia przez prokuratora, czy tez np. umorzenia postepowania przygo-
towawczego. Ponadto wydanie rozstrzygniecia w formie postanowienia,
a nie wyroku, jest przede wszystkim charakterystyczne dla postepowania
przygotowawczego. Niezaleznie od powyzszej argumentacji nhadmieni¢ na-
lezy, iz co do zasady umorzenie postepowania przygotowawczego nalezy do
prokuratora, a sad uprawniony jest do umorzenia postepowania tylko wtedy,
gdy istniejg podstawy do zastosowania $rodka zabezpieczajgcego. Swiad-
czy to zatem o tym, iz jest to czynnos$¢ sgdu w postepowaniu przygotowaw-
czym, zwlaszcza iz wniosek prokuratora o umorzenie postepowania i zasto-
sowanie $rodka zabezpieczajgcego nie zastepuje aktu oskarzenia, jak to ma
np. miejsce w przypadku wniosku prokuratora o warunkowe umorzenie po-
stepowania, ktéry w pewnych okolicznosciach zastepuje akt oskarzenia (art.
341§ 2 k.p.k.).

Zaktadajac, iz pokrzywdzony nie jest strong postepowania zainicjowane-
go wnioskiem prokuratora o umorzenie postepowania i zastosowanie srod-
kéw zabezpieczajgcych, o czym wczesniej juz wspominano, to trudno jest
wyjasni¢, w jakim charakterze ma on bra¢ udziat w posiedzeniu sadu, na
ktérym rozpoznawany jest wniosek prokuratora o umorzenie postepowania
i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych. Skoro zatem ustawa wskazuije,
iz pokrzywdzony ma prawo wzig¢ udziat w posiedzeniu sadu (art. 354 pkt
2 k.p.k. in fine), to przyja¢ nalezy, iz przystuguje mu prawo do czynnego
udziatu w tym posiedzeniu w charakterze strony (art. 299 § 1 k.p.k.).

Brak przyznania pokrzywdzonemu prawa do wniesienia zazalenia na po-
stanowienie sgdu o umorzeniu postepowania i zastosowaniu srodkéw za-
bezpieczajgcych stawia go niewatpliwie w niekorzystnej sytuacji, albowiem
w przypadku uwzglednienia wniosku prokuratora nie bedzie on miat mozli-
wosci wniesienia zazalenia, a w konsekwencji pozbawiony zostanie takze
mozliwosci dochodzenia ukarania sprawcy. Przyktadowo mozna wskazac, iz
mozliwa jest sytuacja, w ktérej nastgpi umorzenie przez sad postepowania
i dojdzie do zastosowania Srodka zabezpieczajgcego w sytuacji, gdy brak
byto ku temu podstaw, podczas gdy pokrzywdzony, gdyby posiadat atrybut
strony, bytby w stanie skutecznie wykazac, iz po stronie podejrzanego nie
zachodzg okolicznosci z art. 31 k.k.4

Przepis art. 519 k.p.k. w pierwotnym brzmieniu dopuszczat jedynie wnie-
sienie kasacji od prawomocnego wyroku sadu odwotawczego konczacego
postepowanie. Dopiero ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1247) wprowadzita od 1 lipca 2015 r. mozliwo$¢ wniesienia kasacji tak-

44 Zobacz szerzej: K. Eichstaedt, Glosa do uchwaly SN z dnia 25 lutego 2005 r., sygn.
| KZP 35/04, op. cit., s. 306-311 oraz K. Eichstaedt, Czynnosci sadu w postepowaniu
przygotowawczym w polskim prawie karnym, op. cit., s. 245—-249.
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ze od prawomocnego postanowienia sgdu odwotawczego o umorzeniu po-
stepowania i zastosowaniu $rodka zabezpieczajgcego okres$lonego w art.
93a k.k.

Whioski i uwagi koncowe

Mimo, iz $rodki zabezpieczajgce nie sg nowym rozwigzaniem w polskim
systemie prawnym, to jednak nadal ich stosowanie zwigzane jest z watpli-
wosciami. Podstawowa watpliwo$¢é dotyczy konstytucyjnosci przyjetego
przez polskiego ustawodawce rozwigzania, dajgcego mozliwos¢ stosowania
izolacyjnego srodka zabezpieczajgcego wobec sprawcy, ktory odbyt orze-
czong prawomocnym wyrokiem, niejednokrotnie dtugotrwatg kare pozbawie-
nia wolnosci. Zachodzi bowiem w tym wypadku koniecznosc¢ rozstrzygniecia
kolizji, na ile srodki zabezpieczajgce nalezy traktowac jako reakcje na po-
petniony czyn zabroniony, a na ile jako reakcje na niebezpieczenstwo gro-
zgce spoteczenstwu ze strony sprawcy. Wydaje sie jednak, iz pierwszenstwo
jako dobru nadrzednemu nalezy przyznac¢ ochronie spoteczenstwa przed
sprawcami niebezpiecznych przestepstw skazanych na kary pozbawienia
wolnosci, w sytuacji, gdy po opuszczeniu zaktadu karnego istnieje realne
niebezpieczenstwo popetnienia przez nich czynu zabronionego o znacznej
spotecznej szkodliwosci w zwigzku z chorobg psychiczng lub uposledzeniem
umystowym, albo ze skazany popetni przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu
lub wolnosci seksualnej w zwigzku z zaburzeniem preferencji seksualnych.
W tym wypadku nie chodzi bowiem o odptate za popetniony czyn, lecz
o stosowanie wobec skazanych srodkéw, majgcych na celu z jednej strony
lecznicze oddziatywanie na skazanego, a drugiej strony zabezpieczenie spo-
teczenstwa przed jego niepozgdanymi zachowaniami.

Wprawdzie zasadg jest, iz wniosek prokuratora o umorzenie postepowa-
nia i zastosowanie srodkéw zabezpieczajgcych powinien by¢ skierowany do
rozpoznania na rozprawie, to jednak w praktyce przedmiotowe wnioski zbyt
czesto kierowane sg do rozpoznania na posiedzeniu.

Wreszcie istniejgca watpliwos¢ co do roli pokrzywdzonego, jakg ma do
odegrania w trakcie postepowania, sprawia, iz zasadne byloby ostateczne
rozstrzygniecie tej kwestii w drodze ustawy, poprzez przyznanie pokrzyw-
dzonemu prawa do wniesienia zazalenia na postanowienie sgdu o umorze-
niu postepowania i zastosowanie srodkow zabezpieczajgcych.
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K. Eichstaedt

Measure of protection in the form of commit-
ment to a mental health facility, and doubts
around ruling

Abstract

This paper explores criteria to be satisfied for a court to adjudicate
a measure of protection in the form of commitment to a mental health facility.
Discussed are also issues associated with the court proceeding on a prose-
cutor’s request to discontinue the proceedings and apply the measure of
protection, as well as doubts arising therefrom.
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Konfiskata rozszerzona w prawie wybranych
panstw europejskich

Streszczenie

Artykut traktuje o rozwigzaniach jurydycznych dotyczgacych konfiskaty
rozszerzonej w prawie francuskim, niemieckim, angielskim oraz wtoskim.
Jego celem jest wyodrebnienie podobienstw i roznic w konstrukcji konfiskaty
rozszerzonej przyjetej w poszczegolnych porzgdkach prawnych. Dla potrzeb
niniejszego opracowania konfiskata rozszerzona rozumiana jest jako forma
ostatecznego pozbawienia mienia ulokowana w systemie prawa karnego,
rozszerzona przedmiotowo przez objecie aktywow domniemaniem pocho-
dzenia z przestepstwa. Instytucje konfiskaty rozszerzonej w prawie po-
szczegdlnych paristw zobrazowano na tle rozmaitych sposobow ostateczne-
go pozbawiania aktywow zwigzanych z przestepstwem, w tym przewidzia-
nych w innych niz prawo karne gateziach prawa.

Wprowadzenie

Celem niniejszego artykutu jest ogolne zaprezentowanie karnoprawnej
instytucji konfiskaty rozszerzonej w prawie wybranych panstw europejskich:
Francji, Niemiec, Wielkiej Brytanii (z ograniczeniem do prawa Anglii i Walii),
Wioch. Artykut zmierza do wyodrebnienia podobienstw i réznic w konstrukciji
konfiskaty rozszerzonej przyjetej w badanych systemach prawnych. Wybor
do analizy rozwigzanh jurydycznych przyjetych w prawie francuskim, niemiec-
kim, angielskim i wtoskim byt uzasadniony checig zbadania konstrukcji kon-
fiskaty rozszerzonej w roznigcych sie od siebie porzadkach prawnych
uksztattowanych pod wplywem odmiennych tradycji prawnych zaréwno kon-
tynentalnych, jak i common law. Dodatkowym motywem uwzglednienia
w analizie prawa witoskiego byta przyjeta w nim oryginalna koncepcja konfi-
skaty powigzana z prewencjg przestepczosci. Instytucja konfiskaty w zalez-
nosci od sposobu i miejsca regulacji, przybiera w prawie wtoskim forme kar-
nego srodka bezpieczenstwa o charakterze majgtkowym lub administracyj-
nego srodka prewencyjnego o charakterze majgtkowym.

W celu uporzgdkowania kwestii terminologicznych nalezy wskaza¢, ze
decyzja ramowa Rady 2005/212/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie
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konfiskaty korzysci, narzedzi i mienia pochodzacych z przestepstwa
(Dz. Urz. UE L 68 z dnia 15 marca 2005 r., s. 49) zobowigzata panstwa do
wprowadzenia instytucji konfiskaty rozszerzonej przynajmniej za niektére
przestepstwa objete wymienionymi w niej decyzjami ramowymi popetnione
w ramach organizacji przestepczej, a takze objete decyzjg ramowg Rady
2002/475/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu
(Dz. U. UE L 164 z dnia 22 czerwca 2002 r., s. 3) bez wymogu ich popetnienia
w ramach organizacji przestepczej. Decyzja ramowa 2005/212/WSiSW w za-
kresie minimalnych wymogéw odnosnie wprowadzenia konfiskaty rozsze-
rzonej zawierata dodatkowe zastrzezenia co do charakteru przestepstwa,
ktére mogto przysporzyé korzysci majgtkowej oraz co do surowosci zagro-
zenia karg (zob. art. 3 ust. 1 lit. b). Akt ten dawat panstwom mozliwos¢ wy-
boru jednego z trzech domnieman prawnych pochodzenia mienia z prze-
stepstwa, ktore wigzaty sie z przerzuceniem ciezaru dowodu legalnego po-
chodzenia aktywow z oskarzyciela na osobe, ktérej domniemanie dotyczy
(art. 3 ust. 2). Posrednig konsekwencjg mozliwosci wyboru przez panstwa
jednego z wariantéw domniemania prawnego byta réznorodnosé wprowa-
dzonych rozwigzan w zakresie konfiskaty rozszerzonej'.

Decyzja ramowa 2005/2012/WSiSW nie postugiwata sie terminem konfi-
skaty rozszerzonej, ale mowita w art. 3 w sposdb ogdlny o rozszerzonych
uprawnieniach do konfiskaty (extended powers of confiscation). Do takich
uprawnien zakwalifikowano rowniez konfiskate mienia nabytego przez osoby
najblizsze i mienia przekazanego osobie prawnej, nad ktérg dana osoba
sprawuje kontrole samodzielnie, w powigzaniu z osobami najblizszymi lub je-
zeli otrzymuje znaczng czes¢ dochodu osoby prawnej (art. 3 ust. 3). Rozsze-
rzone uprawnienia do konfiskaty wedtug decyzji ramowej 2005/2012/WSiSW
obejmowaty zatem réwniez pozbawianie mienia 0os6b trzecich. Tak rozumia-
na konfiskata byta rozszerzona zaréwno przedmiotowo (poprzez domniema-
nia prawne pochodzenia mienia z przestepstwa) oraz podmiotowo (poprzez
jej zastosowanie wobec o0so6b trzecich). Podsumowujgc, decyzja ramowa
2005/2012/WSiSW w art. 3 traktuje o konfiskacie sensu largo, czyli rozsze-
rzonej przedmiotowo i podmiotowo.

Kolejny akt prawny UE, tj. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty
narzedzi stuzacych do popetnienia przestepstwa i korzysci pochodzgcych
z przestepstwa w Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE L 127 z dnia 29 kwietnia
2014 r., s. 39) przewiduje juz jednolitg konstrukcje konfiskaty rozszerzonej
bez mozliwosci wyboru wariantu domniemania prawnego pochodzenia mie-
nia z przestepstwa. Akt ten wyszczegdlnia konfiskate rozszerzong (extended

1 Zob. wiecej A. H. Ochnio, Konfiskata korzysci z przestepstwa — nowe rozwigzania w prawie
Unii Europejskiej (czes$¢ 1), Prokuratura i Prawo 2016, nr 4, s. 57-78.
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confiscation), ktérg mozna uzna¢ za konfiskate sensu stricto, czyli rozsze-
rzong tylko przedmiotowo — na catos¢ lub cze$¢ mienia skazanego za prze-
stepstwo, ktore moze by¢ zrédtem (bezposrednio lub posrednio) korzysci
majgtkowych, jezeli sgd na podstawie okolicznosci sprawy, w tym konkret-
nych faktéw i dostepnych dowodoéw, takich jak nieproporcjonalna do legal-
nego dochodu skazanego warto$¢ mienia, jest przekonany, ze pochodzi ono
z dziatalnosci przestepczej (art. 5). W zakresie minimalnych wymogéw doty-
czacych konfiskaty rozszerzonej wskazano, ze skazanie powinno dotyczy¢
przynajmniej przestepstw przewidzianych w wymienionych w tym akcie de-
cyzjach ramowych i dyrektywach, tj. przestepstw czynnej i biernej korupcji
w sektorze publicznym oraz prywatnym, cyberprzestepstw, przestepstw
zwigzanych z udziatem w organizacji przestepczej oraz dotyczacych porno-
grafii dzieciecej. Dyrektywa zawiera dodatkowe zastrzezenia odnosnie za-
grozenia karg za przestepstwo (zob. art. 5 ust. 2 lit. e).

Obok konfiskaty rozszerzonej w dyrektywie 2014/42/UE wyodrebniono
konfiskate w stosunku do osoéb trzecich (confiscation from a third party), {j.
wobec 0sob, przez ktore korzysci lub mienie zostato nabyte od podejrzane-
go (oskarzonego) lub im przekazane, przynajmniej w sytuacjach, w ktérych
osoby te wiedziaty lub na podstawie konkretnych faktow i okolicznosci, ta-
kich jak przekazanie lub nabycie nieodptatne lub za kwote znacznie nizszg
niz wartos¢ rynkowa danego mienia, powinny byty wiedzie¢, ze celem prze-
kazania lub nabycia byto unikniecie konfiskaty (art. 6). Ponadto w dyrektywie
tej (art. 4 ust. 2) wyodrebniono konfiskate narzedzi i korzysci niezalezng od
wyroku skazujgcego (non-conviction based confiscation), ktdéra powinna
znajdowac¢ zastosowanie przynajmniej w przypadku choroby lub ucieczki
podejrzanego (oskarzonego)?.

Niniejsze opracowanie skupia sie na karnoprawnej konfiskacie rozsze-
rzonej w waskim znaczeniu (sensu stricto) podobnym do zaproponowanego
w dyrektywie 2014/42/UE. Dla potrzeb artykutu konfiskata rozszerzona ro-
zumiana jest jako forma ostatecznego pozbawienia mienia zwigzanego
z przestepstwem, ulokowana w systemie prawa karnego, ktérej zakres zo-
stat rozszerzony przedmiotowo poprzez objecie aktywow domniemaniem
pochodzenia z przestepstwa. W ten sposéb zwigzek pochodzenia konkret-
nego mienia z przestepstwem, ktore jest przedmiotem postepowania karne-
go, zostat rozluzniony.

2 |bidem, s. 80-83. Na temat propozycji uregulowania konfiskaty rozszerzonej w projekcie
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady o zamrozeniu i konfiskacie korzysci
z przestepstwa w Unii Europejskiej z dnia 12 marca 2012 r., COM(2012) 85 final, zob. wiecej
J. Boucht, Extended Confiscation and the Proposed Directive on Freezing and Confisca-
tion of Criminal Proceeds in the EU: On Striking a Balance between Efficiency, Fairness and
Legal Certainty, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 2013, nr 2,
s. 127-162.
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Konfiskaty rozszerzonej dotyczg zalecenia Grupy Zadaniowej ds. Prania
Pieniedzy oraz Finansowania Terroryzmu (Financial Action Task Force,
FATF), w ktorej uczestniczg wszystkie panstwa, ktérych konstrukcje konfi-
skaty rozszerzonej zostaty poddane analizie w niniejszym opracowaniu. Re-
komendacje FATF zalecajg panstwom rozwazenie przyjecia srodkéw pozwa-
lajgcych na konfiskate korzysci lub narzedzi przestepstwa prania pieniedzy,
przestepstwa bazowego, jak réwniez przestepstwa finansowania terroryzmu
bez wymogu uprzedniego wyroku skazujgcego lub srodkéw, ktére zobowia-
zujg sprawce do wykazania legalnego pochodzenia mienia (objetego do-
mniemaniem), co do ktérego przewidziana jest konfiskata, przy czym wyma-
ganie takie powinno zostaé przyjete w zakresie zgodnym z zasadami prawa
krajowego (Zalecenie nr 4 Confiscation and provisional measures)®. Podob-
ne zalecenie przewidziano w Konwencji ONZ przeciwko korupcji z dnia
31 pazdziernika 2003 r.* Zgodnie z art. 31 ust. 8 tej konwencji, panstwa
strony mogg rozwazy¢é wprowadzenie wymogu, aby to sprawca wykazat le-
galne pochodzenie domniemanych dochodoéw z przestepstwa lub innego
mienia podlegajacego konfiskacie, w zakresie, w jakim wymoég taki jest
zgodny z podstawowymi zasadami prawa krajowego oraz z charakterem
postepowania sgdowego lub innego postepowania. Zalecenie takie znajduje
sie rowniez w Konwencji ONZ przeciwko miedzynarodowej przestepczosci
zorganizowanej z dnia 15 listopada 2000 r.> Wedtug art. 12 ust. 7 tej kon-
wencji, panstwa strony mogg rozwazy¢ wprowadzenie wymogu, aby to
sprawca wykazat legalne pochodzenie domniemanych dochodéw z prze-
stepstwa lub innego mienia podlegajgcego konfiskacie, w zakresie, w jakim
wymaog taki jest zgodny z zasadami prawa krajowego oraz z charakterem
postepowan sgdowych oraz innych postepowan. Francja i Wielka Brytania
(z zastrzezeniami) podpisaty i ratyfikowaly Konwencje Rady Europy o pra-
niu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw pochodzacych z prze-
stepstwa oraz o finansowaniu terroryzmu z dnia 16 maja 2005 r.6 Konwencja
ta zostata rowniez podpisana przez Niemcy (w dniu 28 stycznia 2016 r.) oraz
Whtochy (w dniu 8 czerwca 2005 r.), ale nie zostata jeszcze ratyfikowana’.

3 The FATF Recommendations. International Standards on Combating Money Laundering and
the Financing of Terrorism & Proliferation, Paris, February 2012, updated June 2016. Reko-
mendacje dostepne pod adresem: http://www.fatf—gafi.org/publications/fatfrecommenda
tions/documents/fatf-recommendations.html (dostep w dniu 3 sierpnia 2016 r.).

4Dz. U. 22007 r., Nr 84, poz. 563.

5Dz.U.z2005r., Nr 18, poz. 158.

6 Dz. U. 22008 r., Nr 165, poz. 1028.

7 Chart of signatures and ratifications of Treaty 198, Council of Europe Convention on Laun-
dering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on the Financing
of Terrorism, Status as of 03.08.2016, dostepny na stronie internetowej Council of Europe:
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/—/conventions/treaty/198/signatures?p_auth=g7
dCVre4 (dostep w dniu 3 sierpnia 2016 r.).
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W art. 3 ust. 4 wskazana konwencja zobowigzuje strony do przyjecia srod-
kéw ustawodawczych i innych, koniecznych do wymagania, aby to sprawca
wykazywat zrodto pochodzenia zakwestionowanych dochodéw lub innego
mienia podlegajgcego konfiskacie, w przypadku powaznego przestepstwa
lub przestepstw, zgodnie z przepisami prawa krajowego, w zakresie, w jakim
wymog ten jest zgodny z zasadami prawa krajowego.

Zarysowanie instytucji konfiskaty rozszerzonej sensu stricto w réznych
porzadkach prawnych nie jest mozliwe bez umieszczenia jej w szerszym
kontekscie, to jest na tle unormowan dotyczgcych ostatecznego pozbawia-
nia aktywow pochodzacych z przestepstwa obowigzujgcych w omawianych
panstwach. Stad w poszczegolnych czesciach artykutu, przed przedstawie-
niem konstrukcji karnoprawnej konfiskaty rozszerzonej zobrazowano rozmai-
te sposoby pozbawiania mienia zwigzanego z przestepstwem przyjete
w prawie danego panstwa. W niniejszym opracowaniu znajdujg sie réwniez
z tego wzgledu uwagi natury ogolnej dotyczace tzw. konfiskaty podstawo-
wej, wobec oso6b trzecich, niezaleznej od wyroku skazujgcego, w tym odno-
szgce sie do konfiskaty orzekanej w zwigzku z przestepstwem, ale ulokowa-
nej poza systemem prawa karnego, ktéra oferuje szerokie mozliwosci osta-
tecznego pozbawiania mienia bez surowych wymogéw dowodowych obo-
wigzujgcych w procesie karnym. Kilka uwag po$wiecono nadto wzbudzajg-
cemu kontrowersje przestepstwu polegajgcemu na posiadaniu aktywow nie-
uzasadnionego pochodzenia. Poprzez wprowadzenie za jego popetnienie
sankcji karnej o charakterze majgtkowym mozna wywotac¢ skutek zblizony do
konfiskaty rozszerzonej. Ze wzgledu na to, ze artykut jest skierowany do
polskiego czytelnika, zwrécono w nim takze uwage na niektore rozwigzania
przyjete w obcych systemach prawnych wigzgce sie w pewnym stopniu
z konfiskata, a nieznane prawu polskiemu.

Francja

1. Francuski kodeks karny (Code pénal)®, zwany dalej C.P., przewiduje
w art. 131-21 kare dodatkowg konfiskaty (/a peine complémentaire de confi-
scation). Konfiskata bedaca formg kary kryminalnej wigze sie z wydaniem
wyroku skazujgcego®. Moze by¢ orzeczona tylko w przypadkach wskaza-
nych w przepisach szczegdlnych. Ponadto jest to forma ukarania przewi-

8 Tekst Code pénal dostepny pod adresem: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid
Texte=LEGITEXT000006070719 (dostep w dniu 28 czerwca 2016 r.).

9 Zob. Arrét nr 5848 z dnia 13 listopada 2003 Cour de cassation — Chambre criminelle. Orze-
czenie to dotyczacy wykonania na terenie Francji wioskiego nakazu konfiskaty majgcego
charakter srodka prewencyjnego niezaleznego od wyroku skazujgcego. Por. L. Hamran,
Report on non-conviction-based confiscation (General Case 751/NMSK — 2012), Eurojust,
2 kwietnia 2013, s. 32.
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dziana z mocy prawa za zbrodnie lub wystepek zagrozony karg pozbawienia
wolnosci powyzej jednego roku'®, z wytgczeniem tzw. przestepstw praso-
wych (art. 131-21 al. 1 C.P.)"". Obowigzkowa konfiskata dotyczy przedmio-
tow kwalifikowanych przez przepisy prawa jako niebezpieczne lub szkodliwe,
jak réwniez przedmiotéw, ktérych przechowywanie jest niezgodne z prawem,
niezaleznie od tego, czy stanowig wiasnos¢ skazanego (art. 131-21 al.
7 C.P.).

2. Konfiskata obejmuje wszystkie ruchomosci lub nieruchomosci (les
biens meubles ou immeubles) dowolnego rodzaju, ktére zostaty wykorzysta-
ne lub przeznaczone do popetnienia przestepstwa, ktérych wiascicielem jest
skazany lub ktérymi moze swobodnie dysponowac, z zastrzezeniem ochro-
ny praw majatkowych osob bedgcych w dobrej wierze (art. 131-21 al.
2 C.P.). Pierwszenstwo przed konfiskatg ma zwrot débr osobom pokrzyw-
dzonym przestepstwem. Ponadto konfiskacie podlegajg przedmioty prze-
stepstwa oraz produkty bezposrednie lub posrednie z przestepstwa. Jezeli
produkty z przestepstwa (korzysci) zostaly wymieszane z dobrami pocho-
dzacymi z legalnych zrédet w celu zakupu jednego lub wiecej aktywdw kon-
fiskata moze dotyczy¢ tylko aktywdéw do wysokosci szacowanej wartosci
produktow z przestepstwa (art. 131-21 al. 3 C.P.). Francuski kodeks karny
przewiduje rowniez konfiskate wartosci mienia, ktéra moze by¢ wykonywana
na wszelkich dobrach nalezgcych do skazanego lub w zakresie ktérych po-
siada on prawo swobodnego dysponowania, z poszanowaniem praw majat-
kowych oséb bedacych w dobrej wierze (art. 131-21 al. 9 C.P.). W celu od-
zyskania kwoty reprezentujgcej wartoS¢ rzeczy dopuszczalne jest zastoso-
wanie przepisow dotyczgcych tzw. przymusu sgdowego (contrainte judiciai-
re). Wedtug art. 749 francuskiego kodeksu postepowania karnego (Code de
procédure pénale), zwanego dalej C.P.P., przymus ten polega na pozbawie-
niu wolnosci na okres ustalony przez sedziego, ktérego granice maksymalne
okreslajg przepisy procesowe, przy czym rdznig sie one w zaleznosci od wy-
sokosci grzywny (art. 750 C.P.P.). Kara dodatkowa konfiskaty jest stosowa-
na na takich samych zasadach wobec praw do débr niematerialnych (les dro-
its incorporels, art. 131-21 al. 8 C.P.). Rzecz skonfiskowana przechodzi na
rzecz panstwa, chyba Zze przepisy szczegdlne przewidujg jej zniszczenie lub
przydzielenie, jednoczesnie pozostaje obcigzona w przypadku praw rzeczo-
wych ustanowionych zgodnie z prawem na rzecz osob trzecich (art. 131-21
al. 10 C.P.)"2.

0 Por. art. 2 decyzji ramowej 2005/212/WSiSW oraz http://www.senat.fr/rap/I06—132/106—
13213.html (dostep w dniu 28 czerwca 2016 r.).

1 Skrot ,al.” od francuskiego stowa alinéa oznaczajgcego akapit, fragment tekstu.

2 Francuski kodeks karny przewiduje przepisy specjalne odnoszgce sig¢ do konfiskaty samo-
chodoéw i zwierzat (zob. art. 131-21 al. 11 C.P., art. 131-21-1 C.P., art. 131-21-2 C.P.).
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3. W przypadkach okreslonych w przepisach szczegoinych konfiskata
moze dotyczyé catosci lub czesci mienia (la confiscation de tout ou partie
des biens). Na marginesie rozwazan nalezy wspomnie¢, ze w prawie fran-
cuskim przed uchwaleniem kodeksu karnego z 1994 r. funkcjonowata tzw.
konfiskata generalna dotyczgca catosci mienia, obok tzw. konfiskaty spe-
cjalnej odnoszacej sie do czesci mienia nalezgcego do skazanego'3.

Na przyktad za zbrodnie przeciwko ludzkosci oraz gatunkowi ludzkiemu
grozi konfiskata catosci lub czesci mienia nalezagcego do skazanego (osoby
fizycznej lub prawnej) lub ktérym posiada on prawo swobodnego dyspono-
wania z zastrzezeniem ochrony praw majatkowych oséb bedgcych w dobrej
wierze (art. 213-1, 4 C.P., art. 213-3, 2 C.P, art. 215-1, 4 C.P, art. 215-3,
3 C.P.). Podobny jest zakres konfiskaty przewidzianej za inne powazne
przestepstwa dotyczace: handlu ludzmi, sutenerstwa i kuplerstwa (art. 222—
25 C.P.); dyskryminaciji, pracy przymusowej (art. 225-19 C.P.); handlu bro-
nig (art. 222-66 C.P.); aktow terroryzmu (422—6 C.P.); obrotu narkotykami
(art. 222—-49 C.P.); korupcji (zepsucia) matoletniego, pornografii z udziatem
matoletnich w ramach organizacji przestepczej (art. 227-33 C.P.); posiada-
nia aktywow nieuzasadnionego pochodzenia (art. 321-10-1 C.P.); prania
pieniedzy (art. 324—7 C.P., art. 324-9 C.P.); fatlszowania pieniedzy (art.
442-16 C.P.); udziatu w grupie przestepczej stworzonej w celu popetniania
zbrodni lub wystepkow zagrozonych karg co najmniej dziesieciu lat pozba-
wienia wolnosci, posiadania aktywdw nieuzasadnionego pochodzenia' (art.
450-5 C.P.), zbrodni lub wystepkéw wojennych (art. 462—6 C.P.).

4. Konfiskata rozszerzona (confiscation élargie lub confiscation étendue)
ma zastosowanie w przypadku zbrodni lub wystepkoéw zagrozonych karg co
najmniej pieciu lat pozbawienia wolnosci, ktére przysporzyty korzysci bezpo-
sredniej lub posredniej. Artykut 131-21 al. 5 C.P. rozszerza konfiskate na
wszystkie dobra ruchome i nieruchome (les biens meubles ou immeubles)
nalezace do skazanego lub ktérymi moze on swobodnie dysponowacé, z za-
strzezeniem ochrony praw majatkowych osob bedacych w dobrej wierze,
jezeli skazany ani wiasciciel nie sg w stanie wyjasni¢ pochodzenia dobr.
Domniemanie pochodzenia z przestepstwa dotyczy zatem débr, ktérych le-
galnego pochodzenia nie jest w stanie wyjasni¢ skazany, a w przypadku
dobr, w zakresie ktérych posiada on faktyczne prawo dysponowania, row-
niez ich formalny wiasciciel.

Przepisy dotyczagce konfiskaty rozszerzonej nie zawierajg ograniczenia
czasowego nabycia mienia objetego konfiskatg rozszerzona, mimo ze dyrek-

3 Na temat historycznego rozwoju instytucji konfiskaty w prawie francuskim, zob. wiecej:
A.Kletzen, T. Godefroy, Confiscation and Anti-Money Laundering Regulations under
French Law, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 1997, nr 3,
s. 273-280.

14 Zob. pkt 1.5. niniejszego opracowania.
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tywa 2014/42/UE umozliwia panstwom wprowadzenie takiego zastrzezenia
czasowego. W preambule tej dyrektywy (pkt 21) w odniesieniu do konfiskaty
rozszerzonej wskazano, ze panstwa cztonkowskie mogg wprowadzi¢ wymaog
okreslonego przedziatu czasowego, w trakcie ktérego mienie mozna uznaé
za pochodzgace z dziatalnosci przestepczej. Instytucja konfiskaty rozszerzo-
nej przewidziana w prawie francuskim umozliwia siegniecie do wszystkich
doébr (ruchomych i nieruchomych, ponadto jak wskazano, kara dodatkowa
konfiskaty jest stosowana na takich samych zasadach wobec praw do doébr
niematerialnych), nalezacych zaréwno do skazanego, jak i innej osoby, bez
wymogu udowodnienia zwigzku konkretnych aktywéw z przestepstwem.

Jednoczesnie ciezar dowodu, ale tylko w zakresie wykazania legalnego po-

chodzenia débr, zostat przerzucony na osoby, ktérych dotyczy wzruszalne

domniemanie prawne pochodzenia z przestepstwa dobr, ktérych legalne
zrodio nie zostato wyjasnione. Przepisy art. 131-21 al. 5 C.P., odmiennie niz

w przypadku konfiskaty podstawowej, nie zawierajg odniesienia do konkret-

nych rzeczy wykorzystanych lub przeznaczonych do popetnienia przestep-

stwa.

Podsumowujac, konstrukcje konfiskaty rozszerzonej we francuskim pra-
wie karnym charakteryzuje:

— kryterium wagi przestepstwa (zbrodnia lub wystepek zagrozony karg co
najmniej pieciu lat pozbawienia wolnosci, przysparzajgce korzysci bezpo-
sredniej lub posredniej);

— mozliwos¢ siegniecia do aktywoéw bez formalnego ograniczenia czaso-
wego ich nabycia;

— brak wymogu udowodnienia zwigzku konkretnych aktywow z przestep-
stwem;

— zastosowanie wzruszalnego domniemania prawnego pochodzenia akty-
wow z przestepstwa;

— przerzucenie ciezaru dowodu w zakresie wykazania legalnego pocho-
dzenia aktywow na osoby, ktorych dotyczy domniemanie.

5. Francuski kodeks karny przewiduje ponadto specjalne przestepstwo
posiadania aktywdéw nieuzasadnionego pochodzenia. Kryminalizacja takiego
zachowania jest wymierzona w zwalczanie przestepczosci zorganizowa-
nej'®. W mysl art. 321-6 al. 1 C.P. (zmienionego ustawg nr 2006—64 z dnia
23 stycznia 2006 r.) przestepstwo polegajgce na niepowodzeniu uzasadnie-
nia zasobdéw korespondujgcych ze stylem zycia danej osoby lub nieuspra-
wiedliwieniu pochodzenia posiadanych aktywow, w sytuacji pozostawania
danej osoby w statych relacjach (relations habituelles) z jedng lub wiecej

15 Zob. Commission Staff Working Paper accompanying document to the Proposal for a di-
rective of the European Parliament and the Council on the freezing and confiscation of pro-
ceeds of crime in the European Union. Impact assessment, COM (2012) 85 final,
SWD(2012) 32 final, Brussels, 12.03.2012, s. 12.
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osobami utrzymujgcymi sie z popetniania zbrodni lub wystepkoéw zagrozo-
nych karg co najmniej pieciu lat pozbawienia wolnosci i przynoszgcych ko-
rzy$ci bezposrednie lub posrednie, lub ktére sg ofiarami tych przestepstw,
zagrozone jest karg trzech lat pozbawienia wolnosci oraz grzywng w wyso-
kosci 75.000 euro'®. Takie samo zagrozenie karne przewidziane jest za za-
chowanie polegajgce na utatwianiu uzasadnienia fikcyjnych zasobdéw oso-
bom utrzymujgcym sie z popetniania zbrodni lub wystepkéw zagrozonych
karg co najmniej pieciu lat pozbawienia wolnosci, przynoszacych korzysci
bezposrednie lub posrednie (art. 321-6 al. 2 C.P.). W przypadku przestep-
stwa posiadania aktywow nieuzasadnionego pochodzenia, podobnie jak
w konstrukcji konfiskaty rozszerzonej, ciezar dowodu legalnego pochodzenia
aktywow zostat przerzucony na osobe bedaca dysponentem aktywéw. Za
popetnienie takiego przestepstwa w typie podstawowym lub kwalifikowanym
grozi dodatkowo kara konfiskaty catosci lub czesci mienia (art. 321-10-1
C.P., art. 450-5 C.P., zob. pkt 3 niniejszego opracowania)'”.

6. Aktywa, co do ktorych przewidziana jest konfiskata mogg by¢ przed-
miotem zajecia w postepowaniu karnym (art. 41-5, 97-99-2, 706-30 oraz
od art. 706141 do art. 706—-158 C.P.P.)'8. We francuskim systemie praw-
nym funkcjonuje wyspecjalizowana centralna Agencja do spraw zarzgdzania
i odzyskiwania zajetych oraz skonfiskowanych aktywoéw (I'Agence de gestion
et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués), zwana dalej Agencjg
lub AGRASC. Posiada ona szerokie uprawnienia w zakresie dysponowania
mieniem'®. Zostata ona przewidziana w ustawie nr 2010-768 z dnia 9 lipca
2010 r. oraz utworzona dekretem nr 2011-134 z dnia 1 lutego 2011 r. Struk-
tura AGRASC zostata uregulowana w art. R54—1-R54-9 C.P.P.?° Rada za-

8 Por. L. Muzila, M. Morales, M. Mathias, T. Berger, On the Take: Criminalizing
lllicit Enrichment to Fight Corruption, Washington D.C. 2012, s. 35.

7 Przestepstwo dotyczgce aktywow nieuzasadnionego pochodzenia jest kwalifikowane ze
wzgledu na zbrodnie i wystepki, o ktérych mowa w art. 321-6 C.P., tj.: 1) popetnione przez
matoletniego; 2) dotyczace: handlu ludzmi, wymuszenia, grupy przestepczej, przestepstw
zwigzanych z bronig i materiatami wybuchowymi, handlu narkotykami (w tym statych relaciji
z osobami uzywajgcymi narkotykéw; 3) wymienione w punkcie 2, popetnione przez jednego
lub wiecej matoletnich (art. 321-6—1 C.P.).

8 Odnosnie zajecia stosowanego w przypadku przewidywania orzeczenia konfiskaty rozsze-
rzonej, zob. art. 706-148 C.P.P.

9 Na temat postepowania zabezpieczajgcego przed utworzeniem Agenciji do spraw zarzgdza-
nia i odzyskiwania zajetych oraz skonfiskowanych aktywow, zob. wiecej: T. Godefroy,
A. Kletzen, Blanchiment et confiscation. La situation francaise vue a travers I'analyse de
dossiers, Centre de Recherches Sociologiques sur le Droit et les Institutions Pénales
(CESDIP), Guyancourt 2000, nr 83, s. 23-24.

20 Zob. takze: Circulaire du 22 décembre 2010 relative a la présentation des dispositions ré-
sultant de la loi nr 2010-768 du 9 juillet 2010 visant a faciliter la saisie et la confiscation en
matiére pénale, NOR: JUSD1033251C, Bulletin Officiel du Ministére de la Justice et des
Libertés, nr 2011-01, 31 styczen 2011 r.; Circulaire du 3 février 2011 relative a la présenta-
tion de I'Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués (AGRASC) et
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rzgdzajgca AGRASC, oprécz przewodniczacego, sktada sie z szesciu
przedstawicieli panstwa: dyrektora ds. karnych i utaskawien, sekretarza ge-
neralnego Ministerstwa Sprawiedliwosci, dyrektora generalnego finanséw
publicznych, dyrektora generalnego Policji, dyrektora generalnego Zandar-
merii, dyrektora generalnego ds. cet i akcyzy. Ponadto z dwéch oséb wyrdz-
niajacych sie wiedzg z zakresu prawa umow, prawa spotek, zarzadzania
majatkiem i zamowieniami publicznymi, ktére wyznacza Minister Sprawiedli-
wosci, z tym Ze jedng z nich na wniosek ministra ds. budzetu. Dwéch przed-
stawicieli pochodzi sposrdd pracownikow Agencii.

Zadaniem AGRASC jest m.in. zarzgdzanie powierzonymi dobrami skonfi-
skowanymi lub zabezpieczonymi do celéw procesu karnego, ktére wymaga-
ja podjecia dziatan administracyjnych zmierzajgcych do zachowania ich war-
tosci lub odzyskania, ponadto scentralizowane zarzadzanie pieniedzmi zaje-
tymi w toku postepowania karnego (zob. art. 706-160 C.P.P.). Jednym
z uprawnien Agencji jest sprzedaz zajetych aktywow przed merytorycznym
zakonczeniem postepowania karnego, jezeli ich dalsze przechowywanie nie
jest konieczne dla ustalenia stanu faktycznego oraz jezeli grozi spadkiem ich
wartosci?’. AGRASC moze réwniez zarzgdza¢ kompleksem réznych akty-
woéw?? (zob. art. 706—-160, 1 C.P.P.). Uwzgledniajgc szerszy kontekst uregu-
lowan dotyczgcych ostatecznego pozbawiania mienia zwigzanego z prze-
stepstwem nalezy mie¢ takze na uwadze przepisy art. 1124-1 i art. 2222-9
Kodeksu generalnego wiasnosci podmiotéw publicznych (Code général de
la propriété des personnes publiques), ktére dotyczg przyznania nierucho-
mosci instytucjom panstwowym oraz ruchomos$ci organom ochrony prawne;j,
np. Policji, Zandarmerii, stuzbom celnym. Powyzsze dotyczy nieruchomosci
lub ruchomosci objetych konfiskatg (por. takze art. 41-5 al. 3 C.P.P. w za-
kresie zajetych aktywow)?.

de ses missions, NOR: JUSD1103707C, Bulletin Officiel du Ministére de la Justice et des
Libertés, nr 2011-02, 28 luty 2011 r.

21 Zob. pkt 11.2.1 Circulaire du 22 décembre 2010 relative a la présentation des dispositions
résultant de la loi nr 2010-768 du 9 juillet 2010 visant a faciliter la saisie et la confiscation en
matiére pénale, NOR: JUSD1033251C, Bulletin Officiel du Ministére de la Justice et des
Libertés, nr 2011-01, 31 styczen 2011 r. oraz pkt 1.2 Circulaire du 3 février 2011 relative a la
présentation de I'Agence de gestion et de recouvrement des avoirs saisis et confisqués
(AGRASC) et de ses missions, NOR: JUSD1103707C, Bulletin Officiel du Ministére de la
Justice et des Libertés, nr 2011-02, 28 luty 2011 r. Zob. takze raporty roczne dotyczace
dziatalnosci AGRASC dostepne na stronie internetowej http://www.justice.gouv.fr/justice—
penale—11330/agrasc—12207/ (dostep w dniu 1 sierpnia 2016 r.).

22 Zob. Disposal of Confiscated Assets in the EU Member States. Laws and Practices, Center
for the Study of Democracy, Sofia 2014, s. 68 oraz Reutilizarea in scopuri sociale a bunurilor
confiscate din infractiuni. Reuse of confiscated criminal assets for social purposes, The Cen-
tre of Legal Resources, Bucuresti 2015, s. 13.

23 Ibidem.
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Niemcy

1. Kwestie pozbawiania mienia zwigzanego z przestepstwem zostaty
uregulowane w § 73-73e (Verfall), § 74—75 (Einziehung) oraz § 76—76a
niemieckiego kodeksu karnego (Strafgesetzbuch), zwanego dalej StGB. Na
wstepie nalezy zaznaczy¢, ze co prawda stowa Verfall und Einziehung thu-
maczone sg z jezyka niemieckiego na jezyk polski jako przepadek i konfi-
skata?*, jednakze w literaturze anglojezycznej w odniesieniu do regulacii
zawartych w § 73-73e StGB jest uzywany rowniez termin konfiskata®s. Po-
dobnie w ttumaczeniu niemieckiego kodeksu karnego na jezyk angielski za-
mieszczonym na stronie internetowej Federalnego Ministerstwa Sprawiedli-
wosci i Ochrony Konsumentéw, w odniesieniu do uregulowan zawartych
w § 73-73e StGB postuzono sie terminem konfiskata (confiscation), nato-
miast w odniesieniu do uregulowan zawartych w § 74-75 StGB postuzono
sie terminem nakaz pozbawienia (deprivation order)?6. W pismiennictwie le-
gilingwistycznym proponuje sie natomiast uzywanie dwéch nazw: Verfall
i Einziehung w ttumaczeniu na oznaczenie przepadku, z uzasadnieniem, ze
co prawda Einziehung dotyczy przepadku przedmiotéw (rzeczy lub praw),
zas Verfall korzysci, ale w polskim prawie funkcjonuje tylko jeden termin, tj.
przepadek?’. Powyzsze nalezy odnosi¢ rowniez do pozbawiania réwnowar-
tosci korzysci majgtkowych lub przedmiotéw. Dla potrzeb niniejszego opra-
cowania kwestie rozroznienia terminologicznego miedzy konfiskatg a prze-
padkiem nie sg kluczowe, istotne sg natomiast przewidziane przez prawo
sposoby ostatecznego pozbawiania mienia zwigzanego z przestepstwem.
Prawo Unii Europejskiej postuguje sie terminem konfiskaty, ktéra swym zna-
czeniem obejmuje zaréwno pozbawianie korzysci, jej rownowartosci, jak tez

24 Nazewnictwem takim postuguje sie np. A. M. Michatowska w publikacji Przepadek
i konfiskata w niemieckim kodeksie karnym, (w:) Przepadek przedmiotow i korzysci pocho-
dzacych z przestepstwa, pod red. E. M. Guzik-Makaruk, Warszawa 2012, s. 149. Por.
ttumaczenie stowa Einziehung jako m.in. przepadek, konfiskata, wycofanie z obiegu, znie-
sienie, natomiast stowa Verfall jako przepadek, (w:) O. Chybinski, K. Dziatocha,
E.Fojcik-Mastalska, A. Klein, M. Miemiec, J. Mokry, H. Szurgacz, Stownik
prawniczy niemiecko-polski. Rechtsworterbuch deutsch-polnisch, Warszawa 1995, s. 39,
206.

25 Zob. np. R. Esser, A Civil Asset Recovery Model. The German Perspective and European
Human Rights, (w:) Non-Conviction-Based Confiscation. Possibilities and Limitations on
Rules Enabling Confiscation without a Criminal Conviction, pod red. J.P. Rui, U. Sieber,
Berlin 2015, s. 72; B. Vettori, Tough on Criminal Wealth. Exploring the Practice of Pro-
ceeds from Crime Confiscation in the EU, Dordrecht 2006, s. 62.

26 Ttumaczenie dostepne pod adresem: https://www.gesetze—im—internet.de/englisch_stgb
/englisch_stgb.html (dostep w dniu 4 lipca 2016 r.).

7K. Siewert-Kowalkowska, Kary i srodki karne w polskim kodeksie karnym oraz
ekwiwalenty ich nazw w jezyku niemieckim, Legilingwistyka Porownawcza. Comparative Le-
gilinguistics (International Journal for Legal Communication) 2015, v. 21, s. 78, 81.
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przedmiotow i narzedzi przestepstwa. Nalezy rowniez pamietac, ze przepisy
§ 76-76a StGB zawierajg regulacje wspdlne dla obu instytucji, tj. Verfall
i Einziehung.

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, w odniesieniu do § 73d StGB
(Erweiterter Verfall), niniejsze opracowanie operuje terminem przepadku
rozszerzonego, gdyz jest on w prawie niemieckim odpowiednikiem omawia-
nej instytucji konfiskaty rozszerzone;.

2. Analiza tresci § 73 StGB wskazuje, ze przepadek (Verfall) polega na
obowigzkowym pozbawieniu przez sad korzysci uzyskanych bezposrednio
lub posrednio z czynu bezprawnego lub w zamian za jego popetnienie.
W tresci § 73 (1) StGB postuzono sie terminem ,etwas” oznaczajgcym w je-
zyku polskim ,co$"?8, ktéry obejmuje kazde przysporzenie majgtku uzyskane
bezposrednio lub posrednio z czynu bezprawnego. W literaturze wskazuje
sie, ze w odniesieniu do instytucji przepadku obowigzuje tzw. zasada brutto
(Bruttoprinzip), wedtug ktérej przepadek dotyczy zyskéw pochodzacych
z przestepstwa i dalszych przysporzen majgtkowych z nich wynikajgcych?®.
W tresci § 73 (2) StGB nie postuzono sie wprost terminem uzyskania po-
Sredniego, jednakze traktuje on o przepadku réwniez korzysci osiggnietych
z tego, co uzyskano (za posrednictwem sprzedazy rzeczy, w zamian za
zniszczenie, uszkodzenie, strate rzeczy lub na podstawie nabytego prawa).
Pierwszehstwo majg przy tym cywilnoprawne roszczenia pokrzywdzonego,
ktére mogg doprowadzi¢ do pozbawienia wartosci tego, co uzyskano z czy-
nu bezprawnego (§ 73 (1) StGB).

Jezeli sprawca lub uczestnik czynu dziatat na rzecz osoby trzeciej, po
ktérej stronie nastgpito jakiekolwiek przysporzenie majgtkowe (wedtug § 73
(3) StGB jezeli osoba taka uzyskata ,cos”, ,etwas”), przepadek znajduje za-
stosowanie réwniez wobec takiej osoby. Konfiskata moze dotyczy¢ takze
przedmiotu nalezgcego do osoby trzeciej lub objetego jej prawem, jezeli nie
pozostawata ona w dobrej wierze w odniesieniu do popetnienia przestep-
stwa, a wedtug § 73 (4) StGB, jezeli dziatata w celu wsparcia przestepstwa
lub z wiedzg o okolicznosciach jego popetnienia. Jezeli nie mozna orzec
przepadku konkretnego przedmiotu, sad orzeka przepadek korzysci (kwoty
pienieznej) odpowiadajgcej jego wartosci®®. Kwota taka powinna by¢ orze-

28 Por. A. M. Michatowska, Przepadek i konfiskata w niemieckim..., s. 149.

29 Zob. H. Theile, Grundprobleme der strafrechtlichen Verfallsvorschriften nach den §§ 73 ff.
StGB, Zeitschrift fur das Juristische Studium 2011, nr 4-5, s. 333-341; B. Vettori, Tough
on Criminal Wealth..., s. 62; A. M. Michatowska, Przepadek i konfiskata w nie-
mieckim..., s. 150; T. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze. Kommentar, Miin-
chen 2009, s. 701-702.

30 Por. § 73(2) i § 73a StGB. Na temat przeniesienia odpowiedzialnosci na sprawce za kon-
sumpcje, utrate lub uszkodzenie nielegalnie uzyskanych aktywdw i mozliwosci pozbawienia
ich réwnowartosci, zob. M. Kilchling, Organised Crime Policies in Germany, (w:) Organ-
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czona rowniez w zakresie, w jakim przedmiot utracit wartos¢ w stosunku do
posiadanej pierwotnie w momencie uzyskania (§ 73a StGB). Rozwigzaniem
utatwiajgcym prace organdéw procesowych w zakresie orzekania przepadku
jest przewidziana wprost przez przepisy StGB mozliwosé szacowania zakre-
su oraz wartosci tego, co uzyskano z czynu bezprawnego, jak rowniez war-
tosci roszczenia pokrzywdzonego. Jezeli niemozliwe jest ich udowodnienie
w sposéb petny, mogg podlega¢ oszacowaniu, dla ktérego podstawe stano-
wi § 73b StGB. W sytuacji niemoznosci ustalenia rzeczywistej wartosci przy-
sporzenia wystarczajgca jest zatem wartos¢ szacunkowa.

Niemiecki kodeks karny zawiera zastrzezenie, ze przepadek nie powinien
by¢ orzekany w sytuacji, gdyby stanowit nadmierne obcigzenie dla osoby,
ktérej dotyczy, ponadto od nakazu mozna odstgpic jezeli w momencie orze-
kania w majatku osoby, ktérej dotyczy, nie pozostata wartos¢ tego, co uzy-
skano lub to, co uzyskano przedstawia niewielkg wartos¢ (§ 73c StGB).

Skutkiem orzeczenia przepadku z chwilg jego uprawomocnienia, zgodnie
z § 73e StGB, jest przejscie wtasnosci rzeczy lub prawa na rzecz panstwa
bez uszczerbku dla praw oséb trzecich. Ponadto juz nieprawomocne orze-
czenie przepadku wywotuje skutek w postaci zakazu sprzedazy lub innego
rozporzadzenia rzeczg lub prawem (w rozumieniu § 136 niemieckiego ko-
deksu cywilnego, Biirgerliches Gesetzbuch).

3. Oprocz przepadku, niemiecki kodeks karny przewiduje kare konfiskaty
(Einziehung) przedmiotéw (mogg to by¢ rzeczy lub prawa) uregulowang
w § 74-75 StGB. Jej skutek jest podobny do przepadku, z chwilg uprawo-
mocnienia orzeczenia o konfiskacie wtasnos$¢ lub prawo przechodzi na rzecz
panstwa, przy poszanowaniu praw oséb trzecich. Prawa te mogg by¢ wyga-
szone odnosnie przedmiotow stwarzajgcych powszechne niebezpieczen-
stwo lub co do ktérych uzasadnione jest podejrzenie ich uzycia w celu po-
petnienia czynu bezprawnego, a takze w przypadku, w ktérym osobie trze-
ciej nie przystuguje odszkodowanie. Warunki wyptaty przez Skarb Panstwa
odszkodowania osobie trzeciej z tytutu orzeczonej konfiskaty zostaty wska-
zane w § 74f StGB. Podobnie do uregulowania przepadku, takze nieprawo-
mocne orzeczenie konfiskaty powoduje skutek w postaci zakazu sprzedazy
i innych rozporzadzen w rozumieniu § 136 niemieckiego kodeksu cywilnego
(§ 74e StGB). Konfiskata, oprécz kary kryminalnej, moze réwniez petni¢
funkcje srodka zabezpieczajgcego w przypadku, gdy jest orzekana wobec
sprawcy dziatajgcego nieumyslinie i dotyczy przedmiotow, ktore ze wzgledu
na ich nature lub okolicznosci stwarzajg powszechne niebezpieczenstwo lub
istniejg powody, aby sgdzi¢, ze zostang uzyte w celu popetnienia czynow
niezgodnych z prawem (§ 74 (3) StGB). Konfiskata bedgca rodzajem sankcji

ised Crime in Europe. Concepts, Patterns, and Control Policies in the European Union and
Beyond, pod red. C. Fijnaut, L. Paoli, Dordrecht 2004, s. 726.
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kryminalnej, wskazana w § 74 (1-2) StGB, orzekana jest w przypadku po-
petnienia przestepstw umysinych i dotyczy przedmiotéw pochodzgcych
z przestepstwa oraz narzedzi przestepstwa. Warunkiem konfiskaty jest to,
aby w momencie jej orzekania przedmioty nalezaty do sprawcy lub uczestni-
ka czynu lub byly objete jego prawem. Niemiecki kodeks karny w § 74a
przewiduje takze konfiskate rozszerzong podmiotowo poza sprawce lub
uczestnika czynu (por. pkt 2.7 niniejszego opracowania traktujgcy o prze-
padku rozszerzonym przedmiotowo), ktérg stosuje sie w przypadkach wska-
zanych w przepisach prawa. Konfiskata rozszerzona umozliwia pozbawienie
przedmiotow osoby, ktére w momencie jej orzekania byly ich wiascicielami
lub posiadaty do nich prawa i cho¢by lekkomysinie przyczynity sie do tego,
ze przedmiot (rzecz lub prawo) zostat wykorzystany do popetnienia czynu
zabronionego lub do jego przygotowania, a takze w przypadku nabycia
przedmiotu w sposéb nieuczciwy (naganny) przy wiedzy o okolicznosciach,
ktére pozwalajg na jego konfiskate. Na podstawie § 75 StGB mozliwa jest
nadto konfiskata wobec osoby bedgcej reprezentantem lub cztonkiem orga-
nu osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej nieposiadajgcej osobowosci
prawne;.

W zakresie konfiskaty przedmiotéw obowigzuje ustawowo sformutowana
zasada proporcjonalnosci (§ 74b StGB), ktéra w przypadku fakultatywnosci
orzekania konfiskaty i zbytniej dolegliwosci dla osoby, wobec ktorej jest sto-
sowana, pozwala na jej zamiane na inne srodki realizujgce cel konfiskaty
(m.in. zniszczenie przedmiotu, usuniecie jego elementéw lub cech, inng mo-
dyfikacje przedmiotu). Mozliwa jest takze konfiskata réwnowartosci kwoty
pienieznej przedmiotu w razie rozporzadzenia, wykorzystania lub uniemozli-
wienia konfiskaty przedmiotu przez sprawce lub uczestnika czynu. Podobne
orzeczenie jest mozliwe w przypadku obcigzenia przedmiotu prawem osoby
trzeciej, dla ktérego ustania konieczne jest odszkodowanie. Ponadto warto$¢
przedmiotu oraz obcigzenia moze podlega¢ oszacowaniu, jezeli nie moze
by¢ w sposéb petny udowodniona (§ 74c StGB)3'.

4. Przedmioty lub ich rownowartos¢ pieniezna, co do ktérych mozliwy jest
przepadek lub konfiskata, mogg podlegac zajeciu (§ 111b—111p niemieckiej
ustawy karnoprocesowej, Strafprozef3ordnung, zwanej dalej StPO). Zabez-
pieczenia dokonuje sgd, natomiast prokuratura i urzednicy z nig wspotpracu-
jacy moga dokona¢ zabezpieczenia tylko w przypadkach niecierpigcych
zwtoki, ale nastepnie konieczne jest uzyskanie w ciggu tygodnia sgdowego
potwierdzenia zabezpieczenia (§ 111e, § 443(2) StPO). Przepisy procesowe
przewidujg ograniczenia czasowe zajecia w sytuacji braku uzasadnionych
podstaw do jego utrzymywania lub trudnosci dowodowych w ich wykazaniu

31 Niemiecki kodeks karny w § 74d przewiduje ponadto specjalne przepisy dotyczgce konfiska-
ty zapisow.
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(§ 111b (3), § 111i StPO). Dla zabezpieczenia majagtkowego trwajacego po-
wyzej pierwszych szedciu miesiecy i przediuzonego do dwunastu miesiecy
muszg istnie¢ silne podstawy znajdujgce odzwierciedlenie w materiale do-
wodowym?32. W toku postepowania karnego istnieje mozliwosé¢ niecierpigcej
zwtoki sprzedazy zabezpieczajgcej rzecz przed pogorszeniem lub utratg
wartosci, a takze w przypadku, gdy jej przechowywanie sprawiatoby zbyt
duze trudnosci lub koszty (§ 1111 StPO). Niemiecki system prawny, odmien-
nie niz francuski, nie przewiduje centralnego organu do spraw zarzgdzania
zajetym i skonfiskowanym mieniem?3. Procedura pozbawiania i zajmowania
aktywow zostata uregulowana w § 430—444 StPO. Wykonywanie zagranicz-
nych orzeczen konfiskaty lub przepadku, a takze wnioskéw o zajecie podle-
ga odrebnej ustawie z dnia 23 grudnia 1982 r. o miedzynarodowej pomocy
w sprawach karnych (Gesetz lber die internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen (IRG), § 88-90, § 94)34.

5. Wspdine dla przepadku i konfiskaty sg przepisy dotyczace mozliwosci
nastepczego (Nachtragliche Anordnung von Verfall oder Einziehung des
Wertersatzes) lub niezaleznego (Selbstdndige Anordnung) ich orzeczenia
(§ 76, § 76a StGB). Nastepcze orzeczenie przepadku lub konfiskaty jest
mozliwe w zakresie rownowartosci pienieznej przedmiotu jezeli wystgpity
okolicznosci wylgczajgce ich wykonanie wobec przedmiotu lub jezeli po wy-
daniu orzeczenia zaszly lub ujawnity sie przestanki do zarzgdzenia przepad-
ku lub konfiskaty réwnowartosci pienieznej przedmiotu (§ 73a StGB, § 73d
(2) StGB w zw. z § 73a StGB, § 74c StGB).

Niemieckie prawo karne przewiduje mozliwos¢ orzeczenia przepadku lub
konfiskaty przedmiotu lub jego rownowartosci pienieznej, a takze mozliwosc
zniszczenia przedmiotu, bez uzaleznienia od wczesniejszego wyroku skazu-
jacego. Jest to forma tzw. non—conviction based confiscation. Orzeczenie
przepadku, konfiskaty przedmiotu (lub zniszczenie), a takze jego réwnowar-
tosci pienieznej, niezalezne od wyroku skazujgcego, jest mozliwe na pod-
stawie § 76a (1) StGB (por. takze § 440—441 StPO), jezeli zadna osoba nie
moze by¢ scigania lub skazana za przestepstwo z przyczyn faktycznych (np.
niewykrycie lub ucieczka sprawcy), natomiast spetnione zostaty przestanki

%2 Por. J. Forsaith, B.Irving, E. Nanopoulos, M. Fazekas, Study for an impact as-
sessment on a new proposal for a legal framework on the confiscation and recovery of crim-
inal assets, (Prepared for the European Commission Directorate General Home Affairs),
Rand Europe, 2012, s. 179.

33 Na ten temat zob. wiecej: The need for new EU legislation allowing the assets confiscated
from criminal organizations to be used for civil society and in particular for social purposes,
Directorate General for Internal Policies, Policy Department Citizen’s Rights and Constitu-
tional Affairs, European Parliament, Basel Institute on Governance, Brussels 2012, s. 37.

34 Informacyjnie nalezy wspomnie¢, ze orzeczenie przepadku jest rowniez mozliwe na podsta-
wie ustawy regulujgcej tzw. naruszenia administracyjne (Gesetz (iber Ordnungswidrigkeiten,
OWiG) z dnia 24 maja 1968 r. (zob. § 29a tej ustawy).
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do ich orzeczenia (obligatoryjnego lub fakultatywnego)®. Niezalezne orze-
czenie przepadku lub konfiskaty (Selbstédndige Anordnung) mozliwe jest tak-
ze na podstawie § 76a (3) StGB, w sytuacji odstgpienia przez sgd od wymie-
rzenia kary lub umorzenia postepowania na podstawie przepisu dajgcego na
tym polu dyskrecjonalnos¢ dziatania prokuraturze, sgdowi lub w ramach ich
obopdlnej zgody.

Co wiecej, mozliwe jest orzeczenie konfiskaty przedmiotu lub jego row-
nowartosci w przypadku, gdy przedmiot ze wzgledu na nature lub okoliczno-
sci stwarza powszechne niebezpieczenstwo lub istniejg uzasadnione pod-
stawy, aby sgdzi¢, ze zostanie uzyty w celu popetnienia czynu niezgodnego
z prawem, nawet gdy sprawca dziatat nieumysinie (§ 74 (2) pkt 2, (3). Po-
nadto w przypadkach pozwalajgcych na konfiskate lub zniszczenie zapisow
(§ 74d StGB), mozliwe jest wydanie orzeczenia w tym zakresie bez wyroku
skazujgcego, jezeli jednoczesnie nastgpito przedawnienie Scigania lub zad-
na osoba nie moze by¢ scigana za przestepstwo (z przyczyn prawnych),
a ustawa nie stanowi inacze;.

6. W celu poszerzenia obrazu instytucji konfiskaty nalezy wspomnie¢, ze
do dnia 20 marca 2002 r. w systemie niemieckiego prawa karnego funkcjo-
nowata specjalna kara majgtkowa (Vermdgensstrafe) wprowadzona ustawg
z dnia 15 lipca 1992 r. w sprawie zwalczania nielegalnego handlu narkoty-
kami i innych przejawéw przestepczosci zorganizowanej (Gesetz zur
Bekémpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsfor-
men der Organisierten Kriminalitétf). Kara ta charakteryzowata sie wysokim
stopniem surowosci ze wzgledu na ustawowy sposéb okreslenia jej wymia-
ru3e. Zgodnie z § 43a StGB, w przypadkach wskazanych w przepisach
szczegolnych, obok kary dozywotniego pozbawienia wolnosci lub kary po-
zbawienia wolnoéci powyzej dwéch lat, sgd mogt dodatkowo orzec nakaz
zaptaty kwoty pienieznej, ktérej wartos¢ byta ograniczona tylko wartoscig ak-
tywow sprawcy. Jednoczes$nie ocena wartosci aktywow nie uwzgledniata
skonfiskowanych korzysci majatkowych. W orzeczeniu z dnia 20 marca 2002 r.
(2 BVR 794/95)%" Federalny Sgd Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht)
uznat przepisy § 43a StGB za niezgodne z art. 103 § 2 niemieckiej ustawy

35 Na temat watpliwosci dotyczgcych mozliwosci niezaleznego orzekania przepadku z powodu
Smierci osoby (z punktu widzenia niedopuszczalnosci $cigania lub skazania osoby z przy-
czyn faktycznych), zob. R. Esser, A Civil Asset Recovery Model..., s. 75-76. Autor podaje,
ze wsrod niemieckich przedstawicieli nauki przewazajg gtosy przeciwko mozliwosci stoso-
wania § 76a (1) StGB w przypadku $mierci osoby.

3% pPor. M. D. Dubber, T. Hérnle, Criminal Law: A Comparative Approach, Oxford 2014,
s. 643.

37 Tres¢ orzeczenia dostepna na stronie internetowej Federalnego Sgdu Konstytucyjnego pod
adresem: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2002/03
/rs20020320_2bvr079495.ht ml (dostep w dniu 4 lipca 2016 r.).
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zasadniczej (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland)38. Rozpatru-
jac zakwestionowane przepisy Federalny Sad Konstytucyjny zwrécit uwage
na takie kwestie, jak indywidualizacja winy, precyzja i pewnos¢ prawa oraz
proporcjonalno$¢ sankciji.

7. Jak wskazano w uwagach wprowadzajgcych zawartych w punkcie 2.1
niniejszego opracowania, konfiskata rozszerzona =zostata uregulowana
w § 73d StGB i funkcjonuje pod nazwg przepadek rozszerzony (Erweiterter
Verfall). Instytucja przepadku rozszerzonego zostata wprowadzona do nie-
mieckiego kodeksu karnego ustawg z dnia 15 lipca 1992 r. w sprawie zwal-
czania nielegalnego handlu narkotykami i innych przejawdw przestepczosci
zorganizowanej (Gesetz zur Bekédmpfung des illegalen Rauschgifthandels und
anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitidt). W orzeczeniu
z dnia 14 stycznia 2004 r. (2BvR 564/95) Federalny Sad Konstytucyjny (Bun-
desverfassungsgericht) uznat przepadek rozszerzony uregulowany w przepi-
sach § 73d StGB za zgodny z konstytucjg®. Federalny Sgd Konstytucyjny
orzekt, ze regulacja ta nie narusza domniemania niewinnosci. Z uzasadnienia
orzeczenia wynika, ze wptyw na takie rozstrzygniecie miat wskazany przez
Sad prewencyjny cel rozszerzonego przepadku odrywajgcy go od kwestii wi-
ny, na ktérej muszg opiera¢ sie srodki o gtéwnie represyjnym charakterze.

Przepadek uregulowany w przepisach § 73d StGB jest rozszerzony
przedmiotowo, gdyz rzeczy lub prawa, ktére uzyskat sprawca lub uczestnik
czynu nie muszg pochodzi¢ z przestepstwa ani zosta¢ uzyskane w zamian
za przestepstwo, ktoére jest przedmiotem postepowania karnego lub skaza-
nia. Odmiennie zatem niz w konstrukgji przepadku podstawowego, o ktérym
mowa w przepisach § 73 StGB, do warunkéw koniecznych do orzeczenia
przepadku rozszerzonego nie nalezy przeprowadzenie petnego dowodu po-
chodzenia przedmiotu z przestepstwa, ktérego dotyczy postepowanie. Tym
samym zwigzek mienia z przestepstwem zostat rozluzniony. Uznanie
przedmiotéw za pochodzgce z nielegalnego zrdodta i umozliwienie ich prze-
padku jest mozliwe juz na podstawie uzasadnionego okoliczno$ciami przy-
puszczenia o ich pochodzeniu z bezprawnych dziatah lub uzyskania w za-
mian za takie dziatania. Rozszerzony przepadek, w ktérego opisie uzyto
okreslenia ,przypuszczenie”/,przyjecie”, dokfadnie: ,okolicznosci uzasadnia-
jace przypuszczenie” (Umstédnde die Annahme rechtfertigen), w istocie dzia-
ta na zasadzie prawdopodobiehAstwa oraz podobnie do domniemania pocho-
dzenia aktywdw z przestepstwa“©.

% Por. J. Forsaith, B. Irving, E. Nanopoulos, M. Fazekas, Study for an impact as-
sessment..., s. 45; M. Kilchling, Organised Crime Policies in Germany..., s. 723-724.

3 Tres¢ orzeczenia dostepna na stronie internetowej Federalnego Sadu Konstytucyjnego pod
adresem: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2004/01
/rs20040114_2bvr056495.html (dostep w dniu 7 lipca 2016 r.).

40 Zob. R. Esser, A Civil Asset Recovery Model..., s. 74.
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Odmiennie niz w prawie francuskim, przepisy § 73 d StGB regulujgce
przepadek rozszerzony nie zawierajg tresci dotyczgcych przeniesienia cie-
zaru dowodu legalnego pochodzenia aktywow na osobe bedaca ich dyspo-
nentem. Pomimo swiadomego zaniechania przez niemieckiego ustawodaw-
ce zamieszczenia takiego formalnego zapisu o przeniesieniu ciezaru dowo-
du, osoba, ktérej dotyczy przepadek rozszerzony, moze faktycznie oponowaé
L=uzasadnionemu przypuszczeniu” przedstawiajgc dowody legalnego pocho-
dzenia mienia. W literaturze wskazuje sie, ze dla orzeczenia rozszerzonego
przepadku sedzia na podstawie catoksztattu materiatu dowodowego powi-
nien uzyskac petne przekonanie co do pochodzenia przedmiotu z przestep-
stwa, przy czym prawdopodobienstwo takiego pochodzenia powinno by¢ na
tyle wysokie, aby bylo widoczne dla bezstronnego obserwatora*!. W takim
zakresie ciezar dowodu pochodzenia aktywow z przestepstwa spoczywa na
oskarzeniu. Wymogi dowodowe dotyczace ,uzasadnionego przypuszczenia®
pochodzenia przedmiotu z przestepstwa sg zatem wysokie i zblizajg sie do
tzw. petnego dowodu charakterystycznego dla procesu karnego.

W przypadku popetnienia czynu bezprawnego, za ktéry przepisy szcze-
golne przewidujg przepadek rozszerzony okreslony w § 73d StGB, sad
orzeka (takze) przepadek przedmiotow (rzeczy lub praw) sprawcy lub
uczestnika czynu, jezeli okolicznosci uzasadniajg przypuszczenie, ze
przedmioty te zostaty nabyte w wyniku bezprawnych czynéw lub za ich po-
petnienie. Przepadek stosuje sie nawet wowczas, gdy sprawca lub uczestnik
czynu nie jest wiascicielem lub nie posiada prawa do przedmiotu z tego po-
wodu, ze uzyskat go z czynu bezprawnego lub za jego popetnienie. Zasto-
sowanie znajdujg przy tym przepisy § 73 (1) zd. 2 StGB, tj. pierwszenstwo
majg roszczenia pokrzywdzonego, ktére mogg doprowadzi¢ do pozbawienia
wartoéci tego, co zostato uzyskane z czynu bezprawnego. Ponadto w wyni-
ku powigzania z przepisami § 73b StGB, mozliwe jest oszacowanie wartosci
tego, co uzyskano oraz roszczen pokrzywdzonego. Powigzanie z przepisami
§ 73(2) StGB powoduje natomiast, ze zarzadzenie przepadku obejmuje tak-
ze korzysci uzyskane z tego co uzyskano i moze rozciggngc sie na przed-
mioty, ktore sprawca lub uczestnik czynu uzyskat w drodze sprzedazy uzy-
skanego przedmiotu, w zamian za jego zniszczenie, uszkodzenie, utrate lub
na podstawie nabytego prawa. Jezeli przepadek konkretnego przedmiotu po
popetnieniu czynu stanie sie niemozliwy w catosci lub w czesci, stosuje sie
przepadek rownowartosci pienieznej tego, co zostato uzyskane, natomiast
w sytuacji obnizenia wartosci tego, co pierwotnie uzyskano, przepadek row-
nowartosci pienieznej stosuje sie obok przepadku przedmiotu w zakresie

41T W ten sposob: M. Michatowska, Przepadek i konfiskata w niemieckim..., s. 158. Zob.
takze: B. Vettori, Tough on Criminal Wealth..., s. 62; R. Esser, A Civil Asset Recovery
Model..., s. 74; orzeczenie Federalnego Sadu Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht)
z dnia 14 stycznia 2004 r., 2BvR 564/95 (adres dostepu do orzeczenia: zob. przypis nr 39).
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jego obnizonej wartosci (§ 73a StGB). Jezeli nie mozna przeprowadzi¢ pet-

nego dowodu co do wartosci tego, co uzyskano zastosowanie przepiséw

§ 73b StGB umozliwia oszacowanie.

W mysl § 73d(3) StGB jezeli przed orzeczeniem rozszerzonego przepad-
ku sprawca lub uczestnik czynu popetnit inny czyn bezprawny, decyzja co do
przepadku musi by¢ podjeta ponownie, przy czym sad bierze pod uwage
poprzednie orzeczenie o przepadku, czyli nie orzeka sie ponownie przepad-
ku co do tych samych przedmiotéw. Do rozszerzonego przepadku stosuje
sie przepisy traktujgce o nadmiernej dolegliwosci przepadku (§ 73c (1)
StGB), ktore wykluczajg jego zastosowanie w sytuacji powodowania nad-
miernych trudnosci dla osoby, ktérej dotyczy. Orzeczenie moze zostaé row-
niez uchylone w zakresie wartosci tego co uzyskano, jezeli nie stanowi juz
czesci aktywdw osoby w czasie wydania orzeczenia lub gdy to, co uzyskano
przedstawia niewielkg wartosc¢ (por. takze § 73c (2) StGB).

Przepadek rozszerzony z § 73d StGB znajduje zastosowanie, gdy przepis
szczegolny tak stanowi. Mozliwe jest jego orzeczenie tylko w szczegdlnych
przypadkach, dotyczacych powaznych przestepstw okreslonych w StGB.
Przepisy wymagajg w wiekszoéci, aby przestepstwo zostato popetnione
w ramach organizacji przestepczej lub profesjonalnie (zawodowo). Dotyczy
to szczegdinych przypadkéw powaznych przestepstw: § 129b StGB (organi-
zacji kryminalnej lub terrorystycznej), § 150, § 267-269 StGB i § 275-276
StGB (fatszerstw), § 181a(1) pkt 2 StGB, § 181c StGB, (kontrolowania pro-
stytuciji), § 184b StGB (pornografii dzieciecej), § 233b StGB (handlu ludzmi);
§ 244 StGB, § 244a StGB (powaznych kradziezy), § 256 StGB (wymusze-
nia), § 260 StGB, § 260a StGB (paserstwa), § 261 StGB (prania pieniedzy),
§ 263 StGB (oszustwa), § 286 StGB (organizacji nielegalnego hazardu),
§ 302 StGB, § 338 StGB (korupcji w sektorze prywatnym i publicznym).

Podsumowujgc, konstrukcje przepadku rozszerzonego w niemieckim
praW|e karnym, w ujeciu § 73d StGB, charakteryzuje:

kryterium wagi przestepstwa (mozliwos¢ orzeczenia w przypadkach

wskazanych w przepisach szczegdlnych, przy czym dotyczg one powaz-

nych przestepstw);

— mozliwos¢ siegniecia do aktywéw bez formalnego ograniczenia czaso-
wego ich nabycia;

— brak wymogu udowodnienia zwigzku konkretnego przedmiotu (rzeczy lub
prawa) z przestepstwem, ktérego dotyczy postepowanie (nalezy wykazaé
prawdopodobienstwo uzyskania z przestepstwa lub za przestepstwo na
tyle wysokie, aby byto oczywiste dla bezstronnego obserwatora i wywota-
to przekonanie u sedziego);

— zastosowanie przestanki ,przypuszczenia” uzasadnionego okoliczno-
Sciami, ze przedmioty uzyskano w wyniku przestepstwa lub za jego po-
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petnienie (podobnego w skutkach do wzruszalnego domniemania praw-
nego);

— brak formalnego przerzucenia ciezaru dowodu legalnego pochodzenia
aktywdéw na osoby, ktérych dotyczy uzasadnione okolicznosciami ,przy-
puszczenie” pochodzenia z przestepstwa (istnieje przy tym faktyczna
mozliwos¢ kwestionowania podstaw ,przypuszczenia” przez osoby, kto-
rych aktywéw ono dotyczy);

— spoczywajgcy na oskarzeniu ciezar dowodu w zakresie wykazania wyso-
kiego prawdopodobienstwa (zblizonego do tzw. petnego dowodu w pro-
cesie karnym) pochodzenia przedmiotu z przestepstwa wystarczajgcego
do wywotania u sedziego przekonania o jego uzyskaniu z przestepstwa
lub za jego popetnienie oraz oczywistego dla bezstronnego obserwatora;

— mozliwos¢ zastosowania nawet wowczas, gdy sprawca lub uczestnik
czynu nie jest wiascicielem lub nie posiada prawa do przedmiotu z tego
powodu, ze uzyskat go z czynu bezprawnego lub za jego popetnienie;

— mozliwos¢ oszacowania zakresu i wartosci tego, co uzyskano w sytuaciji
niemoznosci przeprowadzenia petnego dowodu w tym zakresie.

Wielka Brytania

1. Prawo Wielkiej Brytanii, w tym karne, nie jest jednolite i charakteryzuje
sie odmiennosciami dla Anglii i Walii, Szkocji oraz Irlandii Pétnocnej. Ze
wzgledu na szkicowy charakter niniejszego opracowania, omowienie uregu-
lowan dotyczgcych konfiskaty ograniczy sie do prawa angielskiego w po-
wszechnie uzywanym znaczeniu tego terminu obejmujgcym prawo wiasciwe
dla Anglii i Walii, ktére co do zasady jest wspdlne“2. Prawo angielskie nalezy
do systemu common law, w ktérym precedensy sgdowe stanowig jedno ze
zrodet prawa. Kwestie konfiskaty podlegajgce omoéwieniu zostaty uregulo-
wane w tzw. prawie statutowym, w tym przypadku Proceeds of Crime Act
z 2002 r.*® (ustawa o dochodach z przestepstwa), zwanym dalej POCA*.
Wczesniej instytucja konfiskaty dotyczyta przede wszystkim tzw. przestepstw
narkotykowych i byta uregulowana w Drug Trafficking Offences Act (1986),
nastepnie podlegata zmianom, a jej stosowanie rozszerzono na przestep-

“2por. K. Banasik, Przyszto$¢ angielskiego prawa karnego, Prokuratura i Prawo 2013,
nr 10, s. 124.

43 Akt dostepny na stronie internetowej: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/contents
(dostep w dniu 12 lipca 2016 r.).

44 Proceeds of Crime Act (2002) uzyskat Royal Assent w dniu 24 lipca 2002 r., cze$¢ przepisow
weszta w zycie z dniem 24 lutego 2003 r., przepisy dotyczace konfiskaty z dniem 24 marca
2003 r. Zob. wiecej: http://www.crownoffice.gov.uk/images/Documents/ProsecutionPolicy
Guidance/Book_of_Regulations/Book%200f%20Regulations%20—-%20Chapter%2020%20%20
Proceeds%200f %20Crime.PDF (dostep w dniu 12 lipca 2016 r.).
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stwa niezwigzane z handlem narkotykami. Istotng role odegraty na tym polu
nastepujace akty prawne: Criminal Justice Act (1988), Drug Trafficking Act
(1994), Proceeds of Crime Act (1995), Proceeds of Crime Act (2002)%.
Obecnie gtownym aktem dotyczacym konfiskaty jest POCA%6. Angielskie
prawo przewiduje mozliwosé ostatecznego pozbawiania aktywdw zwigza-
nych z przestepstwem w ramach dwoch réoznych mechanizmow: konfiskaty
karnej (criminal confiscation) oraz cywilnego odzyskiwania aktywow (civil
recovery).

2. Konfiskata karna jest zwigzana co do zasady z wydaniem wyroku ska-
zujgcego*’. Postepowanie w sprawie konfiskaty jest prowadzone przeciwko
osobie (in personam), nie za$ w stosunku do mienia osoby (in rem). Spraw-
dzajgc okolicznosci uzyskania przez oskarzonego korzysci z przestepstwa
sad jest zobowigzany poczyni¢ ustalenie, czy oskarzony wiedzie przestep-
czy tryb zycia (criminal lifestyle). Prawo angielskie rozréznia bowiem konfi-
skate podstawowg za przestepstwo, ktére przysporzyto korzysci oraz konfi-
skate rozszerzong znajdujgcg zastosowanie w sytuacji stwierdzenia prze-
stepczego trybu zycia (sekcja 6 POCA). Jezeli sad stwierdzi kryminalny tryb
zycia oskarzonego, musi nastepnie ustali¢, czy wynikiem jego ogdlnego
kryminalnego zachowania byto przysporzenie majgtkowe. Podobnie, jezeli
sad nie stwierdzi przestepczego trybu zycia oskarzonego, jest zobligowany
ustali¢, czy doszto do przysporzenia majgtkowego w wyniku jednostkowego
przestepstwa. W obu przypadkach, jezeli sad stwierdzi uzyskanie przyspo-
rzenia majgtkowego, decyduje o kwocie do odzyskania (recoverable amo-
unt) oraz wydaje nakaz konfiskaty (confiscation order) zobowigzujgcy oskar-
zonego do zapfacenia tej kwoty (sekcja 6 (5) POCA). Konfiskata karna
w prawie angielskim polega zatem na obowigzku zaptacenia kwoty pieniez-
nej odpowiadajgcej przysporzeniom majgtkowym uzyskanym w wyniku kon-
kretnego przestepstwa albo przestepczego trybu zycia. W literaturze wska-

45 Zob. K. Bullock, The Confiscation Investigation: Investigating the Financial Benefit Made
from Crime, Policing: a Journal of Policy and Practice 2010, nr 1, s. 7; K. Bullock,
S. Lister, Post-Conviction Confiscation of Assets in England and Wales: Rhetoric and Re-
ality, (w:) Dirty Assets. Emerging Issues in the Regulation of Criminal and Terrorist Assets,
pod red. C. King, C. Walker, Farnham 2014, s. 51-52; P. Alldridge, Money Launder-
ing Law. Forfeiture, Confiscation, Civil Recovery, Criminal Laundering and Taxation of the
Proceeds of Crime, Oxford 2003, s. 71-88. Na temat wczes$niejszych regulacji, zob.
N. Ryder, To confiscate or not to confiscate? A comparative analysis of the confiscation of
the proceeds of crime legislation in the United States of America and the United Kingdom,
e—print Universtity of the West of England, 25 June 2013, s. 23. Artykut dostepny pod adre-
sem: http://eprints.uwe.ac.uk/20290/ (dostep w dniu 12 lipca 2016 r.).

“pPor. T.S. Greenberg, L. M. Samuel, W. Grant, L. Gray, Stolen Asset Recovery.
A Good Practices for Non-Conviction Based Asset Forfeiture, Washington D.C. 2009, s. 136.

4T |stnieje ponadto mozliwos¢ wydania nakazu konfiskaty wobec oskarzonego, ktory
zbiegt/ukryt sie. Nakaz taki podlega uchyleniu w przypadku p6zniejszego uniewinnienia (zob.
sekcje 27-30 POCA).
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zano, ze warto$¢ wskazana w nakazie konfiskaty jest w istocie diugiem

wzgledem sadu, ktory oskarzony jest zobowigzany pokry¢ z aktualnie posia-

danych aktywdéw niezaleznie od sposobu ich uzyskania®®. Zaniechanie za-
ptaty moze spowodowac¢ wydanie przez sgd zamiennego orzeczenia 0 po-
zbawieniu wolnosci. W przypadku opdznienia w zaptacie kwoty wynikajgcej

z nakazu konfiskaty (sgd moze odtozy¢ zaptate w czasie) naliczane sg od-

setki (sekcje 11-12 POCA). Istnieje przy tym mozliwosé uchylenia przez sad

nakazu konfiskaty, jezeli kwota pozostata do zaptaty wynosi 50£ lub mniej

(sekcja 25 POCA).

Procedure orzekania konfiskaty na podstawie POCA wyrdznia to, ze sad
oceniajgc, czy oskarzony wiedzie przestepczy tryb zycia oraz decydujgc
o wydaniu nakazu konfiskaty, nie musi opiera¢ sie na petnym udowodnieniu
okolicznosci uzasadniajgcych taki styl zycia lub wydanie nakazu (sekcja
6 (7) POCA), gdyz bazuje na cywilnym, a nie karnym standardzie dowodo-
wym, ktéry pozwala oprze¢ orzeczenie na bilansie (ocenie, zestawieniu)
prawdopodobienstw (balance of probabilities)*®. Pod pewnymi warunkami
sgd moze przyznaé odszkodowanie w przypadku stwierdzenia powaznego
uchybienia (serious default), np. jezeli postepowanie nie zakohczylo sie ska-
zaniem lub skazanie zostato uchylone, a takze w razie zmiany lub uchylenia
nakazu konfiskaty (zob. sekcje 72—73 POCA).

3. Konfiskata rozszerzona nalezgca do systemu prawa karnego znajduje
zastosowanie w przypadku stwierdzenia przez sad przestepczego trybu zy-
cia oskarzonego. W sekcji 75 POCA zostaty okreslone nastepujgce prze-
stanki pozwalajgce na uznanie, ze oskarzony wiedzie kryminalny tryb zycia
(wystarczy przy tym spetnienie przez przestepstwo lub przestepstwa, ktore-
go dotyczy postepowanie jednej z nich):

1) przestepstwo (lub przestepstwa) nalezy do katalogu okreslonego w za-
tgczniku nr 2 do POCA, w ktérym wymieniono przestepstwa dotyczace:
handlu narkotykami, prania pieniedzy, dziatalnosci organizacji terrory-
stycznej, handlu ludzmi, handlu bronig, fatszowania pieniedzy, praw wia-
snosci intelektualnej, prostytucji, szantazu (szczegoétowe dookreslenie
przestepstw znajduje sie w sekcjach 1-10 zatgcznika nr 2 do POCA);

2) przestepstwo lub przestepstwa stanowig zachowanie bedgce czescig
dziatalnosci przestepczej, a odniesiona przez oskarzonego korzys¢ jest
nie mniejsza niz 5000£ (wedtug sekcji 75 (3) POCA zachowanie stanowi
cze$¢ dziatalnosci przestepczej, jezeli oskarzony odniost korzys¢ oraz
w jednym postepowaniu zostat skazany za co najmniej trzy przestepstwa
lub jezeli w okresie szesciu lat konczacych sie z dniem najwczesniejsze-
go wszczecia postepowania zostat co najmniej dwukrotnie odrebnie ska-

“8 K. Bullock, S. Lister, Post-Conviction Confiscation..., s. 53—-54.
4 Por. B. Vettori, Tough on Criminal Wealth..., s. 104.
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zany za przestepstwo stanowigce zachowanie, z ktérego odniést ko-

rzy$¢S0);

3) przestepstwo lub przestepstwa zostaty popetnione w ciggu co najmniej
szedciu miesiecy i oskarzony odniést z przestepczego zachowania ko-
rzy$¢ nie mniejszg niz 5000£5".

W przypadku stwierdzenia przez sad kryminalnego trybu zycia konfiskata
jest rozszerzona przedmiotowo, gdyz jej dziatanie nie ogranicza sie do ko-
rzysci pochodzacych z przestepstwa, ktérego dotyczy postepowanie. Za
pomocg szeregu zatozen (w istocie domnieman prawnych pochodzenia ko-
rzy$ci z zachowania przestepczego) jej dziatalnie rozcigga sie na inne mie-
nie oskarzonego. Zatozenia (assumptions) co do pochodzenia mienia zosta-
ty uregulowane w sekcji 10 POCA. Wedtug pierwszego zatozenia, jakiekol-
wiek mienie przeniesione na oskarzonego w okresie szesciu lat konczacych
sie z dniem najwczes$niejszego wszczecia postepowania przeciwko oskar-
zonemu pochodzi z jego ogolnego zachowania przestepczego (general cri-
minal conduct). Wedtug drugiego zatozenia, jakiekolwiek mienie posiadane
przez oskarzonego po dacie skazania, pochodzi z jego ogdélnego zachowa-
nia przestepczego®2. Wedtug trzeciego zatozenia, jakiekolwiek wydatki po-
niesione przez oskarzonego w dowolnym momencie okresu szesciu lat kon-
czacych sie z dniem najwczesniejszego wszczecia postepowania przeciwko
niemu zostaty pokryte z mienia uzyskanego w rezultacie jego ogodlnego za-
chowania przestepczego. Wedtug czwartego zatozenia, do celu wyceny
mienia nabytego przez oskarzonego (lub objetego domniemaniem nabycia)
przyjmuije sie, ze jest ono wolne od praw (intereséw) innych oséb. Sad jest
zobowigzany do przyjecia zatozen, jednakze zgodnie z sekcjg 10 (6) POCA
powinien odstgpi¢ od ich stosowania w stosunku do konkretnego mienia lub
wydatku, jezeli zatozenie okazato sie nieprawidtowe (incorrect) lub jego przy-
jecie spowodowatoby powazne ryzyko niesprawiedliwosci (serious risk of
injustice)®3.

Na oskarzeniu spoczywa ciezar udowodnienia uzyskania korzysci (ale nie
konkretnych korzysci pochodzgcych z dziatalnosci przestepczej) oraz jej
wartosci, jak réwniez posiadania mienia, transferu mienia lub wydatkéw po-
czynionych z mienia. Ze wzgledu na to, ze postepowanie w sprawie konfi-

50 Zob. takze sekcje 75 (5), (6) POCA dotyczgce korzysci.

5"Por. G. Balch, The UK Asset Recovery Regime, Crown Prosecution Service (Organised
Crime Division), March 2009, s. 3. W publikacji postuzono sie w kontekscie tej przestanki
nazwa continuing offence. Publikacja dostepna pod adresem: http://www.iap—association.org/
getattachment/e45fd52f—da76—469c—8a4d—0e13c43c4981/9ERC_Gary_Balch.pdf.aspx (do-
step w dniu 13 lipca 2016 r.).

52 Zob. takze odmienne stosowanie drugiego zatozenia wynikajgce z sekcji 10 (9) POCA
w odniesieniu do nakazu konfiskaty, ktérego przedmiotem sg korzysci z ogélnej dziatalnosci
przestepczej (sekcja 8 (3)c).

53 Por. K. Bullock, S. Lister, Post-Conviction Confiscation..., s. 54—55.
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skaty opiera sie na cywilnym standardzie dowoddéw, w miejsce petnego

udowodnienia charakterystycznego dla procesu karnego, wystarczajgcy jest

bilans prawdopodobienstw. Na oskarzonym spoczywa natomiast ciezar
przeprowadzenia dowoddéw majgcych na celu wzruszenie domnieman co do

pochodzenia mienia zastosowanych przez sad zgodnie z sekcjg 10 (2-5)

POCA. W tym zakresie ciezar dowodu zostat zatem przerzucony na oskar-

zonego®4. Przy spetnieniu szeregu przestanek okreslonych w sekcji 40 PO-

CA, w tym istnienia uzasadnionego powodu do przyjecia, ze sprawca (lub

domniemany sprawca) odnidst korzy$¢ ze swojego przestepstwa, sad jesz-

cze przed orzeczeniem konfiskaty (od momentu wszczecia sledztwa lub po-
stepowania karnego) moze wydac¢ tzw. postanowienie wstrzymujgce (restra-
int order), zakazujgce dysponowania mieniem i powodujgce skutek jego za-
mrozenia (sekcja 41 POCA). Prawomocne postanowienie wstrzymujgce jest
podstawg do dokonania zajecia mienia w celu zapobiezenia jego transferowi

z Anglii i Walii (sekcja 45 POCA). Na podstawie postanowienia wstrzymujg-

cego sad moze powota¢ zarzgdce mieniem zamrozonym (management re-

ceiver). Posiada on szerokie uprawnienia wzgledem mienia, od wejscia

W jego posiadanie, poprzez inicjowanie i wystepowanie w postepowaniach

dotyczgcych mienia, az po sprzedaz mienia. Uprawnienia zarzgdcy zostaty

okreslone w sekcji 49 POCASS,
Podsumowujac, konstrukcje konfiskaty rozszerzonej uregulowanej w POCA,
charakteryzuje:

— uzaleznienie od uprzedniego stwierdzenia przez sad kryminalnego trybu
zycia oskarzonego (w ocenie bierze sie pod uwage alternatywnie: przyna-
leznosc¢ przestepstwa do katalogu powaznych przestepstw, przynalez-
nos¢ przestepstwa do czesci dziatalnosci przestepczej w potgczeniu
z progiem kwotowym wartosci uzyskanej korzysci nie mniejszej niz
5000£, czas popetnienia przestepstwa w potgczeniu z progiem kwotowym
wartosci uzyskanej korzysci nie mniejszej niz 5000£);

— nakaz konfiskaty jest sgdowym nakazem zaptaty kwoty pienieznej odpo-
wiadajgcej ustalonym przysporzeniom majgtkowym uzyskanym w wyniku
ogolnej dziatalnosci przestepczej oskarzonego (w istocie jest dlugiem
wzgledem sadu, ktéry oskarzony moze uisci¢ ze swych aktualnych akty-
wow, gdyz postepowanie w sprawie karnej konfiskaty nie jest prowadzo-
ne w stosunku do konkretnego mienia, ale wobec konkretnej osoby);

— zastosowanie szeregu zatozenh (wzruszalnych domnieman prawnych) co
do pochodzenia mienia z przestepstwa zawierajgcych ograniczenia cza-

54 Zob. G. Balch, The UK Asset Recovery Regime..., s. 4; J. Forsaith, B. Irving,
E.Nanopoulos, M. Fazekas, Study for an impact assessment..., s. 176; K. Bullock,
The Confiscation Investigation..., s. 11.

55 Zob. takze sekcje 50-57 POCA.
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sowe ich zastosowania (okres szesciu lat konczacych sie z dniem naj-

wczeshiejszego wszczecia postepowania przeciwko oskarzonemu);

— ograniczony zakres ciezaru dowodu spoczywajgcy na oskarzeniu (odnosi
sie on do wykazania korzysci, z tym Zze nie konkretnej pochodzacej
z dziatalno$ci przestepczej, oraz jej wartosci, a takze posiadania mienia,
transferu mienia oraz wydatkéw poczynionych z mienia);

— przeniesienie ciezaru dowodu na oskarzonego w zakresie zwalczania
domnieman prawnych co do pochodzenia mienia z przestepstwa (np. po-
przez wykazanie mniejszego zakresu korzysci pochodzgcej z dziatalnosci
przestepczej);

— cywilny standard dowodu obowigzujgcy w procedurze orzekania karnej
konfiskaty oparty na bilansie prawdopodobienstw (balance of probabili-
ties) w miejsce petnego udowodnienia charakterystycznego dla procesu
karnego (w common law jest to tzw. proof beyond a reasonable doubt);

— uzaleznienie, co do zasady, nakazu konfiskaty od wyroku skazujgcego
(istniejg pewne mozliwosci orzeczenia konfiskaty w przypadku uciecz-
ki/ukrycia sie oskarzonego)>®;

— skierowanie postepowania przeciwko osobie (in personam), w przeci-
wienstwie do civil recovery przewidzianego w POCA, w ramach ktérego
postepowanie toczy sie wobec mienia (in rem).

4. W prawie angielskim szerokie mozliwosci w zakresie pozbawiania
mienia ze wzgledu na zwigzek z przestepstwem istniejg w ramach mechani-
zmu tzw. cywilnego odzyskiwania aktywow (civil recovery)®’. Ten sposob
ostatecznego pozbawiania mienia jest niezalezny od wyroku skazujgcego
(non-conviction based)®. Wyrok skazujacy nie jest zatem przestankg do wy-
dania przez sad nakazu odzyskania (recovery order), a wyrok uniewinniajg-
cy nie stanowi przeszkody do jego wydania. Wydanie przez sad nakazu od-
zyskania (recovery order) jest zwigzane z powierzeniem mienia zarzgdcy
(kuratorowi) w celu wykonania nakazu, czyli cywilnego odzyskania mienia
(sekcja 266, 267 POCA). Wyrdzniajacg cechg omawianego postepowania
jest jego skierowanie ,przeciwko” aktywom, czyli toczy sie ono zawsze in
rem, nie zas przeciwko konkretnej osobie (np. oskarzonemu w postepowa-
niu karnym)®. W tym specjalnym postepowaniu obowigzuje cywilny stan-

% Por. A. Eissa, R. Barber, Confiscation Law Handbook, Haywards Heath 2011, s. 4, 9.

57 Na temat charakteru prawnego tego postepowania, zob. wiecej I. Smith, Civil Asset Re-
covery. The English Experience, (w:) Non-Conviction-Based Confiscation..., s. 32. Autor
uzywa okreslenia “state—instigated civil law suit” oraz nawigzuje do trendu zacierania réznic
miedzy prawem karnym i cywilnym w prawie statutowym Wielkiej Brytanii.

%8 Por. J. Forsaith, B.Irving, E. Nanopoulos, M. Fazekas, Study for an impact as-
sessment..., s. 176; I. Smith, Civil Asset Recovery..., s. 32.

59 Por. Asset recovery powers for prosecutors: guidance and background note 2009, Attorney
General's Office, dostepny pod adresem: https://www.gov.uk/guidance/asset—recovery—
powers—for—prosecutors—guidance—and-ba ckground—note—2009 (dostep w dniu 14 lipca
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dard dowodu oparty na bilansie prawdopodobienstw (balance of probabili-
ties).

W ramach civil recovery mozliwe jest odzyskanie mienia uzyskanego
.poprzez” (through) bezprawne zachowanie (unlawful conduct), chodzi przy
tym o bezprawnos¢ weditug prawa karnego (zob. sekcje 241 POCA). Celem
omawianego postepowania jest odzyskanie mienia uzyskanego poprzez
bezprawne zachowanie lub reprezentujgcego takie mienie (sekcja 240 PO-
CA). Przepisy sekcji 242 POCA wskazujg m.in., ze osoba uzyskuje mienie
poprzez bezprawne zachowanie (swoje lub innej osoby) w wyniku lub w za-
mian za takie zachowanie. Postepowanie moze by¢ wszczete przeciwko
kazdej osobie, o ktdrej sgdzi sie, ze posiada mienie do odzyskania (recove-
rable property)®°.

Sad moze zdecydowac¢ o tymczasowym zarzgdzie mieniem (interim re-
ceiving order) w celu jego zatrzymania, opieki lub zachowania. Powotywany
przez sad zarzadca tymczasowy (interim receiver) posiada szerokie upraw-
nienia okreslone w zatgczniku nr 6 do POCA, m.in. w zakresie zajecia mie-
nia, zadania informacji, wejscia do pomieszczen i przeszukania, wejscia
w posiadanie rzeczy. Ponadto w zakresie zarzgdzania mieniem poprzez
m.in. jego sprzedaz lub inne zadysponowanie, jezeli ulega ono szybkiemu
zepsuciu lub powinno by¢ zbyte przed spadkiem wartosci. W przypadku, gdy
aktywa sg czescig dziatalnosci handlowej lub gospodarczej, posiada on
uprawnienia w zakresie kontynuowania dziatalnosci, w tym do ponoszenia
naktadéw inwestycyjnych. Orzeczenie o tymczasowym zarzgdzie mieniem
skutkuje zakazem jego dysponowania. Mozliwe sg przy tym wytgczenia
w zakresie rozsgdnych kosztéw utrzymania, kontynuowania dziatalnosci go-
spodarczej, handlowej lub zawodowej (sekcja 252 POCA). Jezeli dziatania
dotyczgce zajecia zostang podjete w stosunku do mienia nieuznanego przez
sgd za mienie przeznaczone do odzyskania lub mienie z nim zwigzane, ist-
nieje mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania (sekcja 283 POCA).

W prawie angielskim przepadek nawigzuje do kontynentalnych rozwigzan
ostatecznego pozbawiania mienia i jest odrebng od konfiskaty instytucjg, ta
ostatnia wedtug POCA powoduje powstanie zobowigzania do zaptaty okre-
Slonej kwoty pienieznej. W postepowaniu uproszczonym (summary civil pro-
ceedings) jest mozliwe zabezpieczenie oraz odzyskanie gotowki (cash sei-
zure, cash forfeiture)®'. Postepowanie to zostato uregulowane w rozdziale
3 czesci 5 POCA. Wedtug sekcji 289 (6), (7) POCA termin cash obejmuje nie

2016 r.); CPS Asset Recovery Strategy, Crown Prosecution Service, June 2014, s. 11,
dostepna pod adresem: https://www.cps.gov.uk/publications/docs/cps_asset_recovery_
strategy_2014.pdf (dostep w dniu 14 lipca 2016 r.).

60 Na temat powigzanego mienia (associated property), zob. sekcje 245 POCA.

61 Por. takze przepadek (forfeiture) za przestepstwo finansowania terroryzmu (sekcje 23-23b
Terrorism Act 2000).
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tylko banknoty i monety, ale takze instrumenty pieniezne oraz réznego ro-
dzaju czeki, przekazy pocztowe, przekazy bankowe, obligacje i akcje na
okaziciela. Przepadkiem mozna objg¢ nie tylko gotéwke bedgca mieniem do
odzyskania (revoverable property), ale réwniez przeznaczong przez jaka-
kolwiek osobe do wykorzystania w bezprawnym zachowaniu (sekcja 298 (2)
POCA). W przypadku gdy doszio do zajecia, a nastepnie nie orzeczono
przepadku, mozna dochodzi¢ odszkodowania (sekcja 302 POCA). W ra-
mach postepowania uproszczonego czynnosci wykonujg funkcjonariusze
celni, Policja oraz magistrates’ court w miejsce High Court.

5. W uwagach kohcowych poswieconych prawu angielskiemu zwigzane-
mu z konfiskatg nalezy wyrdzni¢ jeden z tzw. nakazéw $ledczych, ktérych
wydanie umozliwia POCA (czes$¢ 8, rozdziat 2) w postaci nakazu monitorin-
gu konta (account monitoring order)®?. Nakaz taki jest wydawany przez se-
dziego po spetnieniu szeregu przestanek, m.in. w przypadku $ledztwa
w sprawie konfiskaty, wobec osoby wskazanej we wniosku muszg zachodzi¢
uzasadnione powody podejrzenia uzyskania korzysci z jej bezprawnego za-
chowania. W przypadku sledztwa w sprawie cywilnego odzyskania aktywow,
muszg istnie¢ uzasadnione powody podejrzenia, ze mienie wskazane we
whniosku jest mieniem do odzyskania lub mieniem z nim zwigzanym, a osoba
wskazana we wniosku posiada cato$¢ lub czes¢ mienia. Niezaleznie od ro-
dzaju prowadzonego $ledztwa powinny ponadto wystepowaé uzasadnione
powody do przyjecia, ze informacja o koncie bedzie istotna dla celéw $ledz-
twa, a jej uzyskanie lezy w interesie publicznym. Wniosek o wydanie nakazu
powinien wskazywac¢, ze osoba w nim okreslona jest objeta $ledztwem
w sprawie konfiskaty lub prania pieniedzy lub tez mienie wskazane we wnio-
sku jest przedmiotem sledztwa w sprawie cywilnego odzyskania, a osoba
okreslona we wniosku wydaje sie jego posiadaczem. Whniosek powinien po-
nadto wyrazaé potrzebe uzyskania nakazu do celow sledztwa oraz identyfi-
kowa¢ instytucje finansowa, wobec ktorej zostanie skierowany nakaz obser-
wacji okreslonego konta.

Na mocy nakazu monitoringu konta instytucja finansowa jest zobowigza-
na przez czas okreslony wskazany w nakazie do dostarczania informacji
w nim wskazanych wtasciwemu funkcjonariuszowi (w sposdb oraz w czasie
wskazanym w nakazie). Nakaz ten umozliwia obserwowanie transakcji na
koncie danej osoby przez okres maksymalnie 90 dni.

6. W pewnym zakresie dziatalnos¢ panstwa na polu zwigzanym z konfi-
skatg i odzyskiwaniem mienia zostata scentralizowana. Co prawda regulacje
POCA odnoszg sie do Asset Recovery Agency (ARA), jednakze jej funkcje
w 2008 r. przejeta Serious Organised Crime Agency (SOCA), nastepnie

62 W rozdziale 2 czesci 8 POCA przewidziano ponadto inne nakazy sledcze: production orders,
search and seizure warrants, disclosure orders, customer information orders.
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w 2013 r. funkcje SOCA przejeta National Crime Agency, w ramach ktorej
dziata Economic Crime Command z umiejscowionym tu Proceeds of Crime
Centre. Zadaniem Centrum jest akredytacja i monitoring oséb prowadzgcych
Sledztwa finansowe, jak rowniez przeprowadzanie szkolen m.in. w zakresie
Sledztw finansowych oraz odzyskiwania aktywéw zwigzanych z przestep-
czoscig. Centrum zapewnia wsparcie i dalszg edukacje dla akredytowanych
sledczych finansowych, zarzgdza réwniez centralng bazg danych na temat
prowadzonych sledztw (Joint Asset Recovery Database) oraz centralnym
systemem wsparcia dla prowadzgcych sledztwa finansowe (Financial
Investigation Support System)®3. Ponadto w strukturach Economic Crime
Command dziata Civil Recovery and Tax Department. Wydziat ten wykorzy-
stuje m.in. uprawnienia przewidziane w POCA (odnoszace sie do nieistnie-
jacej juz Asset Recovery Agency) stuzace odzyskiwaniu aktywow pochodza-
cych z bezprawnego zachowania bez uprzedniego wyroku skazujgcego.
Przepisy POCA umozliwiajg opodatkowanie (faxation) dochodu (zysku), co
do ktérego zachodzi uzasadnione podejrzenie powstania lub powigkszenia
sie w wyniku bezprawnego zachowania (bez uzaleznienia od wyroku skazu-
jacego)®*. Jest to odrebna, obok konfiskaty, przepadku oraz civil recovery,
posrednia forma odzyskiwania mienia zwigzanego z przestepstwem. Regu-
lacje dotyczace opodatkowania sg zawarte w czesci 6 POCA Revenue
Functions (sekcje 317-326)%.

Istotng role w skutecznosci odzyskiwania nielegalnych aktywow odgrywa
specjalny program motywacyjny Asset Recovery Incentivisation Scheme
(ARIS) prowadzony przez Home Office (odpowiednik ministerstwa spraw
wewnetrznych). Stanowi on przejaw pragmatycznego podejscia do poprawy
skutecznosci odzyskiwania aktywéw za pomocg stworzenia systemu zachety
dla organéw ochrony prawnej do szerokiego stosowania przepisow POCA.
Zatozeniem programu jest przekazywanie 50% odzyskanych srodkow pie-
nieznych (za pomocg konfiskaty, przepadku gotéwki lub cywilnego odzyska-
nia aktywoéw) na dziatalno$¢ szeroko pojetych organéw ochrony prawnej za-
angazowanych w procedure odzyskiwania mienia. Pozostatg potowe $rod-
kéw zachowuje Home Office. Srodki pieniezne (w ramach 50% do podziatu
miedzy rézne agencje) sa rozlokowane wedtug schematu innego w zalezno-
$ci od sposobu ich odzyskania. Na przykfad, jezeli srodki pochodzg z konfi-
skaty karnej: 18,75% przypada organom sledczym, 18,75% przypada proku-

63 Na temat dziatalnosci Proceeds of Crime Centre, zob. wiecej: http://www.nationalcrimeage
ncy.gov.uk/about-us/what—we—do/economic—crime/proceeds—of—crime—centre (dostep w dniu
19 lipca 2016 r.).

64 Zob. wiecej A. V. M. Leong, Assets recovery under the Proceeds of Crime Act 2002: the
UK experience, (w:) Civil Forfeiture of Criminal Property. Legal Measures for Targeting the
Proceeds of Crime, pod red. S. N. M. Y oun g, Cheltenham 2009, s. 213-216.

85 Por.  http://www.nationalcrimeagency.gov.uk/about—us/what-we—do/economic—crime/civil—
recovery—and—tax (dostep w dniu 19 lipca 2016 r.).
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raturze, 12,5% przypada HM Courts & Tribunals Service. Srodki pozyskane
z przepadku gotdwki sg przekazywane w 50% organom $ledczym®®. Gtosy
krytyczne pod adresem programu motywacyjnego sg formutowane m.in.
z powodu sposobu podziatu odzyskanych Srodkéw oraz pominigcia w ich
rozlokowaniu spotecznosci, ktore ucierpiaty w wyniku przestepstwa®”.

Wiochy

1. W prawie wioskim konfiskata aktywdw zwigzanych z przestepstwem
funkcjonuje zarowno w ramach systemu prawa karnego jak i poza nim. Na
tle innych systemow prawo wioskie wyrdznia koncepcja konfiskaty powigza-
na z prewencjg przestepczosci. Instytucja ta funkcjonuje jako srodek bezpie-
czenstwa o charakterze majgtkowym lub srodek prewencyjny o charakterze
majgtkowym. Konfiskata jako $rodek bezpieczenstwa zostata uregulowana
we witoskim kodeksie karnym (Codice penale), zwanym dalej C.P. Konfiskata
jako srodek prewencyjny orzekana jest w specjalnym postepowaniu admini-
stracyjnym uregulowanym w dekrecie ustawodawczym nr 159 z 2011 r. (Co-
dice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, nonche' nuove di-
sposizioni in materia di documentazione antimafia, a norma degli articoli 1e
2 della legge 13 agosto 2010, n. 136), zwanym Codice antimafia (Kodeksem
antymafijnym).

2. Konfiskata w ujeciu wioskiego kodeksu karnego jest srodkiem bezpie-
czenstwa o charakterze majatkowym (misure di sicurezza patrimoniali)®®.
Podstawowa forma konfiskaty zostata uregulowana w art. 240 C.P. W przy-
padku skazania sgd moze orzec konfiskate rzeczy, ktére stuzyty lub byty
przeznaczone do popetnienia przestepstwa oraz rzeczy, ktére stanowig pro-
dukt lub korzys¢ z przestepstwa. Konfiskata jest obowigzkowa w stosunku
do rzeczy, ktérych produkcja, uzytkowanie, transfer, posiadanie lub sprze-
daz stanowi przestepstwo (bez uzaleznienia od wyroku skazujgcego), chyba

6 Na temat Asset Recovery Incentivisation Scheme, zob. wiecej Proceeds of Crime, Fifth Re-
port of Session 2016-17, House of Commons, Home Affairs Committee, 15 July 2016,
s. 16—19. Raport zawiera postulat istotnej zmiany w podziale srodkéw w ramach programu mo-
tywacyjnego w taki sposéb, aby przynajmniej 10% odzyskanych srodkéw byto przekazywanych
dla spotecznosci pokrzywdzonych przestepstwem, na przykiad za posrednictwem organizac;ji
charytatywnych (ewentualnie z 50% przeznaczonych dla Home Office). Raport dostepny pod
adresem: http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201617/cmselect/cmhaff/25/25.pdf (do-
step w dniu 19 lipca 2016 r.).

57 Ibidem.

68 Na temat tego typu sankgji, zob. wigcej A. M. Maugeri, | modelli di sanzione patrimoniale
nel diritto comparato, (w:) Le sanzioni patrimoniali come moderno strumento di lotta contro il
crimine: reciproco riconoscimento e prospettive di armonizzazione, pod red. A. M. Mauge-
ri, Milano 2008, s. 1-126, Idem, Le moderne sanzioni patrimoniali tra funzionalita e garanti-
smo, Milano 2001, s. 45-62.
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ze rzecz znajduje sie w posiadaniu osoby niezwigzanej z przestepstwem
(persona estranea al reato), a jej produkcja, uzytkowanie, przekazanie lub
sprzedaz mogg byc¢ objete administracyjnym pozwoleniem. Ponadto obo-
wigzkowej konfiskacie podlegajg rzeczy sktadajgce sie na ,cene” przestep-
stwa (prezzo del reato), a takze dobra oraz narzedzia komputerowe lub elek-
troniczne, uzyte w catosci lub w czesci do popetnienia tzw. cyberprzestepstw
okreslonych w artykutach: 615—ter C.P. (nieupowazniony dostep do systemu
komputerowego lub telekomunikacyjnego), 615—quater C.P. (nielegalne po-
siadanie i rozpowszechnianie kodow dostepu do systeméw informatycznych
lub telematycznych), 615—quinquies C.P. (dystrybucja sprzetu, urzgdzen lub
programow stuzacych do uszkodzenia lub przerwania systemu informatycz-
nego lub telematycznego), 617-bis C.P. (instalacja urzgdzen stuzgcych do
przechwycenia lub uniemozliwienia komunikacji), 617—ter C.P., 617—sexies
C.P. (fatszerstwo, zmiana lub zniszczenie tresci komunikacyjnych), 617—
quater C.P. (przechwycenie lub spowodowanie zaktécen komunikacyjnych),
617—quinquies C.P. (montaz urzadzenia stuzgcego do przechwycenia ko-
munikacji lub zakiécen komunikacyjnych), 635-bis C.P., 635-ter C.P.
(uszkodzenie informacji, danych i programéw informatycznych), 635—quater
C.P., 635—quinquies C.P. (uszkodzenie systeméw informatycznych i telema-
tycznych), 640-ter C.P., 640—quinquies C.P. (oszustwa komputerowe)®.
Konfiskata fakultatywna i obligatoryjna odnoszaca sie do ceny przestepstwa,
dobr oraz narzedzi komputerowych lub elektronicznych nie znajduje zasto-
sowania wobec osoby niezwigzanej z przestepstwem.

Istnieje ponadto szereg przepiséw szczegodlnych dotyczacych konfiskaty,
rozproszonych w kodeksie karnym. Nalezy w szczegolnosci wskazac art.
416-bis C.P., w ktérym okreslono m.in. przestepstwo przynaleznosci, kiero-
wania i tworzenia organizacji o charakterze mafijnym (associazione di tipo
mafioso). Artykut ten (w ustepie 7) przewiduje obowigzkowg konfiskate rze-
czy zwigzanych z przestepstwem (stuzgcych lub przeznaczonych do popet-
nienia przestepstwa, bedgcych ceng, produktem lub zyskiem z przestep-
stwa, a takze stanowigcych ich wykorzystanie). Zostat on wprowadzony
ustawg nr 646 z 1982 r., zwang ,ustawg Rognoni—La Torre” (od nazwisk
dwaoch wioskich politykdw Virginio Rognoni i Pio La Torre)’. Kolejnymi przy-

69 Zob. ustawe nr 12 z 2012 r. dostepng na stronie internetowej Gazzetta Ufficiale pod adre-
sem http://www.gazzettaufficiale.it/atto/stampa/serie_generale/originario (dostep w dniu 22
lipca 2016 r.).

70 Na temat historii walki z przestepczoscig zorganizowang i rozmaitych aktéw prawnych wy-
mierzonych m.in. w tego typu przestepczo$¢ (nr 575 z 1965 r., nr 726 z 1982 r., nr 143
21991 r., nr 306 z 1992 r., nr 153 z 1997 r., nr 45 i 63 z 2001 r., nr 279 z 2002 r.), zob.
A. La Spina, The Paradox of Effectiveness: Growth, Institutionalisation and Evaluation of
Anti-Mafia Policies in Italy, (w:) Organised Crime..., s. 643—648. Problematyki przestepczo-
$ci zorganizowanej dotyczyly réwniez akty nr 1423/1956 oraz nr 57/1962, zob. G. Nanula,
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ktadami szczegoélnych przepiséw kodeksowych dotyczgcych konfiskaty sa:
art. 322—ter C.P.”" (konfiskata obowigzkowa stosowana w przypadku niekto-
rych przestepstw urzedniczych, przy czym na podstawie art. 640—quater
C.P., art. 322—ter C.P. znajduje zastosowanie rowniez w przypadku niekto-
rych oszustw), art. 446 C.P. (konfiskata obowigzkowa w przypadku niekto-
rych powaznych przestepstw z uzyciem przemocy), art. 452—undecies C.P.
(konfiskata obowigzkowa w przypadku niektérych przestepstw przeciwko
srodowisku), art. 474—bis C.P. (konfiskata obowigzkowa w przypadku niekto-
rych przestepstw, w tym fatszerstw, godzacych w prawa wiasnosci intelektu-
alnej), art. 544—sexies C.P. (konfiskata obowigzkowa w przypadku niekto-
rych przestepstw godzgcych w dobra zwierzat), art. 600—septies C.P. (konfi-
skata obowigzkowa w przypadku niektérych przestepstw zwigzanych z por-
nografig, prostytucjg, godzacych w wolnos¢ seksualng oraz w przypadku
utrzymywania osoby w niewolnictwie lub poddanstwie), art. 644 C.P. (konfi-
skata obowigzkowa w przypadku przestepstwa lichwy), art. 648—quater C.P.
(konfiskata obowigzkowa w przypadku niektérych przestepstw przeciwko
mieniu, w tym prania pieniedzy), art. 722 C.P. (konfiskata obowigzkowa
w przypadku przestepstw hazardowych).

3. Prawo wioskie do 1994 r. przewidywato odrebne przestepstwo posia-
dania aktywdéw nieuzasadnionego pochodzenia nieproporcjonalnych do do-
choddéw. Przestepstwo to byto zagrozonego karg od dwoch do czterech lat
pozbawienia wolnosci oraz dodatkowo obowigzkowg konfiskatg (art. 12—
quinquies dekretu z mocg ustawy nr 306 z 1992 r.”® zmodyfikowanego
ustawg nr 356 z 1992 r.”#). Po orzeczeniu nr 48 z 9-17 lutego 1994 r.75, w
ktérym wioski Sad konstytucyjny (Corte costituzionale) stwierdzit niekonsty-
tucyjnosc przepiséw okreslajgcych to przestepstwo (illegittimita costituziona-

La lotta alla mafia. Strumenti giuridici, strutture di coordinamento, legislazione vigente, Mila-
no 2009, s. 16-18, 535.

"W artykule 322—ter C.P. znajduje sie rowniez podstawa do konfiskaty mienia o wartosci od-
powiadajgcej cenie przestepstwa lub zyskowi z przestepstwa (zob. takze art. 640—quater
C.P.). Artykut 600—septies C.P. przewiduje podstawe do konfiskaty mienia o wartosci odpo-
wiadajacej cenie, produktowi lub zyskowi z przestepstwa. Zob. takze mozliwosci konfiskaty
réwnowartosci na podstawie art. 452—undecies C.P., art. 474-bis C.P., art. 644 C.P., art.
648—quater C.P.

2 Przepisy szczegolne dotyczace konfiskaty znajdujg sie réwniez poza wioskim kodeksem
karnym. Na temat szczegdlnych zastosowan konfiskaty, zob. G. Fraschini, Ch. Puta-
turo, lllicit Assets Recovery in Italy. Enhancing Integrity and Effectiveness of lllegal Asset
Confiscation, Transparency International Italia, December 2013, s. 8-9.

3 Dostepny na stronie internetowej Gazzetta Ufficiale pod adresem: http:// www. gazzettauffi-
ciale.it/eli/id/1992/09/15/09 2A3636/sg (dostep w dniu 21 lipca 2016 r.).

74 Dostepna na stronie internetowej Gazzetta Ufficiale pod adresem: http:// www. gazzettauffi-
ciale.it/atto/stampal/serie_ generale/originario (dostep w dniu 21 lipca 2016 r.).

8 Orzeczenie Sadu Konstytucyjnego nr 48 z 1994 r. dostepne na stronie internetowej tego
Sadu pod adresem: http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do (dostep w dniu
21 lipca 2016 r.).
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le)’8, wioskie prawo karne nie przewiduje juz przestepstwa posiadania akty-
wow nieuzasadnionego pochodzenia nieproporcjonalnych do dochoddw.

4. Dekretem z mocg ustawy nr 399 z 1994 r. zmienionym ustawg nr 501
z 1994 r.”7 wprowadzono art. 12—sexies, ktory przewiduje specjalny rodzaj
konfiskaty rozszerzonej (tzw. confisca allargata). Konfiskata rozszerzona,
uregulowana w art. 12—sexies, nalezy do systemu prawa karnego’®. Artykut
ten byt wielokrotnie nowelizowany, a jego gtébwnym celem jest zwalczanie
przestepczosci o charakterze zorganizowanym. Odnosi sie on do prze-
stepstw popetnionych w ramach takiej przestepczosci lub blisko z nig poz-
wigzanych, cho¢ swoim zakresem obejmuje réwniez inne powazne prze-
stepstwa, np. urzednicze.

Artykut 12—sexies znajduje zastosowanie w przypadku skazania lub za-
stosowania kary na wniosek w wyniku porozumienia procesowego’® za po-
wazne przestepstwa wymienione w jego przepisach. Nalezg do nich tzw.
przestepstwa urzednicze: przywtaszczenie (art. 314 C.P., art. 316 C.P.), de-
fraudacja (art. 316—bis C.P.), sprzeniewierzenie (art. 316—ter C.P.), wymu-
szenie (art. 317 C.P.), korupcja (art. 318 C.P., art. 319 C.P., art. 319-ter
C.P., art. 319—quater C.P., art. 320 C.P., art. 322 C.P.)®, wykorzystanie wy-
nalazkéw lub odkry¢ (art. 325 C.P.). W art. 12—sexies wymieniono ponadto
przestepstwa zwigzane ze stowarzyszaniem sie w celu popetniania prze-
stepstw (associazione per delinquere). Po pierwsze wskazano w nim art.
416 ust. 6 C.P., ktéry méwi o stowarzyszeniu w celu popetniania prze-
stepstw dotyczgcych niewolnictwa lub poddanstwa (art. 600 C.P.), handlu
ludzmi (art. 601 C.P., art. 704 C.P.), nielegalnego transportu lub wjazdu cu-
dzoziemcow (okreslonych w art. 12 ust. 3—-bis tekstu jednolitego przepisow
dotyczgcych imigracji i statusu uchodzcéw, dekret ustawodawczy nr 286
z 1998 r.). Po drugie, wskazano w catosci art. 416 C.P., ktéry w ogodlnosci
odnosi sie do stowarzyszenia w celu popetniania przestepstw®!. Konfiskata

76 Zob. art. 27 ust. 2 wioskiej konstytucji dotyczacy kwestii winy.

7 Dostgpny na stronie internetowej Gazzetta Ufficiale pod adresem: http://www.gazzettafficia
le.it/atto/serie_generale/caricaDettaglioAtto/originario;jsessionid=VIRQqPbZjSaOKPqgx2S1LA.n
tc—as2—guri2a?atto.dataPubblicazioneGazzetta=1994—08—-18&atto.codiceRedazionale=094A519
9&elenco30giorni=false (dostep w dniu 22 lipca 2016 r.).

78 Por. D. Piva, Anti-Mafia Forfeiture in the ltalian System, (w:) Dirty Assets..., s. 72. Autor
okresla konfiskate z art. 12—sexies jako dodatkowg sankcje za przestepstwo.

7 Na podstawie art. 444 witoskiego kodeksu postepowania karnego (Codice di procedura pe-
nale).

80 Wymienione przestepstwa dotyczg takze czionkow Miedzynarodowego Trybunatu Karnego,
organow Unii Europejskiej lub funkcjonariuszy panstw obcych (art. 322—bis C.P.).

81 W kontekscie art. 416 C.P. wymieniono rozmaite przestepstwa, np. niektore przestepstwa
godzgce w prawa witasnosci intelektualnej (art. 473 C.P., art. 474 C.P., art. 517—ter C.P., art.
517—quater C.P.) oraz wigzgce sie z: uczestnictwem, zarzadzaniem lub organizacjg stowa-
rzyszenia o charakterze mafijnym lub popetnionym w celu utatwiania takiej dziatalnosci (art.
416-bis C.P.), niewolnictwem lub poddanstwem (art. 600 C.P., art. 602 C.P.), prostytucja
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rozszerzona znajduje réwniez zastosowanie w przypadku skazania lub za-

stosowania kary na wniosek w wyniku porozumienia procesowego za prze-

stepstwo popetnione w celu terrorystycznym lub w celu obalenia porzadku
konstytucyjnego.

Zakres konfiskaty jest rozszerzony przedmiotowo, gdyz obejmuje pienia-
dze, dobra lub inne wartosci, ktérych pochodzenia sprawca nie potrafi uza-
sadni¢. Brak udowodnienia legalnego pochodzenia aktywéw, jest jednym
z warunkéw orzeczenia konfiskaty rozszerzonej. Koniecznym wymogiem jest
rowniez wykazanie, ze dana osoba ma tytut prawny lub moze faktycznie
dysponowaé wartosciami (nawet za posrednictwem osoby fizycznej lub
prawnej) nieproporcjonalnymi do dochodu deklarowanego w celu podatku
dochodowego lub do dziatalnosci gospodarczej. Osoba moze zatem dyspo-
nowac¢ dobrami bezposrednio lub za pomoca posrednikow. W celu orzecze-
nia konfiskaty rozszerzonej nie jest konieczne udowodnienie zwigzku kon-
kretnych aktywoéw z przestepstwem (odmiennie niz w przypadku konfiskaty
podstawowej z art. 240 C.P Podsumowujgc, warunkami wystarczajgcymi do
orzeczenia konfiskaty rozszerzonej sa:

— skazanie lub wymierzenie kary na wniosek w wyniku porozumienia pro-
cesowego (na podstawie art. 444 kodeksu postepowania karnego) za
przestepstwo wymienione w art. 12—sexies;

— dysproporcja miedzy dobrami, do ktérych osoba posiada tytut prawny lub
faktyczne prawo dysponowania a legalnym dochodem lub wynikajgcym
z dziatalnosci gospodarczej;

— nieudowodnienie legalnego pochodzenia débr przez osobe, wobec ktorej
stosowana jest konfiskata (przerzucenie ciezaru dowodu w tym zakresie).
W konstrukcji konfiskaty rozszerzonej wykorzystano wzruszalne domnie-

manie prawne pochodzenia z przestepstwa dobr nieproporcjonalnych do

legalnego dochodu lub dziatalno$ci gospodarczej. Konsekwencjg takiego
rozwigzania jest przerzucenie ciezaru dowodu w zakresie wykazania legal-
nego pochodzenia débr na osobe, ktoérej domniemanie dotyczy (wobec kto-
rej stosowana jest konfiskata na podstawie art. 12—sexies). Na oskarzeniu
spoczywa natomiast ciezar udowodnienia istnienia prawa danej osoby do
dobr lub mozliwosci faktycznego nimi dysponowania (bezposrednio lub za

matoletnich (art. 600—bis ust. 1 C.P.), pornografig matoletnich (art. 600—ter ustep 1i 2 C.P.,
art. 600—quater 1 C.P., art. 600—quinquies C.P.), handlem ludzmi (art. 601 C.P.), wymusze-
niem (art. 629 C.P.), porwaniem (art. 630 C.P.), lichwg (art. 644 C.P.), paserstwem (art. 648
C.P. z wyjatkiem ustepu 2, {j. jezeli przestepstwo nie jest szczegdlnie powazne), praniem
pieniedzy lub jego utatwianiem (art. 648—bis C.P., art. 648—ter C.P., art. 12—quinquies ustep
1, dekretu z mocg ustawy nr 306 z 1992 r. zmienionego ustawg nr 356 z 1992 r.), niektorymi
przestepstwami narkotykowymi okreslonymi w tekscie jednolitym ustawy dotyczacej srodkow
odurzajgcych i substancji psychotropowych, prewenciji, leczenia i rehabilitacji uzaleznienia
(zatwierdzonym dekretem prezydenckim nr 309 z 1990 r.).
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pomocg posrednikéw) oraz dysproporcji miedzy takimi dobrami a legalnym

dochodem lub wynikajacym z legalnej dziatalno$ci gospodarcze;j.

W przypadku niektorych przestepstw (okreslonych w art. 12—sexies ustep
2)82, jezeli nie jest mozliwe orzeczenie konfiskaty nieproporcjonalnej sumy
pieniedzy, doébr i innych wartosci, sad orzeka konfiskate innych réwnowaz-
nych sum pieniedzy, dobr i korzysci, ktérymi sprawca ma mozliwos¢ dyspo-
nowania, w tym za pomoca posrednikow (art. 12—sexies ustep 2—ter).

Podsumowujac, konstrukcje konfiskaty rozszerzonej, w ujeciu art. 12—
sexies, charakteryzuje:

— kryterium wagi przestepstwa (warunkiem jest popetnienie przestepstwa
w ramach przestepczosci zorganizowanej lub innego powaznego prze-
stepstwa wymienionego w art. 12—sexies);

— mozliwos¢ siegniecia do aktywéw bez formalnego ograniczenia czaso-
wego ich nabycia;

— brak wymogu udowodnienia zwigzku konkretnych aktywow z przestep-
stwem;

— zastosowanie wzruszalnego domniemania prawnego pochodzenia
z przestepstwa dobr nieproporcjonalnych (do ktérych sprawca posiada ty-
tut prawny lub faktyczng mozliwos¢ dysponowania bezposrednio lub po-
Srednio) do legalnego dochodu lub rozmiaréw dziatalnosci gospodarczej;

— przerzucenie ciezaru dowodu w zakresie wykazania legalnego pocho-
dzenia nieproporcjonalnych débr na osobe, ktorej dotyczy domniemanie
(skazanej lub ukaranej na wniosek w wyniku porozumienia procesowego
za przestepstwo wymienione w art. 12—sexies);

— ograniczony zakres ciezaru dowodu spoczywajgcy na oskarzeniu, ktory
odnosi sie do wykazania: tytutu prawnego do dobr lub mozliwosci fak-
tycznego nimi dysponowania (bezposrednio lub posrednio), dysproporc;ji
miedzy takimi dobrami a legalnym dochodem lub wynikajgcym z dziatal-
nosci gospodarcze;.

5. W prawie wtoskim istnieje ponadto mozliwos¢ ostatecznego pozbawia-
nia mienia zwigzanego z przestepstwem, bez uzaleznienia od wyroku skazu-
jacego, za pomocg instytucji konfiskaty o charakterze srodka prewencyjne-
go. Instytucja ta zostata uregulowana poza systemem prawa karnego we
wspomnianym dekrecie ustawodawczym nr 159 z 2011 r. Codice delle leggi
antimafia e delle misure di prevenzione, nonche' nuove disposizioni in mate-
ria di documentazione antimafia, a norma degli articoli 1e 2 della legge 13

82 Zwigzanych z organizacjg typu mafijnego, o ktorej mowa w art. 416—bis C.P. lub utatwianiem
dziatalnosci tego typu organizacjom, a takze przemytem w typie kwalifikowanym, o ktérym
mowa w art. 295 ust. 2 tekstu jednolitego przepiséw celnych zatwierdzonego dekretem pre-
zydenckim nr 43z 1973 r.
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agosto 2010, n. 13683, dalej jako C.A. (od nazwy zwyczajowej tego aktu Co-
dice antimafia, tj. Kodeks antymafijny). W literaturze wskazano, ze przepisy
regulujgce konfiskate w formie srodka prewencyjnego przynalezg do admini-
stracyjnego prawa represyjnego, w ktérym nie obowigzuje standard dowodu
wlasciwy dla procesu karnego. Kompetencje do orzeczenia konfiskaty po-
siada sgd, w jej nastepstwie mienie przechodzi na rzecz panstwa®. Specjal-
ne administracyjne postepowanie sgdowe jest tylko podobne do postepowa-
nia regulowanego przez brytyjski POCA, ktore jest skierowane wobec akty-
wow (in rem). W literaturze wskazano, ze charakter wioskiej regulacji jest
w istocie mieszany (hybrydowy), gdyz w pewnym zakresie uwzglednia zwig-
zek aktywdw z niebezpieczenstwem jednostki®.

Konfiskata w formie $rodka prewencyjnego o charakterze majgtkowym
(wedtug art. 16 C.A. w zwigzku z art. 1i 4 C.A.) moze by¢ zastosowana wo-
bec osdb podejrzanych o przynaleznos¢ do stowarzyszenia typu mafijnego,
o ktérym mowa w art. 416-bis C.P., jak rowniez podejrzanych o popetnienie
jednego z powaznych przestepstw wigzgcych sie z przestepczoscig zorgani-
zowang (wskazanych w art. 51 ust. 3-bis kodeksu postepowania karnego
oraz art. 12—quinquies ustep 1 dekretu nr 306 z 1992 r. zmienionego ustawg
nr 356 z 1992 r.). Ponadto ta forma konfiskaty moze by¢ zastosowana wo-
bec oséb stwarzajgcych niebezpieczenstwo ze wzgledu na state zaangazo-
wanie w dziatalnos¢ przestepcza (abitualmente dediti a traffici delittuosi) lub
ktérych sposob i poziom zycia wskazuje na pochodzenie aktywow z dziatal-
nosci przestepczej (chocby czesciowo), a takze osob, ktérych zachowanie
mozna uznac za zmierzajgce do popetniania przestepstw zagrazajgcych ma-
toletnim, zdrowiu, bezpieczenstwu lub spokojowi publicznemu. Dodatkowo
przepisy wymieniajg takie podmioty, jak: osoby podejmujgce czynnosci
przygotowawcze do popetnienia przestepstwa zmierzajgcego do obalenia
panstwowego systemu prawa; osoby nalezgce do niektérych rozwigzanych
organizacji politycznych (z odniesieniem do ustawy nr 645 z 1952 r.), o kto-
rych mozna sgdzi¢, ze wzgledu na pdzniejsze zachowanie, ze kontynuujg
podobng dziatalnos$¢; osoby podejmujgce czynnosci przygotowawcze do od-
tworzenia partii faszystowskiej; osoby skazane za niektore przestepstwa
zwigzane z bronig, amunicjg i materiatami wybuchowymi, jezeli na podsta-
wie ich pdzniejszego zachowania mozna sgdzi¢, ze sg sklonne do popetnie-
nia podobnego typu przestepstwa. Przepisy wymieniajg takze inicjatoréw
i sponsoréw wyzej wymienionych przestepstw. Odrebnie wskazano osoby

8 Dostepny na stronie internetowej Normattiva pod adresem: http://www.normattiva.it
/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2011-09-28&atto.CodiceRedazional
e=011G0201&currentPage=1 (dostep w dniu 25 lipca 2016 r.).

8 M. Panzavolta, R. Flor, A Necessary Evil? The ltalian “Non—Criminal System” of Asset
Forfeiture, (w:) Non-Conviction-Based...., s. 123-124.

85 Ibidem, s. 134—135. Por. D. Piv a, Anti-Mafia Forfeiture..., s. 73.
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pomagajgce grupom lub osobom zaktdcajgcym z uzyciem przemocy prze-
bieg zawodow sportowych (z odniesieniem do art. 6 ustawy nr 401 z 1989 r.)
oraz osoby wskazane przez Komitet ONZ ds. sankcji lub inng organizacje
miedzynarodowg kompetentng do zamrozenia funduszy lub zasoboéw go-
spodarczych w zwigzku z podejrzeniem o finansowanie terroryzmu. Poste-
powanie wobec okreslonych oséb jest inicjowane na wniosek wlasciwego
prokuratora®. Na prokuratorze cigzy obowigzek wykazania, ze dana osoba
nalezy do kregu podmiotéw, wobec ktérych mozna zastosowac konfiskate
prewencyjng, a takze udowodnienia tytutu prawnego lub faktycznej mozliwo-
sci dysponowania aktywami nieadekwatnymi do stylu zycia lub nielegalnego
pochodzenia®’.

Konfiskata dotyczy uprzednio zajetych aktywow (art. 24 C.A.). Warun-
kiem jej orzeczenia w formie srodka prewencyjnego, oprocz przynaleznosci
osoby do kregu wskazanych podmiotéw, jest niemoznosé udowodnienia le-
galnego pochodzenia aktywow oraz dysproporcja miedzy aktywami, co do
ktorych istnieje tytut prawny lub faktyczna mozliwos¢ dysponowania (bezpo-
$rednio lub posrednio), a legalnym dochodem lub wynikajgcym z dziatalno-
$ci gospodarczej. Konfiskata obejmuje réwniez dobra, ktére okazaty sie re-
zultatem nielegalnej dziatalnosci lub wynikiem ponownego uzycia dochodow
z przestepstwa. Artykut 25 C.A. umozliwia orzeczenie konfiskaty rownowar-
tosci aktywow (pieniedzy lub débr o rownowaznej wartosci).

Postepowanie dotyczace prewencyjnej konfiskaty moze by¢ zainicjowane
lub kontynuowane wobec osdb nieobecnych lub przebywajgcych za granica,
jezeli istniejg uzasadnione powody, aby sgdzi¢, ze ich dobra stanowig ko-
rzysci z nielegalnej dziatalnosci lub rezultat ich ponownego wykorzystania
(art. 18 ust. 4 C.A.). Ponadto postepowanie moze by¢ kontynuowane wobec
osoby zmartej, toczy sie wtedy wobec spadkobiercéw lub nastepcéw praw-
nych (art. 18 ust. 2 C.A.). Moze zostac¢ rowniez wszczete w sytuaciji, gdy
osoba, wobec ktorej mogtaby zosta¢ orzeczona konfiskata zmarta, wéwczas
toczy sie wobec jej sukcesorow uniwersalnych lub singularnych, przy czym
obowigzuje ograniczenie czasowe pieciu lat od $mierci osoby (art. 18 ust.
3 C.A.). Pod pewnymi warunkami (m.in. wynikajgcymi z uzasadnionych po-
wodow pozwalajgcych przyjac, ze dziatalnos¢ gospodarcza stuzy utatwianiu
przestepczosci zorganizowanej lub innej powaznej przestepczosci) przepisy
C.A. umozliwiajg ustanowienie przez sad zarzadu nad aktywami zwigzanymi
z dziatalno$cig gospodarczg i orzeczenie ich prewencyjnej konfiskaty, jezeli
istniejg uzasadnione powody, aby sgdzi¢, ze stanowig korzysci z nielegalne;j
dziatalnosci lub rezultat ich ponownego wykorzystania (art. 34 C.A.)%.

86 Zob. takze podmioty wskazane w art. 17 C.A.

87 Zob. M. Panzavolta, R.Flor, A Necessary Evil?..., s. 139.

88 Zob. wiecej R. Rus s o, Le misure patrimoniali antimafia applicabili agli enti, Archivio Penale
2012, nr. 3, s. 4-11.
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6. Kodeks antymafijny przewiduje szerokie mozliwosci ponownego wyko-
rzystania skonfiskowanego mienia, np. przekazywanie nieruchomosci na
cele zwigzane z wymiarem sprawiedliwosci i porzadkiem publicznym, jak
réwniez na inne cele panstwowe i publiczne. Ponadto przekazywanie ru-
chomosci, w tym samochodow, instytucjom panstwowym i spotecznym oraz
na potrzeby pomocy publicznej (art. 48 C.A.)%°. We wioskim systemie praw-
nym funkcjonuje centralny podmiot posiadajgcy uprawnienia w zakresie za-
rzagdzania i alokacji zajetego oraz skonfiskowanego mienia (L'Agenzia Na-
zionale per I'amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confi-
scati alla criminalita organizzata)®. Pomimo innowacyjnych rozwigzan przy-
jetych w przepisach C.A. zgtaszane sg uwagi dotyczace niedostatecznej
wydolnosci tej procedury, giéwnie z powodu jej dtugotrwatosci, ktéra wptywa
niekorzystnie na zarzadzanie zajetymi aktywami®'.

Whioski

Konstrukcja karnoprawnej konfiskaty rozszerzonej zastosowana w prawie
francuskim, niemieckim??, angielskim oraz wioskim zawiera wiele elementéw
podobnych. Konsekwencjg przynaleznosci tej instytucji do systemu prawa
karnego jest skierowanie postepowania, w ktérym jest orzekana, zawsze
przeciwko osobie (in personam), a nie przeciwko aktywom (in rem). Ostatni
zabieg znajduje zastosowanie w przypadku konfiskaty orzekanej w systemie
pozakarnym, na przyktad w ramach civil recovery w postepowaniu in rem
uregulowanym w brytyjskiej POCA. Konfiskata w formie srodka prewencyj-
nego o charakterze majgtkowym orzekana w specjalnym postepowaniu ad-
ministracyjnym uregulowanym we wioskim C.A., nie ma czystego charakteru
in rem, lecz mieszany, ze wzgledu na uwzglednienie wsréd przestanek jej
zastosowania elementu niebezpieczenstwa osoby.

89 Na temat dysponowania skonfiskowanym mieniem zob. wiecej: N. Mignemi, F. Rizzoli,
Social redistribution of confiscated mafia assets in Italy: from mafia informal to civil. An analysis
of the reuse for social purposes of confiscated property in Italy, FLARE, Roma, 29 June
2014; Disposal of Confiscated Assets..., s. 78-80.

% Zob. raporty roczne dotyczace dziatalnosci Agencji, dostepne na stronie internetowej:
http://www.benisequestraticonfiscati.it/Joomla/index.php?option=comcontent&view=category
&id=37&Itemid=13 (dostep w dniu 25 lipca 2016 r.).

91 Zob. G. Fraschini, Asset recovery in Italy. A lot of experience but a lot to improve, Trans-
parency International ltalia, Sofia, 28.04.2015 r.; D. Piva, Anti-Mafia Forfeiture... s. 84.
W zakresie poprzednio obowigzujgcych regulaciji, por. B. Vettori, Tough on Criminal We-
alth..., s. 82-84.

92 Jak wskazano w punkcie 2.1 niniejszego opracowania, prawo niemieckie postuguje sie ter-
minem przepadku rozszerzonego (Erweiterter Verfall), jednakze w czesci wnioskowej opra-
cowania, termin konfiskata rozszerzona zostat uzyty rowniez w stosunku do prawa niemiec-
kiego.
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Rozpatrujgc catosciowo rozwigzania dotyczgce konfiskaty rozszerzonej
przyjete w omawianych porzadkach prawnych, za najbardziej nowatorskie
nalezy uznac te przyjete w prawie angielskim. Instytucja konfiskaty rozsze-
rzonej funkcjonuje w nim obok innych zaawansowanych sposoboéw pozba-
wiania mienia zwigzanego z przestepstwem (civil recovery, cash forfeiture,
taxation) wspottworzac rozbudowany system odzyskiwania aktywow niele-
galnego pochodzenia, uregulowany przy tym w jednym akcie prawnym
(POCA). Wyréznikiem prawa angielskiego jest to, ze konfiskata, odmiennie
niz przepadek (forfeiture) zblizony do kontynentalnych konstrukcji ostatecz-
nego pozbawiania mienia, jest sgdowym nakazem zaptaty okreslonej kwoty
pienieznej odpowiadajgcej ustalonym przysporzeniom majgtkowym uzyska-
nym w wyniku dziatalnosci przestepczej. Rozwigzanie to nalezy oceni¢ jako
pragmatyczne oraz zmniejszajgce koszty postepowania zabezpieczajgcego
i wykonawczego. Jednoczesnie trudne bytoby wprowadzenie podobnego
rozwigzania do kontynentalnych porzgdkéw prawnych ze wzgledu na trady-
cje prawng (nota bene podlegajacg zmianom m.in. za sprawg instytucji kon-
fiskaty rozszerzonej) zwigzang z pozbawianiem konkretnie tego, co pocho-
dzi z przestepstwa. Kolejnym wyréznikiem prawa angielskiego i jednocze-
Snie przejawem pragmatyzmu w zakresie odzyskiwania aktywow zwigza-
nych z przestepstwem jest prowadzony przez Home Office system motywu-
jacy organy ochrony prawnej (zaangazowane w procedure odzyskiwania
aktywow) do podejmowania skutecznych dziatah na tym polu poprzez moz-
liwo$¢ partycypowania w pdzniejszym podziale odzyskanych srodkéw. Po-
mimo gtoséw krytycznych zgtaszanych pod adresem Asset Recovery Incen-
tivisation Scheme, ktére stusznie wskazujg na koniecznos¢ korekt w przyjetym
systemie podziatu, samg koncepcje programu nalezy oceni¢ pozytywnie.

Przechodzac do wyodrebnienia podobienstw i réznic miedzy konstruk-
cjami konfiskaty rozszerzonej w poszczegdlnych porzadkach prawnych na-
lezy wskazac, ze przepisy przyjete w prawie francuskim, niemieckim, angiel-
skim i wtoskim, wsréd warunkdéw koniecznych do jej orzeczenia nie przewi-
dujg udowodnienia pochodzenia konkretnych aktywow z przestepstwa, kto-
rego dotyczy postepowanie karne. W ten sposéb zwigzek mienia z prze-
stepstwem zostat rozluzniony. Prawo niemieckie wyrézniajg wysokie wyma-
gania dowodowe dotyczace pochodzenia mienia. Wykazane prawdopodo-
bienstwo pochodzenia mienia powinno by¢ wystarczajgce do przekonania
sedziego oraz oczywiste dla bezstronnego obserwatora. Odmienny (cywilny)
standard dowodu w zakresie konfiskaty oparty na bilansie prawdopodo-
bienstw (balance of probabilities) obowigzuje w prawie angielskim.

Powtarzajgcym sie elementem w omawianych konstrukcjach konfiskaty
rozszerzonej jest zastosowanie ufatwiajgcego dowodzenie wzruszalnego
domniemania prawnego pochodzenia aktywéw z przestepstwa. W przepi-
sach prawa niemieckiego postuzono sie okresleniem ,przypuszczenia” uza-
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sadnionego okolicznosciami, natomiast w przepisach prawa angielskiego
okresleniem ,zatozenie”, ktére wywotujg skutek podobny do wzruszalnego
domniemania prawnego. Jednakze prawo niemieckie, jak wskazano, prze-
widuje wysokie wymogi dowodowe w zakresie wykazania pochodzenia mie-
nia z przestepstwa. W prawie francuskim domniemanie pochodzenia z prze-
stepstwa dotyczy aktywow, ktérych legalnego pochodzenia nie jest w stanie
wyjasni¢ skazany, a w przypadku aktywéw, w zakresie ktérych posiada on
faktyczne prawo dysponowania, réwniez ich formalny witasciciel. W prawie
witoskim domniemanie pochodzenia z przestepstwa dotyczy dobr niepropor-
cjonalnych do legalnego dochodu lub rozmiaru dziatalnosci gospodarczej, co
do ktérych sprawca posiada tytut prawny lub faktyczng mozliwosé dyspono-
wania.

Wykorzystanie w konstrukcji konfiskaty rozszerzonej domniemania praw-
nego pochodzenia aktywow z przestepstwa, wigze sie z przerzuceniem cie-
zaru dowodu w zakresie wykazania ich legalnego pochodzenia na osoby,
ktérych domniemanie dotyczy. Ciezar dowodu zostaje wtedy podzielony
miedzy:

1) oskarzyciela — w zakresie wykazania istnienia prawa wtasnosci aktywow
lub mozliwosci faktycznego nimi dysponowania oraz w zaleznosci od sys-
temu prawnego: dysproporcji miedzy aktywami a legalnym dochodem lub
wynikajgcym z dziatalnosci gospodarczej, wartosci aktywéw, posiadania
aktywow, transferu aktywow, wydatkéw poczynionych z aktywow,

2) i osobe, ktérej domniemanie dotyczy (wtasciciela lub faktycznego dyspo-
nenta aktywow) — w zakresie wyjasnienia legalnych zrédet pochodzenia
aktywow.

Prawo niemieckie formalnie nie przerzuca ciezaru udowodnienia legalne-
go pochodzenia aktywow na osobe, ktérej dotyczy uzasadnione okoliczno-
Sciami ,przypuszczenie” ich nielegalnego pochodzenia. Na oskarzeniu spo-
czywa ciezar dowodu w zakresie wykazania prawdopodobienstwa uzyskania
aktywéw z przestepstwa lub za jego popetnienie, przy czym na tyle wysokie-
go, aby byto oczywiste dla bezstronnego obserwatora i wystarczajgce do
przekonania sedziego. Podmiot, ktérego aktywéw dotyczy takie ,przypuszcze-
nie” moze mu jednak faktycznie oponowa¢, dowodzac ich legalnego zrodta.

W prawie francuskim, niemieckim i wioskim nie wprowadzono formalnego
ograniczenia czasowego dla uzyskania aktywéw, ktére moga zostac objete
konfiskatg rozszerzong. W prawie angielskim przyjeto natomiast ogranicze-
nie czasowe dla zastosowania zatozen (assumptions) co do pochodzenia
aktywow z przestepstwa (okres szesciu lat koriczacych sie z dniem najwcze-
Sniejszego wszczecia postepowania przeciwko oskarzonemu). Odrebne za-
tozenie dotyczy wyceny nabytych aktywéw, ktére uznaje sie za wolne od
praw (intereséw) innych osob.
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Elementem podobnym w prawie francuskim, niemieckim, angielskim
i wtoskim jest przyjecie w konstrukcji konfiskaty rozszerzonej kryterium wagi
przestepstwa. Konfiskata rozszerzona znajduje zastosowanie nie do wszyst-
kich, lecz co do zasady powaznych przestepstw. Do wagi przestepstwa od-
niesiono sie w rézny sposob, za pomocag:

— kryterium surowosci zagrozenia karg (Francja);

— wskazania w przepisach szczegodlnych mozliwosci zastosowania konfi-
skaty rozszerzonej za konkretne przestepstwo (Niemcy);

— wskazania w przepisach okreslajgcych przestanki konfiskaty rozszerzonej
konkretnych przestepstw, w zwigzku z ktérymi moze by¢ zastosowana
(Witochy, Wielka Brytania).

W prawie angielskim, ze wzgledu na konieczng do orzeczenia konfiskaty
rozszerzonej dodatkowqg przestanke stwierdzenia przestepczego trybu zycia
(criminal lifestyle), uwzglednia sie takie elementy, jak: warto$¢ uzyskanej
korzysci majgtkowej, czas popetnienia przestepstwa, przynaleznosé zacho-
wania do czesci dziatalnosci przestepczej. Na pozytywng ocene zastuguje
odzwierciedlenie w omawianych porzadkach prawnych koncepcji powigzania
konfiskaty rozszerzonej z powazng przestepczoscia, ktdora zostata przyjeta
w aktach prawa miedzynarodowego i UE. Ze wzgledu na odmiennosci pro-
ceduralne orzekania tego typu konfiskaty i wykorzystanie domniemania
prawnego pochodzenia aktywéw z przestepstwa, materialnoprawne prze-
stanki jej zastosowania stusznie podlegajg obostrzeniu poprzez odniesienie
do powaznej przestepczosci (rozmaicie definiowanej w zaleznosci od sys-
temu prawnego).

Skutek w pewnym stopniu zblizony do konfiskaty rozszerzonej mozna
uzyska¢ poprzez kryminalizacje zachowania polegajgcego na posiadaniu
aktywéw nieuzasadnionego pochodzenia i zastosowaniu sankcji karnej
o charakterze majgtkowym. Tego rodzaju przestepstwo istnieje w prawie
karnym Francji (art. 321-6 C.P.). Nalezy jednak pamieta¢, ze w systemie
prawa francuskiego jest ono wykorzystywane jako element walki z przestep-
czo$cig zorganizowang, a do jego ustawowych znamion nalezy m.in. pozo-
stawanie danej osoby w statych relacjach (relations habituelles) z jedng lub
wiecej osobami utrzymujgcymi sie z popetniania zbrodni lub wystepkow za-
grozonych karg co najmniej pieciu lat pozbawienia wolnosci. Jest to istotny
element kryminalizacji posiadania aktywow nieuzasadnionego pochodzenia,
ktéry odréznia rozwigzanie przyjete w prawie francuskim od prob pozbawia-
nia aktywow nieuzasadnionego pochodzenia za pomocg wprowadzania
specjalnego typu przestepstwa lub kary majgtkowej podejmowanych w pra-
wie wtoskim i niemieckim. Prawo wioskie do 1994 r. przewidywato zblizone
przestepstwo, jednakze przepisy, w ktérych zostato ono okreslone (art. 12—
quinquies dekretu z mocg ustawy nr 306 z 1992 r. zmodyfikowanego ustawg
nr 356 z 1992 r.), zostaty uznane przez wtoski Sad konstytucyjny w orzecze-
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niu nr 48 z 9-17 lutego 1994 r. za niezgodne z witoskg konstytucjg (art. 27
ust. 2 konstytucji). W niemieckim prawie karnym funkcjonowata natomiast do
2002 r. specjalna kara majgtkowa w postaci nakazu zaptaty kwoty pieniez-
nej, ktérej warto$¢ byta ograniczona tylko wartoscig aktywéw sprawcy. Na
podstawie przepisow szczegdlnych kare takg mozna byto orzec obok kary
dozywotniego pozbawienia wolnosci lub kary pozbawienia wolnosci powyze;j
dwéch lat. Przepisy dotyczgce tej specjalnej kary majgtkowej (§ 43aStGB)
zostaty uznane przez Federalny Sad Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 20
marca 2002 r. (2 BvR 794/95) za niezgodne z niemieckg ustawg zasadniczg
(art. 103 § 2 ustawy zasadniczej).

Na koniec nalezy wskaza¢, ze koncepcja konfiskaty rozszerzonej wynika-
jaca z uméw miedzynarodowych i prawa UE wzbudza wiele pytan o wiasci-
wg ochrone praw jednostki na kazdym etapie procedury konfiskaty, jak row-
niez o materialnoprawne podstawy jej orzekania. Szczegodine trudnosci wig-
29 sie z zachowaniem standardow rzetelnego procesu karnego. Ze wzgledu
na niedostateczng skutecznos¢ tradycyjnych rozwigzan prawa karnego
w pozbawianiu i odzyskiwaniu aktywdw powigzanych z przestepczoscig oraz
ze wzgledu na obrany przez spotecznos¢ miedzynarodowg kierunek zmian
w podejsciu do konfiskaty, nalezy dgzy¢ do wypracowania, w szczegolnosci
na poziomie prawa miedzynarodowego, wtasciwego poziomu ochrony praw
podmiotéw podlegajgcych konfiskacie rozszerzonej. Jezeli nie jest mozliwe
petne pogodzenie instytucji konfiskaty rozszerzonej z zasadami rzetelnego
procesu karnego (na przyktad w zakresie domniemania niewinnosci), a jed-
noczesnie prawo miedzynarodowe i UE rozwija zastosowanie tej instytucji
prawnej, nalezy poszukiwa¢ witasciwego uzasadnienia dla obranego kierun-
ku dziatan. Uzasadnienie to powinno jednoczesnie odrywac sie od tradycyj-
nego dyskursu zgodnosci lub niezgodnosci z zasadami rzetelnego procesu
karnego, gdyz przynosi on negatywng odpowiedz na pytanie o takg zgod-
nosc¢.

W celu zrozumienia zmieniajgcego sie podejscia do skutecznego pozba-
wiania aktywow zwigzanych z przestepczoscig warto nawigza¢ do koncepciji
mienia, ktére moze szkodzi¢ (‘the legal construction that property can do
harm’), ktéra wykorzystuje w pewnym stopniu fikcje prawng. Koncepcja ta
zostata zarysowana przez niezyjgcego juz Joachima Vogela z Uniwersytetu
Ludwika Maksymiliana w Monachium® w konteks$cie instytucji cywilnego
przepadku (z akcentem na rozwigzania przyjete w Stanach Zjednoczonych),
ktory jest orzekany w postepowaniu przeciwko aktywom, ktére mogg zostac
uznane za ,winne” ze wzgledu na zwigzek przestepstwem. Koncepcja mie-
nia moggcego wyrzadzi¢ szkode zaktada, ze aktywa pochodzace z prze-

9 Zob. J. Vogel, The Legal Construction that Property Can Do Harm, (w:) Non-Conviction-
Based..., s. 225-243.
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stepstwa mogg zosta¢ ponownie wykorzystane w celu przestepczym, jak
réwniez podlega¢ wypraniu i wtopieniu w legalne srodki majgtkowe. W oce-
nie autora przepadek owocow przestepstwa uzasadnia przekonanie, ze
przestepstwo nie moze poptacaé (crime must not pay), w tym sensie prze-
padek zapobiega bezpodstawnemu wzbogaceniu. Joachim Vogel podkre$la,
ze bezpodstawne wzbogacenie w wielu systemach prawnych powoduje ob-
owigzek restytucji wynikajgcy z prawa cywilnego i ta cywilnoprawna zasada
moze zostac przeniesiona do prawa karnego (z zastosowaniem do oséb, po
ktérych stronie wystgpito bezpodstawne wzbogacenie bez ograniczenia do
0so6b winnych popetnienia przestepstwa, przy jednoczesnym zabezpieczeniu
mozliwosci dochodzenia roszczen przez ofiary przestepstwa oraz witasciwej
ochronie praw os6b bedgcych w dobrej wierze). Polityka karna i procedura
orzekania mogg sie rézni¢ w zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia
z przepadkiem przedmiotow, ktérych posiadanie jest zabronione, narzedzi
przestepstwa, czy wreszcie przepadkiem owocow przestepstwa, za$ kon-
trowersje dotyczg przede wszystkim ostatniego z wymienionych rodzajow
przepadku. Zwigzek przepadku owocéw przestepstwa z prawem cywilnym
uzasadnia inne zabiegi proceduralne, w tym przerzucenie ciezaru dowodu
na posiadacza aktywow lub orzeczenie przepadku bez uprzedniego wyroku
skazujgcego. Istotna jest uwaga, ze przy rozpatrywaniu przepadku owocow
przestepstwa odwofanie nastepuje przede wszystkim do konstytucyjnych
gwarancji ochrony wtasnosci (przy rozpatrywaniu srodkéw karnych w sposob
naturalny odwotanie nastepuje do konstytucyjnych gwarancji odpowiedzial-
nosci karnej).

Autor wskazuje, ze przyjecie zatozenia o mieniu mogacym wyrzadzi¢
szkode jest szczegolnie trudne dla jurysdykcji kontynentalnych, w ktérych
koncepcja winy jest zwigzana z osobg oraz w ktérych nie istniejg postepo-
wania skierowane tylko przeciwko aktywom (in rem). Niemniej jednak
w ocenie autora, poprzez uznanie, ze mienie moze wyrzadzi¢ lub zosta¢ wy-
korzystane do spowodowania szkody (criminal harm), koncepcja ta moze
zosta¢ wykorzystana przez systemy prawa kontynentalnego w zakresie cy-
wilnego przepadku lub przepadku bez wyroku skazujgcego. Oparcie kon-
cepcji na zasadzie szkody (w miejsce indywidualnego zawinienia) legitymi-
zuje przepadek i pozwala na jego orzekanie réwniez wobec oséb trzecich
nie uznanych za winnych jakiegokolwiek przestepstwa przy jednoczesnym
zapewnieniu tym osobom gwarancji rzetelnego procesu. Uwzgledniajac
przedmiot, przestanki, dziatanie oraz cele przepadku cywilnego i karnego, do
ktérych nalezy odzyskanie aktywoéw pochodzgcych z przestepstwa lub uzy-
tych do jego popetnienia, Joachim Vogel przedstawia argument, ze cywilny
przepadek rézni sie od przepadku karnego bardziej w zakresie procedury
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orzekania niz w zakresie natury obu instytucji®*. Wskazuje ponadto, ze
w prawie karnym sg wykorzystywane réznego rodzaju $rodki prewencyjne,
w tym detencyjne, nie wymagajgce wyroku skazujgcego wobec osoby, prze-
stepstwo jest natomiast czesto popetniane z checi zysku, a jego wykonanie
pocigga koszty, przepadek wydobywa zysk z przestepstwa oraz podnosi
koszty jego popetnienia przeciwdziatajgc w ten sposob przestepczosci oraz
oddziatujgc nie tylko represyijnie, ale réwniez prewencyjnie.

Extended confiscation in national jurisdictions
of select European countries

Abstract

This paper discusses juristic solutions for extended confiscation in the
French, German, English, and Italian laws to identify similarities and differ-
ences among concepts of extended confiscation in particular legal regimes.
For the purpose of this paper, extended confiscation is understood to mean
the form of final deprivation of property under criminal law, extended to in-
clude assets allegedly deriving from activities of a criminal nature. Extended
confiscation in particular national jurisdictions is described with reference to
various methods of final deprivation of assets connected with any criminal
activity, including methods provided by non-criminal branches of law.

9 Autor przywotuje poglady Stefana Cassella wyrazone w ksigzce: Asset Forfeiture Law in the
United States, Huntington 2012, s. 837 oraz Davida Pimentela wyrazone w artykule: Forfei-
tures Revisited: Bringing Principle to Practice in Federal Court, Nevada Law Journal 2012,
nr1,s. 1-59.
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Rafat Korycki

Problematyka badania autentycznosci
cyfrowych nagran fonicznych

Streszczenie

Badanie autentyczno$ci nagran fonicznych nalezy do istotnych zadan
wspoifczesnej kryminalistyki. Detekcja Sladow montazu oraz ustalenie po-
chodzenia badanych zapiséw cyfrowych przysparza wielu trudnosci z uwagi
na fakt, ze powszechnie dostepne rozwigzania oraz darmowe oprogramo-
wanie stuzgce do edycji dzwieku pozwalajg fatszerzom na zmiane znaczenia
wypowiadanych zdann w sposob dowolny i bez wprowadzania styszalnych
znieksztafcen. Ponadto istnieje mozliwo$¢ wykonania operacji konwersji
i ponownej kompresji zapisu w celu ukrycia $ladéw wykonanego montazu
lub zmiany metadanych utrwalonych w pliku. W niniejszym artykule omoéwio-
no problematyke badania autentycznosci cyfrowych nagrani fonicznych. Za-
prezentowano podejscie polegajgce na ocenie struktury pliku, weryfikacji
urzgdzenia, analizie globalnej prowadzonej na materiale dowodowym jako
catosci oraz analizie lokalnej zajmujgcej sie badaniem parametrow zmienia-
Jjacych sie w czasie. Ponadto przedstawiono szereg rekomendacji zwigza-
nych z badaniem autentyczno$ci opisanych zarébwno w publikacjach nauko-
wych, jak i w dokumentach wydanych przez organizacje eksperckie.

Wstep

Badanie autentycznosci cyfrowych nagran fonicznych stanowi ztozony
proces analityczny. Wymaga stosowania wielu metod badawczych oraz in-
terpretacji uzyskanych na ich podstawie wynikbw w powigzaniu ze zrozu-
mieniem zjawisk zachodzgcych podczas rejestracji i przetwarzania sygnatéw
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fonicznych (np. proceséw zachodzgcych w urzadzeniach rejestrujgcych)
oraz wiedzy na temat mozliwosci oferowanych przez dostepne na rynku
programy do edycji dzwieku. Ostateczne wnioski formutuje sie na podstawie
wynikéw przeprowadzonych analiz czgstkowych.

Podstawowy zakres badan w tym zakresie zostat okreslony orzeczeniem
Sadu Najwyzszego w sprawie o sygn. lll K 49/61 z dnia 10 marca 1961 r.,
ktére brzmiato: ,dowdd z tasmy magnetofonowej stanowigcej dowod rze-
czowy wymaga przeprowadzenia z kolei dowodu na identycznosé zaréwno
utrwalonych gtoséw, jak i samej tasmy, a takze braku w niej zmian”'. Szer-
sze spojrzenie na przytoczong sentencje pozwala dostrzec odniesienie do
procesu badania nagran cyfrowych. Istotne znaczenie ma tu sformutowanie:
.identycznos¢ (...) samej tadmy”, co w tym konteksScie mozna utozsamiac
z ustaleniem oryginalnosci, tj. nienaruszalnosci nosnika informac;ji, na kto-
rym utrwalono dowodowe nagranie. Z kolei badanie samej tasmy na oko-
licznos¢ ,braku w niej zmian” mozna interpretowac jako analize zapisu pod
katem wykrycia sladéow wskazujgcych na proces edyciji.

Kluczowe znaczenie dla ekspertéw fonoskopii ma rekomendacja AES-27
1996 opracowana przez miedzynarodowe stowarzyszenie inzynierow dzwie-
ku AES (Audio Engineering Society), ktéra w nastepujagcy sposob definiuje
nagranie autentyczne: ,nagranie wykonane jednoczesnie wraz ze zdarze-
niami akustycznymi, ktdre powinny zostac zarejestrowane w sposob w petni
i catkowicie spojny z technikami rejestraciji, o ktérych poinformowata strona,
ktéra je wytworzyta; nagranie wolne od niewyjasnionych artefaktéw, przero-
bek, wstawien, wykasowan lub edycji">. W zwigzku z powyzszym nalezy
skoncentrowac sie nie tylko na probie identyfikacji sladéw ingerencji w cig-
gtos¢ zapisu, ale rowniez spojrze¢ na badany zapis w sposoéb catosciowy. De-
finicja wskazuje ponadto na potrzebe analizy zgodnosci zastosowanych tech-
nik rejestracji z uzytymi podczas wytwarzania nagrania, co wigze sie
z koniecznoscig inspekcji urzadzenia, na ktérym powstat zapis i — nierzadko —
wykonania eksperymentow i testow akustycznych. Zwrécono tu rowniez uwa-
ge na integralno$¢ zapisu ze zdarzeniami akustycznymi, ktére powinny zostaé
zarejestrowane, co w niektérych przypadkach moze wigzac sie z konieczno-
Scig wykonania testowych nagran w miejscu rejestracji dowodowej rozmowy.

Definicja przytoczona na podstawie rekomendacji AES, jakkolwiek po-
wstata w 1996 roku i dotyczyta gtdwnie nagran utrwalonych technikg analo-
gowg na tasmie magnetycznej, zostata jednak poddana weryfikacji i ponow-
nie zaakceptowana w tym samym ksztatcie w 2007 roku, gdy nagrania cy-
frowe byty juz powszechne.

TOSNKW 1962, nr 1, poz. 8.

2 Audio Engineering Society. AES—27 1996 (r2007), AES Recommended Practice for Forensic
Purposes — Managing Recorded Audio Materials Intended for Examination, Audio Engineer-
ing Society, Inc. 2007.
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Potrzebe wydania rekomendac;ji dotyczgcych badania autentycznosci na-
gran cyfrowych dostrzegto rowniez pétnocnoamerykanskie zrzeszenie labo-
ratoriow kryminalistycznych SWGDE (Scientific Working Group on Digital
Evidence). W jego przewodniku najlepszych praktyk wydanym 8 wrzesnia
2014 roku mozna przeczytac: ,Badanie autentycznosci ma na celu ustalenie,
czy nagranie jest zgodne (spdjne — przyp. aut.) ze sposobem (technikg reje-
stracji — przyp. aut.), w jaki miato rzekomo zosta¢ utrwalone. W rezultacie nie
istnieje uniwersalny sposob (srodek, metoda — przyp. aut.) umozliwiajgcy
uznanie nagrania za autentyczne, bez petnego zrozumienia, ktére zapew-
nienia tworcy o naturze nagrania sg prawdziwe i jakie konkretne zarzuty zo-
staty postawione przeciwko badanemu nagraniu. SWGDE zdaje sobie spra-
we z faktu, ze badanie autentycznosci nagran jest procesem skomplikowa-
nym i wymaga wiasciwego szkolenia. (Przewodnik — przyp. autora) najlep-
szych praktyk dla tego zakresu badan zarezerwowano dla przysziego doku-
mentu”s,

Tenze dokument* zostat w ubieglym roku wydany w wersji roboczej
i w chwili tworzenia tej publikacji wcigz podlega aktualizacji. Zawiera opis wielu
metod i technik badawczych wraz z rekomendacjami oraz przyktadami ich za-
stosowania. Jest to rowniez pierwszy oficjalny dokument, w ktérym tak jasno
i klarownie sformutowano kluczowy paradygmat analizy oraz procesu interpre-
tacji wynikéw w badaniu autentycznosci nagran fonicznych: ,Zadne naukowe
dochodzenie, réwniez w zakresie kryminalistyki, nie prowadzi do absolutnej
pewnosci. Zatem wnioski z badania nagran fonicznych odnoszace sie do ba-
dania autentycznosci zapiséw nie powinny by¢ formutowane kategorycznie.
Powinno sie unika¢ jezyka sugerujgcego uzyskanie stuprocentowej pewnosci
za wyjatkiem przypadkow znanych modyfikacji lub kasowania™.

Metody badania autentycznosci zapiséw fonicznych sg na biezgco oce-
niane i weryfikowane przez ekspertéw z zakresu badan kryminalistycznych
z catego s$wiata oraz pracownikéw instytutéw badawczych i placowek nau-
kowych. Niewatpliwie waznym forum wymiany doswiadczen jest Europejska
Sie¢ Instytutdw Nauk Sgdowych (European Network of Forensic Science
Institutes), w ramach ktorej funkcjonuje grupa robocza ds. analizy mowy
oraz dzwieku®. Posrod wydanych dotychczas przewodnikéw i rekomendagii
znalazt sie m.in. dokument dotyczacy analizy nagran z wykorzystaniem tzw.
przydzwieku sieciowego’, a kolejne sg jeszcze opracowywane.

3 SWGDE Best Practices for Forensic Audio — Scientific Working Group on Digital Evidence,
wersja 2, 8.09.2014 r., thum. aut.

4 SWGDE Best Practices for Digital Audio Authentication — wersja nr 1 (23.06.2016).

5 Ibidem, ttum. aut.

6 ENFSI, Forensic Speech and Audio Analysis Working Group, www.enfsi.eu.

7C.Grigoras, A. J. Cooper, M. Michatek, Best Practices Guidelines for ENF Analysis
in Forensic Authentication of Digital Evidence, European Network of Forensic Science Insti-
tutes, Forensic Speech and Audio Analysis Working Group, 2.06.2009.
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Niniejsza praca jest probg podsumowania dorobku ekspertéw fonoskopii
w zakresie metod i technik analitycznych stuzgcych do badania autentycz-
nosci cyfrowych nagran fonicznych. Celem autora byto przyblizenie czytelni-
kowi procesu badawczego oraz utatwienie rozumienia opinii sporzgdzanych
przez biegtych zajmujgcych sie niniejszg dyscypling.

Metodyka prowadzenia badan

Badanie autentycznosci cyfrowych nagran fonicznych jest ztozonym za-
gadnieniem wymagajgcym od ekspertéw i biegtych wnikliwej analizy zarow-
no audytywnej, jak tez instrumentalnej. Jak pisze w swojej rozprawie doktor-
skiej Alan Cooper, ekspert londynskiej Metropolitan Police: ,Udowodnienie
faktu, ze nagranie jest autentyczne wymaga weryfikacji twierdzen i zeznan
(stron — przyp. aut.) w odniesieniu do zawartosci i historii samego nagrania.
Badania prowadzi sie w celu ustalenia, czy nagranie jest oryginalne oraz
w celu wyjasnienia wszelkich zidentyfikowanych anomalii, np. nieciggtosci
sygnatoéw utrwalonych w nagraniu”. W niektérych przypadkach decydujgce
znaczenie dla badania autentycznosci ma bezsporne ustalenie oryginalnosci
nagrania. Taka weryfikacja autentycznosci zapisu oznacza ,uznanie go za
oryginalny, o pochodzeniu udokumentowanym na podstawie ustaleh proce-
sowych i zeznan swiadkéw, jak réwniez na podstawie analizy z wykorzysta-
niem dedykowanych metod badawczych. Udowodnienie faktu, ze nagranie
jest oryginalne eliminuje mozliwo$¢ wystgpienia zamierzonych edycji™®.

Podobne podejscie wydaje sie prezentowac¢ Eddy Brixen, wedtug ktérego
badanie autentycznosci jest rozumiane jako ,kazda forma dokumentacji (ba-
dan, analiz — przyp. aut.) ktéra moze zweryfikowa¢ pochodzenie, zawartos¢
(tres¢ — przyp. aut.) nagrania, jak rowniez nosnik, na ktérym utrwalono na-
granie”'®. Weryfikacja nosnika moze byé zwigzana z analizg wielu czynni-
kéw, np. zgodnosci dostarczonego materiatu z wykorzystanym do jego
utrwalenia urzgdzeniem rejestrujgcym, zgodnosci formatu pliku dostarczo-
nego materiatu z formatami plikéw, jakie mozna uzyska¢ na uzytym urza-
dzeniu rejestrujgcym, mozliwosci transferu danych przez urzadzenie reje-
strujgce, mozliwosci konwersji miedzy formatem natywnym, a standardowy-
mi formatami plikdow, zgodnosci metadanych zapisanych w dowodowym pli-

8 A. J. Cooper, Detection of copies of digital audio recordings for forensic purposes,
rozprawa doktorska, The Open University, 2006, s. 10, thum. aut.

% Ibidem, s. 14.

0 E. B. Brixen, Techniques for the Authentication of Digital Audio Recordings, 122th AES
Convention, 5-8.05.2007, Wieden, Austria.
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ku z metadanymi pochodzgcymi z plikow testowych wytworzonych za pomo-
cq uzytego urzgdzenia rejestrujgcego lub podobnego modelu, itd. ™

W Biurze Badan Kryminalistycznych ABW uznano za obowigzujgcg defi-
nicje nagrania autentycznego zawartg w przytoczonym wyzej dokumencie
wydanym przez AES'2. Warto nadmieni¢, ze jego uzupetnienie stanowi re-
komendacja okreslajgca sposob badania autentycznosci taSm magnetycz-
nych: ,Ekspert z zakresu analizy tasm magnetycznych powinien badac
wskazane oryginalne nagranie wraz z wykorzystaniem wskazanego orygi-
nalnego urzgdzenia rejestrujgcego. Ekspert powinien formutowac takie
whnioski, ktére mogtyby w sposéb naukowy swiadczy¢ o utrwaleniu wskaza-
nego nagrania za pomocg danego urzgadzenia rejestrujgcego oraz o braku
rozstrzygajacych dowodoéw fatszowania, nieautoryzowanego edytowania lub
innych form zamierzonych wykasowan, fizycznych lub innych, w obrebie
utrwalonego zapisu” 3.

Przyjmuje sie, ze kopia cyfrowa jest traktowana podobnie jak zapis orygi-
nalny. Eksperci zawsze pracujg bowiem na uwierzytelnionych kopiach zapi-
sow cyfrowych™. Nalezy tu jednak odrozni¢ kopie cyfrowg zapisu od ,kopii”
nagrania powstatej np. na skutek jego konwersji do innego formatu lub prze-
grania zapisu do pamieci komputera lub innego urzgdzenia za posrednic-
twem wejscia liniowego i przetwornika analogowo-cyfrowego (np. karty
dzwiekowej w komputerze). Takie operacje zmieniajg ksztatt przebiegu sy-
gnatu badanego nagrania, wprowadzajg dodatkowe znieksztatcenia i mogag
utrudnic¢ lub uniemozliwi¢ wnioskowanie o ciggtosci analizowanego zapisu.
Wedtug ekspertéw FBI Bruce’a Koeniga i Douglasa Lacey ,Konwertowane
kopie nagrah oryginalnych nie mogg by¢ poddawane badaniom autentycz-
nosci, poniewaz powoduje to trudnosci z wykryciem niektérych zmian po tym,
jak nagranie jest np. kopiowane do komputera, zmienione/konwertowane do
innego formatu, poddane kompres;ji, re-kompresowane, itd.”'>. Podobnego
zdania sg naukowcy amerykanskiego National Center for Media Forensics
Uniwersytetu Colorado w Denver: ,Przekazanie do badan jedynie drugiej
generacji plikéw (plikéw przetwarzanych, np. poddanych kompresji lub re-
kompresji — przyp. aut.) bez stosownych wyjasnien jest podejrzane i czyni
wiarygodne badanie autentycznosci trudnym lub niemozliwym”'®. Osoba

"B.Koenig, D. Lacey, Forensic Authentication of Digital Audio Recordings, Journal of the
Audio Engineering Society, 57 (9), 2009, s. 662—-695.

12 Audio Engineering Society. AES-27 1996 (2007)..., op. cit.

3 Audio Engineering Society. AES—43 2000, Standard for Forensic Purposes — Criteria for the
Authentication of Analog Audio Tape recordings, 2000.

4 Uwierzytelnienie kopii nagrania moze nastgpowaé¢ m.in. po weryfikacji sum kontrolnych,
podpiséw cyfrowych, itp.

"B.Koenig, D. Lacey, Forensic Authentication of Digital Audio..., op. cit.

8 C.Grigoras, D. Rappaport, J. Smith, Analytical Framework for Digital Audio Authen-
tication, 46th AES International Conference, Denver, CO, USA, 2012.
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tworzgca nagranie mogta wprawdzie po prostu otworzy¢ plik, aby go odstu-

cha¢, a nastepnie zapisa¢ go ponownie (np. w innym formacie) bez wpro-

wadzania zadnych zmian. Jednakze zadaniem eksperta nie jest analiza za-
miaréw twoércy nagrania, lecz ustalenie stanu faktycznego, tzn. w tym przy-
padku braku oryginalnosci analizowanego zapisu.

W literaturze mozna réwniez znalez¢ propozycje metodyki badan auten-
tycznosci cyfrowych zapiséw fonicznych. Koenig i Lacey prezentujg protokot
badan autentycznosci'’, w ktérym wymieniajg szereg metod mozliwych do
wykorzystania podczas prowadzenia analiz. Przede wszystkim jednak wska-
ZUJa na to, co nalezy ustali¢ podczas prowadzenia analiz:

czy nagranie jest: oryginalne, kopig binarng, czy kopig konwertowana,

— czy wystepuja w nim nieciagtosci wynikajace z procesu rejestracji, m.in.
Slady wigczenia, wylgczenia, wstrzymania rejestracji i $lady aktywowania
nagrywania gtosem,

— czy nagranie byto zmienione za pomoca edycji cyfrowej, analogowej, fi-
zycznej, czy manipulacji zapisem danych,

— c¢zy nagranie jest spojne z konkretnym urzgdzeniem rejestrujgcym, jesli
réwniez zostat nadestany do badan.

Z kolei Grigoras et al. zaprezentowali protokét badania autentycznosci
wraz z proponowanym zestawem parametrow, jakie powinny zosta¢ wyod-
rebnione z badanego nagrania, a nastepnie poddane analizie. Wspomniane
parametry zostaty ujete w cztery klasy: badanie pliku, analiza globalna, ana-
liza lokalna oraz weryfikacja urzadzenia. Ponadto eksperci zaproponowali,
aby wyniki badah uzyskanych z wykorzystaniem réznych technik badaw-
czych byty oceniane na podstawie trzypunktowej skali'®:

— odpowiadajgcy autentycznemu nagraniu,

— nieodpowiadajgcy autentycznemu nagraniu,

— bez rozstrzygniecia.

Jakkolwiek wedtug propozycji SWGDE'® analiza formatu pliku oraz bada-
nie jego struktury zostaly wigczone do analizy globalnej, to autor sktania sie
do pozostawienia podziatu przedstawionego powyzej. Argumentem prze-
mawiajgcym za takg klasyfikacjg moze by¢ m.in. che¢ odréznienia badan
zwigzanych z cyfrowym zapisem pliku od analizy jego zawartosci.

Warto zwrdéci¢ uwage na fakt, ze autorzy celowo zrezygnowali z uzywania
stow ,autentyczny” oraz ,nieautentyczny”. Rdéznica miedzy tymi okresleniami
wynika z tego, ze prowadzone badania dajg jedynie czesciowy obraz historii
badanego zapisu, stanowigcy pewien specyficzny rodzaj poszlaki.

”B.Koenig, D. Lacey, Forensic Authentication of Digital Audio..., op. cit.
8C.Grigoras,D.Rappaport, J. Smith, Analytical Framework..., op. cit.
9 SWGDE Best Practices for Digital Audio Authentication..., op. cit.
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Metody badawcze

Metody badania autentycznosci nagran fonicznych cechujg sie rézng sku-
tecznoscig, a ponadto wiekszos¢ z nich nie daje gwarancji wykrycia monta-
zu. W zwigzku z tym rekomenduje sie stosowanie kilku metod i tgczng anali-
ze uzyskanych na ich podstawie wynikéw?°.

Pierwszym z czterech podstawowych etapdw inspekcji zapisu dowodo-
wego jest badanie pliku, polegajgce m.in. na analizie formatu pliku, danych
zapisanych w nagtéwku, metadanych oraz struktury samego pliku.

1. Analiza formatu pliku jest wykonywana zazwyczaj za pomocg progra-
mow umozliwiajgcych podglad parametréw zapisanych w pliku?!, takich jak
np. czestotliwos¢ probkowania, rozdzielczosé, liczba kanatow, rodzaj uzytego
kodera, czy przeptywnosc¢. W przypadku posiadania przez organ procesowy
urzgdzenia rejestrujgcego, istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia badan pordw-
nawczych, ktére mogg uprawdopodobni¢ hipoteze o pochodzeniu danego za-
pisu. Ponadto analizie sg poddawane informacje systemowe, np. data utwo-
rzenia pliku, dostepu oraz ostatniej modyfikacji. Jakkolwiek te zapisy nie zaw-
sze sg uznawane jako dowod na potwierdzenie czasu powstania badanego
nagrania, poniewaz mogg ulega¢ modyfikacji, niekiedy stanowig istotng po-
szlake, np. w metodzie analizy przydzwieku sieciowego. Ponadto w przypadku
wielu plikéw utrwalonych na danym nosniku, analiza nastepstwa czasow i dat
systemowych moze réwniez uprawdopodobni¢ hipoteze o integralnosci zapisu.

2. Podstawowe informacje o pliku sg zapisywane w nagtéwku. Standar-
dowy nagtowek moze posiadac wiele rozszerzen, np. za pomocg tzw. tagéow
ID322 zawierajgcych standardowo takie informacje jak tytut utworu i ptyty,
nazwa wykonawcy, autor stow i muzyki, gatunek muzyczny, czy rok wydania
albumu. W tym miejscu mogg by¢é réwniez przechowywane informacje
0 urzadzeniu rejestrujgcym (producent, typ, model) lub o uzytym algorytmie
kompresji. Niekiedy zdarza sie, ze zapisowi mogg ulec czas rozpoczecia
i czas zakohczenia rejestracji, co w poréwnaniu z rzeczywistg dtugoscig na-
grania umozliwia analize jego ciggtosci. Na rycinie nr 1 przedstawiono wy-
druk danych znajdujgcych sie na poczgtku pliku poddanego stratnej kom-
presji. Jak mozna zauwazy¢, znalazty sie w nim informacje o formacie kom-
presji (mp3), urzadzeniu rejestrujgcym Olympus model WS-812 (vXOLY (...)
812) oraz dane o czasie rejestracji (12.01.01 g. 20:23:54 — 20:24:05). Po-
mimo nieustawionej daty mozna zauwazy¢, ze czas trwania nagrania zga-
dza sie z rzeczywistg dlugoscig zapisu.

20C.Grigoras,D.Rappaport, J. Smith, Analytical Framework..., op. cit.

21 Przyktadowe aplikacje to Medialnfo, czy MediaCoder. Podobng funkcjonalno$é oferujg row-
niez programy do edycji dzwigeku, np. Adobe Audition.

22 M. Nilsson, ID3v2 — The Audience is Informed, 1998, http://www.id3.org.
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00000000 49 44 33 03 00 00 00 00 OB 76 58 4F 4C 59 00 00 1ID3 vXOLY

LY 00000010 05 EC 00 00 03 6D 70 33 02 00 01 00 02 00 00 00 & mp3

€1 00000020 38 31 32 5F 20 20 20 20 20 20 20 20 20 20 20 20 812

00000030 06 00 00 00 FE FF FF FF FF FF 31 32 30 31 30 31 t 120101
64 00000040 32 30 32 33 35 34 31 32 30 31 30 31 32 30 32 34 2023541201012024
g 00000050 30 35 30 30 30 30 31 30 FF 07 FF FF FF FF FF FF 05000010° "~ """~
00000060 FF FF FF FF FF FF FF FF FF FF AE 28 00 00 41 FF """ """"""° ®( A"
J 00000070 FF FF FF FF FF FF FF FF FF FF FF FF FF FF 00 00 """ "**""""""

£J 00000080 00 00 00 00 00 00 OO 00 00 00 0O 00 00 00 00 00

9 00000090 00 00 00 00 00 00 00O 00 00O 00 00 OO0 00 00 00 00

000000A0 00 00 00 00 00 00 00 00 00 00 00 00 00 00 00 0O

LY 000000BO 00 00 00 00 00 00 00 00 00 00 0O 00 00 00 00 00

€1 000000C0O 00 00 00 00 Q00 00 0O 00 00 00 0O 00 00 Q0 00 00

000000DO OO OO OO OO OO 00 OO OO OO OO 00 00 00 00 OO OO

] 000000E0 00 00 00 00 00

Rycma 1. Wydruk danych znadeJacych sie na poczatku pl/ku poddanego
stratnej kompresji MP3. Dane zostaly przedstawione w kodzie szesnastko-
wym oraz ASCII

3. Kolejnym etapem badania jest inspekcja struktury pliku, ktérg wykonuje
sie najczesciej za pomocg aplikacji umozliwiajgcych podglad danych w for-
macie szesnastkowym oraz ASCII?3. Za ich pomocg jest mozliwe ustalenie
m.in., czy dane nagranie zostatlo poddane ponownej operacji kodowania
i zapisu do pliku.

000290E0 61 AB FF FF FF F9 3A 4C 91 52 52 4C 41 4D 45 33 a«  0:L'RRLAME3
BERl 000290F0 2E 39 39 2E 35 AA AA AA AA AA AA AA AA AR AA AA .99.5555955555SS
Bpie)] 00029100 AA AA AA AA AA AA AA AA AA AR AA AA AA AR AA AR S5S5S55S5555SS5SSSSS
00029110 AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AR  SSSSSSSSSSSSSSSS
BEE) 00029120 AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AR AA AA  $5S55S5555SSSSSSS
§00029130 AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA  SSS5355SS53S95S53S
00029140 AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA  S555555S55555SSS
BREEN 00029150 AA AR AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA  S5555535555555555S
EJ 00029160 AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA FF FB 92 44 $5355355538S t'D
oBPIel 00029170 C8 00 03 BB 57 51 EE 66 00 00 97 6D OA 06 CD 50 C »WQif -m 1P
okPAN 00029180 00 00 00 01 A4 1C 00 00 20 00 00 34 83 80 00 04 o i€
OBPPl 00029190 AR AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA  $59555555555535S
SGPE] 00029120 AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AR AA AR SS555S55555SS5SSSSS
oY 00029180 AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA AA  SSSSSSSSSSSSSSSS
ielsP3eY 000291C0 DA AA AA AR $3$58$595955555888

Rycina 2. Wydruk danych zna;du;acych sie na koncu pliku poddanego po-
dwdjnej stratnej kompresji MP3. Dane zostaty przedstawione w kodzie szes-
nastkowym oraz ASCII

W takim przypadku mozna spodziewa¢ sie wystgpienia dwoch wpisow
oznaczajgcych rozne narzedzia kodowania lub wpis oznaczajgcy np. koder
uzywany przez program do edycji dzwieku. Ten ostatni przyktad zilustrowano na
rycinie nr 2, gdzie w pierwszej i drugiej linii wydruku mozna zauwazy¢ wpis od-
powiadajgcy koderowi Lame v.3.99.5, stosowanemu m.in. w aplikacji Audacity.

4. Niektére programy do edycji nagran fonicznych umozliwiajg zapis do-
datkowych informacji, tzw. metadanych. Mogg one zawiera¢ np. nazwe edy-

2 B.Koenig, D. Lacey, Forensic Authenticity Analyses of the header Data in re-Encoded
WMA Files from Small Olympus Audio Recorders, Journal of the Audio Engineering Society,
60 (4), 2012, s. 255-265.
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tora dzwieku (np. Adobe Audition CS6), dane zwigzane z rodzajem realizo-
wanej operacji (np. zapis do pliku) oraz czasem jej wykonania (ryc. 3). Jak-
kolwiek nie zawsze jest mozliwe udowodnienie na tej podstawie ingerencji
w ciggtos¢ zapisu, to jest to istotna poszlaka wskazujgca na wykonanie mo-
dyfikacji nagrania. Ponadto zestawienie powyzszych informacji z danymi po-
zyskanymi z nagtéwka pliku, czy tez z czasem rejestracji wyznaczonym np.
za pomocg metody przydzwieku sieciowego, moze okazacC sie pomocne
podczas odtwarzania historii operacji wykonanych na badanym zapisie.

<xmpMM:History>
<rdf:Seq>
<rdf:1i
stEvt:action="saved"
stEvt:instanceID="xmp.iid:FC052D14BE33E6119025CCCAB6BB8D37"
stEvt:when="2016-06-16T14:30:15+02:00"
stEvt:softwareAgent="Adobe Audition CS6 (Windows)"
stEvt:changed="/metadata"/>
<rdf:1i
stEvt:action="saved"
stEvt:instanceID="xmp.iid:FD052D14BE33E6119025CCCAB6BB8D37"
stEvt:when="2016-06-16T14:30:15+02:00"
stEvt:softwareAgent="Adobe Audition CS6 (Windows)"
stEvt:changed="/"/>
</rdf:Seq>

Rycina 3. Wydruk metadanych w formacie ,xmp” znajdujgcych sie w pliku
poddanym stratnej kompresji MP3, modyfikowanym za pomocg oprogramo-
wania Adobe Audition

Druga grupa metod badawczych umozliwia wyodrebnienie z badanego
nagrania parametrow globalnych, tj. wzglednie statych w czasie.

1. Jednym z takich parametréw jest sktadowa stata (DC offset)?*, ktorej
analiza moze okazac¢ sie pomocna podczas identyfikacji urzgdzenia, na kto-
rym zarejestrowano dowodowe nagranie. Jej wystepowanie jest charaktery-
styczne m.in. dla rejestratoréw niskiej klasy, wykorzystujgcych proste algo-
rytmy kodowania (np. ADPCM, WAVE, itp.), ale moze réwniez pojawic
w innych okolicznosciach, np. na skutek niewtasciwego podtgczenia mikro-
fonu do urzadzenia. Zatem warto$¢ skladowej statej moze by¢ czynnikiem
indywidualizujgcym urzgdzenie rejestrujgce. Na rycinie nr 4 przedstawiono
histogramy oraz rozktady funkcji gestosci prawdopodobienstwa sktadowe;j
statej wyznaczone dla nagrah uzyskanych od operatorow telekomunikacyj-
nych. Jednoczes$nie warto nadmieni¢, ze sktadowa DC jest czesto usuwana
przez niektore filtry stosowane w programach do edycji dzwieku, wobec tego
jej brak moze by¢ zwigzany z edycjg badanego zapisu.

% B. Koenig, D. Lacey, C. Grigoras, S. Gali¢ Price, J. Smith, Evaluation of the
Average DC Offset Values for Nine Small Digital Audio recorders, Journal of the Audio Engi-
neering Society, 61 (6), 2013, s. 439-448.
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Rycina 4. Histogramy wartoSci sktadowej statej wyrazone w procentach oraz
rozktady funkcji gestosci prawdopodobienstwa wyznaczone dla nagran po-
chodzgcych z dwéch réznych nosnikéw i utrwalone za pomocg réznych
technik rejestracji

2. Analiza pozioméw kwantyzacji stuzy do oceny spojnosci parametrow
zapisanych w pliku ze stanem faktycznym, tj. okreslonym na podstawie sa-
mego nagrania. Na tej podstawie mozna rozpoznaé, czy badany zapis zostat
utrwalony w formacie wtasciwym dla danego pliku, czy tez byt zakodowany
w inny sposéb. Niezgodnosc liczby lub pozioméw kwantyzacji z wartosciami
odczytanymi na podstawie formatu pliku moze swiadczy¢ o wykonanej mo-
dyfikacji nagrania. Jednakowoz zgodnos¢ wskazanych wyzej parametrow
nie zawsze $wiadczy o autentycznosci zapisu?®. Przyktadowo na rycinie
nr 5a nie zaobserwowano roznic pomiedzy oryginalnym i edytowanym na-
graniem. Z kolei na rycinie nr 5b mozna zaobserwowac¢ niezgodnos$¢ pozio-
mow kwantyzacji porownywanych zapiséw zwigzang z zastosowaniem in-
nych parametrow kompresji (format WAV p-law, zamiast A-law).

3. Kolejng stosowang technikg jest analiza widmowa, ktéra umozliwia
m.in. ustalenie, czy charakterystyka czestotliwosciowa nagrania byta podda-
na modyfikacji, np. na skutek zmiany czestotliwosci prébkowania lub prze-
twarzania za pomocg programu do edycji dzwieku. Na tej podstawie jest
mozliwa weryfikacja urzgdzenia, na ktérym miato zosta¢ utrwalone dowodo-
we nagranie. Wowczas nalezy pozyskac¢ od zleceniodawcy ww. urzgdzenie

% G.Doerr, X. Feng, FLD-based detection of re—compressed speech signals, Proceedings
of the 12th ACM workshop on Multimedia and security, 9-10.09.2010 r., Rzym, Wiochy.
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w celu wykonania stosownych testow akustycznych. Jako przykfad analizy
widmowej na rycinie nr 6 przedstawiono modele charakterystyk czestotliwo-
Sciowych sygnatu szumu wyznaczone dla nagran pochodzgcych z dwdéch
réznych nosnikéw i utrwalone za pomocg réznych technik rejestracji.

¥Zapis owgiﬁalny (A-law)
o Zapis edytowany (A-law)

-1.5 -1 -0.5 0 0.5 1 1.5

Indeks amplitudy x 10*
5000 ‘ :
—Zapis oryginalny (A-law)
e 4000 o Zapis edytowany (u-law)
S 3000
D
[e]

0 .
Indeks amplitudy x 10*

Rycina 5. Histogramy przedstawiajgce rozktady prgzkéw widma dla nagran
poddanych réznym procesom kodowania

Analiza charakterystyki widmowej moze réwniez postuzy¢ do obserwac;ji Sla-
dow powstatych na skutek uzycia algorytméw stratnej kompresji. Kompresja
stratna powoduje zmiany w strukturze pliku cyfrowego. Moze powodowac réw-
niez problemy z czasowa, widmowg lub czasowo-czestotliwosciowg analizg
zdarzeh akustycznych w przypadku, gdy np. nagranie zostato skopiowane do
komputera lub jego format zostat zmieniony. Uzycie stratnej kompresji wyraznie
zmniejsza doktadnos¢ analizy spektrograficznej, w zwigzku z tym zaleca sie
duzg ostroznos¢ podczas wnioskowania w przypadku analizy plikdw fonicznych,
ktdre po ich utrwaleniu i zapisaniu zostaty ponownie poddane kompresiji.

Analiza lokalna jest zwigzana z badaniem tych parametréw sygnatu fo-
nicznego, ktére ulegajg zmianom w czasie.

1. Jedng z metod wspomagajgcych wykrywanie sladéw ingerencji
w ciggtos¢ zapisu jest tzw. odstuch krytyczny (critical listening), nazywany
takze analizg audytywng (aural analysis)?6. Badania sg prowadzone za po-

% W.Bednarczyk, S. Btasikiewicz, Metoda badania autentyczno$ci zapisu magnetofo-
nowego, Problemy Kryminalistyki, 131/1978. Dyskusje dotyczgcg wykorzystania analizy au-
dytywnej do badania autentycznosci cyfrowych nagran fonicznych mozna réwniez znalez¢
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mocg oprogramowania umozliwiajgcego odtwarzanie, zatrzymywanie i cofa-
nie zapisu (a takze odtwarzanie go w petli). Odstuch krytyczny moze by¢
przydatny do wskazania miejsc, w ktorych pojawiajg sie niezidentyfikowane
zmiany tta akustycznego, zaniki sygnatu, szybkie zmiany amplitudy nagrania
oraz inne anomalie, ktére nastepnie ocenia sie przy uzyciu analizy instru-
mentalnej?’. Podczas dokonywania odstuchu krytycznego bada sie zespoty
cech i parametréw, na ktére osoba moggca dokona¢ montazu nie ma wpty-
wu lub moze nie zwréci¢ na nie uwagi. Ponadto jako materiat poréwnawczy
mogg postuzy¢ np. utwory muzyczne, wolnozmienne sygnaty alarmowe, czy
inne sygnaty o wzorcach mozliwych do odtworzenia.

CDnr1 CDnr2

1.5

Amplituda
Amplituda

0.5

% 1000 2000 3000 4000 % 1000 2000 3000 4000
Czestotliwosc [Hz] Czestotliwosc [Hz]

Rycina 6. Wykresy przedstawiajgce modele charakterystyk czestotliwoscio-

wych sygnatu szumu wyznaczone dla nagran pochodzgcych z dwoch roz-

nych nosnikoéw i utrwalone za pomocg réznych technik rejestracji. Charakte-

rystyka wykreSlona pogrubiong czarng linig to model wyznaczony na pod-

stawie wszystkich plikow z danego nosnika

2. Edycja cyfrowych nagran fonicznych polega najczesciej na wykasowa-
niu lub wstawieniu fragmentu nagrania. Zazwyczaj osoby, ktérych celem jest
modyfikacja zapisu, koncentrujg sie na zmianie tresci zarejestrowanego na-
grania, w mniejszym stopniu dostrzegajgc koniecznos¢ zachowania spojno-
Sci tta akustycznego. Tymczasem w wielu przypadkach proces montazu za-
burza ciggtos¢ skladowych w catym pasmie czestotliwosci, co umozliwia je-
go wykrycie?®. Graficzna analiza spektrograficzna moze byé wykorzystana
do wykrywania sladow ingerenciji w ciggtos¢ nagrania poprzez obserwacje

m.in. w pracy A. J. Cooper, Detection of copies of digital audio recordings for forensic pur-
poses, rozprawa doktorska, The Open University, 2006.

27B.Koenig, D. Lacey, Forensic Authentication of Digital Audio..., op. cit.

22 B.Koenig, D. Lacey, Forensic Authentication of Digital Audio..., op. cit.
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sygnatow o statej lub wolnozmiennej czestotliwosci. Takie sygnaty czesto
pojawiajg sie jako tto akustyczne nagrania i najczesciej stanowig zakidcenia
towarzyszace rejestrowanej rozmowie. Zmodyfikowanie zapisu w postaci
wyciecia fragmentu lub wstawienia innego réwniez narusza ciggto$¢ sygna-
téw zakibécajgeych, co mozna zaobserwowaé w postaci charakterystycznego
rozmycia widma. Skokowej zmianie amplitudy sygnatu w dziedzinie czasu
towarzyszy bowiem szeroki zakres widmowy?°. Analiza spektrograficzna
stuzy ponadto do wykrywania wielu procesow $wiadczgcych o edycji zapisu,
np. modyfikacji nagrania za pomocg filtréw cyfrowych, zmiany czestotliwosci
probkowania, itp.

3. Podstawowym narzedziem stuzgcym do badania ciggtosci cyfrowych
nagran fonicznych jest metoda polegajgca na analizie zmian czestotliwosci
pradu sieci elektroenergetycznej (Electric Network Frequency — ENF)30. Jest
powszechnie stosowana i rekomendowana m.in. przez cztonkéw ENFSI3!
oraz SWGDE?®*2. Umozliwia zaréwno potwierdzenie ciggtosci badanego na-
grania, jak i wykrycie montazu polegajgcego na usunieciu lub wstawieniu
fragmentu zapisu. Polega na wykonaniu pomiaru wartosci czestotliwosci
tzw. przydzwieku sieciowego, ktéry moze utrwali¢ sie w nagraniu dowodo-
wym rownolegle z zapisem rozmowy. Nastepnie tak otrzymany wykres jest
poréwnywany z danymi referencyjnymi uzyskanymi od operatora systemu
przesytowego (w Polsce sg to Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.) lub
rejestrowanymi we witasnym zakresie przez laboratorium kryminalistyczne.
Badanie mozna prowadzi¢ zaréwno przy zatozeniu znanego czasu utworze-
nia nagrania, jak i dokonujac przeszukania bazy pod katem zdefiniowanego
wzorca. Wowczas w wyniku wykonanej analizy mozna dowiedzie¢ sie, kiedy
dany zapis zostat zarejestrowany.

Metoda moze by¢ jednak stosowana wytgcznie w przypadku, gdy sygnat
tzw. przydzwieku sieciowego pojawi sie w zapisach rozmoéw i bedzie mozli-
we jego wyodrebnienie oraz pomiar chwilowych wartosci czestotliwosci.
Warto podkresli¢, ze sygnat sieci elektroenergetycznej jest z punktu widze-
nia producentéw urzadzen rejestrujgcych sygnatem zaktécajgcym, w zwigz-
ku z tym sg stosowane rdzne zabiegi techniczne majgce na celu utrudnienie
jego utrwalania w nagraniach, np. ekranowanie elementéw toru analogowe-
go lub stosowanie goérnoprzepustowych filtréow cyfrowych. Ponadto zdarza
sie, ze zarejestrowany w nagraniu sygnat zwigzany z przeptywem pradu

2 R. Korycki, Time and spectral analysis methods with machine learning for the authentica-
tion of digital audio recordings, Forensic Science International, 230 (1-3), 2013, s. 117-126.

30 C. Grigoras, Digital audio recording analysis. The Electric Network Frequency criterion,
Tracertek Forensic Application Note, 2002; C. Grigoras, Digital audio recording analysis:
the Electric Network Frequency (ENF) criterion, The International Journal of Speech Lan-
guage and the Law 2005, 12 (2), 63-76.

31C.Grigoras,A.J.Cooper, M. Michatek, Best Practices Guidelines..., op. cit.

32 SWGDE Best Practices for Digital Audio Authentication..., op. cit.
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w sieci elektroenergetycznej charakteryzuje sie matym odstepem od szumu
lub innych zaktécen, co utrudnia lub niekiedy uniemozliwia skuteczne wyko-
rzystanie powyzszej metody. Podczas stosowania metody istotne jest row-
niez okredlenie w jakich warunkach utrwalony zostat analizowany przy-
dzwiek sieciowy, np. analiza nagrania przegrywanego z dyktafonu do kom-
putera za pomoca ztgcza liniowego (analogowego) moze wprowadzac
w btad, gdyz obserwowany sygnat sieci elektroenergetycznej mogt zaréwno
zosta¢ utrwalony na dyktafonie, jak i w trakcie przegrywania.

Przyktady uzycia metody w warunkach rzeczywistych byly wielokrotnie
omawiane w literaturze3®. Do wyznaczania czestotliwosci pradu sieci elek-
troenergetycznej mozna stosowac wiele rozwigzan. Warto zwréci¢ uwage na
metode Chirp—Z, ktéra umozliwia zwiekszenie dokfadnosci i szybkosci wy-
konywanych obliczen oraz nie wymaga uzycia techniki filtracji waskopa-
smowej34. Mozliwe jest rowniez stosowanie innych metod pomiaru (np. FFT,
metody podprzestrzeni, itp.), ktdérych skutecznos¢ zostata naukowo potwier-
dzona, i ktérych wykorzystanie jest w danym przypadku uzasadnione. Pod-
czas badan wstepnych mozna réwniez stosowac techniki automatycznego
wykrywania nieciggtosci umozliwiajgce ujawnianie montazu w nagraniach
krotkich, zaktoconych oraz zarejestrowanych za pomocg urzgdzenia, w kto-
rym btednie funkcjonowat uktad zegarowy3.

4. W przypadku wystepowania w nagraniu sygnatu o czestotliwo$ci statej
w czasie mozliwy jest pomiar fazy tego sygnatu i analiza jej zmiennosci®®.
Nalezy jednak zwraca¢ szczegodlng uwage na zakitocenia w zakresie matych
czestotliwosci, ktére mogg powodowacé skokowg zmiane wartosci przebiegu
fazy. Powyzsza metoda powinna by¢ stosowana do analizy sygnatéw, kto-
rych czestotliwos¢ nie zmienia sie w czasie. Warto zatem zachowac ostroz-
no$¢ podczas badania sygnatu sieci elektroenergetycznej lub jego harmo-
nicznych. W tym przypadku wykrycie nieciggtosci fazy takiego sygnatu nie
musi oznaczac¢ nieciggtosci nagrania.

33 M. Kajstura, A. Trawinska, J. Hebenstreit, Application of the Electrical Network
Frequency (ENF) citerion: A case of a digital recording, Forensic Science International,
2005, 155, 165-171; I. Biernacka, R. Korycki, J. Rzeszotarski, Analiza wahanh
czestotliwosci pragdu sieciowego w badaniach autentycznosci nagran cyfrowych, Problemy
Kryminalistyki, 258, 2007, s. 36—40, M. Michatek, Automatyzacja badania autentycznosci
cyfrowych nagran dzwiekowych z wykorzystaniem kryterium ENF, Problemy kryminalistyki,
vol. 267, 2010.

34 R. Korycki, Methods of time-frequency analysis in authentication of digital audio recordings,
International Journal of Electronics and Telecommunications 2010, vol. 56 (3), s. 267—262.

35 R. Korycki, Zastosowanie metod czasowo-czestotliwosciowej analizy sygnatow w wykry-
waniu $ladéw ingerencji w ciggtos¢ cyfrowych zapiséw fonicznych, rozprawa doktorska, In-
stytut Radioelektroniki, Politechnika Warszawska, 2012.

% J. A. Apolinario, D. P. Nicolalde-Rodriguez, Evaluating digital audio authenticity
with spectral distances and ENF phase change, in Proc. IEEE International Conference on
Acoustics, Speech and Signal Processing, Taipei,19-24.04.2009, s. 1417-1420.
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Rycina 7. Analiza poréwnawcza sygnatu sieci elektroenergetycznej o czesto-
tiwosci ok. 50 Hz wyznaczonego na podstawie badanego nagrania oraz
przebiegu zmian wartosci czestotliwosci pradu sieci elektroenergetycznej
Z dnia 24.04.2007 r. (godz. 15:37-16:00). Z nagrania w pigtej minucie usu-
nieto 30 sekund zapisu

5. Wykorzystujgc funkcje wizualizacji fazy spektrogramu znajdujgcy sie
w programach do analizy i edycji dzwieku (np. w programie Adobe Audition)
mozna m.in. analizowa¢ zmiany spowodowane przez modyfikacje akustyki
pomieszczenia. Przyczyng takich anomalii moze by¢ np. dogranie fragmentu
nagrania zarejestrowanego w innym pomieszczeniu. Réwniez natozenie
fragmentu zapisu na inne nagranie, jakkolwiek trudne do zauwazenia pod-
czas analizy audytywnej, moze zosta¢ wykryte za pomocag tej analizy.

6. Programy stuzace do edycji cyfrowych nagran fonicznych umozliwiajg
wykonywanie montazu w postaci usuniecia lub wstawienia fragmentu nagra-
nia. Skutkiem takich operac;ji jest tgczenie ze sobg zapiséw o réznych ampli-
tudach sasiednich prébek, co objawia sie w postaci dzwieku podobnego do
Jrzasku”. Do detekcji takich anomalii stuzg rozwigzania polegajgce na wy-
krywaniu nagtych i ponadnormatywnych zmian wartosci sgsiednich prébek
sygnatu fonicznego, ktére mogg swiadczy¢ o wykonanym montazu, czyli
tzw. detekcja sklejania (butt-splice detection).

Prokuratura
152 i Prawo 12, 2016



Problematyka badania autentycznosci cyfrowych...

[}

T T T T T T T T T
mmm?

600006000090-0-0-0

EER =4,45 %
~@-Metoda A. Cooper'a

i o Metoda J. A. Apolinario i D. P. Nicolalde 7
—Metoda R. Koryckiego

&
» [$)]
-
1

w
&)

Wspolczynnik falszywych odrzucen [%]

25 .
o o

2 -
1.5 .

Il ~ {EER=0.95% |

o -]
-] o

05 EER=0,12%

% 05 1 15 2 25 3 35 4 45 5

Wspolczynnik falszywych wskazan [%]

Rycina 8. Wykres przedstawiajgcy zalezno$¢ wspotczynnika fatszywych od-
rzucen w funkcji wspoéifczynnika fatszywych wskazan dla trzech wybranych
metod: a) korelacji wzajemnej modelu sygnatu bipolarnego i réznicy 2—go
rzedu badanego sygnatu, b) metoda analizy zmian wspotczynnikow filtru ad-
aptacyjnego, c¢) metoda analizy spektrogramu sygnatu resztkowego LPC
Z wykorzystaniem metod uczenia maszynowego

Nalezg do nich m.in. metoda pomiaru odlegtosci widmowych z uzyciem
analizy zmian wartosci wspétczynnikéw filtru adaptacyjnego (metoda J. A.
Apolinario i D. P. Nicolalde)?" oraz techniki wykorzystujgce funkcje korelacji
réznicy badanego sygnatu z impulsem bipolarnym stanowigcym wzorzec
nieciggtosci (metoda A. Cooper'a)®. Skutecznym rozwigzaniem stuzgcym
do automatycznego wykrywania nieciggtosci w cyfrowych nagraniach fo-
nicznych moze byc¢ rowniez opracowana przez autora analiza sygnatu reszt-
kowego liniowej predykcji wsparta metodami uczenia maszynowego z nad-
zorem3°. Na rycinie nr 8 poréwnano graficznie skuteczno$¢ wykrywania edy-
Cji za pomocg powyzszych metod na podstawie analizy 315 montazy wyko-
nanych w 15 nagraniach.

7. W przypadku badania cyfrowych nagran fonicznych, ktére zostaty pod-
dane stratnej kompresji mozna zastosowac¢ dwie grupy technik:

37J.A.Apolinario,D.P.Nicolalde-Rodriguez Evaluating digital audio..., op. cit.

3 A. J. Cooper, Detecting butt-spliced edits in forensic digital audio recordings, AES 39th
International Conference, Hillergd, Dania, 17-19.06.2010 r.

% R. Korycki, Time and spectral analysis methods..., op. cit.
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— analiza liczby aktywnych prgzkéw widma, ktéra umozliwia ustalenie za-
stosowanej techniki stratnej kompresji oraz badanie ciggtosci nagrania
w przypadku, gdy badane nagranie po wykonaniu kompresji zostato zde-
kodowane do formatu bezstratnego (np. PCM)*°,

— analiza przesuniecia ramek powodujgca zmiane rozktadu prgzkéw widma
o0 matych wartosciach (rodzina metod opracowanych przez autora), ktora
umozliwia detekcje montazu w nagraniach MP3 poddanych podwajnej lub
nawet potrojnej kompres;ji*!.

Powyzsze metody wykorzystujg zjawisko redukcji danych podczas proce-
su kompres;ji stratnej oraz mozliwos¢ badania tych zmian jedynie w przypad-
ku wiasciwego dopasowania parametréw podczas obserwacji. Jest to moz-
liwe, gdy okno analizy jest umieszczone w takiej samej pozycji wzgledem
poczatku nagrania jakg ustalono w procesie kodowania. Powoduje to zmia-
ne obserwowanych parametrow od miejsca, w ktérym nastgpit montaz, dzie-
ki czemu umozliwia lokalizacje miejsca edyciji.

Badania nad wspomnianymi metodami byty prowadzone w Biurze Badan
Kryminalistycznych Agencji Bezpieczehstwa Wewnetrznego w ramach pro-
jektu pt.: ,Projektowanie badah empirycznych i analizy materiatéw dotycza-
cych specyfiki metod kryminalistyki w pracy stuzb specjalnych stuzb porzad-
ku publicznego”, finansowanego przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju
w formie grantu nr 0023/R/ID3/2012/02. Autor opracowat m.in. aplikacje stu-
zgcg do badania plikéw MP3 wraz z interfejsem graficznym, wyposazong
w cztery modulty (ryc. 9):

modut wykrywania rodzaju oraz wersji kodera uzytego do utrwalenia na-

grania;

— modut stuzgcy do rozrézniania nagran poddanych pojedynczej i podwoj-
nej kompresij;

— modut stuzacy do wykrywania warto$ci przeptywno$ci zastosowanej
w pierwszym koderze w przypadku analizy nagran poddanych podwadjnej
kompresiji;

— modut stuzgcy do wykrywania montazu w nagraniach poddanych po-
dwajnej kompresji.

4R, Korycki, Detection of Montage in Lossy Compressed Digital Audio Recordings, Ar-
chives of Acoustics, 39 (1), 2014, s. 65-72.

41 Metody zostaty szczegotowo opisane w R. Korycki, Authenticity examination of com-
pressed audio recordings using detection of multiple compression and encoders’ identifica-
tion, Forensic Science International, vol. 238 (1-3), 2014, 33—-46; R. Korycki, Badanie
autentycznosci cyfrowych nagran fonicznych utrwalonych w plikach MP3, Problemy Krym-
inalistyki, 283(1), 2014; R. Kory cki, Authenticity examination of lossy compressed digital
audio recordings, Proceedings of the EAA Conference — Forum Acusticum, Krakéw, Poland,
September 7-12, 2014; R. Korycki, Identyfikacja koderow MP3 oraz urzgdzen rejestru-
jacych na podstawie badania plikéw fonicznych poddanych stratnej kompres;ji, Problemy
Kryminalistyki, 287 (1), 2015.
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Rycina 9. Interfejs graficzny opracowanej przez autora aplikacji stuzgcej do
badania autentyczno$ci nagran poddanych kompresji MP3

Ostatnim skfadnikiem procesu badawczego jest weryfikacja parametrow
urzgdzenia rejestrujgcego. Do badania autentycznosci nagran ekspert po-
trzebuje zaréwno dowodowego nagrania, jak rowniez urzadzenia, ktore wy-
korzystano do stworzenia badanego zapisu. W niektérych przypadkach,
w szczegolnosci w celu wykluczenia mozliwosci rejestraciji zapisu na dekla-
rowanym urzgdzeniu, mozna dokona¢ porownan z wykorzystaniem referen-
cyjnej bazy urzadzen rejestrujgcych. Takie dziatanie moze umozliwi¢ poréw-
nanie pewnych wybranych parametréw wyekstrahowanych z nagrania do-
wodowego z analogicznymi wielko$ciami uzyskanymi na podstawie nagran
testowych. Do podstawowych parametrow plikéw fonicznych, ktére mogag
by¢ porownywane nalezg m.in.:
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— struktura plikéw, w tym analiza wpiséw znajdujgcych sie w nagtéwku pli-
ku, tagoéw (np. ID3), metadanych oraz innych dodatkowych informaciji za-
wartych pliku poza danymi fonicznymi,

— format pliku, kontener, parametry kodowania i kompresji, w szczegolnosci
sprawdzenie, czy urzgdzenie rejestrujgce umozliwia stworzenie pliku
o parametrach identycznych z wyodrebnionymi z zapisu dowodowego,

— przebieg czasowy, w szczegolnosci obecnos¢ sktadowej statej na po-
czatku rejestracji oraz w miejscu wtgczenia, wytgczenia lub wstrzymania
rejestraciji,

— lokalne nieciggtosci powstate na skutek btednego dziatania urzadzenia
rejestrujgcego, w szczegolnosci okreslenie natury ich powstawania oraz
ich powtarzalnoéci,

— czas reakcji oraz ksztatt sygnatu w chwili wystepowania znieksztatceh
wynikajgcych np. z niedopasowania czutosci mikrofonu do pozostatych
elementdéw toru fonicznego lub przetwornika analogowo-cyfrowego,

— usredniona charakterystyka widmowa, w szczegoélnosci jej ksztalt w za-
kresie duzych czestotliwosci,

— charakterystyka przenoszenia toru fonicznego wraz z mikrofonem,

— rzeczywista rozdzielczos¢ (liczba pozioméw kwantyzaciji),

— wartos¢ sktadowej statej wraz ze sprawdzeniem jej zmian w funkcji cza-
su, zaleznosci od zawartosci nagrania, jego dtugosci oraz konfiguracji
urzgdzenia,

— rejestracja sygnatu sieci elektroenergetycznej, w szczegodlnosci jego
struktura widmowa w zakresie matych czestotliwosci oraz wystepowanie
sygnatéw harmonicznych.

Podsumowanie

W niniejszym opracowaniu przyblizono problematyke badania autentycz-
nosci nagran fonicznych, ktéra polega nie tylko na identyfikacji sladéw inge-
rencji w ciggtos¢ zapisu, ale rowniez wymaga szerszego spojrzenia na mate-
riat bedacy przedmiotem analiz. Ze wzgledu na coraz wigksze zaintereso-
wanie wspotczesnej kryminalistyki badaniami autentycznosci konieczny jest
ciggly rozwdj nowych metod badawczych. Dostepne rozwigzania, jak np.
analiza zmian czestotliwosci prgdu sieci elektroenergetycznej, badanie
zmian tta akustycznego za pomocg metod czasowo-czestotliwosciowych czy
wyznaczanie parametrow nagran poddanych kompres;ji stratnej powinny by¢
w miare mozliwosci wykorzystywane tgcznie. Nalezy bowiem mie¢ na uwa-
dze, ze brak wykrycia miejsc montazu nie wyklucza faktu nieuprawnionej
modyfikacji nagrania. Moze natomiast swiadczy¢ o zastosowaniu niezbada-
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nej jeszcze techniki edycji zapisu lub braku wystarczajgcej skutecznosci do-
stepnych metod analitycznych.

Dotychczas srodowiska ekspertow zajmujgcych sie badaniem autentycz-
nosci cyfrowych nagran fonicznych nie ustality Zadnej skali werbalnej pre-
zentowanych wnioskéw. Ponadto zadna ze stosowanych metod i technik
analitycznych nie pozwala na wyznaczenie ilorazu wiarygodnosci lub innej
skali prawdopodobienstwa. W zwigzku z powyzszym na podstawie przywo-
tanych w niniejszym opracowaniu publikacji proponuje sie, aby wnioski kon-
cowe byly formutowane w sposéb opisowy, mozliwie jak najdoktadniej odda-
jacy charakter wykonanych badan.

Majac powyzsze na uwadze zasadna wydaje sie ostroznos¢ ekspertow
badajgcych autentycznos¢ cyfrowych nagran fonicznych w formutowaniu
wnioskéw z przeprowadzonych analiz. Pomimo wielu dostepnych obecnie
metod instrumentalnej analizy cyfrowych zapiséw fonicznych, z ktérych
cze$¢ zostata przywotana w niniejszej publikacji, nadal w wielu przypadkach
nie jest mozliwe jednoznaczne wykazanie ich autentycznosci. Bardziej za-
sadne wydaje sie zatem formutowanie wnioskéw ptyngcych bezposrednio
z procesu badawczego, tj. okreslenie, czy wykryto lub tez nie udato sie wykryé
Sladéw wskazujgcych na montaz lub nieautentycznosé badanego zapisu.

Issues around authenticity examination
of digital audio recordings

Abstract

Authentication of digital recordings places itself among major modern fo-
rensic tasks. Detection of traces of montage in, and determination of prove-
nance of any examined digital recordings involve many difficulties as cur-
rently available technologies, such as free sound editing software, allow
a forger to change the meaning of any uttered sentence arbitrarily without
producing any audible artefact. Moreover, the recording can be double com-
pressed to cover up traces of any montage or change in metadata stored in
the file. This paper discusses issues around authentication of digital audio
recordings. The approach is described which consists in file structure as-
sessment, device verification, global analysis upon the file as a whole, and
local analysis of time varying parameters. Furthermore, numerous recom-
mendations on best practices for digital audio authentication are presented
which have been published in both scientific literature and documents re-
leased by expert organizations.
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GLOSY

Jaromir Rybczak

Glosa do uchwaty Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 17 grudnia 2015 r.,
sygn. Il GPS 1/15

Streszczenie

Autor krytykuje stanowisko wyrazone w uchwale skfadu 7 sedziéw Na-
czelnego Sgdu Administracyjnego, zgodnie z ktérym do wykonania przez
urzgd skarbowy postanowienia prokuratora o zabezpieczeniu majgtkowym
niezbedne jest wydanie zarzgdzenia zabezpieczenia na podstawie art. 155a
§ 1 u.p.e.a. W glosie przedstawiono argumenty przemawiajgce za stanowi-
skiem przeciwnym.

Do zlecenia urzedowi skarbowemu wykonania w trybie art. 195a k.k.w.
postanowienia o zabezpieczeniu na majatku, wydanego na podstawie
art. 293 § 1 k.p.k., konieczne jest wydanie przez prokuratora zarzadze-
nia zabezpieczenia o jakim stanowi art. 155a § 1 ustawy o postepowa-
niu egzekucyjnym w administracji.

Glosowana uchwata dotyczy spornego zagadnienia prawnego, jakie po-
wstaje na styku postepowania karnego i postepowania egzekucyjnego
w administracji w zwigzku ze zleceniem urzedowi skarbowemu wykonania
postanowienia prokuratora o zabezpieczeniu majgtkowym. Watpliwosci od-
nosnie wzajemnych relacji przepiséw prawa karnego procesowego z jedne;j
strony oraz ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji z drugiej,
doprowadzity do powstania dwoch przeciwstawnych linii orzeczniczych, przy
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czym — jak zauwazyt NSA — o ile poczatkowo dominowato stanowisko opo-
wiadajgce sie za brakiem obowigzku wydawania zarzgdzenia zabezpiecze-
nia, o tyle po roku 2010 zaczeto przewazac¢ stanowisko przeciwne i do niego
wlasnie przychylit sie poszerzony skiad NSA podejmujgc komentowang
uchwate.

Reasumujgc jej uzasadnienie NSA podkreslit, ze za poprawnoscig przed-
stawionego stanowiska przemawia zgodnos¢ wynikéw uzyskanych za po-
mocg wyktadni systemowej i funkcjonalnej oraz jej niesprzecznosc¢ z literal-
nym brzmieniem analizowanych regulacji prawnych. Konstatacja ta budzi
powazne watpliwosci, szczegdtowa analiza argumentacji przedstawionej
przez NSA prowadzi bowiem do wniosku, ze w kluczowych kwestiach naru-
sza ona niektore z podstawowych dyrektyw wyktadni jezykowej i systemo-
wej, a takze zatozenie racjonalnosci ustawodawcy, do ktérego sie odwotuije,
zas jej konsekwentna aplikacja prowadzi do rezultatéw trudnych do zaak-
ceptowania w kontekscie funkcjonalnym, a w pewnym zakresie zastosowa-
nia wrecz niekonstytucyjnych. W swoich wywodach NSA cze$ciowo odwotat
sie tez do nieaktualnego, na dzien orzekania, stanu prawnego, przy czym
kierunek zmiany normatywnej dezaktualizuje niektdére argumenty.

Uzasadniajgc uchwate NSA wskazat, ze zakres stosowania dziatu IV
ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji wyznacza jej przepis
art. 2 § 2 zastrzegajac, ze te naleznosci, ktérych zabezpieczenie uregulowa-
no przepisami odrebnych ustaw, ulegajg zabezpieczeniu na zasadach tego
dziatu — jednakze tylko wowczas, gdy danej kwestii nie normuje przepis
szczegolny. Zastosowanie wyktadni jezykowej nie daje odpowiedzi na pyta-
nie, czy przepis art. 195a k.k.w. reguluje podleganie zabezpieczeniu nalez-
nosci, o ktérych mowa w art. 2 § 1 pkt 5 u.p.e.a. w sposéb odrebny od zasad
okreslonych w jej dziale IV, a w szczegdlnosci od trybu przewidzianego
w art. 155a § 1 u.p.e.a., zgodnie z ktérym organ egzekucyjny dokonuje za-
bezpieczenia na wniosek wierzyciela i na podstawie wydanego przez niego
zarzgdzenia zabezpieczenia. Skoro jednak w art. 27 k.k.w. ustawodawca nie
zastrzegt, ze przepisy ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administraciji
znajdujg zastosowanie ,odpowiednie”, to oznacza to, ze — o ile kodeks karny
wykonawczy nie stanowi inaczej — przepisy te stosowacC nalezy wprost.
Tymczasem kodeks ten przewiduje tylko jedno odstepstwo od stosowania
ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji odmiennie okreslajac
w art. 187 k.k.w. witasciwos$¢ miejscowa urzedu skarbowego.

Prima facie mozna by uzna¢, ze przytoczona argumentacja silnie prze-
mawia za stanowiskiem wyrazonym w komentowanej uchwale, rzecz jednak
w tym, ze u jej podstaw legt btgd polegajgcy na naruszeniu jednej z podsta-
wowych dyrektyw wyktadni jezykowej, ktora, odwotujgc sie do zatozenia je-
zykowej racjonalnosci prawodawcy, zaktada, ze w sformutowaniach tekstow
prawnych w zasadzie nie ma synoniméw, w konsekwencji czego uzycie od-
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miennego stowa czy zwrotu swiadczy o tym, Zze ustawodawca miat na mysli
odrebne pojecia’. Zgodnie z przepisami art. 154 i art. 155a § 1 u.p.e.a. or-
gan egzekucyjny na wniosek wierzyciela i na podstawie wydanego przez
niego zarzadzenia dokonuje zabezpieczenia, tymczasem w art. 195a
§ 1 k.k.w. moéwi sie nie o ztozeniu wniosku do organu egzekucyjnego o do-
konanie zabezpieczenia, ale o zleceniu temu organowi wykonania postano-
wienia wydanego przez prokuratora lub sgd?.

Nie przekonuje réowniez argumentacja NSA odwotujgca sie do braku
w art. 27 k.k.w. zastrzezenia o jedynie ,odpowiednim” stosowaniu przepiséw
0 postepowaniu egzekucyjnym w administracji. Nieco przekornie mozna za-
uwazyc¢, ze przepis ten ,wprost” nie dotyczy postepowania zabezpieczajgce-
go, natomiast rozciggniecie jego zakresu zastosowania na ten etap samo
w sobie wymagato zabiegéw interpretacyjnych opartych na wyktadni funk-
cjonalnej i systemowej, w tym zatozeniu niesprzecznosci systemu prawas.
W tym kontek$cie przypomnie¢ wypada, ze jedng z podstawowych regut ko-
lizyjnych stuzgcych do usuwania sprzecznosci norm w drodze uznania jed-
nej z nich za nieobowigzujgcy jest zasada lex specialis derogat legi generali,
sam brak w art. 27 k.k.w. okreslenia ,odpowiednio”, nie uprawnia wiec sta-
nowiska, ze w postepowaniu zabezpieczajgcym zleconym urzedowi skarbo-
wemu nalezy stosowaé wszystkie przepisy rozdziatu IV ustawy o postepo-
waniu egzekucyjnym w administracji, takze w sytuacji sprzecznosci zdeko-
dowanych z nich norm z normami prawa karnego procesowego. W orzecz-
nictwie sgdéw administracyjnych nie budzi zresztg watpliwosci istnienie grup
przepisdw wytgczajgcych, zgodnie z zasadq lex specialis derogat legi genera-
li, stosowanie niektérych przepiséw dziatu IV ustawy o postepowaniu egzeku-
cyjnym w administracji, pomimo, ze akt normatywny, w ktérym je umieszczo-
no zawiera odestanie do jej stosowania ,wprost”, a nie ,odpowiednio™.

K. Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 247; A. Re-
delbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Warszawa 1994,
s. 205; A. Kotowski, Z problematyki metody interpretacji jezykowo-logicznej — uwagi na
gruncie dekodowania znaczenia prawno-karnego, Prok. i Pr. 2015, nr 6, s. 116.

2 Wskazang roznice NSA dostrzegt o tyle, ze cytujac wskazane przepisy z reguty prezentowat
ich dostowne brzmienie, catkowicie przeszedt jednak nad nig do porzadku, a niektore uzyte
sformutowania wprost swiadczg o uznaniu zwrotéw ,dokonac zabezpieczenia” i ,zleci¢ wyko-
nanie postanowienia o zabezpieczeniu” za synonimy. Mozna tutaj np. przytoczy¢ swoistg
Lkompilacje” obu sformutowan w jednym z koncowych akapitéw uzasadnienia uchwaty, w kto-
rym mowa o ,prokuratorze, ktéry zdecydowat sie zleci¢ na podstawie art. 195a k.k.w. urze-
dowi skarbowemu dokonanie zabezpieczenia w trybie ustawy o postepowaniu egzekucyjnym
w administracji”.

3 Por. np. uzasadnienie uchwaty NSA z dnia 7 grudnia 2009 r., sygn. Il FPS 6/09, ONSA i WSA
2010, nr 2, poz. 19.

4W. Stachurski, (w:) J. Brolik, R. Dowgier, L. Etel, C. Kosikowski, P. Pietrasz,
M. Poptawski, S. Prajsnarowicz, W. Stachurski, Ordynacja podatkowa. Komen-
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Nie mozna wreszcie poming¢, ze aktualny — takze na dzien powziecia
uchwaty — stan prawny przedstawia sie odmiennie anizeli ten, na ktérym
NSA opart swoj wywod. W dniu 1 lipca 2015 r. wszedt bowiem w Zycie prze-
pis art. 27a § 2 k.k.w.5, zgodnie z ktérym do wykonania postanowien o za-
bezpieczeniu przepadku majg zastosowanie przepisy o postepowaniu egze-
kucyjnym w administracji, jezeli kodeks nie stanowi inaczej. Tres¢ tego prze-
pisu dodatkowo uzasadnia stanowisko przyjete w niniejszej glosie, swiadczy
bowiem o konsekwentnym postugiwaniu sie przez ustawodawce sformuto-
waniem o wezszym zakresie (,wykonanie postanowieh o zabezpieczeniu”)
anizeli ten, ktérego uzywa w ustawie o postepowaniu egzekucyjnym w ad-
ministracji (,dokonanie zabezpieczenia”). Sprowadzanie odmiennego okre-
Slenia, ktérym ustawodawca postuguje sie konsekwentnie w kolejnych nowe-
lizacjach kodeksu do figury stylistycznej naruszatoby, o czym juz wspomnia-
no, jedng z podstawowych dyrektyw wyktadni jezykowe;.

Wbrew deklaracjom zawartym w uzasadnieniu komentowanej uchwaty,
przedstawiona w nim argumentacja narusza réwniez dyrektywy wykfadni
systemowej, a w szczegolnosci postulat takiego ustalenia znaczenia inter-
pretowanej normy, by byto ono najbardziej harmonijne w stosunku do innych
norm czesci systemu, do ktérego norma ta nalezy®. Mozna pokusi¢ sie
o spostrzezenie, ze postugujac sie kontekstem systemowym, NSA w swej
wyktadni skoncentrowat sie na zapewnieniu jej spéjnosci (wyprzedzajac wy-
wod trzeba tutaj doda¢, ze niekiedy dos¢ powierzchownie) gtéwnie z regula-
cjg zawartg w ustawie o postepowaniu egzekucyjnym w administracji, nie
dostrzegt natomiast, ze taki sposob jej prowadzenia prowadzi do gtebokich
sprzecznosci z regulacjami prawa karnego procesowego.

Zabezpieczenie majgtkowe jest srodkiem przymusu stosowanym w toku
postepowania karnego (w stadium postepowania przygotowawczego lub ju-
rysdykcyjnego) w razie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 291 § 1-3
k.p.k. Dokonywane jest z urzedu postanowieniem sadu lub prokuratora, kt6-
ry okresla w nim zakres i sposéb zabezpieczenia (art. 293 § 1i 2 k.p.k.). Za-
bezpieczenie majagtkowe nalezy niezwtocznie uchyli¢ w catosci lub czesci,
jezeli ustang przyczyny, wskutek ktérych zostato ono zastosowane w okre-
Slonym rozmiarze, lub powstang przyczyny uzasadniajgce jego uchylenie
choc¢by w czesci (art. 291 § 4 k.p.k.). Na postanowienie w przedmiocie za-
bezpieczenia przystuguje zazalenie (art. 293 § 3 k.p.k.), przy czym zazalenie
na postanowienie prokuratora rozpoznaje sad rzeczowo wiasciwy do rozpo-
znania tej sprawy w pierwszej instancji, w ktérego okregu prowadzone jest

tarz do art. 33, LEX nr 145079; wyrok NSA w Warszawie z dnia 13 stycznia 1998 r., sygn.
Il SA 1112/96, M. Pod. 1999, nr 3, s. 37.

5 Dodany przez ustawe z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekté-
rych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 396).

6K.Opatek, J. Wréblewski, Zagadnienia..., s. 252.
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postepowanie (art. 293 § 4 k.p.k.). Kodeks postepowania karnego reguluje
wiec kompleksowo postepowanie incydentalne, ktérego przedmiotem jest
wydanie rozstrzygniecia okreslajgcego jakie kary lub inne srodki i w jaki spo-
séb majg by¢ zabezpieczone, za$ jedynym zakresem nieunormowanym
w prawie karnym procesowym sg czynnosci zmierzajgce do faktycznego wy-
konania tej decyzji. Tymczasem regulacja zawarta w ustawie o postepowa-
niu egzekucyjnym w administracji normuje oba zakresy, o czym Swiadczy
chociazby tres¢ art. 1 u.p.e.a., zgodnie z ktérym ustawa ta okresla sposob
postepowania wierzycieli w przypadkach uchylania sie zobowigzanych od
wykonania cigzgcych na nich obowigzkéw (pkt 1) oraz prowadzone przez
organy egzekucyjne postepowanie i stosowane przez nie srodki przymusu
stuzgce doprowadzeniu do wykonania lub zabezpieczenia wykonania obo-
wigzkow (pkt 2)”. Uwzgledniajgc przy tym, ze kodeks karny wykonawczy
w art. 27a § 2 i 195a konsekwentnie przewiduje stosowanie przepiséw ustawy
0 postepowaniu egzekucyjnym w administracji jedynie co do ,wykonania po-
stanowienia o zabezpieczeniu”, nie zas w petnym zakresie ,dokonania zabez-
pieczenia”, uznac trzeba, ze catos¢ karnoprocesowej regulacji zabezpieczenia
majgtkowego stanowi przepisy odrebne, o ktérych mowa w art. 2 § 2 u.p.e.a.,
catkowicie wylgczajgce konkurencyjny dla nich kompleks norm okreslony
w art. 1 pkt 1 u.p.e.a., w tym takze te, ktére regulujg wydanie zarzadzenia
zabezpieczenia.

Wyrazony w uzasadnieniu uchwaty NSA poglad przeciwny, zaktadajgcy
niejako ,automatycznie” stosowanie catosci regulacji zawartej w ustawie
o postepowaniu egzekucyjnym w administracji — poza Scisle interpretowa-
nymi wyjatkami, polegajgcymi na konkurencyjnym regulowaniu doktadnie tej
samej kwestii — prowadzitby w pierwszej kolejnosci do sytuacji, w ktérej za-
bezpieczenie majagtkowe dokonywane bytoby niejako dwukrotnie — najpierw
poprzez postanowienie prokuratora lub sgdu jako organu postepowania kar-
nego, a nastepnie ponownie na podstawie wniosku jednego z tych organow
jako wierzyciela oraz jego zarzgdzenia zabezpieczenia opatrzonego klauzu-
I3 organu egzekucyjnego o przyjeciu zarzadzenia do wykonania (art. 156
§ 1u.p.e.a.), przy czym organ egzekucyjny dysponowatby duzg swobodg
w zakresie modyfikowania rozstrzygnie¢ karnoprocesowych. W szczegdélno-
Sci brak byloby podstaw do odstgpienia od stosowania przepisu art. 157a
u.p.e.a., zgodnie z ktérym organ egzekucyjny moze w kazdym czasie uchyli¢
lub zmieni¢ sposob lub zakres zabezpieczenia, takze w wyniku zgtoszonego
przez zobowigzanego zarzutu zastosowania zbyt ucigzliwego srodka egze-

" Por. takze D. Kijowski, (w:) D. Kijowski (red.), E. Cisowska-Sakrajda, M. Fary-
na, W.Grzeskiewicz, C. Kulesza, W.tuczaj, P. Pietrasz, J. Radwanowicz-
Wanczewska, P. Starzynski, R. Suwaj, Ustawa o postepowaniu egzekucyjnym
w administracji. Komentarz, Lex 2015, s. 28 i nast.
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kucyjnego (art. 33 § 1 pkt 8 u.p.e.a.)®. Przyjety przez NSA sposéb rozumie-
nia wzajemnych relacji pomiedzy przepisami prawa karnego procesowego
i postepowania egzekucyjnego w administracji prowadzi tym samym do re-
zultatéw niemozliwych do zaakceptowania w kontekscie systemowym i funk-
cjonalnym, co pogtebia fakt, iz urzad skarbowy zmieniajgc sposob zabezpie-
czenia, zmuszony bytby stosowac przepisy kodeksu postepowania karnego,
a nie ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji, przepis art. 292
§ 2 k.p.k. stanowi bowiem niewatpliwie regulacje odrebng w rozumieniu art.
2 § 2 u.p.e.a. w odniesieniu do np. art. 164 § 1 albo art. 167 § 1 u.p.e.a.®

Kierujac sie zaproponowanymi przez NSA zatozeniami interpretacyjnymi
nalezatoby rowniez przyja¢, ze skoro ani w kodeksie postepowania karnego
ani w kodeksie karnym wykonawczym nie ma przepisu, ktory ,wprost” sta-
nowitby uregulowanie szczegélne w odniesieniu do art. 159 § 1 u.p.e.a. to
tym samym na Zgdanie zobowigzanego organ egzekucyjny winien uchyli¢
zabezpieczenie obowigzku o charakterze niepienieznym (np. przepadku
przedmiotu okreslonego w art. 44 § 1 lub 2 k.k.), jezeli wniosek o wszczecie
postepowania egzekucyjnego nie zostat zgtoszony w terminie 3 miesiecy od
dnia dokonania tego zabezpieczenia. Zgodnie z art. 159 § 3 u.p.e.a. termin
ten mogtby zostac przedtuzony przez organ egzekucyjny na wniosek proku-
ratora lub sgdu o okres do 3 miesiecy, jezeli z uzasadnionych przyczyn po-
stepowanie egzekucyjne nie mogto by¢ wszczete. W efekcie urzad skarbowy
bytby uprawniony do badania przebiegu postepowania karnego i dokonywa-
nia oceny jego sprawnosci.

Zaprezentowany przez poszerzony sktad NSA sposob rozumienia relacji
przepiséw prawa karnego procesowego i ustawy o postepowaniu egzeku-
cyjnym w administracji wyraznie nie bierze pod uwage faktu, ze organem
wydajgcym postanowienia o zabezpieczeniu majgtkowym moze byc¢ nie tylko
prokurator, ale rowniez sgd. Nie ulega watpliwosci, ze przepisy art. 157 § 2,
art. 157ai art. 159 § 1i 3 u.p.e.a., nalezatoby uzna¢ za sprzeczne z art. 173
oraz 177 ust. 1 Konstytuciji'®, w takim zakresie w jakim normowatyby pozycje

8 Instytucja uchylenia zabezpieczenia ma charakter fakultatywny i zalezy od uznania admini-
stracyjnego. Ocena stanu faktycznego z punktu widzenia wystgpienia tego rodzaju okolicz-
nosci nalezy do organu egzekucyjnego, ktéry w zwigzku ze ztozeniem wniosku o uchylenie
zajecia zabezpieczajgcego winien oceni¢ wystepowanie w konkretnym przypadku przesta-
nek uzasadniajgcych to uchylenie (wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn.
| SA/Rz 674/10, LEX nr 750218).

9 Z przedstawionych powodow nie moze budzi¢ watpliwosci wyrazone w postanowieniu z dnia
4 wrzesnia 1981 r., sygn. Il KZ 179/81, LEX nr 21917, stanowisko Sgdu Najwyzszego, ze ko-
deks postepowania karnego petnie praw w zakresie orzekania o zabezpieczeniu na mieniu
oskarzonego (w tym co do sposobu i zakresu zabezpieczenia) przyznaje dwém organom — sa-
dowi i prokuratorowi. Problem w tym, ze wyktadnia prowadzona wedtug zatozen zaprezento-
wanych w uzasadnieniu komentowanej uchwaty NSA prowadzi do przeciwnego rezultatu.

0 Nalezy tutaj przywotac¢ takze Rekomendacje Nr R (94) 12 Komitetu Ministrow Rady Europy
dotyczacg niezawistosci, sprawnosci i roli sedzidow z dnia 13 pazdziernika 1994 r., w ktorej
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i obowigzki sgdu w postepowaniu egzekucyjnym w administracji. Zaprezento-
wane w niniejszej glosie stanowisko moze zatem zosta¢ uznane za wykfadnie
ustawy w zgodzie z konstytucjg'', zas jej wynik nalezy rozciggng¢ na wyko-
nanie postanowien o zabezpieczeniu majgtkowym wydanych przez prokurato-
ra, nie ma bowiem Zzadnych racjonalnych powodéw, ktére uzasadniatyby od-
mienng wykfadnie tych samych przepiséw w zaleznosci jedynie od tego, ktéry
organ postepowania karnego zastosowat zabezpieczenie majgtkowe.

W zestawieniu z przedstawionymi powyzej konsekwencjami wyktadni za-
prezentowanej przez NSA, decydujgcego znaczenia nie mozna przyznac
argumentom odwotujgcym sie do koniecznosci zapewnienia spojnosci
unormowan zawartych w ustawie o postepowaniu egzekucyjnym w admini-
stracji, zwlaszcza ze szczegdtowa analiza jej przepisow $wiadczy o niedo-
strzezeniu przez NSA catej ztozonosci omawianej regulaciji.

Interesujacy przyktad moze stanowi¢ fragment uzasadnienia, w ktérym
NSA polemizuje z prezentowanym w orzecznictwie sgdéw administracyjnych
poglagdem, ze zlecenie urzedowi skarbowemu przez prokuratora wykonania
postanowienia o zabezpieczeniu ma walor kompletnego wniosku o dokona-
nie zabezpieczenia w rozumieniu art. 155a § 1 u.p.e.a. NSA zauwaza, ze
stanowisko to opiera sie na zatozeniu tresciowej tozsamosci postanowienia
0 zabezpieczeniu i zarzgdzenia zabezpieczenia, tymczasem jest ono nieu-
zasadnione, co wykazuje zestawienie ze sobg przestanek zabezpieczenia
majgtkowego okreslonych w art. 291 § 1 k.p.k.'? oraz przestanek zabezpie-
czenia przewidzianych w art. 154 § 1 u.p.e.a.

Z kontekstu przytoczonego wywodu zdaje sie wynika¢ sugestia, ze wska-
zana, oczywista skadingd, rozbieznos¢ przemawia za stanowiskiem o ko-
niecznosci wydania zarzadzenia o zabezpieczeniu'3, skoro — jak zauwaza

wskazano, ze nalezy poczyni¢ kroki, aby decyzje sedziowskie nie mogty by¢é zmieniane w in-
nym trybie anizeli przewidziany przez prawo dla postepowania odwotawczego, zaden organ
pozasadowy nie mogt podejmowac decyzji w przedmiocie przewidzianej prawem witasciwosci
sadu, a rzad lub administracja nie moglty podejmowaé zadnych decyzji uchylajgcych uprzednio
wydane orzeczenie sgdowe, poza stosowaniem amnestii, utaskawienia lub podobnych $rodkéw.

" Por. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w $wietle zasady jej nadrzednosci (wybrane
problemy), Zakamycze 2003, s. 329 i nast.

2 Takze i w tym przypadku w uzasadnieniu uchwaty pominigto zmiane z dniem 1 lipca 2015 r.
tresci przepisu art. 291 § 1 k.p.k., polegajgca m.in. na wprowadzeniu dodatkowych przesta-
nek w postaci uzasadnionej obawy, ze bez zabezpieczenia wykonanie orzeczenia w zakre-
sie wskazanej kary, $wiadczenia pienieznego, przepadku lub srodka kompensacyjnego be-
dzie niemozliwe albo utrudnione. W orzecznictwie (por. postanowienie SA w Katowicach
z dnia 9 pazdziernika 2013 r., sygn. Il AKz 588/13, Prok. i Pr. 2014, dodatek ,,Orzecznictwo”,
nr 10, poz. 34) juz na gruncie poprzednio obowigzujgcego brzmienia powotanego przepisu
przyjmowano ograniczenie dopuszczalnosci zabezpieczenia majatkowego za pomoca zbli-
zonych przestanek wyprowadzanych z istoty zabezpieczenia jako $rodka przymusu proce-
sowego.

13 Jednoznacznie wyartykutowat taki wniosek NSA w sktadzie wystepujgcym o rozstrzygniecie
zagadnienia prawnego.
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NSA — przewidziane w art. 154 § 1 u.p.e.a. okolicznosci, zgodnie z art. 156
§ 1 pkt 5 u.p.e.a., muszg by¢ w nim wskazane, a ich brak skutkuje odmowag
dokonania zabezpieczenia, zas na postanowienie w tym zakresie, zgodnie
z art. 157 § 1 u.p.e.a., przystuguje zazalenie. Nieoczekiwanie jednak posze-
rzony sklad NSA podsumowuje ten fragment konstatacjg, ze przestanki po-
stanowienia o zabezpieczeniu uregulowane zostaty odrebnym przepisem
i w konsekwencji w zakresie tych przestanek tryb i zasady okreslone w art.
154, art. 156 § 1 pkt 5 u.p.e.a. nie znajdg zastosowania. Nalezy sie z tym
oczywiscie w petni zgodzi¢, symptomatyczne jest jednak, Zze rozwiniecie tezy
o ,niekompletnosci” postanowienia o zabezpieczeniu majgtkowym jako
wniosku o dokonanie zabezpieczenia w rozumieniu art. 155a § 1 u.p.e.a.
prowadzi NSA do konkluzji, ze to jednak przepisy regulujgce sposoéb inicjo-
wania czynnosci organu egzekucyjnego doznajg ograniczenia w wyniku za-
stosowania regulacji karnoprocesowej, za$ organ postepowania karnego
stosujgcy zabezpieczenie majgtkowe nie jest zobowigzany do sporzgdzenia
.petnego” zarzadzenia zabezpieczenia, poniewaz przynajmniej jeden z jego
elementdw pozostaje w sprzecznosci z przepisami szczegdélnymi zawartymi
w kodeksie postepowania karnego.

Nie mozna sie przy tym zgodzi¢ z poglagdem, ze stanowisko wytaczajgce
obowigzek wydawania przez organ postepowania karnego zarzadzenia za-
bezpieczenia oznacza réznicowanie pozycji prokuratora i innych wierzycieli.
W pierwszej kolejnosci wyrazic¢ trzeba watpliwos¢, czy organ postepowania
karnego w ogdle mozna uzna¢ za wierzyciela w rozumieniu art. 1a pkt 13
u.p.e.a. Wskazowke daje tutaj przepis art. 170 § 2 u.p.e.a., ktéry okreslajgc
podmioty uprawnione do wniesienia zazalenia na postanowienie naczelnika
urzedu skarbowego o wytgczeniu, wyraznie odroznia organ, ktéry wydat po-
stanowienie o zabezpieczeniu od wierzyciela™. Akceptacja stanowiska
uznajgcego, ze organ postepowania karnego nie jest wierzycielem, z natury
rzeczy prowadzi do wylgczenia stosowania w odniesieniu do niego wszel-
kich przepiséw regulujgcych prawa i obowigzki wierzyciela. Nawet jednak
przy zatozeniu, ze prokurator jest wierzycielem, przytoczone twierdzenie
NSA pozostaje w sprzecznosci z faktem, ze ustawa o postepowaniu egze-
kucyjnym w administracji expressis verbis zwalnia niektore kategorie wierzy-
cieli z obowigzku wydawania zarzgdzenia zabezpieczenia. Na przyktad,
zgodnie z art. 155a § 1 pkt 3 i 4 u.p.e.a. zabezpieczenie moze by¢ dokonane
przez organ egzekucyjny na wniosek panstwa cztionkowskiego lub panstwa
trzeciego na podstawie innych dokumentéw anizeli zarzadzenie zabezpie-
czenia, a co wiecej, w mysl art. 5 § 3 u.p.e.a., w postepowaniu egzekucyj-

4 Przytoczony przepis ma co prawda charakter intertemporalny, nie wydaje sie jednak by ist-
niaty powody, dla ktérych odréznienie organu, ktéry wydat postanowienie o zabezpieczeniu
i wierzyciela miatoby dotyczy¢ jedynie postanowieh wydanych przed wejsciem w zycie usta-
wy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji.
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nym wszczetym na wniosek panstwa cztonkowskiego lub panstwa trzeciego
w ogole nie stosuje sie przepisdw regulujgcych prawa i obowigzki wierzycie-
la, chyba ze ratyfikowana umowa miedzynarodowa, ktorej strong jest
Rzeczpospolita Polska, lub przepisy ustawy stanowig inacze;.

W efekcie na znaczeniu traci argument wewnatrzsystemowy, do ktérego
odwotat sie NSA, a poglad o braku obowigzku wydawania zarzgdzenia za-
bezpieczenia przez organ postepowania karnego nie prowadzi do zadnego
wytomu w regulacji podstaw podjecia przez organ egzekucyjny czynnosSci
zabezpieczajgcych, ktéra tak czy inaczej okazuje sie w tym zakresie niejed-
nolita.

Identycznie oceni¢ mozna stanowisko, ze wyktadnia art. 195a § 1 k.k.w.,
wytgczajgca obowigzek wydania przez organ postepowania karnego zarza-
dzenia zabezpieczenia, prowadzitaby do wykluczenia podstawy prawnej po-
uczenia zobowigzanego o przystugujgcym mu $rodku zaskarzenia (zarzu-
tach). W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze eksponujgc brak w usta-
wie o postepowaniu egzekucyjnym w administracji wyraznie wyartykutowa-
nej podstawy takiego obowigzku, poszerzony skiad NSA nie dostrzegt, jak
sie wydaje, obowigzkdw, jakie na organ egzekucyjny naktada art. 9 k.p.a.
w zw. z art. 18 u.p.e.a. Po drugie, wydaje sie, ze art. 33 u.p.e.a. w postepo-
waniu zabezpieczajgcym zleconym na podstawie art. 195a k.k.w. stanowityby
rodzaj przepisu-wydmuszki w zasadzie pozbawionego funkcjonalnej tresci
normatywnej. Z uwagi na specyficzny cel postepowania zabezpieczajgcego
oraz odrebng regulacje dziatu IV, niedopuszczalne jest zgtoszenie w tym po-
stepowaniu zarzutu nieistnienia obowigzku'®, braku wymagalnosci zabezpie-
czonego obowigzku oraz braku uprzedniego doreczenia upomnienia’®. Jezeli
chodzi o inne podstawy wymienione w art. 33 § 1 punkty 1-5i 7 u.p.e.a., to
zgodnie z art. 34 § 1 u.p.e.a. stanowisko wierzyciela w zakresie zgtoszonych
zarzutéw jest dla organu egzekucyjnego wigzace. Jak sie podkresla w litera-
turze i orzecznictwie organ egzekucyjny nie rozpoznaje sprawy od strony
merytorycznej, wowczas bowiem statby sie trzecig instancjg, jednakze po-
stepowanie wierzyciela polegajgce na rozpatrzeniu zarzutow i zajeciu sta-
nowiska co do ich zasadnosci ma prowadzi¢ do merytorycznego zatatwienia
zarzutow w sprawie prowadzenia egzekucji administracyjnej'’. Rzecz jednak

5 Tak np. NSA w wyroku z dnia 20 grudnia 2005 r., sygn. Il FSK 264/05, LEX nr 187467; Od-
miennie NSA w wyroku z dnia 31 marca 2015 r., sygn. Il FSK 408/13, LEX nr 1774416.

8 Wyrok NSA we Wroctawiu z dnia 18 kwietnia 1995 r., sygn. SA/Wr 968/94, LEX nr 26815;
M.Faryna, (w:) D. Kijowski (red.), E. Cisowska-Sakrajda, M. Faryna,
W.Grzeskiewicz, C. Kulesza, W. tuczaj, P. Pietrasz, J. Radwanowicz-
Wanczewska, P. Starzynski, R. Suwaj, Ustawa o postepowaniu egzekucyjnym...,
s. 1277-1278.

7C. Kulesza, (w:) D. Kijowski (red.), E. Cisowska-Sakrajda, M. Faryna,
W.Grzeskiewicz, C. Kulesza, W. tuczaj, P. Pietrasz, J. Radwanowicz-
Wanczewska, P. Starzynski, R. Suwaj, Ustawa o postepowaniu egzekucyjnym...,
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w tym, Ze realizacje tego samego celu zapewnia tryb zazaleniowy przewi-
dziany w art. 293 k.p.k. Z uwagi na tres¢ przepisow art. 460 k.p.k. oraz § 205
ust. 1 in fine rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r.
— Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organi-
zacyjnych prokuratury'®, terminy do wniesienia zazalenia na podstawie art.
293 § 3 k.p.k. oraz zgtoszenia zarzutéw na podstawie przepisow ustawy
0 postepowaniu egzekucyjnym w administracji pokrywajg sie, zas w orzecz-
nictwie sgdéw powszechnych zawarte w art. 293 § 3 (poprzednio § 2) k.p.k.
okreslenie ,w przedmiocie zabezpieczenia” rozumiane jest bardzo szero-
ko'. Tryb okreslony w art. 33-34 u.p.e.a. dublowatby wiec postepowanie
odwotawcze uregulowane w przepisach postepowania karnego, nie ulega
zas watpliwosci, ze ochrona w nich przewidziana ma daleko silniejszy cha-
rakter, realizowana jest bowiem przez niezawisty sad.

Jezeli chodzi o pozostate podstawy okreslone w art. 33 § 1 u.p.e.a. to
z przyczyn juz wczesniej wskazanych niewatpliwie wykluczy¢ nalezy do-
puszczalnos¢ zarzutu zastosowania zbyt ucigzliwego srodka egzekucyjnego,
jak rowniez zarzutu niedopuszczalnosci zastosowanego srodka egzekucyj-
nego (art. 33 § 1 pkt 6 in fine u.p.e.a.). W wyniku sukcesywnej eliminacji ko-
lejnych podstaw zarzutdéw pozostajg zatem jedynie dwie — niedopuszczalno-
Sci egzekucji administracyjnej (art. 33 § 1 pkt 6 u.p.e.a.) oraz prowadzenia
egzekucji przez niewtasciwy organ egzekucyjny (art. 33 § 1 pkt 9 u.p.e.a.),
ktére majg drugorzedne znaczenie z uwagi na obowigzek badania przez or-
gan egzekucyjny obu kwestii z urzedu (art. 157 § 1 u.p.e.a. oraz art. 19
k.p.a. wzw. z art. 18 u.p.e.a.).

Analiza przepisow dziatu | ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w ad-
ministracji ujawnia tez mankamenty wykfadni funkcjonalnej przedstawione;
przez NSA. Nie spos6b bowiem zgodzi¢ sie z tezg, ze cel, na ktéry wskazy-
wano w uzasadnieniu rzgdowego projektu z dnia 10 wrzesnia 2002 r. ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw?° tj. umozli-
wienie skuteczniejszego, bardziej efektywnego zapewnienia realizacji prze-
padku oraz zabezpieczenia jej wykonania, zostanie spetniony przez umozli-

s. 442; Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 9 maja 2013 r., sygn. | SA/Ol 152/13, LEX
nr 1323412.

8 Dz. U. 22016 r., poz. 508.

19 Okreslenie ,w przedmiocie zabezpieczenia” uzyte w art. 293 § 2 k.p.k. winno by¢ rozumiane
szeroko, tj. iz na podstawie tego przepisu sg zaskarzalne nie tylko decyzje o zastosowaniu
zabezpieczenia, jego uchyleniu lub zmianie, lecz takze wszelkie decyzje dotyczace zabez-
pieczenia majgtkowego (por. postanowienie SA w Lublinie z dnia 15 lipca 2009 r., sygn.
Il AKz 390/09, LEX nr 523989;). Zazalenie skierowane moze by¢ takze przeciwko postano-
wieniu o nieuwzglednieniu wniosku podejrzanego o zmiang postanowienia o zabezpieczeniu
majgtkowym w czesci dotyczacej zakresu lub sposobu zabezpieczenia (uchwata SN z dnia
24 maja 1995 r., sygn. | KZP 11/95, OSNKW 1995, nr 7-8, poz. 44).

2Druk nr 869 Sejmu RP IV kadencji dostepny na stronie internetowej Sejmu
http://www.sejm.gov.pl.
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wienie prokuratorowi, jako wierzycielowi wystepowania z wnioskiem, o kté-
rym mowa w art. 155a § 1 ustawy, skoro konsekwencjg tego stanowiska
NSA bytoby stosowanie réwniez przepisu art. 35 § 1 u.p.e.a., zgodnie z kto-
rym zgtoszenie przez zobowigzanego zarzutu na podstawie art. 33 § 1 punk-
ty 1-7, 9 i 10 zawiesza postepowanie egzekucyjne (zabezpieczajgce) do
czasu wydania ostatecznego postanowienia w przedmiocie zgtoszonego za-
rzutu. Przepis ten moze zniweczy¢ cel, dla ktérego art. 462 k.p.k. przewiduje
natychmiastowg wykonalno$¢ postanowienia o zabezpieczeniu majgtkowym,
a § 205 ust. 1 regulaminu wewnetrznego urzedowania powszechnych jed-
nostek organizacyjnych prokuratury szczegélny tryb doreczania postanowie-
nia o zabezpieczeniu majgtkowym?'.

Konkludujgc, nalezy krytycznie odnies¢ sie do pogladu wyrazonego
w uchwale sktadu 7 sedzidw Naczelnego Sadu Administracyjnego, zgodnie
z ktérym do wykonania przez urzad skarbowy wydanego przez prokuratora
w postepowaniu karnym postanowienia o zabezpieczeniu majagtkowym nie-
zbedne jest wydanie zarzadzenia zabezpieczenia okreslonego w art. 155a
§ 1 u.p.e.a. Za stanowiskiem przeciwnym przemawia nie tylko wykfadnia je-
zykowa, ale réwniez szeroki kontekst systemowy i funkcjonalny.

Commentary to the resolution passed by the
High Administrative Court on 17 December
2015, file ref. no. Il GPS 1/15

Abstract

This commentary animadverts upon the view expressed in the resolution
of the High Administrative Court panel of 7 judges who claim that a preser-
vation order under Article 155a, § 1 of the Act on Enforcement Proceedings
in Administration is required for a tax office to execute a prosecutor’s deci-
sion on property preservation.

21 Analogiczne argumenty o charakterze funkcjonalnym przedstawia M. Faryna, (w:) D. Ki-
jowski(red.),E.Cisowska-Sakrajda, M. Faryna, W. Grzeskiewicz, C. Kule-
sza,W.tuczaj, P.Pietrasz,J.Radwanowicz-Wanczewska, P. Starzynski,
R. Suwaj, Ustawa o postepowaniu egzekucyjnym..., s. 1280—1281.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
14 maja 2015 r., sygn. Il KK 15/15"

Streszczenie

Przedmiotem glosy jest instytucja zakazu reformationis in peius. Autor
aprobuje rozstrzygniecie merytoryczne, poddajgc jednoczesnie krytyce po-
glad prawny wyrazony w tezie komentowanego orzeczenia, jak réwniez ar-
gumentacje, ktéra ma przemawiac¢ za trafnoscig przyjetego zapatrywania.
Zdaniem autora, Sgd Najwyzszy dokonujgc oceny, czy modyfikacja kwalifi-
kacji prawnej w postepowaniu odwofawczym narusza zakaz wyrazony w tre-
Sci art. 434 § 1 k.p.k., powinien uwzgledni¢ wymiar kary, ktorg ustawa mate-
rialna przewiduje dla sprawcy w sytuacji przyjecia okreS$lonej konstrukcji
prawnej. Wedtug komentatora zastosowane przez Sgd Najwyzszy kryterium
oceny dokonanych w postepowaniu odwofawczym zmian, w postaci stopnia
spotecznej szkodliwo$ci czynu oraz poziomu zawinienia sprawcy byty nie-
prawidtowe. Autor zwraca rowniez uwage, Ze analiza rozstrzygniecia pod
katem naruszenia zakazu reformationis in peius powinna odbywac sie w po-
szczegolnych sektorach orzeczenia. Niepogarszanie globalnej sytuacji pro-
cesowej oskarzonego, lub nawet jej polepszenie, pozostaje bez wptywu na
ocene naruszenia zakazu reformationis in peius, jezeli chocby w jednym
Z sektorow rozstrzygniecia dokonano modyfikacji, ktora obiektywnie jest nie-
korzystna z punktu widzenia jego interesu procesowego.

Nie mozna uznaé, ze przyjecie dziatania w ramach czynu ciagtego jest
zawsze korzystniejsze dla sprawcy niz uznanie wielosci jego zachowan
jako czynéw popetnionych w zbiegu realnym. Zanim wyciagnie sie taki
whniosek, konieczne jest bowiem zbadanie i ocena niepowtarzalnych
okolicznosci kazdej indywidualnej sprawy.

Na wstepie nalezy pokrotce przypomnie¢ stan faktyczny, na tle ktérego
doszto do sformutowania wyrazonego w sentencji wyrok pogladu prawnego.

Wyrokiem z dnia 31 sierpnia 2011 r., Sad Okregowy w W. uznat oskarzo-
nego J. S. za winnego popetnienia dwéch czyndéw zabronionych, polegaja-
cych na udzieleniu pomocy innym osobom w przywozie z Butgarii znaczne;j

T OSNKW 2015, nr 10, poz. 83.
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ilosci heroiny. Poniewaz J. S. uczynit sobie z ich popetnienia state zrédio
dochodu Sad zakwalifikowat jego zachowanie jako przestepstwa z art. 18
§ 3 k.k. w zw. z art. 55 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciw-
dziataniu narkomanii w zw. z art. 65 k.k., uznajgc iz pierwsze z nich stanowi
czyn ciggty w rozumieniu art. 12 k.k. Nastepnie Sagd Okregowy wymierzyt
oskarzonemu odpowiednio kary 4 oraz 3 lat pozbawienia wolnosci, nato-
miast tytutem kary tacznej — 4 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Po rozpoznaniu apelacji obroncy J. S., Sad Apelacyjny orzeczeniem
z dnia 1 kwietnia 2014 r., zmienit wyrok Sadu pierwszej instancji w ten spo-
s6b, ze uznat, iz przypisane mu w zaskarzonym wyroku czyny stanowig jed-
no przestepstwo, ktérego przedmiotem byto tgcznie 61,5 kg heroiny, przy
czym z opisu czynu wyeliminowat dziatanie z inng ustalong osobg oraz
sformutowanie ,a nadto z popetnienia przestepstwa uczynit sobie state zro-
dio dochodu” i na podstawie art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 55 ust. 1 i ust.
3 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii w zw. z art.
12 k.k. skazat oskarzonego i wymierzyt mu kare 5 lat pozbawienia wolnosci,
grzywne — wskazujgc, ze stosuje ustawe wzgledniejszg w rozumieniu art.
4 § 1 k.k. — oraz nawigzke.

Kasacje od powyzszego orzeczenia Sgdu Apelacyjnego wnidst obronca
skazanego, zarzucajgc miedzy innymi obraze przepisu art. 434 § 1 k.p.k.
wzw. z art. 440 k.p.k., poprzez wymierzenie J. S. kary surowszej od tej
orzeczonej w wyroku Sgdu Okregowego, pomimo braku wniesienia srodka
odwotawczego na niekorzys¢ oskarzonego, a zatem wbrew zakazowi refor-
mationis in peius. Skarzgcy zarzucit takze naruszenie art. 6 k.p.k., art. 6 ust.
3 EKPC, art. 42 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w zw. z art. 399
k.p.k.iw zw. z art. 458 k.p.k., poprzez zmiane zaskarzonym wyrokiem kwali-
fikacji prawnej czynu zarzuconego J. S., podczas, gdy wbrew wymogom wy-
nikajacym z art. 399 k.p.k., Sad nie uprzedzit obecnych na rozprawie stron
o mozliwosci przyjecia innej, od zawartej w akcie oskarzenia, kwalifikacji
prawnej, co uniemozliwito J. S. oraz jego obroncy wykonywanie przystuguija-
cego oskarzonemu prawa do obrony.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje, Prokurator Apelacyjny wniost o cze-
Sciowe jej uwzglednienie i uchylenie wyroku Sgdu odwotawczego z dnia
1 kwietnia 2014 r., ale tylko w zakresie dotyczgcym orzeczenia o karze po-
zbawienia wolnosci, wymierzonej za czyn przypisany mu we wskazanej wy-
zej czesci wyroku i przekazanie sprawy w tym zakresie Sgdowi Apelacyjne-
mu do ponownego rozpoznania, zas w pozostatym zakresie wniést o odda-
lenie tej kasacji. Na rozprawie przed Sgdem Najwyzszym stanowisko to zo-
stato podtrzymane przez prokuratora Prokuratury Generalnej.

Sad Najwyzszy stwierdzit, ze kasacja jest oczywiscie zasadna w zakresie
zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Sad odwotawczy zakazu reformatio-
nis in peius, wskazujgc ze wymierzenie przez wymieniony organ kary 5 lat
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pozbawienia wolnosci, w sytuacji skazania przez Sad pierwszej instancji na
tagodniejszg sankcje 4 lat i 6 miesiecy, stanowito oczywistg obraze przepisu
art. 434 § 1 k.p.k. w sytuacji, gdy wyrok zaskarzono wytgcznie na korzysc
oskarzonego.

Sad Kasacyjny uznat réwniez, ze zarzut odnoszacy sie do naruszenia
przez Sad drugiej instancji przepisu art. 399 k.p.k. jest uzasadniony. Argu-
mentujgc wyrazone zapatrywanie podnidst, ze cho¢ prima facie dokonane
przez Sad odwotawczy zaniechanie, polegajace na braku pouczenia o0 moz-
liwosci zakwalifikowania dwoch czynow jako jednego czynu ciggtego, mogto
by¢ uznane za takie, ktére nie ma wptywu na prawa i interesy oskarzonego,
gdyz pozostate rozstrzygniecia Sadu ad quem, w postaci wyeliminowania
Z opisu czynu znamienia ,stalego zrédta dochodu”, czy zastosowania
w podstawie wymiaru kary grzywny ustawy wzgledniejszej w rozumieniu art.
4 § 1 k.k., byty niewatpliwie dla oskarzonego korzystne, to jednak wbrew
stanowisku prokuratora, naruszenie to mogto mie¢ zaréwno wptyw na tresé
orzeczenia, ktére w zakresie rozstrzygnie¢ penalnych okazato sie przeciez
surowsze, jak i na prawo oskarzonego do obrony. Sad Kasacyjny wywiodt,
ze nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze kwalifikacja poszczegoinych
zachowan przestepnych w ramach jednego czynu ciggtego jest dla oskarzo-
nego w kazdej sytuacji korzystniejsza, niz zakwalifikowanie jego zachowan
jako pozostajgcych w zbiegu realnym. Przeciwko uniwersalnoéci tak stawia-
nej tezy, zdaniem wymienionego organu, stojg na przeszkodzie chociazby
realia rozpoznawanej sprawy, gdzie za te same zachowania, uznane jako
dziatanie w warunkach okreslonych w art. 12 k.k., skazanego spotkaty su-
rowsze konsekwencje niz w poprzednim wyroku. Sad Najwyzszy podniost,
ze czyn ciggly zawiera dodatkowy element nalezacy do strony podmiotowe;j,
ktéorym jest z gory powziety zamiar popetnienia okreslonego rodzaju prze-
stepstw. Dlatego zbyt duzym uproszczeniem jest twierdzenie, ze dziatania
ponawiane wprawdzie w krétkich odstepach czasu, ale bez tego zamiaru,
a przez to wskazujgce na istnienie zbiegu przestepstw, to zagadnienie irre-
lewantne dla kwestii winy, spotecznej szkodliwosci czynu, a w konsekwencji
— surowosci represji karnej.

Sad Kasacyjny, nawigzujac do realibw rozpoznawanej sprawy wskazat,
ze nie wydaje sie, aby z gory zaplanowana i konsekwentnie realizowana
w warunkach art. 12 k.k. dziatalnosc¢ dilerska byta w aspekcie strony podmio-
towej czyms$ mniej nagannym, niz podjeta okazjonalnie, kilkukrotna sprzedaz
narkotyku. Dlatego tez, zdaniem wymienionego organu, nie mozna twierdzic,
ze przyjecie dziatania w ramach czynu ciggtego jest zawsze dla sprawcy ko-
rzystniejsze, niz uznanie wielosci jego zachowan jako czyndéw popetnionych
w zbiegu realnym.
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Merytoryczna tre$¢ rozstrzygniecia jest prawidtowa i nie budzi zastrze-
zen. Jednak wyrazony w tezie komentowanego orzeczenia poglad prawny,
jak i przedstawiona argumentacja sg nieprzekonujgce.

Na wstepie wskaza¢ trzeba, ze dla oceny zarzutéw wyartykutowanych
w $srodku odwotawczym koniecznym byto ustalenie, czy rozstrzygniecia do-
konane w toku postepowania odwotawczego naruszaty zakaz reformationis
in peius.

Przypomnieé nalezy, Ze wymieniona instytucja ma charakter gwarancyj-
ny, ktory polega na zabezpieczeniu swobody zaskarzania orzeczen przez
oskarzonego poprzez zapewnienie mu warunkow do powziecia nieskrepo-
wanej decyzji woli co do poddania orzeczenia kontroli instancyjnej?.

W obowigzujacym Kodeksie postepowania karnego zakaz orzekania na
niekorzy$¢ oskarzonego zostat ujety szeroko. Zaréwno w orzecznictwie, jak
i piSmiennictwie przedmiotu, przyjmuje sie, ze sad odwotawczy, w przypadku
whiesienia srodka odwotawczego wytgcznie na korzys¢ oskarzonego, nie
moze w jakimkolwiek punkcie pogorszy¢ jego sytuacji procesowej w stosun-
ku do rozstrzygnie¢ zawartych w zaskarzonym orzeczeniu?.

W doktrynie wystepujg dwie koncepcje oceny modyfikacji orzeczenia
w sytuacji obowigzywania zakazu reformationis in peius. Pierwsza z nich ma
charakter ,globalno-sektorowy”. Polega ona na tym, ze w pierwszej kolej-
nosci, uwzgledniajgc interes procesowy oskarzonego, poréwnaniu podlegajg
zmiany dokonane w poszczegodlnych, réznorodzajowych elementach orze-
czenia. Nastepnie organ procesowy ocenia rozstrzygniecie globalnie ustala-
jac, czy stanowi ono wiekszg dolegliwo$¢ dla oskarzonego niz orzeczenie,
ktére wydat organ pierwszej instancji.

Druga koncepcja zaktada ze zakaz reformationis in peius dziata na kilku
niezaleznych od siebie ptaszczyznach, to jest w zakresie kary, srodkéw kar-
nych, kompensacyjnych, kosztéw procesu, kwalifikacji prawnej, znamion
przestepstwa i opisu czynu oraz motywdw orzeczenia®.

Ocena, czy doszto do przekroczenia zakazu musi odbywac sie odrebnie
na kazdej z wymienionych ptaszczyzn w oparciu o inne, indywidualne kryte-

2 Por. K. Marszat, Proces karny, Katowice 1998, s. 426; P. Hofmanski (red.), E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, Warszawa 2007, t. ll, s. 636; T. Grzegor-
czyk, (w:) T.Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2011,
s. 860.

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

4Por. P. Luczynski, Kryteria oceny surowosci orzeczenia wydawanego w postepowaniu
ponownym w poréwnaniu z orzeczeniem uchylonym w konteks$cie zakazu posredniego re-
formationis in peius, Przeglad Sadowy 2013, nr 10, s. 79.

5 Por. M. J. Szewczyk, Zakaz reformationis in peius w polskim procesie karnym, Warszawa
2015, s. 239-244.
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ria. Poréwnanie skutkdw modyfikacji orzeczenia w pierwszej kolejnosci musi
nastgpi¢ przez pryzmat przepisow prawa karnego materialnego. Nie jest to
jednak jedyne kryterium oceny, ktére nalezy wzig¢ pod uwage. Przyktadowo,
przy modyfikacji opisu czynu kryterium oceny bedzie obszar bezprawnego
zachowania, ktérego granice zostaty okreslone tymze opisem, w przypadku
zas$ zmian motywow orzeczenia istotne jest to, do ktorej czesci wyroku maja
odniesienie. Jezeli uzasadnienie dotyczy kary, nalezy uwzgledni¢ znaczenie
i wydzwiek poszczegoélnych sformutowan®. Nieco inaczej jest w przypadku
tej czesci uzasadnienia, w ktorej ustalono stan faktyczny. Kryterium oceny
sprowadza sie wowczas do ustalenia, czy modyfikacja powoduje pogorsze-
nie sytuacji prawnej oskarzonego w sferze kwalifikacji prawnej albo posze-
rza obszar bezprawnego zachowania sprawcy.

Odzwierciedlenie wymienionych pogladéw mozna odnalez¢ w orzecznic-
twie Sadu Najwyzszego. Przyktadem koncepcji ,globalno-sektorowej”, jest
judykat z dnia 9 lutego 2011 roku’, w ktérym wymieniony organ przyjat, ze
obostrzenie kwalifikacji prawnej czynu nie narusza zakazu reformationis in
peius, gdy wymierzono mu tagodniejszg niz uprzednio kare, skoro globalna
sytuacja oskarzonego nie ulegta pogorszeniu.

Dominujgca linia orzecznicza Sadu Najwyzszego oparta jest jednak na
zatozeniu, ze ocena modyfikacji wyroku przez pryzmat zakazu, o ktérym
mowa w art. 434 § 1 k.p.k., nastepuje w poszczegodlnych sektorach rozstrzy-
gniecia. Oznacza to, ze niepogarszanie globalnej sytuacji procesowej oskar-
zonego pozostaje bez wptywu na ocene naruszenia zakazu reformationis in
peius, jezeli choéby w jednym z sektoréw rozstrzygniecia dokonano modyfi-
kacji, ktéra obiektywnie rzecz ujmujgc jest niekorzystna z punktu widzenia
jego interesu procesowego®.

Wyrazem takiego sposobu oceny zmian dokonanych w orzeczeniu jest
stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 31 maja 2007 r.9,
zgodnie z ktérym z punktu widzenia oceny, czy naruszono zakaz reformatio-
nis in peius, nie jest rozstrzygajgce to, czy in concreto doszto lub nie doszto
do pogorszenia jego sytuacji procesowej. ,Naruszenie omawianego zakazu
nastepuje takze woéwczas, gdy niekorzystnych dla oskarzonego zmian doko-
nano jedynie w zakresie ustalen faktycznych w uzasadnieniu orzeczenia,
choc¢by nie miato to wptywu na rozstrzygniecie w zakresie kary”'°.

6 Za naruszajgce zakaz reformationis in peius uzna¢ nalezy zastgpienie sformutowania uzyte-
go w tresci uzasadnienia sentencjg, ktéra ma bardziej pejoratywny wydzwigk i mogtaby rzu-
towa¢ na ocene zachowania, czy to w sferze kary, czy kwalifikacji prawne;.

7 Sygn. Il KK 231/10, LEX nr 785872.

8 Szerzejzob. M. J. Szewczyk, Zakaz..., s. 148-149.

9 Sygn. IV KK 85/07, LEX nr 282827.

0 Podobny poglad Sad Najwyzszy wyrazat juz wczesniej, w wyrokach z dnia 2 kwietnia 1996 r.,
4 lutego 2000 r."° oraz 9 listopada 2000 r.'° stwierdzajgc, ze zakaz orzekania na niekorzys¢
oskarzonego oznacza, ze ,w wypadku braku srodka odwotawczego wniesionego na nieko-
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Koncepcja ,globalno-sektorowej” oceny modyfikacji rozstrzygniecia po-
siadata zakotwiczenie normatywne na gruncie Kodeksu postepowania kar-
nego z 1969 r."". Przypomnie¢ nalezy, ze art. 408 d.k.p.k., w ktérym uregu-
lowano instytucje posredniego'? zakazu reformationis in peius, zabraniat do-
konywania niekorzystnej korekty wyroku wylgcznie na ptaszczyznie kary.
Zatem w sytuacji wniesienia apelacji na korzys¢, sgd odwotawczy chcac do-
kona¢ modyfikacji orzeczenia w przeciwnym kierunku uchylat zaskarzony
wyrok. Organ rozpoznajacy sprawe w pierwszej instancji mogt wowczas do-
wolnie korygowac uchylone orzeczenie, byleby tylko wymierzona sankcja nie
przekraczata orzeczonej poprzednio'3. Aktualnie obowigzujgce przepisy ta-
kiego ograniczenia nie zawierajg, a dokonywanie zawezajgcej wyktadni art.
434 § 1 k.p.k. i art. 443 k.p.k., ktéra umniejsza gwarancje procesowe oskar-
zonego, jest prawnie niedopuszczalne.

Zauwazy¢ nalezy, ze w przewazajgcej liczbie przypadkdéw najistotniej-
szym elementem orzeczenia z punktu widzenia interesu procesowego
oskarzonego jest wymierzona mu kara. Uznanie, ze decydujgce znaczenie
ma globalna ocena rozstrzygniecia prowadzitoby w istocie do tego, ze sad
zwigzany zakazem reformationis in peius de facto bytby uprawniony do

rzy$¢ oskarzonego sytuacja jego w postepowaniu odwotawczym nie moze ulec pogorszeniu
w jakimkolwiek zakresie — w tym réwniez w sferze ustalen faktycznych — powodujacych, lub
tylko mogacych powodowac, negatywne skutki dla oskarzonego”. Tozsame stanowisko wy-
razano réwniez w literaturze przedmiotu; zob. K. Marszat, Proces..., s. 428 oraz
T.Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie..., s. 861; por. takze wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 6 maja 2002 r., sygn. V KKN 352/00, LEX nr 54387 .

" Dz. U. Nr 13, poz. 96.

2 W doktrynie procesu karnego wypracowano podziat zakazu reformationis in peius na zakaz
Lbezposredni” i ,posredni”. Adresatem pierwszego z nich jest sgd odwotawczy, a drugi wigze
sad, ktory rozpoznaje sprawe po raz kolejny. Bezposredni zakaz pogarszania sytuacji oskar-
zonego polega na tym, ze sad odwotawczy moze orzec na niekorzys$é oskarzonego tylko wte-
dy, gdy wniesiono na jego niekorzy$¢ srodek odwotawczy, i tylko w granicach zaskarzenia. Za-
kaz posredni oznacza, ze sad, ktdry rozpoznaje sprawe po jej uchyleniu, na skutek srodka od-
wotawczego wniesionego na korzy$¢ oskarzonego, nie moze wydaé orzeczenia surowszego
wzgledem tego, ktére zapadio uprzednio. Zakaz posredni od zakazu bezposredniego rézni
takze i to, ze zakaz bezposredni nalezy odnosi¢ do bezposredniej, niepoprzedzonej jakimkol-
wiek orzeczeniem analizujgcym zasadnos$¢ kwestionowanego rozstrzygniecia kontroli orze-
czenia przez organ odwotawczy. Z kolei ,posrednio$¢” wigza¢ nalezy z faktem, ze punktem
odniesienia dla rozstrzygnie¢ wydawanych w ramach orzeczenia konczacego dany etap po-
stepowania ponownego jest orzeczenie poddane juz kontroli instancyjnej, zob. P. Ltuczyn-
s ki, Zakaz reformationis in peius w postepowaniu ponownym — wybrane zagadnienia na tle
funkcji procesowej w postaci funkcji obrony karnej (w:) Z problematyki funkcji procesu kar-
nego,red. T.Grzegorczyk,J.lzydorczyk, R. Olszewski, Warszawa 2013, s. 419.

13 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 1983 r., sygn. Rw 226/83 wraz z glosami:
S. Cora, Nowe Prawo 1985, nr 5, s. 113; A. Kaftal, Palestra 1984, nr 5-6, s. 96;
K. Marszat, Orzecznictwo Sadéw Polskich 1985, nr 7-8, poz. 138; zob. réwniez F. Pru-
s ak, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego, Nowe Prawo 1984, nr 5, s. 81 oraz wyrok
Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 25 kwietnia 1996 r., sygn. Il AKa 43/96, LEX 26308; wy-
rok Sadu Najwyzszego z dnia 3 stycznia 2002 r., sygn. IV KKN 608/97, LEX nr 53001.
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wszelkich niekorzystnych modyfikacji w poszczegoinych elementach orze-
czenia, pod warunkiem obnizenia wymiaru orzeczonej wzgledem oskarzo-
nego sankcji. Taka wykiadnia zakazu reformationis in peius nie znajduje
oparcia w aktualnym brzmieniu przepiséw regulujgcych te instytucje.

Za nietrafny uzna¢ nalezy réwniez poglad wyrazony w komentowanym
orzeczeniu przez Sad Najwyzszy, zgodnie z ktérym zmiana kwalifikacji
prawnej polegajgca na przypisaniu oskarzonego jednego czynu ciggtego
narusza jego interes procesowy w przypadku, gdy sad orzekajgcy w pierw-
szej instancji przyjat, ze zachowania sprawcy stanowity dwa przestepstwa
pozostajgce w zbiegu realnym.

Przypomnie¢ nalezy, ze za czyn zakwalifikowany jako ciggty sgd wymie-
rza jedng kare do gornej granicy zagrozenia ustawowego za dany typ prze-
stepstwa. W literaturze przedmiotu stusznie podkresla sie, ze przyjecie
w konkretnym wypadku konstrukcji czynu ciggtego prowadzi w zasadzie do
takich samych konsekwencji prawnych, jakie wynikajg z przypisania sprawcy
jednego przestepstwa popetnionego jednym czynem, skoro art. 12 k.k. prze-
sgdza, ze dwa lub wiecej zachowan ,uwaza sie za jeden czyn zabroniony”'4.
Zauwaza sie rowniez, ze w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw konstruk-
cja czynu ciggtego jest dla sprawcy korzystna'®. Mimo wielo$ci zachowan
nie powoduje ona bowiem modyfikacji granic ustawowego zagrozenia.
W szczegolnosci nie stwarza zadnych podstaw do szczegdlnego (w tym
nadzwyczajnego) wymiaru kary za czyn ciggty®.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze przyjecie konstrukcji przestepstwa ciggte-
go, jako instytucji prawa materialnego, w przypadku spetnienia przestanek
okreslonych w art. 12 k.k. jest obligatoryjne i nie zalezy od uznania organu
procesowego’’.

4 Zob. P. Kardas, Zasady odpowiedzialno$ci za przestepstwo popetnione w warunkach cig-
gtosci w Swietle regulacji nowego polskiego kodeksu karnego z 1997 r., CzPKiNP 1999,
nr1,s.71in.

5 W pewnych przypadkach zmiana kwalifikacji w kierunku art. 12 k.k. moze jednak stanowi¢
realne obostrzenie dolegliwosci. Przyktadowo, w sytuacji, gdy sad pierwszej instancji zakwa-
lifikowat poszczegdlne zachowania oskarzonego lub obwinionego jako wykroczenia, sgd
odwotawczy przy braku apelacji na niekorzy$¢, mimo spetnienia przestanek z art. 12, nie
bedzie mogt dokonaé zmiany kwalifikacji prawnej w kierunku czynu ciggtego, o ktérym mowa
w art. 12 k.k. Taka modyfikacja niewatpliwie bytaby bardziej dolegliwa dla sprawcy, ktory
w przypadku korekty ponositby odpowiedzialno$¢ za przestepstwo (zamiast za wykroczenia)
na zasadach przewidzianych w Kodeksie karnym. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie
z brzmieniem art. 9 § 2 k.w., jezeli jednoczes$nie orzeka sie o ukaraniu za dwa lub wiecej
wykroczen, wymierza sie tacznie kare w granicach zagrozenia okreslonych w przepisie
przewidujgcym najsurowszg kare.

16 Zob. J. W. Giezek, Komentarz do art. 12 Kodeksu karnego (w:) J. W. Giezek (red.),
N.Ktgczyhska, G. Labuda, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, LEX 2012/el.

7 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 20 sierpnia 2009 r., sygn.
I AKa 123/09, OSNPG 2010, nr 5, poz. 21.
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Wskazaé trzeba, ze w przypadku zbiegu przestepstw, o ktérym mowa
w art. 85 k.k., sgd orzeka kare fgczng w granicach od najwyzszej z kar wy-
mierzonych za poszczegodlne przestepstwa do ich sumy. Wymierzona w ten
sposob kara pozbawienia wolnos$ci nie moze przekroczyé 20 lat'®. Jezeli
suma orzeczonych kar pozbawienia wolnosci wynosi 25 lat albo wiecej,
a chociazby jedna z podlegajgcych tgczeniu kar wynosi nie mniej niz 10 lat,
sgd moze orzec kare tgczng 25 lat pozbawienia wolnosci'®.

Nadmieni¢ nalezy, ze przestepstwo z art. 55 ust. 3 ustawy o przeciwdzia-
taniu narkomanii zagrozone jest karg od 3 do 15 lat pozbawienia wolnos$ci?°.
Oznacza to, ze w przypadku zakwalifikowania czynéw jako ciggu prze-
stepstw, gorna granica kary wynosi 15 lat pozbawienia wolnoéci, podczas
gdy przyjecie realnego zbiegu przestepstw, przy wariancie najmnie;j korzyst-
nym dla oskarzonego, uprawnia sgd do wymierzenia kary 25 lat pozbawienia
wolnosci.

Powyzsze zestawienie jednoznacznie dowodzi, ze przyjecie konstrukciji
realnego zbiegu przestepstw jest znacznie mniej korzystne z punktu widze-
nia interesu procesowego osoby oskarzonej niz zakwalifikowanie poszcze-
gdlnych jej zachowan jako czyn ciggty?".

Sad Najwyzszy podnidst rowniez, iz organ orzekajgcy w drugiej instancji,
mimo ze zmienit kwalifikacje prawng przyjmujac, ze zachowania oskarzonego
stanowity jeden czyn ciggty, wymierzyt mu surowszg kare. Argument ten zda-
niem wymienionego organu dowodzi¢ ma, ze w niektérych sytuacjach proce-
sowych taka modyfikacja moze by¢ niekorzystna z punktu widzenia interesu
procesowego oskarzonego, bowiem dziatanie w krotkich odstepach czasu
z gory powzietym zamiarem, moze miecC istotne znaczenie dla kwestii winy,
spotecznej szkodliwosci czynu, a w konsekwencji — surowosci represji karnej.

Trudno nie zgodzi¢ sie z powyzszym wywodem, rzecz jednak w tym, ze
kwestia stopnia zawinienia i spotecznej szkodliwosci konkretnego czynu nie
jest kryterium, ktére moze by¢ zastosowane do oceny modyfikacji kwalifikacji
prawnej czynu przez pryzmat naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art. 434
§ 1 k.p.k. Idac tokiem rozumowania Sadu Najwyzszego mozna by przykta-
dowo uznaé, ze zmiana kwalifikacji prawnej czynu z przestepstwa na wykro-
czenie, jest niekorzystna z punktu widzenia interesu procesowego oskarzo-
nego, w sytuacji gdy za wykroczenie wymierzonoby kare surowszg niz za
przestepstwo.

8 Do 1 lipca 2015 r. gorna granica kary tgcznej wynosita 15 lat pozbawienia wolnosci; por. art.
86 § 1 k.k. zmieniony na mocy art. 1 pkt 48a ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz. 396).

19 Zob. art. 86 § 1a k.k.

20 Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 19 § 1 k.k. kare za pomocnictwo wymierza sie
w granicach zagrozenia przewidzianego za sprawstwo.

21 Por. J. W. Giezek, Komentarz do art. 12 Kodeksu karnego..., LEX 2012/el.
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Zauwazy¢ nalezy, ze w literaturze przedmiotu nie ma zgodno$ci pogla-
déw odnosnie kryteridw, ktore winny zosta¢ uwzglednione przy ocenie suro-
wosci skazania. Rozbieznosci dotyczg przede wszystkim tego, w jakim stop-
niu sgd powinien opiera¢ sie na kryterium obiektywnym??, majgcym podsta-
wy w przepisach prawa karnego materialnego, a w jakim uwzgledni¢ subiek-
tywne odczucie oskarzonego?3.

Nie ulega jednak Zzadnych watpliwosci, Ze ocena zmian zaskarzonego
orzeczenia w pierwszym rzedzie powinna opierac sie na przeliczniku majg-
cym podstawy w przepisach prawa karnego materialnego?*. W przypadku
zmiany kwalifikacji prawnej, kryterium oceny powinno stanowi¢ ustawowe
zagrozenie karg, ktéra grozi oskarzonemu za przypisane przestepstwo
(przestepstwa). Gdy zas chodzi o ocene spotecznej szkodliwosci, wskazac
nalezy, ze nie ma na nig wptywu przyjeta kwalifikacja prawna. Czyn sprawcy
oceniany przez pryzmat przestanek z art. 115 § 2 k.k. ma taki sam tadunek
spotecznej szkodliwosci, niezaleznie od tego jak zostat on zakwalifikowa-
ny?5. Dlatego tez stopien jego niebezpieczenstwa nie moze stanowi¢ probie-
rza okreslajgcego, czy dana modyfikacja kwalifikacji prawnej z punktu wi-
dzenia interesu procesowego oskarzonego jest dla niego korzystna, czy tez
nie. Podobnie jest, gdy chodzi o stopienn zawinienia sprawcy. Nawet jezeli
in concreto sad ustali, ze oskarzony dziatat z géry powzietym zamiarem, co
zwieksza poziom jego winy, to takie ustalenie moze miec¢ istotne znaczenie
z punktu widzenia dyrektyw sgdowego wymiaru kary?®, lecz nie powinno
stanowi¢ kryterium oceny dokonanej zmiany kwalifikacji prawnej czynu,
w kontekscie naruszenia zakazu okreslonego w art. 434 § 1 k.p.k. Zazna-

22 Por. A. Kaftal, W sprawie obowigzywania zakazu reformationis in peius, Palestra 1980,
nr6, s. 43; tenze, O niektdrych zagadnieniach zakazu reformationis in peius w praktyce
Sadu Najwyzszego oraz wojewddzkich sgadéw rewizyjnych, Nowe Prawo 1962, nr 9,
s. 1142-1144; K. Marszat, Zakaz reformationis in peius w nowym ustawodawstwie kar-
nym procesowym, Warszawa 1970, s. 176-177, a takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
28 kwietnia 1979 r., sygn. Rw 118/79, LEX nr 19549 oraz wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
18 lipca 1978 r., LexPolonica nr 306973.

2 M. Cies$lak, glosa do postanowienia sktadu 7 sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 19 listo-
pada 1976 r., sygn. U 4/76, Panstwo i Prawo 1977, nr 7, s. 171; Z. Dod a, Zakres zakazu
reformationis in peius wedlug obowigzujgcego kodeksu postepowania karnego (w:) Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze, Krakéw 1967, nr 31, s. 198-199;
R. A. Stefanski, glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 grudnia 1994 r., sygn.
I KRN 203/92, LexPolonica nr 298565.

24 Szerzej zob. M. J. Szewczyk, Kryteria oceny surowosci rozstrzygniecia, (w:) Zakaz refor-
mationis in peius w polskim procesie karnym, LEX 2015/el.

25 Przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu sad nie bierze pod uwage kwalifikacji
prawnej, lecz rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej
szkody, sposéb i okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce obo-
wigzkow, jak rowniez posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych regut ostroz-
nosci i stopien ich naruszenia.

26 Por. art. 53 k.k.
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czy¢ przy tym nalezy, ze w przypadku funkcjonowania zakazu reformationis
in peius, przyjecie wyzszego stopnia spotecznej szkodliwosci czynu lub za-
winienia sprawcy, niz w wyroku, ktérego nie zaskarzono na niekorzysé
oskarzonego, bedzie wykluczone, bowiem bytoby to rozstrzygniecie nieko-
rzystne z punktu widzenia jego interesu procesowego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt komentowanej sprawy wska-
za¢ nalezy, ze Sad odwotawczy moégt zmieni¢ kwalifikacje prawng czynu
uznajgc, ze zachowania oskarzonego stanowig jedno przestepstwo ciggte,
gdyz taka modyfikacja nie czyni orzeczenia bardziej dolegliwym. Nie byt jed-
nak uprawniony do przyjecia wyzszego poziomu stopnia spotecznej szkodli-
wosci czynu, czy stopnia zawinienia sprawcy, niz uczynit to Sad pierwszej
instancji, gdyz poczynione ustalenia naruszaty interes procesowy wymienio-
nego podmiotu. Uwzgledniajgc powyzsze oczywistym jest, ze przy takich
uwarunkowaniach organ drugiej instancji nie byt réwniez wtadny do podwyz-
szenia kary wymierzonej przez Sad a quo.

Przeprowadzone w postepowaniu odwotawczym modyfikacje nieco ina-
czej nalezatoby oceni¢ w kontekscie dyspozycji art. 399 § 1 k.p.k., a co za
tym idzie naruszenia prawa do obrony oskarzonego. Zasadg wymieniong
w powotanym przepisie jest, iz sgd uprzedza o kazdej zmianie kwalifikaciji
prawnej czynu?’. Zatem brak reakcji organu procesowego, nawet w sytuaci,
gdy dokonana modyfikacja moze by¢ oceniana jako korzystna dla oskarzo-
nego, stanowi obraze wymienionego przepisu. Niemniej wptyw tego uchy-
bienia kazdorazowo podlega ocenie przez pryzmat naruszenia prawa do
obrony oskarzonego i wptywu na tresé¢ orzeczenia®®. Ciezar wykazania, ze
uchybienie spowodowato wymienione skutki cigzy na oskarzonym i jego
obroncy. Jezeli zatem skarzgcy dowiedzie, ze zmiana kwalifikacji prawnej
realnie ograniczyta mozliwosci prowadzenia skutecznej obrony?® lub miata
wplyw na tres$¢ orzeczenia to nawet, jezeli byta ona korzystna z punktu wi-
dzenia interesu procesowego oskarzonego, sgd odwotawczy bedzie zobli-
gowany do uchylenia rozstrzygniecia wydanego w pierwszej instancji. Przy-
pomnie¢ nalezy, ze postanowienia art. 6 ust. 3 lit. a) Europejskiej Konwenciji
o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci®® wskazujg na po-
trzebe skierowania szczegdlnej uwagi na poinformowanie podsadnego
o tresci zarzutéw, stanowigcych przedmiot oskarzenia.

27 Por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 2014 r., sygn. V KK 336/14, LEX
nr 1565795.

28 Por. art. 438 pkt 2 k.p.k. oraz wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 9 kwietnia 2014 r.,
sygn. |l AKa 14/14, LEX nr 1506114.

2 Por. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 8 pazdziernika 2013 r. w spra-
wie Mulosmani v. Albania, 29864/03, LEX nr 1372616.

30 Zob. Dz. U. 21993 r., Nr 61, poz. 284.
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Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezy, Zze merytoryczna treS¢ orzeczenia wy-
danego przez Sad Najwyzszy, stanowigca przedmiot niniejszego opracowa-
nia, jest prawidtowa, niemniej wyrazone w tezie wyroku zapatrywanie praw-
ne, jak réwniez argumenty przytoczone na jego poparcie, nie zastugujg na
afirmacje.

Commentary to the judgement issued by the
Supreme Court on 14 May 2015, file ref. no.
Il KK 15/15

Abstract

This commentary addresses the prohibition of reformatio in peius. While
the substantive decision of the Supreme Court is approved, the legal view in
the reasoning as well as supporting arguments are criticized. It is believed
that, in evaluating whether the Appellate Court's modification of the legal
qualification of the offence in appeal proceedings violates the prohibition un-
der Article 434, § 1 of the Code of Criminal Procedure, the Supreme Court
should have taken into account the sentencing provisions of the substantive
law applicable with a particular legal construct adopted. The criteria used by
the Supreme Court to evaluate modifications made in appeal proceedings,
i.e. modifications as to the degree of social harmfulness of the act or the lev-
el of the perpetrator’s guilt, are found inappropriate. The attention is also
paid to the fact that the analysis of possibly violating aspects of the decision
should be provided in particular sections of the judgment. Non-worsening or
even improving the defendant’s overall procedural position does not affect
the evaluation of whether the prohibition of reformation in peius has been
violated or not, as long as at least one of the sections in the decision is
modified in a way which is objectively considered unfavourable from the per-
spective of the procedural position of the defendant.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Ltodzi
z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. Il AKa 65/13'

Streszczenie

Przedmiotem glosy jest analiza przestanek orzekania Srodkéw karnych
zakazu zajmowania okre$lonego stanowiska i zakazu wykonywania okreslo-
nego zawodu. Autor akceptuje glosowang teze, ktéra znajduje oparcie
w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego. Roéwnoczesnie wskazuje na rozbiez-
nosc¢ pogladow sgdow apelacyjnych.

1. W sytuacji, gdy oskarzony dopuszczajgc sie przypisanego mu czynu
nie zajmowatl danego stanowiska lub nie wykonywat danego zawodu,
brak jest podstaw do orzeczenia na podstawie art. 41 § 1 k.k. zakazu
zajmowania okreslonych stanowisk lub wykonywania okreslonego za-
wodu.

2-3.(...)

Przytoczona teza jest trafna. Znajduje ona oparcie w jednolitej zasadni-
czo, ugruntowanej od dawna, linii orzecznictwa Sadu Najwyzszego oraz po-
gladach doktryny. Pobudzajgce do analizy, odmienne zapatrywania, stwier-
dzajgce, iz mozliwe jest orzeczenie zakazu zajmowania stanowiska lub wy-
konywania zawodu, nienalezgcych do istoty popetnionego przestepstwa,
niewykorzystanych w ramach realizacji jego znamion, spotykamy natomiast
w orzecznictwie sgdow apelacyjnych.

1. Sad Okregowy w t., na podstawie art. 41 § 1 k.k. trzykrotnie skazat
oskarzonego A. P. m.in. na $rodek karny zakazu zajmowania stanowisk
w organach samorzadu terytorialnego, Narodowego i Wojewddzkich Fundu-
szy Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej oraz jednostek organizacyj-
nych, dysponujgcych srodkami finansowymi tych podmiotéw. Za czyny z art.
296§1,2i3kk.wzw.zart. 18 § 1 k.k. i wzw. art. 21 § 2 k.k., pozostajace
w zbiegu realnym i stanowigce ciag przestepstw okreslony w art. 91 § 1 k.k.
—na okres 6 lat; za czyny zart. 18 § 3 kk. wzw. zart. 296 § 1i 3 k.k. w zw.

' Krakowskie Zeszyty Sgdowe 2014, nr 11, poz. 46 (z notkg). Teza wraz z uzasadnieniem, (w:)
Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w todzi 2014, nr 2, poz. 15 oraz LEX nr 1402878, teza —
Prokuratura i Prawo 2015, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 3, poz. 30.
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zart. 12k.k.iwzw. z art. 21 § 2 k.k. — na okres 4 lat; za czyny z art. 18 § 2 k.k.
wzw. zart. 286 § 1iart. 286 § 1 kk. wzw. zart. 11 § 2 kk. i 12 kkk. —na
okres lat 4. Wymierzyt tgczny srodek karny tegoz zakazu na okres lat 10.
Oskarzony popetniajac czyny przestepne nie zajmowat stanowisk, ktére
obejmowaty orzeczone zakazy. Wyrok, w czesci dotyczacej orzeczenia
srodka karnego zakazu zajmowania stanowisk uprawomocnit sie.

W postepowaniu kasacyjnym, Sad Najwyzszy uchylajgc zaskarzony wy-
rok Sadu Apelacyjnego w L., odnosnie do orzeczenia srodka karnego zaka-
zu zajmowania stanowisk stwierdzit dwojakie uchybienia. Po pierwsze, orze-
czony srodek karny, wbrew ustalonej linii orzecznictwa Sgdu Najwyzszego,
nie okreslat precyzyjnie stanowiska (stanowisk), ktérych dotyczyt. Ponadto
tre$¢ orzeczonego zakazu, obejmowata wszelkie stanowiska w organach
samorzadu terytorialnego, Narodowego i Wojewodzkich Funduszy Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej oraz w jednostkach organizacyjnych, dys-
ponujacych srodkami finansowymi wymienionych podmiotéw, w tym takze
o charakterze pomocniczym, a zatem sprowadzat sie do zakazu podjecia
przez oskarzonego zatrudnienia w tych podmiotach na jakimkolwiek stano-
wisku. Brak precyzyjno$ci i konkretyzacji orzeczonego zakazu zajmowania
stanowisk, na tle bedgcej przedmiotem analizy sprawy, jest oczywisty i nie
wymaga komentarza.

Po drugie, Sad Najwyzszy wskazat, ze musi istnie¢ zwigzek pomiedzy
zajmowanym stanowiskiem lub petniong funkcjg przez oskarzonego, a po-
petnionym przestepstwem i orzeczonym zakazem. Brak jest podstaw do
orzeczenia zakazu zajmowania okreslonych stanowisk lub wykonywania
okreslonego zawodu, w odniesieniu do stanowiska lub zawodu, w sytuacji,
gdy oskarzony dopuszczajgc sie przypisanych mu czynow nie zajmowat da-
nego stanowiska lub nie wykonywat danego zawodu. Przywotujgc dotych-
czasowe orzecznictwo Sadu Najwyzszego skonstatowat, iz srodek karny
moze by¢ orzeczony in concreto, na podstawie art. 41 § 1 k.k. przez sad
w takiej sytuacji, gdy sprawca przy popetnieniu przestepstwa naduzyt sta-
nowiska stuzbowego, ktére in tempore criminis zajmowat.

2. Zgodnie z trescig art. 41 § 1 k.k. sgd moze orzec zakaz zajmowania
okreslonego stanowiska albo wykonywania okre$lonego zawodu, na pod-
stawie dwoch przestanek: 1) jezeli sprawca naduzyt przy popetnieniu prze-
stepstwa stanowiska lub wykonywanego zawodu albo, 2) okazat, ze dalsze
zajmowanie stanowiska lub wykonywanie zawodu zagraza istotnym dobrom
chronionym prawem.

Z tresci art. 41 § 1 expressis verbis wynika, w razie spetnienia przestanki
pierwszej, iz naduzycie zajmowanego stanowiska lub wykonywanego zawodu
nastepuje przy popetnieniu przestepstwa. W wyroku z dnia 1 lutego 1989 r.,
sygn. V KRN 300/88, Sad Najwyzszy trafnie przyjat, iz naduzycie zawodu
(odpowiednio stanowiska) w rozumieniu art. 42 § 1 k.k. wyraza sie w popet-
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nieniu przestepstwa umysinego swiadczgcego, ze sprawca wykorzystat wy-
konywany zawod dla popetnienia owego przestepstwa?. Przytoczony poglad,
stanowigcy kontynuacje dotychczasowej linii orzecznictwa Sadu Najwyzsze-
go3, powtdrzony zostat nastepnie w wyroku z dnia 9 maja 1996 r., sygn.
Il KKN 15/964, w nastepujacej tezie: ,Naduzycie zawodu przy popetnieniu
przestepstwa zachodzi wtedy, gdy sprawca popetniajgc okreslony czyn
przestepny dziata formalnie w ramach uprawnieh sprzezonych z wykonywa-
niem danego zawodu, ale umyslnie czyni niewlasciwy (sprzeczny z zasada-
mi wykonywania tego zawodu lub obowigzujgcym prawem) uzytek z owych
uprawnien, gdy zatem wykorzystuje uprawnienia zawodowe przy popetnie-
niu przestepstwa”. Argumenty jednolitej linii orzecznictwa Sadu Najwyzsze-
go pozwalajg przyjac, iz uzyte w tresci art. 42 § 1 k.k. sformutowanie ,przy
popetnieniu przestepstwa™ przesadza o tym, ze sprawca zachowaniem po-
legajacym na naduzyciu stanowiska lub zawodu, realizuje znamiona czynu
przestepnego. Zapatrywanie to znajduje aprobate w doktrynie®.

3. Formutujac drugg przestanke orzekania zakazéw zajmowania okreslo-
nego stanowiska oraz wykonywania okreslonego zawodu (jezeli sprawca
okazat, ze dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywanie zawodu zagraza
istotnym dobrom chronionym prawem) ustawodawca expressis verbis nie
okreslit, iz w przepisie tym chodzi o okazanie przy popetnieniu przestepstwa,
ze dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywania zawodu zagraza istot-
nym dobrom chronionym prawem. Problem ten dostrzegt W. Wrdbel, ktéry
zwrdcit uwage na potrzebe precyzyjnego ustawowego unormowania zwigzku
pomiedzy oceng niebezpieczenstwa dalszego wykonywania przez sprawce
zawodu lub zajmowania stanowiska z popetnieniem przestepstwa, kitorego
dotyczy orzeczenie®.

2 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 1 lutego 1989 r., sygn. V KRN 300/88, OSP 1990, nr 7,
poz. 277 z aprobujgcymi glosami: R. A. Stefanskiego, tamze, oraz J. A. Kuleszy, OSP
1991, nr 9, poz. 203.

3 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 lutego 1958 r., sygn. IV K 703/57, NP 1959, nr 5,
s.636 i n. z glosg J. Mikosa i Z. Sobolewskiego; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
18 lutego 1981 r., sygn. V KRN 24/81, Problemy Praworzgdnosci 1981, nr 6 z omdwieniem
S. Kotodzieja; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 czerwca 1982 r., sygn. Rw 422/82,
OSNKW 1982, nr 10-11, poz. 73 zglosg L. K. Paprzyckiego, NP 1984, nr 1, s. 149-152;
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 lutego 1983 r., sygn. Rw 53/83 z glosg L. K. Paprzyc-
kiego, NP 1985, nr 2, s. 145-149.

4 OSNKW 1996, nr 9-10, poz. 55 z uwagami S. Zabtockiego, (w:) Przeglad orzecznictwa
Sadu Najwyzszego — Izba Karna, Palestra 1969, nr 11-12, s. 186.

SR. A. Stefanski, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2015, s. 332; W. Zalewski, (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny.
Czes¢ ogdlna. Tom Il. Komentarz. Art. 32—116, Warszawa 2015, s. 68. Zob. glosy autoréw
wymienionych w przypisie 3.

6 W. Wrébel, Srodki karne w projekcie kodeksu karnego (cze$é 1), Przeglad Sadowy 1994,
nr7-8, s. 106.

Prokuratura
182 i Prawo 12, 2016



Glosa do wyroku SA w todzi z dnia 27.X1.2013 r.

Powstaje pytanie, czy zachowanie okazujgce, iz dalsze zajmowanie sta-
nowiska lub wykonywania zawodu zagraza istotnym dobrom chronionym
prawem, takze powinno stanowi¢ element realizacji znamion czynu prze-
stepnego, czy tez wystarczajgce jest tylko, by przy okazji popetnienia prze-
stepstwa ujawnit sie brak kwalifikacji sprawcy do zajmowania okreslonego
stanowiska lub wykonywania okreslonego zawodu.

Poglad, ze przestepstwo powinno by¢ nastepstwem przyczyn warunkuja-
cych istnienie zagrozenia débr chronionych prawem w przypadku wykony-
wania zawodu znajdowat uzasadnienie juz na gruncie art. 48 k.k. z 1932 r.
W wyroku z dnia 25 lutego 1958 r., sygn. IV K 703/57, Sad Najwyzszy na tle
stanu faktycznego, w ktérym u sprawcy sprowadzenia niebezpieczenstwa
katastrofy w komunikacji drogowej, ujawniono brak stopy u jednej nogi, ale
nie ustalono, by kalectwo to miato zwigzek przyczynowy z przestepstwem,
stwierdzit, iz ,utomnos$c¢ fizyczna, wystepujgca u osoby w stopniu moggcym
mie¢ wpltyw na prowadzenie pojazdu mechanicznego na drogach publicz-
nych, moze by¢ przeszkodg do udzielenia jej zezwolenia na wykonywanie
zawodu kierowcy, a wystepujgca w takim samym stopniu u kierowcy samo-
chodowego posiadajgcego juz prawo jazdy moze stanowi¢ podstawe do po-
zbawienia go dalszego wykonywania zawodu w postepowaniu administra-
cyjnym, lecz nie w postepowaniu sgdowym”’. Taki sam poglad wypowiedziat
SN w wyroku z dnia 20 grudnia 1959 r. (sygn. IV K 502/58)8.

Odmienne zapatrywanie wyrazit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 25 maja
1960 r., sygn. IV K 236/64, w ktérym stwierdzit, Zze niezdolnos¢ do wykony-
wania zawodu, okreslona w art. 48 § 1 lit. ,b” k.k. z 1932 r. nie nalezy do
istoty czynu przestepnego®. Poglad ten, uznajgcy, iz wystarczajgce jest, by
,Z okazji” przestepstwa ujawniono, ze sprawca zagraza istotnym dobrom
chronionym prawem, i mozna bytoby orzec zakazy zajmowania stanowiska
lub wykonywania zawodu, nawet pomimo braku zwigzku przyczynowego
pomiedzy ujawnionymi cechami stanowigcymi o zagrozeniu, a popetnionym
przestepstwem, jest nie do zaakceptowania, gdyz woéwczas sprawca zostat-
by skazany na te zakazy z uwagi na istnienie samej tylko przyczyny unie-
mozliwiajgcej zajmowanie stanowiska lub wykonywania zawodu, a nie z po-
wodu popetnienia przestepstwa. Takie rozwigzanie naruszatoby tres¢ art.
1§ 1 k.k., gdyz skazany poniéstby odpowiedzialno$¢ karng za zachowania
lub stany niestanowigce przestepstwa.

"NP 1959, nr 5, s. 636-638 z aprobujgcg w tej czesci glosg J. Mikosa i Z. Sobolew-
skiego,s. 638-640.

8 OSNGP 1960, nr 3, poz. 42. Por. takze — J. Kule s za, Kary dodatkowe: zakazu zajmowania
okreslonych stanowisk, wykonywania okreslonego zawodu i prowadzenia okreslonej dziatal-
nosci w swietle k.k. z 1969 r., Palestra 1978, nr 5-6, s. 48—49.

® RPEIS 1961, nr 1, s. 376.
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Podobnie jak w przypadku naduzycia zawodu, zachowanie okazujgce, ze
dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywania zawodu zagraza istotnym
dobrom chronionym prawem powinno wypetnia¢ ustawowe znamiona popet-
nionego przestepstwa©.

Z powyzszej analizy wynika, ze trafny jest dominujgcy w literaturze po-
glad, iz pomiedzy cechami charakteryzujgcymi sprawce, uzasadniajgcymi
zaistnienie zagrozenia istotnych débr chronionych prawem, a popetnionym
przestepstwem powinien istnie¢ zwigzek przyczynowy''. Przestepstwo po-
winno by¢ nastepstwem przyczyn warunkujgcych istnienie zagrozenia dobr
chronionych prawem w przypadku zajmowania stanowiska lub wykonywania
zawodu.

4. Watpliwosci nasuwa teza wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach
zdnia 27 listopada 2008 r., sygn. Il AKa 359/08, o nastepujgcej tresci:
»Z uwagi na to, ze oskarzony jako katecheta nauczat mtodziez szkolng reli-
gii, a okolicznosci sprawy, a w szczegolnosci pornograficzne tresci i materia-
ty zabezpieczone w wyniku analizy jego komputera, a zgrane miedzy innymi
na dyskietke znajdujgcyg sie w aktach sprawy, wskazywaty jednoznacznie na
to, ze w centrum jego zainteresowania byty gtéwnie bardzo mtode kobiety,
uznano za celowe, prewencyjnie na mocy art. 41 § 1 k.k., orzec wobec niego
Srodek karny w postaci zakazu wykonywania przez okres 5 lat zawodu kate-
chety. W ocenie sgdu odwotawczego oskarzony swojg dotychczasowg po-
stawg okazat, ze dalsze wykonywanie przez niego zawodu katechety zagra-
za istotnym dobrom chronionym prawem. Juz przez sam fakt popetnienia
przez oskarzonego przestepstwa przeciwko obrotowi pienieznemu w postaci
podrabiania polskich banknotéw i puszczania ich w obieg poprzez «ptace-
nie» nimi mtodym kobietom za swiadczone przez nie ustugi seksualne,
a wiec i dziatanie w celu osiggniecia korzysci majgtkowej, wymownie do-
wiédt, ze nie ma on nalezytych kwalifikacji zawodowych i moralnych do wy-
konywania zawodu nauczyciela, a zwlaszcza wychowawcy miodziezy”'2.
Przestepstwo skazanego polegato na fatszowaniu przy uzyciu urzgdzen
komputerowych pieniedzy polskich, banknotéw (art. 310 § 1i 2 w zw. z art.
12 k.k.). Podrobionymi pieniedzmi skazany ptacit za ustugi seksualne po-

0 Por. L. K. Paprzycki, Glosa do wyroku SN z dnia 25 lutego 1983 r., sygn. Rw 53/83, NP
1985, nr 2, s. 148-149.

" Por. R. A. Stefanski, (w:) Kodeks karny, jw., s. 332; Gardocki, Prawo karne, Warsza-
wa 2015, s. 179; Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2007, s. 107; Z. Sien-
kiewicz, (w:) O. Gorniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 129;
Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 87; D. Szeleszczuk,
(w:)A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 358;
J.A. Kulesza, (w:) A. Marek, L. K. Paprzycki (red.), M. Melezini (red. tomu), Sys-
tem prawa karnego, T. 6. Kary i inne $rodki reakcji prawnokarnej Warszawa 2016, s. 600 i n.

12 Prokuratura i Prawo 2009, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 7-8, poz. 32. Zob. takze teze, Biule-
tyn Sadu Apelacyjnego w Katowicach 2009, nr 1, poz. 4.
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znanym przez Internet kobietom. Przestepne zachowanie skazanego nie
pozostawato w zwigzku z wykonywaniem przez niego zajecia katechety ani
Z nauczanymi przez niego osobami.

Z tresci przytoczonej tezy oraz uzasadnienia wymienionego wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach wynika, ze oskarzony nie naduzyt zawodu kate-
chety przy popetnieniu przestepstwa, a wymierzenie zakazu wykonywania
tego zawodu nastgpito, gdyz ,oskarzony swojg dotychczasowg postawg
okazat, ze dalsze wykonywanie przez niego zawodu katechety zagraza
istotnym dobrom chronionym prawem”.

Skazanie na zakaz wykonywania zawodu katechety na podstawie art. 41
§ 1 k.k. nie pozostawato w zwigzku przyczynowym z przestepstwem i nie
byto stuszne. Wyrok ten moze stanowic inspiracje do nadmiernie szerokiej
interpretacji warunku orzekania srodkéw karnych zakazu zajmowania okre-
Slonego stanowiska lub zakazu wykonywania okreslonego zawodu, ze dal-
sze zajmowanie stanowiska lub wykonywania zawodu zagraza istotnym do-
brom chronionym prawem i w konsekwencji do nazbyt czestego i nadmiernie
represyjnego ich stosowania.

Zgadzajac sie z zapatrywaniem Sadu Apelacyjnego, ze oskarzonemu na-
lezato zakaza¢ wykonywania zawodu katechety, to jednak, ze wskazanych
wyzej wzgledéw brak byto podstaw do orzeczenia zakazu wykonywania za-
wodu katechety w oparciu o art. 41 § 1 k.k. w postepowaniu karnym. Byta
natomiast podstawa do uniemozliwienia oskarzonemu wykonywania tego
zawodu w trybie administracyjnym, w swietle tresci § 5 rozporzadzenia Mini-
stra Edukacji Narodowej z dnia 14 kwietnia 1992 r. w sprawie warunkoéw
i sposobu organizowania nauki religii w publicznych przedszkolach i szko-
tach',

5. W notce Krakowskich Zeszytéw Sgdowych do glosowanej tezy wyroku
Sadu Apelacyjnego w todzi, czytamy: ,Nie podzielamy tego pogladu z przy-
czyn identycznych, jak co do zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych
przez osobe, ktéra nie ma (jeszcze) prawa jazdy. Nie chodzi przeciez o ode-
branie dokumentu, ale o powinno$¢ powstrzymywania sie od wykonywania
okreslonego uprawnienia, zawodu, dziatalnosci, objecia stanowiska czy
prowadzenia pojazdu”'4.

Srodki karne zakazu zawierajg niewatpliwie cechy wspdlne, m.in. charak-
teryzujg sie tym, iz zawieszeniu podlegajg okreslone uprawnienia skazanego
na czas orzeczony w wyroku' oraz sg one rozciggte w czasie. Inna jest jed-
nak istota i tre$¢ oraz zasady orzekania zakazéw'®, z jednej strony zajmo-

3 Dz. U. Nr 36, poz. 155 ze zm.

4 Krakowskie Zeszyty Sgdowe 2014, nr 11, poz. 46.

S K. Lucarz, Zakaz prowadzenia pojazdéw mechanicznych jako $rodek polityki kryminalnej,
Wroctaw 2005, s. 64—65.

K. tucarz, jw., s. 65-71.
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wania okreslonego stanowiska lub wykonywania okreslonego zawodu i pro-
wadzenia pojazddéw, z drugiej. Warunki orzekania srodkéw karnych przewi-
dzianych w art. 41 § 1 k.k. oraz w art. 42 § 1 k.k. zostaty uksztaitowane in-
dywidualnie i sg one autonomiczne. Automatyczne przenoszenie regulacji
prawnych, dotyczgcych srodka karnego zakazu prowadzenia pojazdéw na
wyktadnie istoty, tresci oraz warunkéw orzekania zakazu zajmowania sta-
nowiska i zakazu wykonywania zawodu, mogtoby stanowi¢ niedopuszczalne
stosowanie analogii na niekorzys¢ oskarzonego.

Commentary to the judgment issued by the
Appellate Court in £L6dz on 27 November 2013,
file ref. no. Il AKa 65/13

Abstract

This commentary explores the prerequisites for adjudication of punitive
measures such as a ban on certain occupations or a ban on certain profes-
sions. The reasoning in the judgment is approved as reflecting case law of
the Supreme Court. At the same time, discrepancies in views taken by ap-
pellate courts are indicated.
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Komunikat

Informujemy naszych Czytelnikéw, ze na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod
adresem www.pk.gov.pl, w zakladce ,,Prokuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepni-
liSmy nieodptatnie pelne teksty miesiecznika od poczatku jego istnienia, to znaczy od
1 stycznia 1995 r. do chwili obecnej.

Redakcja
Komunikaty

Czasopismo ,,Prokuratura i Prawo” pozytywnie przeszio proces ewaluacji ICl Journals
Master List 2014, ktorej wynikiem jest przyznanie wskaznika ICV (Index Copernicus Value)
w wysokosci 35.56 pkt.

Zgodnie z § 14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 13 lipca
2012 r. w sprawie kryteriow i trybu przyznawania kategorii naukowej jednostkom naukowym
(Dz. U. z 2014 r., poz. 1126) ogloszono w formie komunikatu, skiadajacy sie z 3 czesci (A. B. C.),
wykaz czasopism naukowych. Miesiecznik ,,Prokuratura i Prawo” zamieszczono w czesci B.
w pozycji 1365, przyznajac 4 punkty za publikacje w czasopismie naukowym. Informacje na ten
temat mozna znalez¢ pod adresem:
http://www.nauka.gov.pl/lista-czasopism-punktowanych/

Informacja dla Autorow

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 przekracza¢ 25 stron
znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 10 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imig i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krotkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtéwne tezy opracowania. Na koncu pracy nalezy podac: adres
(adresy) autora (autoréw), nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym auto-
ra (autoréw), z wyszczegolnieniem posiadanych tytutdw naukowych, nazwy instytucji zatrudniajacej
oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikantéw wymagana jest opinia dotyczgca wartosci
merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowiednio
zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie rekomendacji kierownika
jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczacego wydziatu.

Materiaty nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: redakcja@pk.gov.pl lub

wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutow, skrotow,
poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotych-
czas niedrukowane, za$ niezamdwione materiaty zwraca wytgcznie na zyczenie autora (autoréw).

Informacja dla Czytelnikéw

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze od stycznia 2005 r. czasopismo ,Prokuratura i Prawo” nie jest
dostepne w prenumeracie. Réwnoczes$nie — pod adresem: www.pk.gov.pl — w programie MS Word jest
udostepniona wersja elektroniczna czasopisma, a pod adresem: www.ies.krakow.pl/wydawnictwo/
prokuratura jego tre$¢ mozna odczytywaé programem Acrobat Reader 6.

Redakcja uprzejmie informuje, ze przedmiotem omdéwien publikacji ksiazkowych sg przede wszyst-
kim monografie, w tym takze prace zbiorowe, ta forma prezentacji nie obejmuje natomiast —
z oczywistych wzgledéw — komentarzy i podrecznikéw.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie bedg publikowane na naszych famach
recenzje ksigzek.
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	Dodać w art. 72 § 1 pkt 6c – poddania się okresowym badaniom psychofizjologicznym.
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	Dodać § 1b w art. 93f: Jeżeli istnieje wysokie prawdopodobieństwo, że skazany popełni przestępstwo przeciwko życiu, zdrowiu lub wolności seksualnej w związku z zaburzeniem preferencji seksualnych, sąd orzeka, po zapoznaniu z opiniami kuratora, lekarza...
	Proponowane zmiany w ustawie karnej wprowadzają:
	 możliwość nałożenia obowiązku poddania się sprawcy przestępstwa badaniom psychofizjologicznym, przy orzekaniu warunkowego zawieszenia wykonania kary. Badania te wymagałyby zgody skazanego.
	 poszerzenie katalogu środków zabezpieczających o dozór kuratora oraz obowiązki wymienione art. 72 § 1 punkty 5, 6c i 7 (powstrzymanie się od nadużywania alkoholu lub używania innych środków odurzających; poddanie się okresowym badaniom psychofizjolo...
	 uzupełnienie katalogu przestępstw wymienionych w art. 93c pkt 3, popełnionych w związku z zaburzeniem preferencji seksualnych, przy których można orzec wobec sprawcy środki zabezpieczające – o przestępstwa określone w art. 200 § 2 (prezentowanie mał...
	 w przypadku skazanego za przestępstwo popełnione w związku z zaburzeniem preferencji seksualnych, wobec którego orzeczono terapię do czasu wykonania kary pozbawienia wolności, po warunkowym zwolnieniu lub odbyciu kary pozbawienia wolności – oddanie ...
	 w razie zaistnienia wysokiego prawdopodobieństwa, że skazany popełni przestępstwo przeciwko życiu, zdrowiu lub wolności seksualnej w związku z zaburzeniem preferencji seksualnych – orzeczenie przez sąd pobytu w zakładzie psychiatrycznym, po zapoznan...
	 możliwość orzeczenia przez sąd umieszczenia skazanego w zakładzie psychiatrycznym w przypadku uchylania się przez niego od obowiązku poddania terapii i okresowym badaniom psychofizjologicznym.
	Zmiany w Ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. – Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. z 1997 r., Nr 90, poz. 557 z późn. zm.)
	Zmienić art. 200 § 3b na następującą treść: Środki zabezpieczające w postaci terapii i obowiązku wymienionego w art. 72 § 1 pkt 6c Kodeksu Karnego, orzeczone wobec sprawcy określonego w art. 93c pkt 3 Kodeksu karnego, wykonuje się w podmiotach lecznic...
	Ww. zmiana w k.k.w. precyzuje miejsce przeprowadzania okresowych badań psychofizjologicznych wobec skazanego za przestępstwo popełnione w związku z zaburzeniem preferencji seksualnych – wskazując, że badania te wykonywane byłyby w podmiotach leczniczy...
	Zmiany w Ustawie z dnia 22 listopada 2013 r. o postępowaniu wobec osób z zaburzeniami psychicznymi stwarzających zagrożenie życia, zdrowia lub wolności seksualnej innych osób (Dz. U. z 2014 r., poz. 24)
	Dodać w art. 23 ust. 8 – W celu weryfikacji informacji wymienionych w ust. 1 i 2 sąd może, w drodze postanowienia, na pisemny wniosek komendanta Policji sprawującego nadzór prewencyjny, zarządzić przeprowadzenie badania psychofizjologicznego osoby stw...
	Dodać w art. 23 ust. 8a – Jeżeli osoba, wobec której zastosowano nadzór prewencyjny, uchyla się od obowiązku poddania badaniu, o którym mowa w ust. 8 lub swoim postępowaniem uniemożliwia efektywne przeprowadzenie tego badania, sąd może, na pisemny wni...
	Dzięki proponowanym zmianom w ww. ustawie, nieinwazyjne badanie psychofizjologiczne zarządzone w ramach nadzoru prewencyjnego pozwoliłoby skuteczniej oceniać ryzyko recydywy, weryfikować istniejące i dostarczyć nowych informacji dotyczących potencjaln...
	Zmiany w załączniku nr 6 do Rozporządzenia Ministra Zdrowia z dnia 6 listopada 2013 r. w sprawie świadczeń gwarantowanych z zakresu opieki psychiatrycznej i leczenia uzależnień – Wykaz świadczeń gwarantowanych realizowanych w warunkach ambulatoryjnych...
	W programie terapii zaburzeń preferencji seksualnych (F65) – dodać punkt 8) okresowe badania psychofizjologiczne (nie rzadziej niż raz na 6 miesięcy) obejmujące zagadnienia dotyczące historii seksualnej (w początkowym etapie terapii) oraz monitorowani...
	W części dotyczącej personelu prowadzącego terapię zaburzeń preferencji seksualnych – poszerzenie składu zespołu o punkt 7) ekspert z zakresu badań poligraficznych.
	Ewentualni przeciwnicy wprowadzenia badań psychofizjologicznych jako elementu wspomagania terapii mogą wskazywać na potencjalne zaburzanie relacji zaufania między pacjentem a terapeutą. Z drugiej strony można powiedzieć, że jeśli pacjent nie będzie sz...
	The utility of polygraph examinations  in curtailing recidivism for crimes against  sexual freedom
	Abstract
	This study describes procedures associated with the use of psychophysiological testing in perpetrators of crimes against sexual freedom, during their probation periods. The proposal is formulated to apply similar procedures in Poland, with due conside...
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	Szymon Tarapata
	Pokrzywdzony usiłowaniem nieudolnym.  Artykuł polemiczny
	Streszczenie:
	Autor podziela stanowisko, że nie jest wykluczone przyznanie statusu pokrzywdzonego w sprawach dotyczących czynów popełnionych w formie usiłowania nieudolnego. Pogląd taki wynika z zaaprobowanego w niniejszym tekście twierdzenia, że zawarte w art. 49 ...
	Kwestie dotyczące relacji regulacji istniejących w obrębie prawa karnego materialnego w stosunku do instytucji karnoprocesowych wywołują liczne kontrowersje zarówno w orzecznictwie, jak i w piśmiennictwie. Niewątpliwie jednym z istotniejszych problemó...
	W sygnalizowanej powyżej dyskusji zaprezentowano dwa skrajne w stosunku do siebie poglądy. Z jednej bowiem strony wskazano, że w przypadku karalnego usiłowania nieudolnego możliwe jest przyznanie statusu pokrzywdzonego4F , z drugiej zaś przedstawiono ...
	Teza o niemożności stwierdzenia pokrzywdzenia w odniesieniu do czynów usiłowanych nieudolnie jest negowana przez zwolenników subiektywnego wykładania art. 49 § 1 k.p.k. M. Żbikowska, podzielając tą koncepcję i powołując się na Stanisława Śliwińskiego,...
	Inne od powyższych argumenty, mające przemawiać za możliwością przyznania statusu pokrzywdzonego czynami usiłowanymi nieudolnie, przedstawia B. Gadecki. Konstatuje on, iż „na potrzeby praktyki (w tym w celu zachowania gwarancji stron w toku całego pro...
	Biorąc pod uwagę wskazane powyżej modele wykładnicze, wydaje się, że żadnego z nich nie można w pełni podzielić. Winno się bowiem stwierdzić, iż wykładnia art. 49 § 1 k.p.k. powinna zostać skoncentrowana na zupełnie innych akcentach aniżeli te, które ...
	Można z łatwością dostrzec, że zwolennicy obiektywnej interpretacji art. 49 § 1 k.p.k., wykładając rzeczoną regulację, muszą czynić to uwzględniając z jednej strony specyfikę funkcjonującego na gruncie dogmatyki prawa karnego podziału typów czynu zabr...
	Nie sposób oprzeć się wrażeniu, że podobne do powyższych problemy mogą napotkać zwolennicy subiektywnego rozumienia opisanej w procedurze karnej definicji pokrzywdzonego. Stosując bowiem tą koncepcję, należałoby stwierdzić, że wystarczającym dla przyd...
	Biorąc pod uwagę powyższe argumenty, wydaje się, że jednym z kluczowych zagadnień z punktu widzenia niniejszego opracowania jest rozstrzygnięcie kwestii, czy wykładnia art. 49 § 1 k.p.k. musi być ściśle powiązana z podziałem typów czynów zabronionych ...
	Odnosząc się do postawionego powyżej pytania, trzeba w pierwszej kolejności wskazać, że przyjęciu tezy o niemożliwości przyznania określonej osobie statusu wskazanego w art. 49 § 1 k.p.k. w przypadku przestępstw nie znamionujących się co najmniej zagr...
	Kontynuując rozważania, trzeba uznać, iż zaaprobowanie poglądu, jakoby dla przyznania statusu pokrzywdzonego koniecznym było stworzenie realnego zagrożenia dla dobra prawnego, byłoby niepożądana z kryminalno-politycznego punktu widzenia. Argumenty prz...
	Warto nadto zauważyć, że przyjęcie kwestionowanej w niniejszym opracowaniu konwencji wykładniczej musiałoby powodować, iż nie jest możliwe przyznanie statusu pokrzywdzonego np. w sytuacji zlecenia dokonania zabójstwa danej osoby. Podżeganie (bo aktual...
	Prezentowane powyżej przykłady dowodzą, że opieranie art. 49 § 1 k.p.k. na kryterium w postaci naruszenia lub zagrożenia dobra prawnego prowadzi do rezultatów trudnych do zaakceptowania i niekiedy niemożliwych do pogodzenia z literalnym brzmieniem ust...
	Wykazana w powyższych wywodach nietrafność opierania wykładni art. 49 § 1 k.p.k. na podziale typów czynów zabronionych ze względu na ich relację do dobra prawem chronionego rodzi pytanie o to, przy użyciu jakich innych instrumentów należy interpretowa...
	Pierwsza materialnoprawna kontrowersja, jaka musi się pojawić w procesie interpretacji art. 49 § 1 k.p.k., dotyczy tego, jak należy rozumieć zawarty w nim termin „dobro prawne”. Sformułowanie to można pojmować zarówno w sposób wąski, jak i szeroki. Do...
	W orzecznictwie trafnie przyjmuje się jednak, że w art. 49 § 1 k.p.k. chodzi o dobro prawne w jego wąskim znaczeniu. Podkreśla się w tym kontekście, iż „Krąg pokrzywdzonych (...) ograniczony jest zespołem znamion czynu będących przedmiotem postępowani...
	Przed uzasadnieniem wysłowionej w poprzednim zdaniu tezy winno się jednak zauważyć, że samo sformułowanie „bezpośrednio” może mieć różnorakie znaczenia. O możliwości szerokiego wykładania tego słowa przekonuje chociażby to, jak ekstensywnie rozumiane ...
	Warto jednak w tym miejscu wskazać, iż wyrażona powyżej teza nie może wynikać z samej tylko wykładni zawartego w art. 49 § 1 k.p.k. terminu „dobro prawne”. Trafne bowiem wydaje się twierdzenie, iż – jak już powyżej sygnalizowano – to, że dobrem tym mo...
	Tytułem podsumowania winno się zatem wskazać, że proces interpretacji art. 49 § 1 k.p.k. powinien składać się przede wszystkim z dwóch etapów. Ściślej rzecz ujmując, w pierwszej kolejności należy zdekodować dobro prawnie chronione przez ten konkretnie...
	Przyjmując zaprezentowaną powyżej perspektywę, nie ma żadnych przeszkód, by uznać, że art. 49 § 1 k.p.k. znajdzie swe zastosowanie także do typów z abstrakcyjnego narażenia na niebezpieczeństwo. Nastąpi to w sytuacji, gdy określony wzorzec ustawowy bę...
	Z punktu widzenia poruszanej w niniejszym tekście problematyki najważniejsza jest jednak treść normy sankcjonowanej leżącej u podstaw czynów usiłowanych nieudolnie. Ściślej rzecz ujmując, chodzi tu o tzw. cel ochronny tejże struktury normatywnej, a wi...
	Zaprezentowane powyżej wnioski rodzą dosyć istotne konsekwencje. Warto bowiem pamiętać, że norma sankcjonowana leżąca u podstaw zachowań popełnionych w formie, o jakiej mowa w art. 13 § 2 k.k., może zabezpieczać (i często zabezpiecza) indywidualny prz...
	Zaprezentowane powyżej rozważania dowodzą, że dokonując materialnoprawnej wykładni art. 49 § 1 k.p.k., można dojść do przekonania, iż regulacja ta nie uzależnia możliwości przyznania statusu pokrzywdzonego od powstania w świecie zewnętrznym realnego z...
	Parties injured by failed criminal attempts:  polemical study
	Abstract
	This paper shares the view that it is not impossible for a status of an injured party to be awarded in cases involving failed criminal attempts. The view is built on the herein approved claim that the wording of Article 49, § 1 of the Code of Criminal...
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	Damian Wąsik
	Śmierć na stole operacyjnym (mors in tabula) jako konsekwencja błędu w sztuce lekarskiej
	Streszczenie
	Śmierć na stole operacyjnym (mors in tabula, exitus in tabula lub exitus letalis in tabula) w dosłownym znaczeniu obejmuje przypadek zgonu pacjenta na bloku operacyjnym podczas operacji. Termin ten utożsamiany jest też z tzw. zgonem okołozabiegowym cz...
	I. Wprowadzenie
	Śródoperacyjna śmierć pacjenta nie należy do częstych zdarzeń, co sprawia, że wiedza na temat przyczyn i charakteru tego zjawiska jest niewielka0F . Tymczasem potrzeba prawnej analizy przypadków śmierci na stole operacyjnym wynika z konieczności oceny...
	Umiejętność prawidłowego kwalifikowania zgonów śródoperacyjnych jako mors in tabula ma istotne znaczenie naukowe i praktyczne. Pozwala ono bowiem przybliżyć charakter, okoliczności i przyczyny szeroko pojętej śmiertelności okołoperacyjnej oraz zgonów ...
	Zasadniczym celem niniejszej publikacji jest przedstawienie ogólnej charakterystyki zjawiska śmierci na stole operacyjnym, prezentacja problemów terminologicznych związanych z tym pojęciem, a także omówienie mors in tabula jako konsekwencji zawinioneg...
	II. Mors  in  tabula  –  charakterystyka  zjawiska  i  wybrane problemy terminologiczne
	Problem mors in tabula dotyka niemalże każdej specjalności lekarskiej, co potwierdza tezę, że nie istnieje procedura medyczna, która byłaby całkowicie bezpieczna dla pacjentów i nie niosłaby ze sobą ryzyka najgroźniejszych dla życia powikłań. Pomimo, ...
	W odniesnieiu do mors in tabula problematyczna jest kwestia określenia charakteru zgonu pacjenta, konkretnie czy jest to śmierć z przyczyn naturalnych, czy jednak należałoby ją traktować jako śmierć gwałtowną. Co prawda zarówno śmierć naturalna, jak i...
	Mors in tabula powszechnie uznawana jest za najpoważniejsze „powikłanie śródoperacyjne”. Z tego względu zaleca się kwalifikowanie takiego zgonu jako śmierci nagłej celem uniknięcia jakichkolwiek podejrzeń o tuszowanie błędów lekarskich, nierzetelne wy...
	Zdefiniowanie terminu mors in tabula jest zadaniem trudnym. W polskim porządku prawnym nie ma legalnej definicji śmierci na stole operacyjnym, zgonu okołooperacyjnego lub śródoperacyjnego czy też zgonu w warunkach leczenia szpitalnego. Szereg przepisó...
	Wydaje się, że spośród wymienionych definicji ustawowych zdarzeń związanych ze śmiercią pacjenta terminowi mors in tabula najbliżej do definicji zdarzenia medycznego, określonego w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Jest ono bowiem ...
	W piśmiennictwie medycznym zauważa się, że w dosłownym znaczeniu mors in tabula, określaną również jako exitus in tabula lub exitus letalis in tabula, powinno się tłumaczyć jako śmierć na stole, śmierć na bloku operacyjnym lub zgon pacjenta podczas op...
	Przez wzgląd na wykorzystywane w leczeniu nowoczesne procedury anestezjologiczne pacjent w stanie bezpośredniego zagrożenia życia może być niemalże w każdym czasie przeniesiony z sali operacyjnej do oddziału intensywnej opieki medycznej, a zatem zgon ...
	Równie problematyczne jest podejmowanie prób ustanawiania granic czasowych, w których możliwe byłoby zakwalifikowanie danego przypadku jako mors in tabula. Niektóre źródła dopuszczają w tym zakresie przedział czasowy od rozcięcia powłok skórnych podcz...
	Z terminem „śmierci na stole operacyjnym” ściśle wiążą się pojęcia „operacji” i „zabiegu”. Tymczasem trudno udzielić jednoznacznej i wyczerpującej odpowiedzi na pytanie, czym w języku medycznym jest „operacja”. Aktualnie częściej używa się terminu „za...
	Biorąc pod uwagę dotychczasowe rozważania w przedmiocie problemów z definiowaniem terminu „śmierć na stole operacyjnym” oraz sprzeczne w tym zakresie rozumienie pojęcia w samym środowisku medycznym, zasadnym jest mówienie o mors in tabula sensu strict...
	Mors in tabula sensu stricte to śmierć pacjenta na sali operacyjnej podczas zabiegu chirurgicznego. Przy tej definicji do mors in tabula nie będzie zaliczany przypadek zgonu podczas opieki przed- i pooperacyjnej, a nawet zgon następujący poza blokiem ...
	Mors in tabula sensu largo oznacza natomiast zgon pacjenta lub innej osoby pozostającej pod opieką personelu medycznego podczas zabiegu wykonywanego przez lekarza lub innego wykwalifikowanego pracownika medycznego na sali operacyjnej lub w gabinecie z...
	Brak któregokolwiek z powyższych elementów wyklucza kwalifikację zgonu jako mors in tabula.
	III. Śmierć na stole operacyjnym jako skutek błędu w sztuce lekarskiej w świetle wyników badań empirycznych
	W ramach badań empirycznych prowadzonych nad prawnokarnymi aspektami śmierci na stole operacyjnym zebrano i szczegółowo przeanalizowano 70 spraw karnych o przestępstwa kwalifikowane z art. 155 k.k., art. 160 k.k. i art. 165 k.k., które obejmowały przy...
	Jak wcześniej zauważano, w piśmiennictwie prawnokarnym i prawnomedycznym brak jest jednolitej definicji i klasyfikacji „błędu w sztuce medycznej”. Charakterystycznym dla tego pojęcia jest tworzenie różnych konstrukcji i typów zaniedbań personelu lekar...
	Na ogół „błąd w sztuce lekarskiej” łączy się z niezastosowaniem się przez lekarza do przyjętych zasad wiedzy i sztuki lekarskiej. W doktrynie używa się też innego nazewnictwa: „błąd w sztuce medycznej”, „błąd lekarski” lub „błąd wiedzy medycznej”27F ....
	W doktrynie zauważa się też, że w przypadku typów określonych w art. 148, 155, 156 i 157 k.k., które mogą stanowić podstawę odpowiedzialności lekarza za zaniechanie udzielenia pomocy medycznej, znamienne skutkiem na życiu lub zdrowiu, źródłem obowiązk...
	Błędy w sztuce lekarskiej, których konsekwencją jest mors in tabula w odniesieniu do odpowiedzialności karnej sprawców, kwalifikowane są na ogół jako występki z art. 155 k.k. oraz art. 160 k.k., chociaż – teoretycznie – tego typu czyny mogłyby być tra...
	Błędy w sztuce medycznej skutkujące mors in tabula wpisują się w klasyczny podział na błędy diagnostyczne, błędy terapeutyczne oraz błędy techniczne. Śmierć pacjenta zakwalifikowanego do zabiegu lub takiemu zabiegowi poddanego może nastąpić w wyniku n...
	Badania aktowe spraw karnych obejmujących zdarzenie mors in tabula sensu largo, w wyniku których prawomocnie stwierdzono popełnienie błędu w sztuce lekarskiej, wskazywały, że omawiane zjawisko dotyczyło schorzeń i zabiegów różnego typu i różnych specj...
	1) mors in tabula jako konsekwencja zabiegu krytycznego w ciągu reoperacji pacjenta,
	2) mors in tabula jako skutek tzw. błędu położniczego,
	3) śmierć śródoperacyjna w wyniku nieuzasadnionej kwalifikacji pacjenta do zabiegu lub przedwcześnie zakończonego leczenia szpitalnego (opieki pooperacyjnej),
	4) zgon pacjenta jako konsekwencja błędu diagnostycznego na etapie opieki przedoperacyjnej,
	5) mors in tabula jako następstwo błędu technicznego,
	6) śródoperacyjna śmierć pacjenta jako skutek zbiegu błędów w sztuce lekarskiej i błędów organizacyjnych.
	Ad 1. Śmierć na stole operacyjnym jako skutek zabiegu krytycznego w warunkach wymuszonej powtarzalności operacji. Poruszając tematykę mors in tabula sensu largo w pierwszej kolejności wskazać należy na złożone zagadnienie reoperacji. Niejednokrotnie ś...
	Ad 2. Wystąpienie mors in tabula w wyniku tzw. błędu położniczego. W doktrynie prawa karnego i w orzecznictwie sądowym zauważa się, że życie ludzkie podlega ochronie prawnej zarówno w fazie prenatalnej, jak i postnatalnej. Lekarz oraz inne osoby wykon...
	W piśmiennictwie medyczno-sądowym od wielu lat zwraca się uwagę na specyfikę błędów położniczych. L. Wachholz podkreślał m.in., że „spośród wszystkich błędów lekarskich (...) wysuwają się na miejsce naczelne błędy położnicze i to tak przez swą częstoś...
	Mors in tabula w przypadku błędu położniczego może dotyczyć śmierci ciężarnej w trakcie porodu lub bezpośrednio po nim, martwego urodzenia lub śmierci noworodka na skutek błędów i zaniedbań personelu medycznego popełnionych w trakcie porodu. Najczęsts...
	Ad 3. Mors in tabula jako konsekwencja błędnej kwalifikacji pacjenta do zabiegu i przedwczesnego zakończenia hospitalizacji. Błędna kwalifikacja pacjenta do zabiegu, decydująca o przypisaniu sprawcy odpowiedzialności karnej za popełnienie przestępstwa...
	Ad 4. Śmierć pacjenta w wyniku poprzedzającego operację błędu diagnostycznego (błąd opieki przedoperacyjnej). W piśmiennictwie wyrażany jest pogląd, że błąd diagnostyczny polega na wyciągnięciu z objawów chorobowych wniosków innych niż te, które podyk...
	Ad 5. Śródoperacyjna śmierć pacjenta w wyniku błędu technicznego. W piśmiennictwie jako błąd techniczny wskazuje się niewłaściwe wykonanie zabiegu lub badania diagnostycznego, jak również niewykonanie pewnych niezbędnych czynności przygotowawczych do ...
	Ad 6. Zbieg błędów w sztuce lekarskiej i błędów organizacyjnych jako przyczyna mors in tabula. Tego typu zaniedbania następują na zasadzie „reakcji łańcuchowej”. Nieumiejętne wdrożenie procedur diagnostycznych i popełnienie przez lekarza błędów w tym ...
	IV. Podsumowanie
	Problematyka mors in tabula niewątpliwie jest złożona. Ryzyko zgonu pacjenta jest bowiem wpisane w działalność leczniczą. Śródoperacyjny zgon pacjenta może być bowiem – z jednej strony – skutkiem niepowodzenia w leczeniu (zwłaszcza wtedy, kiedy lekarz...
	Zasadnym jest stwierdzenie, iż dosłowne znaczenie terminu mors in tabula współcześnie ma charakter symboliczny i stanowi umowne określenie zdarzenia niepożądanego, nieprzewidzianego, jakim jest śmierć pacjenta podczas podejmowania interwencji medyczne...
	Błędy w sztuce lekarskiej, których konsekwencją jest mors in tabula w odniesieniu do odpowiedzialności karnej sprawców, kwalifikowane są na ogół jako występki z art. 155 k.k. oraz art. 160 k.k. Wskazując na przyczyny mors in tabula jako skutku przestę...
	Death on the operating table (mors in tabula) as a result of medical error
	Abstract
	The literal meaning of the term ‘death on the operating table’ (mors in tabula, exitus in tabula or exitus letalis in tabula) implies a patient’s death in the operating theatre, during the surgical procedure. The term also applies to perioperative dea...
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	Agnieszka Baj
	Cele postępowania przygotowawczego
	Streszczenie
	Cele postępowania przygotowawczego wyznaczają kierunek śledztwa (dochodzenia) i wpływają na kształt polskiego postępowania karnego. Ich regulacja nie może być wyrazem przypadku, lecz konsekwencją przemyślanej decyzji, która uwzględni również zmiany w ...
	Cele postępowania przygotowawczego wraz z celami postępowania karnego mają zasadniczy wpływ na kształt polskiej procedury karnej. O ile w przypadku tych ostatnich ich doniosłość zarówno w orzecznictwie, jak i doktrynie jest jednogłośnie wyrażana, to n...
	W pierwszej kolejności należy wskazać, że zakres działalności dowodowej organów postępowania przygotowawczego uzależniony jest od tego, czy śledztwo (dochodzenie) ma zebrać, zabezpieczyć i w niezbędnym zakresie utrwalić dowody dla sądu oraz prokurator...
	Możliwość wykorzystania dowodów zgromadzonych na etapie śledztwa (dochodzenia) rzutuje również na formę w jakiej te dowody są utrwalane. Sposób utrwalania dowodów wiąże się z określonym modelem postępowania przygotowawczego, a ten ma wpływ na zakres z...
	Cele postępowania przygotowawczego mają również niebagatelny wpływ na możliwość korzystania przez sądy z instytucji przekazania sprawy prokuratorowi w celu uzupełnienia śledztwa lub dochodzenia. Z możliwości tej zrezygnowano w ustawie nowelizującej, n...
	Cele postępowania przygotowawczego winny mieć wpływ na zakres udziału stron (podejrzanego i pokrzywdzonego) w dowodowych czynnościach śledztwa (dochodzenia). Uznanie, że postępowanie przygotowawcze ma wszechstronnie wyjaśnić okoliczności sprawy, a wyn...
	Powyższe rozważania wskazują jak istotne są cele postępowania przygotowawczego. Ich regulacja nie może być wyrazem przypadku, lecz konsekwencją przemyślanej decyzji, która uwzględni również zmiany w innych instytucjach bezpośrednio i pośrednio powiąza...
	Postępowanie przygotowawcze jest jednym z etapów postępowania karnego i z racji tego realizuje zadania, które stoją przed postępowaniem karnym (cele ogólne – generalne), jak też cele właściwe tylko temu postępowaniu (cele autonomiczne – szczególne)3F ...
	Ustawodawca na pierwszym miejscu statuuje ustalenie, czy zaistniały czyn jest czynem zabronionym i czy stanowi przestępstwo (art. 297 § 1 pkt 1 k.p.k.). Weryfikacji wymaga okoliczność, czy faktycznie został popełniony czyn, a więc czy miało miejsce zd...
	Pozytywne ustalenia co do czynu zabronionego nakładają obowiązek poczynienia ustaleń, których celem jest wykrycie i w razie potrzeby ujęcia sprawcy (art. 297 § 1 pkt 2 k.p.k.). Osoba sprawcy nie musi być znana w momencie wszczęcia postępowania. Zadani...
	Kolejnym zadaniem śledztwa, jak i dochodzenia, jest zebranie danych stosownie do wymogów art. 213 i 214 k.p.k. Zebranie powyższych informacji obejmuje przede wszystkim ustalenie tożsamości sprawcy, wieku, stosunków rodzinnych i majątkowych, wykształce...
	Cele postępowania przygotowawczego określone w art. 297 § 1 punkty 4 i 5 k.p.k. były w ostatnich latach przedmiotem zainteresowania ustawodawcy. Wielokrotne zmiany wpływały na zakres postępowania i odmiennie kształtowały relacje postępowania przygotow...
	Z kolei ustawą nowelizującą z dnia 29 marca 2007 r.10F  powrócono w przepisie art. 297 § 1 pkt 4 k.p.k. do znanego wcześniejszemu ustawodawstwu karnoprocesowemu założenia, że jednym z celów tego postępowania przygotowawczego ma być m.in. już nie tylko...
	Obowiązek wszechstronnego wyjaśnienia okoliczności sprawy oraz gromadzenia dowodów dla sądu – uzasadnia w bardzo szerokim zakresie zabezpieczenie interesów stron, a w konsekwencji zabezpieczenie prawidłowego wyrokowania. Możliwość szerokiego wykorzyst...
	Zobligowanie organów procesowych do wszechstronnego wyjaśnienia okoliczności sprawy ma również wpływ na zastosowanie instytucji z art. 344a k.p.k. Przyjęcie szerokich ram postępowania przygotowawczego ułatwia stwierdzenie „istotnych braków” dochodzeni...
	Ustawą nowelizującą z dnia 5 listopada 2009 r.18F  przywrócono postępowaniu przygotowawczemu zadania w kształcie ustalonym ustawą nowelizującą z dnia 10 stycznia 2003 r., zwalniając w ten sposób z dniem 8 czerwca 2010 r. organy dochodzenia i śledztwa ...
	Ustawa nowelizująca z dnia 27 września 2013 r. utrzymała dotychczasowy status quo co do treści art. 297 pkt 4 k.p.k. i przyjęła w art. 297 pkt 5 k.p.k., że celem postępowania przygotowawczego jest „zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodów w zakre...
	Zgromadzony materiał dowodowy stanowi często podstawę orzekania na posiedzeniu. W tym kontekście ryzykowne byłoby znaczne ograniczenie zadań postępowania przygotowawczego. Zmiana modelu postępowania karnego – dokonana nowelą z dnia 27 września 2013 r....
	Tym samym kontradyktoryjność postępowania sądowego determinowała także postępowanie przygotowawcze. Szczególnie istotną zmianą było ograniczenie zadań postępowania przygotowawczego i uczynienie dochodzenia (śledztwa) postępowaniem jedynie dla oskarżyc...
	Zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodów mogło być wprawdzie ograniczone do ustalenia, czy zachodzą wystarczające podstawy do wniesienia aktu oskarżenia lub innego zakończenia postępowania, jednak nie oznaczało to rezygnacji z pojawiających się m...
	Zdaniem twórców ustawy nowelizującej z dnia 27 września 2013 r. „Wadą obecnego modelu postępowania w sprawach karnych jest to, że z jednej strony w toku postępowania przygotowawczego zmierza się do możliwie wszechstronnego wyjaśnienia okoliczności spr...
	Ustawą z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw25F  po raz kolejny zmieniono cel postępowania przygotowawczego. Nadal celem śledztwa (dochodzenia) jest: ustalenie czy został popełniony czyn za...
	Na przestrzeni ostatnich kilkudziesięciu lat kształt postępowania przygotowawczego ulegał zasadniczym zmianom, czego zawsze wyrazem był przepis statuujący cele tego etapu postępowania karnego. Jego treść w ostatnich latach była (zbyt) często zmieniana...
	Dotychczasowe liczne zmiany przepisów regulujących postępowanie przygotowawcze wskazują, że ustawodawca ma wątpliwości jaki powinien być cel tego postępowania, czy sprawa ma być „wyjaśniona wszechstronnie” czy też ma zostać „tylko wyjaśniona” oraz kom...
	Aims of preparatory proceedings
	Abstract
	Aims of preparatory proceedings determine paths of an investigation (inquiry), and impact the form of Polish criminal proceedings. Any regulation governing such aims should result from a sound decision rather than being coincidental. The decision shou...
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	Krzysztof Eichstaedt
	Środek zabezpieczający w postaci pobytu  w zakładzie psychiatrycznym, wątpliwości  związane z orzekaniem
	Streszczenie
	W artykule poruszona została kwestia przesłanek jakie muszą być spełnione aby sąd mógł orzec środek zabezpieczający w postaci pobytu w zakładzie psychiatrycznym. Omówiona została także problematyka związana z procedowaniem przez sąd w przedmiocie wnio...
	Uwagi wstępne
	Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmiennie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw, która weszła w życie z dniem 1 lipca 2015 r.0F  dokonała dość istotnej zmiany zarówno w przesłankach dotyczących orzeczenia środków zabezpieczających, jak i...
	Wśród środków zabezpieczających Kodeks karny w art. 93a wymienia:
	 elektroniczną kontrolę miejsca pobytu;
	 terapię;
	 terapię uzależnień;
	 pobyt w zakładzie psychiatrycznym.
	Tytułem środka zabezpieczającego można orzec także nakaz i zakazy określone w art. 39 punkty 2–3 k.k., w sytuacji gdy ustawa tak stanowi (art. 93a § 2 k.k.).
	Cechą charakterystyczną dla nowelizacji przepisów Kodeksu karnego w zakresie dotyczącym środków zabezpieczających jest nie tylko nowy katalog wolnościowych środków zabezpieczających w postaci: elektronicznej kontroli miejsca pobytu, terapii oraz terap...
	Warte odnotowania jest, iż Rzecznik Praw Obywatelskich wystąpił do Trybunału Konstytucyjnego z wnioskiem o orzeczenie niekonstytucyjności:
	 art. 93b § 3 k.k. w zakresie, w jakim nakłada na sąd obowiązek określenia stopnia społecznej szkodliwości czynu zabronionego, który sprawca może popełnić, oraz prawdopodobieństwa jego popełnienia w przyszłości;
	 art. 93g k.k. w zakresie, w jakim nakłada na sąd obowiązek określenia stopnia społecznej szkodliwości czynu zabronionego, który sprawca może popełnić, oraz prawdopodobieństwa jego popełnienia w przyszłości;
	 art. 93d § 5 k.k. w zakresie w jakim przewiduje, że orzeczony środek zabezpieczający stosuje się po odbyciu kary;
	 art. 202a § 1 k.k.w. w zakresie w jakim przewiduje, że orzeczony środek zabezpieczający pobytu w zakładzie psychiatrycznym stosuje się po odbyciu kary.
	Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich został zarejestrowany w Trybunale Konstytucyjnym pod sygnaturą K 46/151F .
	W piśmiennictwie wskazuje się, iż przyjęte przez ustawodawcę rozwiązanie pozostaje w sprzeczności z art. 39 Konstytucji, zgodnie z którym nikt nie może być poddany eksperymentom medycznym, bez wyraźnej i dobrowolnej zgody, podczas gdy przymusowe oddzi...
	II. Przesłanki dotyczące orzekania środka zabezpieczającego w postaci umieszczenia w zakładzie psychiatrycznym
	Umieszczenie w zamkniętym zakładzie psychiatrycznym jest faktycznym pozbawieniem człowieka wolności, przeto powinno być poprzedzone dogłębną analizą okoliczności wskazujących na konieczność sięgania po ten środek zabezpieczający i dokonaniu wnikliwych...
	Odnosząc się do kwestii przesłanek, których wystąpienie czyni zasadnym orzeczenie środka zabezpieczającego w postaci umieszczenia w zakładzie psychiatrycznym, należy wyróżnić dwie sytuacje, to jest kiedy środek zabezpieczający jest orzekany jako wyłąc...
	Aby sąd mógł orzec umieszczenie sprawcy w zakładzie psychiatrycznym jako jedyną reakcję na popełniony czyn zabroniony, muszą wystąpić łącznie dwie kategorie przesłanek, to jest przesłanka o charakterze dowodowym oraz przesłanki szczególne. Przesłanka ...
	Wśród przesłanek szczególnych orzeczenia przez sąd pobytu w zakładzie psychiatrycznym wymienia się:
	 umorzenie wobec sprawcy postępowania prowadzonego o czyn zabroniony popełniony w stanie niepoczytalności określonej w art. 31 § 1 k.k.;
	 istnienie wysokiego prawdopodobieństwa, że sprawca popełni ponownie czyn zabroniony o znacznej społecznej szkodliwości w związku z chorobą psychiczną lub upośledzeniem umysłowym; innymi słowy orzeczenie izolacyjnego środka zabezpieczającego ma zapob...
	Środek zabezpieczający w postaci pobytu w zakładzie psychiatrycznym obok wymierzonej kary można orzec w razie skazania za przestępstwo popełnione w stanie ograniczonej poczytalności określonej w art. 31 § 2 k.k. (art. 93c pkt 2 k.k.) oraz w razie skaz...
	Aby orzec umieszczenie sprawcy w zakładzie psychiatrycznym w przypadku skazania w warunkach ograniczonej w stopniu znacznym poczytalności, muszą być spełnione następujące przesłanki:
	 sprawca został skazany na karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, karę 25 lat pozbawienia wolności lub karę dożywotniego pozbawienia wolności;
	 istnienie wysokiego prawdopodobieństwa, że sprawca popełni czyn zabroniony o znacznej społecznej szkodliwości w związku z chorobą psychiczną lub upośledzeniem umysłowym.
	Przepis art. 93c pkt 3 k.k. zawiera zamknięty katalog przestępstw, których popełnienie otwiera także możliwość orzeczenia izolacyjnego środka zabezpieczającego. Dotyczy to skazania za przestępstwa określone w: art. 148 k.k. (zabójstwo), art. 156 k.k. ...
	Aby jednak sąd mógł orzec umieszczenie sprawcy w zakładzie psychiatrycznym w związku ze skazaniem za jedno z wymienionych powyżej przestępstw, niezbędne jest łączne spełnienie następujących przesłanek:
	 sprawca został skazany na karę pozbawienia wolności bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, karę 25 lat pozbawienia wolności lub karę dożywotniego pozbawienia wolności;
	 istnieje wysokie prawdopodobieństwo, że skazany popełni przestępstwo przeciwko życiu, zdrowiu lub wolności seksualnej w związku z zaburzeniem preferencji seksualnych.
	Zgodnie z zasadą proporcjonalności, stosowany środek zabezpieczający oraz sposób jego wykonania, powinien być odpowiedni do stopnia szkodliwości czynu zabronionego, który sprawca może popełnić oraz prawdopodobieństwa jego popełnienia, a zatem rodzaj z...
	Konstatując stwierdzić należy, iż sąd orzekając środek zabezpieczający i dokonując jego wyboru powinien mieć na uwadze przesłanki, których spełnienie jest wymagane, aby orzec konkretny środek zabezpieczający, a nadto musi mieć na względzie zasadę prop...
	Z przepisu art. 115 § 2 k.k. jednoznacznie wynika, iż przy ocenie stopnia społecznej szkodliwości czynu, sąd bierze pod uwagę rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrządzonej lub grożącej szkody, sposób i okoliczności popełnienia czynu, wagę...
	Stopień szkodliwości społecznej czynu podlega stopniowaniu, zaś w Kodeksie karnym mowa jest o: a) znikomym stopniu społecznej szkodliwości czynu (art. 1 § 2 k.k.); b) szkodliwości społecznej czynu, która nie jest znaczna (art. 66 § 1 k.k.); c) znaczny...
	Przy ocenie stopnia społecznej szkodliwości czynu należy brać pod uwagę wypadkową wymienionych w art. 115 § 2 k.k. okoliczności podmiotowych i przedmiotowych7F . Innymi słowy to owa wypadkowa musi wskazywać na istnienie pożądanego stopnia szkodliwości...
	Warte podkreślenia jest, iż przy ustaleniu stopnia społecznej szkodliwości czynu należy brać pod uwagę wyłącznie okoliczności wymienione w art. 115 § 2 k.k. Wymienione w tym przepisie okoliczności stanowią katalog zamknięty, który nie podlega rozszerz...
	Aby prawidłowo dokonać oceny prawdopodobieństwa popełnienia ponownie przez sprawcę czynu zabronionego o znacznej społecznej szkodliwości w związku z chorobą psychiczną lub upośledzeniem umysłowym, niezbędnym jest, poza specjalistyczną opinią biegłych ...
	W orzecznictwie Sądu Najwyższego zasadnie podkreśla się, iż należy mieć na uwadze, że pozbawienie człowieka wolności przez umieszczenie go w zamkniętym zakładzie psychiatrycznym na leczeniu, musi być poprzedzone wnikliwą analizą okoliczności uzasadnia...
	Samo podjęcie przez sprawcę leczenia ambulatoryjnego nie wpływa automatycznie na orzeczenie sądu w przedmiocie internacji. Prowadzenie jednak takiego leczenia miałoby w sprawie znaczenie tylko wtedy, gdyby mogło spowodować wyeliminowanie po stronie sp...
	Procedowanie w przedmiocie wniosku prokuratora o umorzenie postępowania i zastosowanie środka zabezpieczającego w postaci umieszczenia w zakładzie psychiatrycznym
	Aby prokurator mógł po zamknięciu śledztwa złożyć do sądu wniosek o umorzenie postępowania i zastosowanie środka zabezpieczającego w postaci umieszczenia w zakładzie psychiatrycznym, musi ustalić, iż podejrzany dopuścił się czynu w stanie niepoczytaln...
	Odpowiednie stosowanie do wniosku prokuratora m.in. art. 332 k.p.k., art. 333 § 1–3 k.p.k. i art. 334 § 1 k.p.k. oznacza, iż przedmiotowy wniosek, oprócz spełnienia warunków formalnych pisma procesowego z art. 119 k.p.k., musi także zawierać:
	 oznaczenie osoby, której wniosek dotyczy, dane o zastosowaniu środka zapobiegawczego oraz zabezpieczenia majątkowego;
	 dokładne określenie zarzucanego czynu;
	 wskazanie, że czyn został popełniony w warunkach wymienionych w art. 64 lub art. 65 Kodeksu karnego albo art. 37 § 1 Kodeksu karnego skarbowego;
	 wskazanie przepisów ustawy karnej, pod które zarzucany czyn podpada;
	 wskazanie sądu właściwego do rozpoznania sprawy;
	 uzasadnienie wniosku, w którym należy wskazać na fakty i dowody wskazujące na sprawstwo podejrzanego, jego niepoczytalność i potrzebę zastosowania środka zabezpieczającego.
	Ponadto wniosek prokuratora powinien także zawierać:
	 listę osób, których wezwania oskarżyciel żąda;
	 wykaz innych dowodów, których przeprowadzenia na ewentualnej rozprawie głównej domaga się oskarżyciel.
	Prokurator może zamieścić także wniosek o zaniechanie wezwania i odczytanie na rozprawie zeznań świadków przebywających za granicą lub mających stwierdzić okoliczności, którym oskarżony w wyjaśnieniach swych nie zaprzeczył, a okoliczności te nie są ta...
	Złożenie do sądu niniejszego wniosku powinno iść w parze z przesłaniem sądowi akt sprawy wraz z załącznikami.
	Niezależnie od powyższego wniosek powinien zawierać żądanie umorzenia postępowania i zastosowanie określonego środka zabezpieczającego, a także wskazanie, czy prokurator domaga się rozpoznania wniosku na rozprawie czy na posiedzeniu.
	W piśmiennictwie zasadnie podnosi się, iż wniosku prokuratora złożonego w trybie art. 324 k.p.k. nie można zwrócić na podstawie przepisu art. 337 § 1 k.p.k. oskarżycielowi w celu usunięcia w terminie 7 dni istotnych braków formalnych wniosku20F , albo...
	W literaturze słusznie postuluje się, że skoro do wniosku prokuratora o warunkowe umorzenie postępowania mają odpowiednie zastosowanie przepisy dotyczące aktu oskarżenia zawarte w rozdziale 40 Kodeksu postępowania karnego, w tym także art. 337 k.p.k. ...
	Zasadą jest, iż wniosek prokuratora o umorzenie postępowania z powodu niepoczytalności sprawcy i zastosowanie środków zabezpieczających powinien być przez sąd rozstrzygnięty na rozprawie, natomiast wyjątkiem od tej reguły jest rozpoznanie przedmiotowe...
	 popełnienie czynu zabronionego przez podejrzanego i jego niepoczytalność w chwili czynu nie budzi wątpliwości;
	 uznanie przez prezesa sądu za celowe rozpoznanie sprawy na posiedzeniu (art. 354 pkt 2 k.p.k.)23F .
	Dekodując użyty przez ustawodawcę w art. 354 pkt 2 k.p.k. zwrot „w świetle materiałów postępowania przygotowawczego popełnienie czynu zabronionego przez podejrzanego i jego niepoczytalność w chwili czynu nie budzą wątpliwości” należy rozumieć w ten sp...
	Przykładowo: podejrzany został zatrzymany na gorącym uczynku lub występują w sprawie bezpośredni świadkowie popełnienia przez podejrzanego zarzucanego mu czynu, zaś w sprawie brak jest dowodów wykluczających sprawstwo oskarżonego.
	Niewątpliwie na rozprawę powinna być skierowana sprawa o charakterze poszlakowym. Wątpliwości co do poczytalności podejrzanego występują przede wszystkim wówczas, gdy do sprawy załączone są dwie lub więcej opinii psychiatrycznych o przeciwstawnych wni...
	W przypadku, gdy sąd w przedmiocie wniosku prokuratora proceduje na posiedzeniu, należy o terminie posiedzenia zawiadomić pokrzywdzonego, natomiast należy wezwać:
	 prokuratora;
	 podejrzanego oraz jego obrońcę (art. 339 § 5 k.p.k. i art. 354 pkt 2 k.p.k.);
	Nadto należy wezwać celem wysłuchania:
	 biegłego psychologa;
	 w sprawach osób niepoczytalnych, o ograniczonej poczytalności lub z zaburzeniami osobowości albo gdy sąd uzna to za wskazane – ponadto biegłych lekarzy psychiatrów;
	 w sprawach osób z zaburzeniami preferencji seksualnych – biegłych wskazanych w pkt 1 i 2 oraz biegłego lekarza seksuologa lub psychologa seksuologa (art. 354a k.p.k.).
	Wprawdzie co do zasady udział podejrzanego w posiedzeniu jest niezbędny, jednakże nie bierze on udziału w posiedzeniu, jeżeli z opinii biegłych wynika, że byłoby to niewskazane, chyba że sąd uzna jego udział za konieczny (art. 354 pkt 2 k.p.k.).
	Kilka słów komentarza warto przytoczyć odnośnie udziału podejrzanego w posiedzeniu. W pierwszej kolejności podnieść należy, iż przewidziany art. 354 pkt 2 k.p.k. wymóg, aby posiedzenie odbyło się „z udziałem obrońcy i podejrzanego”, nie można rozumieć...
	W przypadku, gdy sąd rozpoznaje na posiedzeniu wniosek prokuratora o umorzenie postępowania i zastosowanie środków zabezpieczających, podejrzany może nie brać w nim udziału, jeżeli z opinii biegłych wynika, że byłoby to niewskazane (art. 354 pkt 2 k.p...
	Zarówno posiedzenie jak i rozprawa, na której rozpoznawany jest wniosek prokuratora o umorzenie postępowania z powodu niepoczytalności sprawcy i zastosowanie środka zabezpieczającego, toczy się z wyłączeniem jawności (art. 359 pkt 1 k.p.k. i art. 95b ...
	Właściwym do rozpoznania wniosku prokuratora o umorzenie postępowania i zastosowanie środków zabezpieczających, i to niezależnie czy sąd proceduje na rozprawie czy na posiedzeniu, jest sąd miejscowo oraz rzeczowo właściwy do rozpoznania sprawy, którą ...
	Pewne wątpliwości może powodować kwestia składu, w jakim ma procedować sąd w przedmiocie wniosku prokuratora. Należy jednak przyjąć, że zarówno na posiedzeniu, jak i na rozprawie, wniosek prokuratora podlega rozpoznaniu w składzie podstawowym, to jest...
	Zastanowienia wymaga kwestia, czy wniosek prokuratora o umorzenie postępowania i zastosowanie środków zabezpieczających podlega zwrotowi w trybie art. 344a k.p.k. w celu uzupełnienia istotnych braków postępowania przygotowawczego. Zarówno doktryna29F ...
	Procedowanie w przedmiocie wniosku prokuratora o umorzenie postępowania i zastosowanie środków zabezpieczających, może doprowadzić do następujących wniosków końcowych:
	 przeprowadzone przez sąd postępowanie nie potwierdziło sprawstwa podejrzanego co do zarzucanego mu czynu;
	 wprawdzie przeprowadzone postępowanie sądowe potwierdziło sprawstwo podejrzanego, lecz brak jest podstaw do przyjęcia, że podejrzany dopuścił się zarzucanego czynu w stanie niepoczytalności;
	 ustalono, że podejrzany dopuścił się zarzucanego mu czynu w stanie niepoczytalności, lecz brak jest podstaw prawnych do zastosowania środków zabezpieczających wobec podejrzanego31F .
	W sytuacji, gdy przeprowadzone przed sądem postępowanie nie potwierdziło sprawstwa podejrzanego, sąd nie jest uprawniony do umorzenia postępowania, gdyż decyzję o zaniechaniu ścigania w przypadku, gdy podejrzany zachowaniem swoim nie wyczerpał znamion...
	Warto wspomnieć, iż podobny pogląd wyraził Sąd Najwyższy, który w uchwale z dnia 23 kwietnia 2002 r. (sygn. I KZP 7/02) stanął na stanowisku, iż w wypadku gdy sąd, rozpoznając wniosek prokuratora – złożony na podstawie art. 324 k.p.k. – o umorzenie po...
	Ważnym zagadnieniem związanym z rodzajem rozstrzygnięcia sądu jest problematyka dotycząca cofnięcia przez prokuratora wniosku o umorzenie postępowania i zastosowanie środków zabezpieczających, zarówno w całości jak i częściowo, to jest tylko w zakresi...
	Istotną kwestią do rozstrzygnięcia jest także zagadnienie dotyczące możliwości orzeczenia przez sąd procedujacy w przedmiocie wniosku prokuratora, o którym mowa w art. 324 § 1 k.p.k., innego środka zabezpieczającego niż wnioskował to prokurator.
	Przykładowo: prokurator wnosił o umorzenie postępowania i umieszczenie podejrzanego w zakładzie psychiatrycznym, podczas gdy sąd dochodzi do wniosku, iż istnieją podstawy do umorzenia postępowania, jednakże jako wystarczający sąd uznał orzeczenie woln...
	W piśmiennictwie dopuszcza się taką możliwość, w tym także możliwość orzeczenia obok wnioskowanego środka zabezpieczającego także innego, którego wniosek prokuratora nie obejmował36F .
	Konstatując niniejsze rozważania należy podnieć, iż sąd procedując w przedmiocie wniosku prokuratora o umorzenie postępowania i zastosowanie środków zabezpieczających może wydać postanowienie o:
	 zwrocie sprawy prokuratorowi w celu usunięcia istotnych braków postępowania przygotowawczego (art. 344a k.p.k.) – zaskarżalne (art. 344a § 3 k.p.k.);
	 umorzeniu postępowania i zastosowaniu środków zabezpieczających – zaskarżalne na zasadach ogólnych (art. 459 § 1 i 2 k.p.k.);
	 przekazaniu sprawy prokuratorowi do dalszego prowadzenia (art. 324 § 2 k.p.k.) – zaskarżalne (art. 324 § 3 k.p.k.); zażalenie nie przysługuje jednak na postanowienie o odmowie przekazania sprawy prokuratorowi do dalszego prowadzenia;
	 umorzeniu postępowania, wywołanego wniesieniem przez prokuratora wniosku w trybie art. 324 § 1 k.p.k., w sytuacji gdy wniosek ten został cofnięty w całości – niezaskarżalne, gdyż nie zamyka drogi do wydania wyroku, nie zawiera rozstrzygnięcia o środ...
	Niezależnie od tego czy sąd decyzję o umorzeniu postępowania i zastosowaniu środków zabezpieczających podejmuje po przeprowadzeniu posiedzenia, czy po przeprowadzeniu rozprawy, decyzja w tym przedmiocie zawsze ma formę postanowienia37F . Sentencja pos...
	Niewątpliwie postanowienie sądu powinno zawierać uzasadnienie, które sporządza się na piśmie wraz z samym postanowieniem, a jedynie w sprawie zawiłej lub z innych ważnych przyczyn można odroczyć jego sporządzenie na czas do 7 dni (art. 98 § 1 i 2 k.p....
	Wprawdzie Kodeks postępowania karnego w żadnym z przepisów nie określa, co powinno zawierać uzasadnienie postanowienia, zarówno sądu I instancji, jak i sądu odwoławczego, niemniej uzasadnienie postanowienia sądu meriti powinno zawierać: 1) ustalenia f...
	W orzecznictwie zasadnie podnosi się, że jeżeli wniosek prokuratora o umorzenie postępowania z powodu niepoczytalności sprawcy i o zastosowanie wobec niego środka zabezpieczającego jest rozpoznawany na rozprawie, to podstawą postanowienia sądu w przed...
	Kilka słów komentarza należy także poświęcić kwestii dotyczącej podmiotów uprawnionych do wniesienia zażalenia na postanowienie sądu o umorzeniu postępowania i zastosowaniu środka zabezpieczającego. Zgodnie z art. 459 § 3 k.p.k. zażalenie przysługuje ...
	Zajmując się tą kwestią Sąd Najwyższy wyraził pogląd prawny, iż pokrzywdzony nie jest osobą uprawnioną do zaskarżenia postanowienia sądu wydanego – w trybie art. 354 k.p.k. – na wniosek prokuratora, skierowany do sądu na podstawie art. 324 § 1 k.p.k.,...
	Zakładając, iż pokrzywdzony nie jest stroną postępowania zainicjowanego wnioskiem prokuratora o umorzenie postępowania i zastosowanie środków zabezpieczających, o czym wcześniej już wspominano, to trudno jest wyjaśnić, w jakim charakterze ma on brać u...
	Brak przyznania pokrzywdzonemu prawa do wniesienia zażalenia na postanowienie sądu o umorzeniu postępowania i zastosowaniu środków zabezpieczających stawia go niewątpliwie w niekorzystnej sytuacji, albowiem w przypadku uwzględnienia wniosku prokurator...
	Przepis art. 519 k.p.k. w pierwotnym brzmieniu dopuszczał jedynie wniesienie kasacji od prawomocnego wyroku sądu odwoławczego kończącego postępowanie. Dopiero ustawa z dnia 27 września 2013 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektó...
	Wnioski i uwagi końcowe
	Mimo, iż środki zabezpieczające nie są nowym rozwiązaniem w polskim systemie prawnym, to jednak nadal ich stosowanie związane jest z wątpliwościami. Podstawowa wątpliwość dotyczy konstytucyjności przyjętego przez polskiego ustawodawcę rozwiązania, daj...
	Wprawdzie zasadą jest, iż wniosek prokuratora o umorzenie postępowania i zastosowanie środków zabezpieczających powinien być skierowany do rozpoznania na rozprawie, to jednak w praktyce przedmiotowe wnioski zbyt często kierowane są do rozpoznania na p...
	Wreszcie istniejąca wątpliwość co do roli pokrzywdzonego, jaką ma do odegrania w trakcie postępowania, sprawia, iż zasadne byłoby ostateczne rozstrzygnięcie tej kwestii w drodze ustawy, poprzez przyznanie pokrzywdzonemu prawa do wniesienia zażalenia n...
	Measure of protection in the form of commitment to a mental health facility, and doubts around ruling
	Abstract
	This paper explores criteria to be satisfied for a court to adjudicate a measure of protection in the form of commitment to a mental health facility. Discussed are also issues associated with the court proceeding on a prosecutor’s request to discontin...
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	Konfiskata rozszerzona w prawie wybranych państw europejskich
	Streszczenie
	Artykuł traktuje o rozwiązaniach jurydycznych dotyczących konfiskaty rozszerzonej w prawie francuskim, niemieckim, angielskim oraz włoskim. Jego celem jest wyodrębnienie podobieństw i różnic w konstrukcji konfiskaty rozszerzonej przyjętej w poszczegól...
	Wprowadzenie
	Celem niniejszego artykułu jest ogólne zaprezentowanie karnoprawnej instytucji konfiskaty rozszerzonej w prawie wybranych państw europejskich: Francji, Niemiec, Wielkiej Brytanii (z ograniczeniem do prawa Anglii i Walii), Włoch. Artykuł zmierza do wyo...
	W celu uporządkowania kwestii terminologicznych należy wskazać, że decyzja ramowa Rady 2005/212/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie konfiskaty korzyści, narzędzi i mienia pochodzących z przestępstwa (Dz. Urz. UE L 68 z dnia 15 marca 2005 r., s. 4...
	Decyzja ramowa 2005/2012/WSiSW nie posługiwała się terminem konfiskaty rozszerzonej, ale mówiła w art. 3 w sposób ogólny o rozszerzonych uprawnieniach do konfiskaty (extended powers of confiscation). Do takich uprawnień zakwalifikowano również konfisk...
	Kolejny akt prawny UE, tj. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty narzędzi służących do popełnienia przestępstwa i korzyści pochodzących z przestępstwa w Unii Europejskiej (...
	Francja
	4. Konfiskata rozszerzona (confiscation élargie lub confiscation étendue) ma zastosowanie w przypadku zbrodni lub występków zagrożonych karą co najmniej pięciu lat pozbawienia wolności, które przysporzyły korzyści bezpośredniej lub pośredniej. Artykuł...
	Przepisy dotyczące konfiskaty rozszerzonej nie zawierają ograniczenia czasowego nabycia mienia objętego konfiskatą rozszerzoną, mimo że dyrektywa 2014/42/UE umożliwia państwom wprowadzenie takiego zastrzeżenia czasowego. W preambule tej dyrektywy (pkt...
	 kryterium wagi przestępstwa (zbrodnia lub występek zagrożony karą co najmniej pięciu lat pozbawienia wolności, przysparzające korzyści bezpośredniej lub pośredniej);
	 możliwość sięgnięcia do aktywów bez formalnego ograniczenia czasowego ich nabycia;
	 brak wymogu udowodnienia związku konkretnych aktywów z przestępstwem;
	 zastosowanie wzruszalnego domniemania prawnego pochodzenia aktywów z przestępstwa;
	 przerzucenie ciężaru dowodu w zakresie wykazania legalnego pochodzenia aktywów na osoby, których dotyczy domniemanie.
	Niemcy

	1. Kwestie pozbawiania mienia związanego z przestępstwem zostały uregulowane w § 73–73e (Verfall), § 74–75 (Einziehung) oraz § 76–76a niemieckiego kodeksu karnego (Strafgesetzbuch), zwanego dalej StGB. Na wstępie należy zaznaczyć, że co prawda słowa V...
	Biorąc pod uwagę powyższe okoliczności, w odniesieniu do § 73d StGB (Erweiterter Verfall), niniejsze opracowanie operuje terminem przepadku rozszerzonego, gdyż jest on w prawie niemieckim odpowiednikiem omawianej instytucji konfiskaty rozszerzonej.
	5. Wspólne dla przepadku i konfiskaty są przepisy dotyczące możliwości następczego (Nachträgliche Anordnung von Verfall oder Einziehung des Wertersatzes) lub niezależnego (Selbständige Anordnung) ich orzeczenia (§ 76, § 76a StGB). Następcze orzeczenie...
	Niemieckie prawo karne przewiduje możliwość orzeczenia przepadku lub konfiskaty przedmiotu lub jego równowartości pieniężnej, a także możliwość zniszczenia przedmiotu, bez uzależnienia od wcześniejszego wyroku skazującego. Jest to forma tzw. non–convi...
	Co więcej, możliwe jest orzeczenie konfiskaty przedmiotu lub jego równowartości w przypadku, gdy przedmiot ze względu na naturę lub okoliczności stwarza powszechne niebezpieczeństwo lub istnieją uzasadnione podstawy, aby sądzić, że zostanie użyty w ce...
	6. W celu poszerzenia obrazu instytucji konfiskaty należy wspomnieć, że do dnia 20 marca 2002 r. w systemie niemieckiego prawa karnego funkcjonowała specjalna kara majątkowa (Vermögensstrafe) wprowadzona ustawą z dnia 15 lipca 1992 r. w sprawie zwalcz...
	7. Jak wskazano w uwagach wprowadzających zawartych w punkcie 2.1 niniejszego opracowania, konfiskata rozszerzona została uregulowana w § 73d StGB i funkcjonuje pod nazwą przepadek rozszerzony (Erweiterter Verfall). Instytucja przepadku rozszerzonego ...
	Przepadek uregulowany w przepisach § 73d StGB jest rozszerzony przedmiotowo, gdyż rzeczy lub prawa, które uzyskał sprawca lub uczestnik czynu nie muszą pochodzić z przestępstwa ani zostać uzyskane w zamian za przestępstwo, które jest przedmiotem postę...
	 kryterium wagi przestępstwa (możliwość orzeczenia w przypadkach wskazanych w przepisach szczególnych, przy czym dotyczą one poważnych przestępstw);
	 możliwość sięgnięcia do aktywów bez formalnego ograniczenia czasowego ich nabycia;
	 brak wymogu udowodnienia związku konkretnego przedmiotu (rzeczy lub prawa) z przestępstwem, którego dotyczy postępowanie (należy wykazać prawdopodobieństwo uzyskania z przestępstwa lub za przestępstwo na tyle wysokie, aby było oczywiste dla bezstron...
	 zastosowanie przesłanki „przypuszczenia” uzasadnionego okolicznościami, że przedmioty uzyskano w wyniku przestępstwa lub za jego popełnienie (podobnego w skutkach do wzruszalnego domniemania prawnego);
	 brak formalnego przerzucenia ciężaru dowodu legalnego pochodzenia aktywów na osoby, których dotyczy uzasadnione okolicznościami „przypuszczenie” pochodzenia z przestępstwa (istnieje przy tym faktyczna możliwość kwestionowania podstaw „przypuszczenia...
	 spoczywający na oskarżeniu ciężar dowodu w zakresie wykazania wysokiego prawdopodobieństwa (zbliżonego do tzw. pełnego dowodu w procesie karnym) pochodzenia przedmiotu z przestępstwa wystarczającego do wywołania u sędziego przekonania o jego uzyskan...
	 możliwość zastosowania nawet wówczas, gdy sprawca lub uczestnik czynu nie jest właścicielem lub nie posiada prawa do przedmiotu z tego powodu, że uzyskał go z czynu bezprawnego lub za jego popełnienie;
	 możliwość oszacowania zakresu i wartości tego, co uzyskano w sytuacji niemożności przeprowadzenia pełnego dowodu w tym zakresie.
	Wielka Brytania

	 uzależnienie od uprzedniego stwierdzenia przez sąd kryminalnego trybu życia oskarżonego (w ocenie bierze się pod uwagę alternatywnie: przynależność przestępstwa do katalogu poważnych przestępstw, przynależność przestępstwa do części działalności prz...
	 nakaz konfiskaty jest sądowym nakazem zapłaty kwoty pieniężnej odpowiadającej ustalonym przysporzeniom majątkowym uzyskanym w wyniku ogólnej działalności przestępczej oskarżonego (w istocie jest długiem względem sądu, który oskarżony może uiścić ze ...
	 zastosowanie szeregu założeń (wzruszalnych domniemań prawnych) co do pochodzenia mienia z przestępstwa zawierających ograniczenia czasowe ich zastosowania (okres sześciu lat kończących się z dniem najwcześniejszego wszczęcia postępowania przeciwko o...
	 ograniczony zakres ciężaru dowodu spoczywający na oskarżeniu (odnosi się on do wykazania korzyści, z tym że nie konkretnej pochodzącej z działalności przestępczej, oraz jej wartości, a także posiadania mienia, transferu mienia oraz wydatków poczynio...
	 przeniesienie ciężaru dowodu na oskarżonego w zakresie zwalczania domniemań prawnych co do pochodzenia mienia z przestępstwa (np. poprzez wykazanie mniejszego zakresu korzyści pochodzącej z działalności przestępczej);
	 cywilny standard dowodu obowiązujący w procedurze orzekania karnej konfiskaty oparty na bilansie prawdopodobieństw (balance of probabilities) w miejsce pełnego udowodnienia charakterystycznego dla procesu karnego (w common law jest to tzw. proof bey...
	 uzależnienie, co do zasady, nakazu konfiskaty od wyroku skazującego (istnieją pewne możliwości orzeczenia konfiskaty w przypadku ucieczki/ukrycia się oskarżonego)55F ;
	 skierowanie postępowania przeciwko osobie (in personam), w przeciwieństwie do civil recovery przewidzianego w POCA, w ramach którego postępowanie toczy się wobec mienia (in rem).
	6. W pewnym zakresie działalność państwa na polu związanym z konfiskatą i odzyskiwaniem mienia została scentralizowana. Co prawda regulacje POCA odnoszą się do Asset Recovery Agency (ARA), jednakże jej funkcję w 2008 r. przejęła Serious Organised Crim...
	Istotną rolę w skuteczności odzyskiwania nielegalnych aktywów odgrywa specjalny program motywacyjny Asset Recovery Incentivisation Scheme (ARIS) prowadzony przez Home Office (odpowiednik ministerstwa spraw wewnętrznych). Stanowi on przejaw pragmatyczn...
	Włochy

	2. Konfiskata w ujęciu włoskiego kodeksu karnego jest środkiem bezpieczeństwa o charakterze majątkowym (misure di sicurezza patrimoniali)67F . Podstawowa forma konfiskaty została uregulowana w art. 240 C.P. W przypadku skazania sąd może orzec konfiska...
	Istnieje ponadto szereg przepisów szczególnych dotyczących konfiskaty, rozproszonych w kodeksie karnym. Należy w szczególności wskazać art. 416–bis C.P., w którym określono m.in. przestępstwo przynależności, kierowania i tworzenia organizacji o charak...
	3. Prawo włoskie do 1994 r. przewidywało odrębne przestępstwo posiadania aktywów nieuzasadnionego pochodzenia nieproporcjonalnych do dochodów. Przestępstwo to było zagrożonego karą od dwóch do czterech lat pozbawienia wolności oraz dodatkowo obowiązko...
	4. Dekretem z mocą ustawy nr 399 z 1994 r. zmienionym ustawą nr 501 z 1994 r.76F  wprowadzono art. 12–sexies, który przewiduje specjalny rodzaj konfiskaty rozszerzonej (tzw. confisca allargata). Konfiskata rozszerzona, uregulowana w art. 12–sexies, na...
	Zakres konfiskaty jest rozszerzony przedmiotowo, gdyż obejmuje pieniądze, dobra lub inne wartości, których pochodzenia sprawca nie potrafi uzasadnić. Brak udowodnienia legalnego pochodzenia aktywów, jest jednym z warunków orzeczenia konfiskaty rozszer...
	 skazanie lub wymierzenie kary na wniosek w wyniku porozumienia procesowego (na podstawie art. 444 kodeksu postępowania karnego) za przestępstwo wymienione w art. 12–sexies;
	 dysproporcja między dobrami, do których osoba posiada tytuł prawny lub faktyczne prawo dysponowania a legalnym dochodem lub wynikającym z działalności gospodarczej;
	 nieudowodnienie legalnego pochodzenia dóbr przez osobę, wobec której stosowana jest konfiskata (przerzucenie ciężaru dowodu w tym zakresie).
	W konstrukcji konfiskaty rozszerzonej wykorzystano wzruszalne domniemanie prawne pochodzenia z przestępstwa dóbr nieproporcjonalnych do legalnego dochodu lub działalności gospodarczej. Konsekwencją takiego rozwiązania jest przerzucenie ciężaru dowodu ...
	W przypadku niektórych przestępstw (określonych w art. 12–sexies ustęp 2)81F , jeżeli nie jest możliwe orzeczenie konfiskaty nieproporcjonalnej sumy pieniędzy, dóbr i innych wartości, sąd orzeka konfiskatę innych równoważnych sum pieniędzy, dóbr i kor...
	Podsumowując, konstrukcję konfiskaty rozszerzonej, w ujęciu art. 12–sexies, charakteryzuje:
	 kryterium wagi przestępstwa (warunkiem jest popełnienie przestępstwa w ramach przestępczości zorganizowanej lub innego poważnego przestępstwa wymienionego w art. 12–sexies);
	 możliwość sięgnięcia do aktywów bez formalnego ograniczenia czasowego ich nabycia;
	 brak wymogu udowodnienia związku konkretnych aktywów z przestępstwem;
	 zastosowanie wzruszalnego domniemania prawnego pochodzenia z przestępstwa dóbr nieproporcjonalnych (do których sprawca posiada tytuł prawny lub faktyczną możliwość dysponowania bezpośrednio lub pośrednio) do legalnego dochodu lub rozmiarów działalno...
	 przerzucenie ciężaru dowodu w zakresie wykazania legalnego pochodzenia nieproporcjonalnych dóbr na osobę, której dotyczy domniemanie (skazanej lub ukaranej na wniosek w wyniku porozumienia procesowego za przestępstwo wymienione w art. 12–sexies);
	 ograniczony zakres ciężaru dowodu spoczywający na oskarżeniu, który odnosi się do wykazania: tytułu prawnego do dóbr lub możliwości faktycznego nimi dysponowania (bezpośrednio lub pośrednio), dysproporcji między takimi dobrami a legalnym dochodem lu...
	5. W prawie włoskim istnieje ponadto możliwość ostatecznego pozbawiania mienia związanego z przestępstwem, bez uzależnienia od wyroku skazującego, za pomocą instytucji konfiskaty o charakterze środka prewencyjnego. Instytucja ta została uregulowana po...
	Konfiskata w formie środka prewencyjnego o charakterze majątkowym (według art. 16 C.A. w związku z art. 1 i 4 C.A.) może być zastosowana wobec osób podejrzanych o przynależność do stowarzyszenia typu mafijnego, o którym mowa w art. 416–bis C.P., jak r...
	Konfiskata dotyczy uprzednio zajętych aktywów (art. 24 C.A.). Warunkiem jej orzeczenia w formie środka prewencyjnego, oprócz przynależności osoby do kręgu wskazanych podmiotów, jest niemożność udowodnienia legalnego pochodzenia aktywów oraz dysproporc...
	Postępowanie dotyczące prewencyjnej konfiskaty może być zainicjowane lub kontynuowane wobec osób nieobecnych lub przebywających za granicą, jeżeli istnieją uzasadnione powody, aby sądzić, że ich dobra stanowią korzyści z nielegalnej działalności lub r...
	6. Kodeks antymafijny przewiduje szerokie możliwości ponownego wykorzystania skonfiskowanego mienia, np. przekazywanie nieruchomości na cele związane z wymiarem sprawiedliwości i porządkiem publicznym, jak również na inne cele państwowe i publiczne. P...
	Wnioski

	Konstrukcja karnoprawnej konfiskaty rozszerzonej zastosowana w prawie francuskim, niemieckim91F , angielskim oraz włoskim zawiera wiele elementów podobnych. Konsekwencją przynależności tej instytucji do systemu prawa karnego jest skierowanie postępowa...
	Rozpatrując całościowo rozwiązania dotyczące konfiskaty rozszerzonej przyjęte w omawianych porządkach prawnych, za najbardziej nowatorskie należy uznać te przyjęte w prawie angielskim. Instytucja konfiskaty rozszerzonej funkcjonuje w nim obok innych z...
	Przechodząc do wyodrębnienia podobieństw i różnic między konstrukcjami konfiskaty rozszerzonej w poszczególnych porządkach prawnych należy wskazać, że przepisy przyjęte w prawie francuskim, niemieckim, angielskim i włoskim, wśród warunków koniecznych ...
	Powtarzającym się elementem w omawianych konstrukcjach konfiskaty rozszerzonej jest zastosowanie ułatwiającego dowodzenie wzruszalnego domniemania prawnego pochodzenia aktywów z przestępstwa. W przepisach prawa niemieckiego posłużono się określeniem „...
	Wykorzystanie w konstrukcji konfiskaty rozszerzonej domniemania prawnego pochodzenia aktywów z przestępstwa, wiąże się z przerzuceniem ciężaru dowodu w zakresie wykazania ich legalnego pochodzenia na osoby, których domniemanie dotyczy. Ciężar dowodu z...
	1) oskarżyciela – w zakresie wykazania istnienia prawa własności aktywów lub możliwości faktycznego nimi dysponowania oraz w zależności od systemu prawnego: dysproporcji między aktywami a legalnym dochodem lub wynikającym z działalności gospodarczej, ...
	2) i osobę, której domniemanie dotyczy (właściciela lub faktycznego dysponenta aktywów) – w zakresie wyjaśnienia legalnych źródeł pochodzenia aktywów.
	Prawo niemieckie formalnie nie przerzuca ciężaru udowodnienia legalnego pochodzenia aktywów na osobę, której dotyczy uzasadnione okolicznościami „przypuszczenie” ich nielegalnego pochodzenia. Na oskarżeniu spoczywa ciężar dowodu w zakresie wykazania p...
	W prawie francuskim, niemieckim i włoskim nie wprowadzono formalnego ograniczenia czasowego dla uzyskania aktywów, które mogą zostać objęte konfiskatą rozszerzoną. W prawie angielskim przyjęto natomiast ograniczenie czasowe dla zastosowania założeń (a...
	Elementem podobnym w prawie francuskim, niemieckim, angielskim i włoskim jest przyjęcie w konstrukcji konfiskaty rozszerzonej kryterium wagi przestępstwa. Konfiskata rozszerzona znajduje zastosowanie nie do wszystkich, lecz co do zasady poważnych prze...
	 kryterium surowości zagrożenia karą (Francja);
	 wskazania w przepisach szczególnych możliwości zastosowania konfiskaty rozszerzonej za konkretne przestępstwo (Niemcy);
	 wskazania w przepisach określających przesłanki konfiskaty rozszerzonej konkretnych przestępstw, w związku z którymi może być zastosowana (Włochy, Wielka Brytania).
	W prawie angielskim, ze względu na konieczną do orzeczenia konfiskaty rozszerzonej dodatkową przesłankę stwierdzenia przestępczego trybu życia (criminal lifestyle), uwzględnia się takie elementy, jak: wartość uzyskanej korzyści majątkowej, czas popełn...
	Skutek w pewnym stopniu zbliżony do konfiskaty rozszerzonej można uzyskać poprzez kryminalizację zachowania polegającego na posiadaniu aktywów nieuzasadnionego pochodzenia i zastosowaniu sankcji karnej o charakterze majątkowym. Tego rodzaju przestępst...
	Na koniec należy wskazać, że koncepcja konfiskaty rozszerzonej wynikająca z umów międzynarodowych i prawa UE wzbudza wiele pytań o właściwą ochronę praw jednostki na każdym etapie procedury konfiskaty, jak również o materialnoprawne podstawy jej orzek...
	W celu zrozumienia zmieniającego się podejścia do skutecznego pozbawiania aktywów związanych z przestępczością warto nawiązać do koncepcji mienia, które może szkodzić (‘the legal construction that property can do harm’), która wykorzystuje w pewnym st...
	Autor wskazuje, że przyjęcie założenia o mieniu mogącym wyrządzić szkodę jest szczególnie trudne dla jurysdykcji kontynentalnych, w których koncepcja winy jest związana z osobą oraz w których nie istnieją postępowania skierowane tylko przeciwko aktywo...
	Extended confiscation in national jurisdictions of select European countries
	Abstract
	This paper discusses juristic solutions for extended confiscation in the French, German, English, and Italian laws to identify similarities and differences among concepts of extended confiscation in particular legal regimes. For the purpose of this pa...
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	Materiały szkoleniowe
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	Problematyka badania autentyczności  cyfrowych nagrań fonicznych
	Streszczenie
	Badanie autentyczności nagrań fonicznych należy do istotnych zadań współczesnej kryminalistyki. Detekcja śladów montażu oraz ustalenie pochodzenia badanych zapisów cyfrowych przysparza wielu trudności z uwagi na fakt, że powszechnie dostępne rozwiązan...
	Wstęp
	Badanie autentyczności cyfrowych nagrań fonicznych stanowi złożony proces analityczny. Wymaga stosowania wielu metod badawczych oraz interpretacji uzyskanych na ich podstawie wyników w powiązaniu ze zrozumieniem zjawisk zachodzących podczas rejestracj...
	Podstawowy zakres badań w tym zakresie został określony orzeczeniem Sądu Najwyższego w sprawie o sygn. III K 49/61 z dnia 10 marca 1961 r., które brzmiało: „dowód z taśmy magnetofonowej stanowiącej dowód rzeczowy wymaga przeprowadzenia z kolei dowodu ...
	Kluczowe znaczenie dla ekspertów fonoskopii ma rekomendacja AES–27 1996 opracowana przez międzynarodowe stowarzyszenie inżynierów dźwięku AES (Audio Engineering Society), która w następujący sposób definiuje nagranie autentyczne: „nagranie wykonane je...
	Definicja przytoczona na podstawie rekomendacji AES, jakkolwiek powstała w 1996 roku i dotyczyła głównie nagrań utrwalonych techniką analogową na taśmie magnetycznej, została jednak poddana weryfikacji i ponownie zaakceptowana w tym samym kształcie w ...
	Potrzebę wydania rekomendacji dotyczących badania autentyczności nagrań cyfrowych dostrzegło również północnoamerykańskie zrzeszenie laboratoriów kryminalistycznych SWGDE (Scientific Working Group on Digital Evidence). W jego przewodniku najlepszych p...
	Tenże dokument3F  został w ubiegłym roku wydany w wersji roboczej i w chwili tworzenia tej publikacji wciąż podlega aktualizacji. Zawiera opis wielu metod i technik badawczych wraz z rekomendacjami oraz przykładami ich zastosowania. Jest to również pi...
	Metody badania autentyczności zapisów fonicznych są na bieżąco oceniane i weryfikowane przez ekspertów z zakresu badań kryminalistycznych z całego świata oraz pracowników instytutów badawczych i placówek naukowych. Niewątpliwie ważnym forum wymiany do...
	Niniejsza praca jest próbą podsumowania dorobku ekspertów fonoskopii w zakresie metod i technik analitycznych służących do badania autentyczności cyfrowych nagrań fonicznych. Celem autora było przybliżenie czytelnikowi procesu badawczego oraz ułatwien...
	Metodyka prowadzenia badań
	Badanie autentyczności cyfrowych nagrań fonicznych jest złożonym zagadnieniem wymagającym od ekspertów i biegłych wnikliwej analizy zarówno audytywnej, jak też instrumentalnej. Jak pisze w swojej rozprawie doktorskiej Alan Cooper, ekspert londyńskiej ...
	Podobne podejście wydaje się prezentować Eddy Brixen, według którego badanie autentyczności jest rozumiane jako „każda forma dokumentacji (badań, analiz – przyp. aut.) która może zweryfikować pochodzenie, zawartość (treść – przyp. aut.) nagrania, jak ...
	W Biurze Badań Kryminalistycznych ABW uznano za obowiązującą definicję nagrania autentycznego zawartą w przytoczonym wyżej dokumencie wydanym przez AES11F . Warto nadmienić, że jego uzupełnienie stanowi rekomendacja określająca sposób badania autentyc...
	Przyjmuje się, że kopia cyfrowa jest traktowana podobnie jak zapis oryginalny. Eksperci zawsze pracują bowiem na uwierzytelnionych kopiach zapisów cyfrowych13F . Należy tu jednak odróżnić kopię cyfrową zapisu od „kopii” nagrania powstałej np. na skute...
	W literaturze można również znaleźć propozycje metodyki badań autentyczności cyfrowych zapisów fonicznych. Koenig i Lacey prezentują protokół badań autentyczności16F , w którym wymieniają szereg metod możliwych do wykorzystania podczas prowadzenia ana...
	 czy nagranie jest: oryginalne, kopią binarną, czy kopią konwertowaną,
	 czy występują w nim nieciągłości wynikające z procesu rejestracji, m.in. ślady włączenia, wyłączenia, wstrzymania rejestracji i ślady aktywowania nagrywania głosem,
	 czy nagranie było zmienione za pomocą edycji cyfrowej, analogowej, fizycznej, czy manipulacji zapisem danych,
	 czy nagranie jest spójne z konkretnym urządzeniem rejestrującym, jeśli również został nadesłany do badań.
	Z kolei Grigoras et al. zaprezentowali protokół badania autentyczności wraz z proponowanym zestawem parametrów, jakie powinny zostać wyodrębnione z badanego nagrania, a następnie poddane analizie. Wspomniane parametry zostały ujęte w cztery klasy: bad...
	 odpowiadający autentycznemu nagraniu,
	 nieodpowiadający autentycznemu nagraniu,
	 bez rozstrzygnięcia.
	Jakkolwiek według propozycji SWGDE18F  analiza formatu pliku oraz badanie jego struktury zostały włączone do analizy globalnej, to autor skłania się do pozostawienia podziału przedstawionego powyżej. Argumentem przemawiającym za taką klasyfikacją może...
	Warto zwrócić uwagę na fakt, że autorzy celowo zrezygnowali z używania słów „autentyczny” oraz „nieautentyczny”. Różnica między tymi określeniami wynika z tego, że prowadzone badania dają jedynie częściowy obraz historii badanego zapisu, stanowiący pe...
	Metody badawcze
	Metody badania autentyczności nagrań fonicznych cechują się różną skutecznością, a ponadto większość z nich nie daje gwarancji wykrycia montażu. W związku z tym rekomenduje się stosowanie kilku metod i łączną analizę uzyskanych na ich podstawie wynikó...
	Pierwszym z czterech podstawowych etapów inspekcji zapisu dowodowego jest badanie pliku, polegające m.in. na analizie formatu pliku, danych zapisanych w nagłówku, metadanych oraz struktury samego pliku.
	1. Analiza formatu pliku jest wykonywana zazwyczaj za pomocą programów umożliwiających podgląd parametrów zapisanych w pliku20F , takich jak np. częstotliwość próbkowania, rozdzielczość, liczba kanałów, rodzaj użytego kodera, czy przepływność. W przyp...
	2. Podstawowe informacje o pliku są zapisywane w nagłówku. Standardowy nagłówek może posiadać wiele rozszerzeń, np. za pomocą tzw. tagów ID321F  zawierających standardowo takie informacje jak tytuł utworu i płyty, nazwa wykonawcy, autor słów i muzyki,...
	Rycina 1. Wydruk danych znajdujących się na początku pliku poddanego stratnej kompresji MP3. Dane zostały przedstawione w kodzie szesnastkowym oraz ASCII
	3. Kolejnym etapem badania jest inspekcja struktury pliku, którą wykonuje się najczęściej za pomocą aplikacji umożliwiających podgląd danych w formacie szesnastkowym oraz ASCII22F . Za ich pomocą jest możliwe ustalenie m.in., czy dane nagranie zostało...
	Rycina 2. Wydruk danych znajdujących się na końcu pliku poddanego podwójnej stratnej kompresji MP3. Dane zostały przedstawione w kodzie szesnastkowym oraz ASCII
	W takim przypadku można spodziewać się wystąpienia dwóch wpisów oznaczających różne narzędzia kodowania lub wpis oznaczający np. koder używany przez program do edycji dźwięku. Ten ostatni przykład zilustrowano na rycinie nr 2, gdzie w pierwszej i drug...
	4. Niektóre programy do edycji nagrań fonicznych umożliwiają zapis dodatkowych informacji, tzw. metadanych. Mogą one zawierać np. nazwę edytora dźwięku (np. Adobe Audition CS6), dane związane z rodzajem realizowanej operacji (np. zapis do pliku) oraz ...
	Rycina 3. Wydruk metadanych w formacie „xmp” znajdujących się w pliku poddanym stratnej kompresji MP3, modyfikowanym za pomocą oprogramowania Adobe Audition
	Druga grupa metod badawczych umożliwia wyodrębnienie z badanego nagrania parametrów globalnych, tj. względnie stałych w czasie.
	1. Jednym z takich parametrów jest składowa stała (DC offset)23F , której analiza może okazać się pomocna podczas identyfikacji urządzenia, na którym zarejestrowano dowodowe nagranie. Jej występowanie jest charakterystyczne m.in. dla rejestratorów nis...
	Rycina 4. Histogramy wartości składowej stałej wyrażone w procentach oraz rozkłady funkcji gęstości prawdopodobieństwa wyznaczone dla nagrań pochodzących z dwóch różnych nośników i utrwalone za pomocą różnych technik rejestracji
	2. Analiza poziomów kwantyzacji służy do oceny spójności parametrów zapisanych w pliku ze stanem faktycznym, tj. określonym na podstawie samego nagrania. Na tej podstawie można rozpoznać, czy badany zapis został utrwalony w formacie właściwym dla dane...
	3. Kolejną stosowaną techniką jest analiza widmowa, która umożliwia m.in. ustalenie, czy charakterystyka częstotliwościowa nagrania była poddana modyfikacji, np. na skutek zmiany częstotliwości próbkowania lub przetwarzania za pomocą programu do edycj...
	Rycina 5. Histogramy przedstawiające rozkłady prążków widma dla nagrań poddanych różnym procesom kodowania
	Analiza charakterystyki widmowej może również posłużyć do obserwacji śladów powstałych na skutek użycia algorytmów stratnej kompresji. Kompresja stratna powoduje zmiany w strukturze pliku cyfrowego. Może powodować również problemy z czasową, widmową l...
	Analiza lokalna jest związana z badaniem tych parametrów sygnału fonicznego, które ulegają zmianom w czasie.
	1. Jedną z metod wspomagających wykrywanie śladów ingerencji w ciągłość zapisu jest tzw. odsłuch krytyczny (critical listening), nazywany także analizą audytywną (aural analysis)25F . Badania są prowadzone za pomocą oprogramowania umożliwiającego odtw...
	Rycina 6. Wykresy przedstawiające modele charakterystyk częstotliwościowych sygnału szumu wyznaczone dla nagrań pochodzących z dwóch różnych nośników i utrwalone za pomocą różnych technik rejestracji. Charakterystyka wykreślona pogrubioną czarną linią...
	2. Edycja cyfrowych nagrań fonicznych polega najczęściej na wykasowaniu lub wstawieniu fragmentu nagrania. Zazwyczaj osoby, których celem jest modyfikacja zapisu, koncentrują się na zmianie treści zarejestrowanego nagrania, w mniejszym stopniu dostrze...
	3. Podstawowym narzędziem służącym do badania ciągłości cyfrowych nagrań fonicznych jest metoda polegająca na analizie zmian częstotliwości prądu sieci elektroenergetycznej (Electric Network Frequency – ENF)29F . Jest powszechnie stosowana i rekomendo...
	Metoda może być jednak stosowana wyłącznie w przypadku, gdy sygnał tzw. przydźwięku sieciowego pojawi się w zapisach rozmów i będzie możliwe jego wyodrębnienie oraz pomiar chwilowych wartości częstotliwości. Warto podkreślić, że sygnał sieci elektroen...
	Przykłady użycia metody w warunkach rzeczywistych były wielokrotnie omawiane w literaturze32F . Do wyznaczania częstotliwości prądu sieci elektroenergetycznej można stosować wiele rozwiązań. Warto zwrócić uwagę na metodę Chirp–Z, która umożliwia zwięk...
	4. W przypadku występowania w nagraniu sygnału o częstotliwości stałej w czasie możliwy jest pomiar fazy tego sygnału i analiza jej zmienności35F . Należy jednak zwracać szczególną uwagę na zakłócenia w zakresie małych częstotliwości, które mogą powod...
	Rycina 7. Analiza porównawcza sygnału sieci elektroenergetycznej o częstotliwości ok. 50 Hz wyznaczonego na podstawie badanego nagrania oraz przebiegu zmian wartości częstotliwości prądu sieci elektroenergetycznej z dnia 24.04.2007 r. (godz. 15:37–16:...
	5. Wykorzystując funkcję wizualizacji fazy spektrogramu znajdującą się w programach do analizy i edycji dźwięku (np. w programie Adobe Audition) można m.in. analizować zmiany spowodowane przez modyfikację akustyki pomieszczenia. Przyczyną takich anoma...
	6. Programy służące do edycji cyfrowych nagrań fonicznych umożliwiają wykonywanie montażu w postaci usunięcia lub wstawienia fragmentu nagrania. Skutkiem takich operacji jest łączenie ze sobą zapisów o różnych amplitudach sąsiednich próbek, co objawia...
	Rycina 8. Wykres przedstawiający zależność współczynnika fałszywych odrzuceń w funkcji współczynnika fałszywych wskazań dla trzech wybranych metod: a) korelacji wzajemnej modelu sygnału bipolarnego i różnicy 2–go rzędu badanego sygnału, b) metoda anal...
	Należą do nich m.in. metoda pomiaru odległości widmowych z użyciem analizy zmian wartości współczynników filtru adaptacyjnego (metoda J. A. Apolinario i D. P. Nicolalde)36F  oraz techniki wykorzystujące funkcję korelacji różnicy badanego sygnału z imp...
	7. W przypadku badania cyfrowych nagrań fonicznych, które zostały poddane stratnej kompresji można zastosować dwie grupy technik:
	 analiza liczby aktywnych prążków widma, która umożliwia ustalenie zastosowanej techniki stratnej kompresji oraz badanie ciągłości nagrania w przypadku, gdy badane nagranie po wykonaniu kompresji zostało zdekodowane do formatu bezstratnego (np. PCM)3...
	 analiza przesunięcia ramek powodująca zmianę rozkładu prążków widma o małych wartościach (rodzina metod opracowanych przez autora), która umożliwia detekcję montażu w nagraniach MP3 poddanych podwójnej lub nawet potrójnej kompresji40F .
	Powyższe metody wykorzystują zjawisko redukcji danych podczas procesu kompresji stratnej oraz możliwość badania tych zmian jedynie w przypadku właściwego dopasowania parametrów podczas obserwacji. Jest to możliwe, gdy okno analizy jest umieszczone w t...
	Badania nad wspomnianymi metodami były prowadzone w Biurze Badań Kryminalistycznych Agencji Bezpieczeństwa Wewnętrznego w ramach projektu pt.: „Projektowanie badań empirycznych i analizy materiałów dotyczących specyfiki metod kryminalistyki w pracy sł...
	 moduł wykrywania rodzaju oraz wersji kodera użytego do utrwalenia nagrania;
	 moduł służący do rozróżniania nagrań poddanych pojedynczej i podwójnej kompresji;
	 moduł służący do wykrywania wartości przepływności zastosowanej w pierwszym koderze w przypadku analizy nagrań poddanych podwójnej kompresji;
	 moduł służący do wykrywania montażu w nagraniach poddanych podwójnej kompresji.
	Rycina 9. Interfejs graficzny opracowanej przez autora aplikacji służącej do badania autentyczności nagrań poddanych kompresji MP3
	Ostatnim składnikiem procesu badawczego jest weryfikacja parametrów urządzenia rejestrującego. Do badania autentyczności nagrań ekspert potrzebuje zarówno dowodowego nagrania, jak również urządzenia, które wykorzystano do stworzenia badanego zapisu. W...
	 struktura plików, w tym analiza wpisów znajdujących się w nagłówku pliku, tagów (np. ID3), metadanych oraz innych dodatkowych informacji zawartych pliku poza danymi fonicznymi,
	 format pliku, kontener, parametry kodowania i kompresji, w szczególności sprawdzenie, czy urządzenie rejestrujące umożliwia stworzenie pliku o parametrach identycznych z wyodrębnionymi z zapisu dowodowego,
	 przebieg czasowy, w szczególności obecność składowej stałej na początku rejestracji oraz w miejscu włączenia, wyłączenia lub wstrzymania rejestracji,
	 lokalne nieciągłości powstałe na skutek błędnego działania urządzenia rejestrującego, w szczególności określenie natury ich powstawania oraz ich powtarzalności,
	 czas reakcji oraz kształt sygnału w chwili występowania zniekształceń wynikających np. z niedopasowania czułości mikrofonu do pozostałych elementów toru fonicznego lub przetwornika analogowo-cyfrowego,
	 uśredniona charakterystyka widmowa, w szczególności jej kształt w zakresie dużych częstotliwości,
	 charakterystyka przenoszenia toru fonicznego wraz z mikrofonem,
	 rzeczywista rozdzielczość (liczba poziomów kwantyzacji),
	 wartość składowej stałej wraz ze sprawdzeniem jej zmian w funkcji czasu, zależności od zawartości nagrania, jego długości oraz konfiguracji urządzenia,
	 rejestracja sygnału sieci elektroenergetycznej, w szczególności jego struktura widmowa w zakresie małych częstotliwości oraz występowanie sygnałów harmonicznych.
	Podsumowanie
	W niniejszym opracowaniu przybliżono problematykę badania autentyczności nagrań fonicznych, która polega nie tylko na identyfikacji śladów ingerencji w ciągłość zapisu, ale również wymaga szerszego spojrzenia na materiał będący przedmiotem analiz. Ze ...
	Dotychczas środowiska ekspertów zajmujących się badaniem autentyczności cyfrowych nagrań fonicznych nie ustaliły żadnej skali werbalnej prezentowanych wniosków. Ponadto żadna ze stosowanych metod i technik analitycznych nie pozwala na wyznaczenie ilor...
	Mając powyższe na uwadze zasadna wydaje się ostrożność ekspertów badających autentyczność cyfrowych nagrań fonicznych w formułowaniu wniosków z przeprowadzonych analiz. Pomimo wielu dostępnych obecnie metod instrumentalnej analizy cyfrowych zapisów fo...
	Issues around authenticity examination of digital audio recordings
	Abstract
	Authentication of digital recordings places itself among major modern forensic tasks. Detection of traces of montage in, and determination of provenance of any examined digital recordings involve many difficulties as currently available technologies, ...
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	GLOSY
	Jaromir Rybczak
	Glosa do uchwały Naczelnego Sądu  Administracyjnego z dnia 17 grudnia 2015 r., sygn. II GPS 1/15
	Streszczenie
	Autor krytykuje stanowisko wyrażone w uchwale składu 7 sędziów Naczelnego Sądu Administracyjnego, zgodnie z którym do wykonania przez urząd skarbowy postanowienia prokuratora o zabezpieczeniu majątkowym niezbędne jest wydanie zarządzenia zabezpieczeni...
	Do zlecenia urzędowi skarbowemu wykonania w trybie art. 195a k.k.w. postanowienia o zabezpieczeniu na majątku, wydanego na podstawie art. 293 § 1 k.p.k., konieczne jest wydanie przez prokuratora zarządzenia zabezpieczenia o jakim stanowi art. 155a § 1...
	Glosowana uchwała dotyczy spornego zagadnienia prawnego, jakie powstaje na styku postępowania karnego i postępowania egzekucyjnego w administracji w związku ze zleceniem urzędowi skarbowemu wykonania postanowienia prokuratora o zabezpieczeniu majątkow...
	Reasumując jej uzasadnienie NSA podkreślił, że za poprawnością przedstawionego stanowiska przemawia zgodność wyników uzyskanych za pomocą wykładni systemowej i funkcjonalnej oraz jej niesprzeczność z literalnym brzmieniem analizowanych regulacji prawn...
	Uzasadniając uchwałę NSA wskazał, że zakres stosowania działu IV ustawy o postępowaniu egzekucyjnym w administracji wyznacza jej przepis art. 2 § 2 zastrzegając, że te należności, których zabezpieczenie uregulowano przepisami odrębnych ustaw, ulegają ...
	Prima facie można by uznać, że przytoczona argumentacja silnie przemawia za stanowiskiem wyrażonym w komentowanej uchwale, rzecz jednak w tym, że u jej podstaw legł błąd polegający na naruszeniu jednej z podstawowych dyrektyw wykładni językowej, która...
	Nie przekonuje również argumentacja NSA odwołująca się do braku w art. 27 k.k.w. zastrzeżenia o jedynie „odpowiednim” stosowaniu przepisów o postępowaniu egzekucyjnym w administracji. Nieco przekornie można zauważyć, że przepis ten „wprost” nie dotycz...
	Nie można wreszcie pominąć, że aktualny – także na dzień powzięcia uchwały – stan prawny przedstawia się odmiennie aniżeli ten, na którym NSA oparł swój wywód. W dniu 1 lipca 2015 r. wszedł bowiem w życie przepis art. 27a § 2 k.k.w.4F , zgodnie z któr...
	Wbrew deklaracjom zawartym w uzasadnieniu komentowanej uchwały, przedstawiona w nim argumentacja narusza również dyrektywy wykładni systemowej, a w szczególności postulat takiego ustalenia znaczenia interpretowanej normy, by było ono najbardziej harmo...
	Zabezpieczenie majątkowe jest środkiem przymusu stosowanym w toku postępowania karnego (w stadium postępowania przygotowawczego lub jurysdykcyjnego) w razie zaistnienia przesłanek określonych w art. 291 § 1–3 k.p.k. Dokonywane jest z urzędu postanowie...
	Wyrażony w uzasadnieniu uchwały NSA pogląd przeciwny, zakładający niejako „automatycznie” stosowanie całości regulacji zawartej w ustawie o postępowaniu egzekucyjnym w administracji – poza ściśle interpretowanymi wyjątkami, polegającymi na konkurencyj...
	Kierując się zaproponowanymi przez NSA założeniami interpretacyjnymi należałoby również przyjąć, że skoro ani w kodeksie postępowania karnego ani w kodeksie karnym wykonawczym nie ma przepisu, który „wprost” stanowiłby uregulowanie szczególne w odnies...
	Zaprezentowany przez poszerzony skład NSA sposób rozumienia relacji przepisów prawa karnego procesowego i ustawy o postępowaniu egzekucyjnym w administracji wyraźnie nie bierze pod uwagę faktu, że organem wydającym postanowienia o zabezpieczeniu mająt...
	W zestawieniu z przedstawionymi powyżej konsekwencjami wykładni zaprezentowanej przez NSA, decydującego znaczenia nie można przyznać argumentom odwołującym się do konieczności zapewnienia spójności unormowań zawartych w ustawie o postępowaniu egzekucy...
	Interesujący przykład może stanowić fragment uzasadnienia, w którym NSA polemizuje z prezentowanym w orzecznictwie sądów administracyjnych poglądem, że zlecenie urzędowi skarbowemu przez prokuratora wykonania postanowienia o zabezpieczeniu ma walor ko...
	Z kontekstu przytoczonego wywodu zdaje się wynikać sugestia, że wskazana, oczywista skądinąd, rozbieżność przemawia za stanowiskiem o konieczności wydania zarządzenia o zabezpieczeniu12F , skoro – jak zauważa NSA – przewidziane w art. 154 § 1 u.p.e.a....
	Nie można się przy tym zgodzić z poglądem, że stanowisko wyłączające obowiązek wydawania przez organ postępowania karnego zarządzenia zabezpieczenia oznacza różnicowanie pozycji prokuratora i innych wierzycieli. W pierwszej kolejności wyrazić trzeba w...
	W efekcie na znaczeniu traci argument wewnątrzsystemowy, do którego odwołał się NSA, a pogląd o braku obowiązku wydawania zarządzenia zabezpieczenia przez organ postępowania karnego nie prowadzi do żadnego wyłomu w regulacji podstaw podjęcia przez org...
	Identycznie ocenić można stanowisko, że wykładnia art. 195a § 1 k.k.w., wyłączająca obowiązek wydania przez organ postępowania karnego zarządzenia zabezpieczenia, prowadziłaby do wykluczenia podstawy prawnej pouczenia zobowiązanego o przysługującym mu...
	Jeżeli chodzi o pozostałe podstawy określone w art. 33 § 1 u.p.e.a. to z przyczyn już wcześniej wskazanych niewątpliwie wykluczyć należy dopuszczalność zarzutu zastosowania zbyt uciążliwego środka egzekucyjnego, jak również zarzutu niedopuszczalności ...
	Analiza przepisów działu I ustawy o postępowaniu egzekucyjnym w administracji ujawnia też mankamenty wykładni funkcjonalnej przedstawionej przez NSA. Nie sposób bowiem zgodzić się z tezą, że cel, na który wskazywano w uzasadnieniu rządowego projektu z...
	Konkludując, należy krytycznie odnieść się do poglądu wyrażonego w uchwale składu 7 sędziów Naczelnego Sądu Administracyjnego, zgodnie z którym do wykonania przez urząd skarbowy wydanego przez prokuratora w postępowaniu karnym postanowienia o zabezpie...
	Commentary to the resolution passed by the High Administrative Court on 17 December 2015, file ref. no. II GPS 1/15
	Abstract
	This commentary animadverts upon the view expressed in the resolution of the High Administrative Court panel of 7 judges who claim that a preservation order under Article 155a, § 1 of the Act on Enforcement Proceedings in Administration is required fo...
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	Marcin Janusz Szewczyk
	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 14 maja 2015 r., sygn. II KK 15/150F
	Streszczenie
	Przedmiotem glosy jest instytucja zakazu reformationis in peius. Autor aprobuje rozstrzygnięcie merytoryczne, poddając jednocześnie krytyce pogląd prawny wyrażony w tezie komentowanego orzeczenia, jak również argumentację, która ma przemawiać za trafn...
	Nie można uznać, że przyjęcie działania w ramach czynu ciągłego jest zawsze korzystniejsze dla sprawcy niż uznanie wielości jego zachowań jako czynów popełnionych w zbiegu realnym. Zanim wyciągnie się taki wniosek, konieczne jest bowiem zbadanie i oce...
	Na wstępie należy pokrótce przypomnieć stan faktyczny, na tle którego doszło do sformułowania wyrażonego w sentencji wyrok poglądu prawnego.
	Wyrokiem z dnia 31 sierpnia 2011 r., Sąd Okręgowy w W. uznał oskarżonego J. S. za winnego popełnienia dwóch czynów zabronionych, polegających na udzieleniu pomocy innym osobom w przywozie z Bułgarii znacznej ilości heroiny. Ponieważ J. S. uczynił sobi...
	Po rozpoznaniu apelacji obrońcy J. S., Sąd Apelacyjny orzeczeniem z dnia 1 kwietnia 2014 r., zmienił wyrok Sądu pierwszej instancji w ten sposób, że uznał, iż przypisane mu w zaskarżonym wyroku czyny stanowią jedno przestępstwo, którego przedmiotem by...
	Kasację od powyższego orzeczenia Sądu Apelacyjnego wniósł obrońca skazanego, zarzucając między innymi obrazę przepisu art. 434 § 1 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k., poprzez wymierzenie J. S. kary surowszej od tej orzeczonej w wyroku Sądu Okręgowego, pom...
	W pisemnej odpowiedzi na kasację, Prokurator Apelacyjny wniósł o częściowe jej uwzględnienie i uchylenie wyroku Sądu odwoławczego z dnia 1 kwietnia 2014 r., ale tylko w zakresie dotyczącym orzeczenia o karze pozbawienia wolności, wymierzonej za czyn p...
	Sąd Najwyższy stwierdził, że kasacja jest oczywiście zasadna w zakresie zarzutu dotyczącego naruszenia przez Sąd odwoławczy zakazu reformationis in peius, wskazując że wymierzenie przez wymieniony organ kary 5 lat pozbawienia wolności, w sytuacji skaz...
	Sąd Kasacyjny uznał również, że zarzut odnoszący się do naruszenia przez Sąd drugiej instancji przepisu art. 399 k.p.k. jest uzasadniony. Argumentując wyrażone zapatrywanie podniósł, że choć prima facie dokonane przez Sąd odwoławczy zaniechanie, poleg...
	Sąd Kasacyjny, nawiązując do realiów rozpoznawanej sprawy wskazał, że nie wydaje się, aby z góry zaplanowana i konsekwentnie realizowana w warunkach art. 12 k.k. działalność dilerska była w aspekcie strony podmiotowej czymś mniej nagannym, niż podjęta...
	Merytoryczna treść rozstrzygnięcia jest prawidłowa i nie budzi zastrzeżeń. Jednak wyrażony w tezie komentowanego orzeczenia pogląd prawny, jak i przedstawiona argumentacja są nieprzekonujące.
	Na wstępie wskazać trzeba, że dla oceny zarzutów wyartykułowanych w środku odwoławczym koniecznym było ustalenie, czy rozstrzygnięcia dokonane w toku postępowania odwoławczego naruszały zakaz reformationis in peius.
	Przypomnieć należy, że wymieniona instytucja ma charakter gwarancyjny, który polega na zabezpieczeniu swobody zaskarżania orzeczeń przez oskarżonego poprzez zapewnienie mu warunków do powzięcia nieskrępowanej decyzji woli co do poddania orzeczenia kon...
	W obowiązującym Kodeksie postępowania karnego zakaz orzekania na niekorzyść oskarżonego został ujęty szeroko. Zarówno w orzecznictwie, jak i piśmiennictwie przedmiotu, przyjmuje się, że sąd odwoławczy, w przypadku wniesienia środka odwoławczego wyłącz...
	W doktrynie występują dwie koncepcje oceny modyfikacji orzeczenia w sytuacji obowiązywania zakazu reformationis in peius. Pierwsza z nich ma charakter „globalno-sektorowy”3F . Polega ona na tym, że w pierwszej kolejności, uwzględniając interes proceso...
	Druga koncepcja zakłada że zakaz reformationis in peius działa na kilku niezależnych od siebie płaszczyznach, to jest w zakresie kary, środków karnych, kompensacyjnych, kosztów procesu, kwalifikacji prawnej, znamion przestępstwa i opisu czynu oraz mot...
	Ocena, czy doszło do przekroczenia zakazu musi odbywać się odrębnie na każdej z wymienionych płaszczyzn w oparciu o inne, indywidualne kryteria. Porównanie skutków modyfikacji orzeczenia w pierwszej kolejności musi nastąpić przez pryzmat przepisów pra...
	Odzwierciedlenie wymienionych poglądów można odnaleźć w orzecznictwie Sądu Najwyższego. Przykładem koncepcji „globalno-sektorowej”, jest judykat z dnia 9 lutego 2011 roku6F , w którym wymieniony organ przyjął, że obostrzenie kwalifikacji prawnej czynu...
	Dominująca linia orzecznicza Sądu Najwyższego oparta jest jednak na założeniu, że ocena modyfikacji wyroku przez pryzmat zakazu, o którym mowa w art. 434 § 1 k.p.k., następuje w poszczególnych sektorach rozstrzygnięcia. Oznacza to, że niepogarszanie g...
	Wyrazem takiego sposobu oceny zmian dokonanych w orzeczeniu jest stanowisko Sądu Najwyższego wyrażone w wyroku z dnia 31 maja 2007 r.8F , zgodnie z którym z punktu widzenia oceny, czy naruszono zakaz reformationis in peius, nie jest rozstrzygające to...
	Koncepcja „globalno-sektorowej” oceny modyfikacji rozstrzygnięcia posiadała zakotwiczenie normatywne na gruncie Kodeksu postępowania karnego z 1969 r.10F . Przypomnieć należy, że art. 408 d.k.p.k., w którym uregulowano instytucję pośredniego11F  zakaz...
	Zauważyć należy, że w przeważającej liczbie przypadków najistotniejszym elementem orzeczenia z punktu widzenia interesu procesowego oskarżonego jest wymierzona mu kara. Uznanie, że decydujące znaczenie ma globalna ocena rozstrzygnięcia prowadziłoby w ...
	Za nietrafny uznać należy również pogląd wyrażony w komentowanym orzeczeniu przez Sąd Najwyższy, zgodnie z którym zmiana kwalifikacji prawnej polegająca na przypisaniu oskarżonego jednego czynu ciągłego narusza jego interes procesowy w przypadku, gdy ...
	Przypomnieć należy, że za czyn zakwalifikowany jako ciągły sąd wymierza jedną karę do górnej granicy zagrożenia ustawowego za dany typ przestępstwa. W literaturze przedmiotu słusznie podkreśla się, że przyjęcie w konkretnym wypadku konstrukcji czynu c...
	Zaznaczyć przy tym należy, że przyjęcie konstrukcji przestępstwa ciągłego, jako instytucji prawa materialnego, w przypadku spełnienia przesłanek określonych w art. 12 k.k. jest obligatoryjne i nie zależy od uznania organu procesowego16F .
	Wskazać trzeba, że w przypadku zbiegu przestępstw, o którym mowa w art. 85 k.k., sąd orzeka karę łączną w granicach od najwyższej z kar wymierzonych za poszczególne przestępstwa do ich sumy. Wymierzona w ten sposób kara pozbawienia wolności nie może p...
	Nadmienić należy, że przestępstwo z art. 55 ust. 3 ustawy o przeciwdziałaniu narkomanii zagrożone jest karą od 3 do 15 lat pozbawienia wolności19F . Oznacza to, że w przypadku zakwalifikowania czynów jako ciągu przestępstw, górna granica kary wynosi 1...
	Powyższe zestawienie jednoznacznie dowodzi, że przyjęcie konstrukcji realnego zbiegu przestępstw jest znacznie mniej korzystne z punktu widzenia interesu procesowego osoby oskarżonej niż zakwalifikowanie poszczególnych jej zachowań jako czyn ciągły20F .
	Sąd Najwyższy podniósł również, iż organ orzekający w drugiej instancji, mimo że zmienił kwalifikację prawną przyjmując, że zachowania oskarżonego stanowiły jeden czyn ciągły, wymierzył mu surowszą karę. Argument ten zdaniem wymienionego organu dowodz...
	Trudno nie zgodzić się z powyższym wywodem, rzecz jednak w tym, że kwestia stopnia zawinienia i społecznej szkodliwości konkretnego czynu nie jest kryterium, które może być zastosowane do oceny modyfikacji kwalifikacji prawnej czynu przez pryzmat naru...
	Zauważyć należy, że w literaturze przedmiotu nie ma zgodności poglądów odnośnie kryteriów, które winny zostać uwzględnione przy ocenie surowości skazania. Rozbieżności dotyczą przede wszystkim tego, w jakim stopniu sąd powinien opierać się na kryteriu...
	Nie ulega jednak żadnych wątpliwości, że ocena zmian zaskarżonego orzeczenia w pierwszym rzędzie powinna opierać się na przeliczniku mającym podstawy w przepisach prawa karnego materialnego23F . W przypadku zmiany kwalifikacji prawnej, kryterium oceny...
	Przenosząc powyższe rozważania na grunt komentowanej sprawy wskazać należy, że Sąd odwoławczy mógł zmienić kwalifikację prawną czynu uznając, że zachowania oskarżonego stanowią jedno przestępstwo ciągłe, gdyż taka modyfikacja nie czyni orzeczenia bard...
	Przeprowadzone w postępowaniu odwoławczym modyfikacje nieco inaczej należałoby ocenić w kontekście dyspozycji art. 399 § 1 k.p.k., a co za tym idzie naruszenia prawa do obrony oskarżonego. Zasadą wymienioną w powołanym przepisie jest, iż sąd uprzedza ...
	Podsumowując stwierdzić należy, że merytoryczna treść orzeczenia wydanego przez Sąd Najwyższy, stanowiąca przedmiot niniejszego opracowania, jest prawidłowa, niemniej wyrażone w tezie wyroku zapatrywanie prawne, jak również argumenty przytoczone na je...
	Commentary to the judgement issued by the Supreme Court on 14 May 2015, file ref. no. II KK 15/15
	Abstract
	This commentary addresses the prohibition of reformatio in peius. While the substantive decision of the Supreme Court is approved, the legal view in the reasoning as well as supporting arguments are criticized. It is believed that, in evaluating wheth...
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	Jerzy A. Kulesza
	Glosa do wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 27 listopada 2013 r., sygn. II AKa 65/130F
	Streszczenie
	Przedmiotem glosy jest analiza przesłanek orzekania środków karnych zakazu zajmowania określonego stanowiska i zakazu wykonywania określonego zawodu. Autor akceptuje glosowaną tezę, która znajduje oparcie w orzecznictwie Sądu Najwyższego. Równocześnie...
	1. W sytuacji, gdy oskarżony dopuszczając się przypisanego mu czynu nie zajmował danego stanowiska lub nie wykonywał danego zawodu, brak jest podstaw do orzeczenia na podstawie art. 41 § 1 k.k. zakazu zajmowania określonych stanowisk lub wykonywania o...
	2–3. (...)
	Przytoczona teza jest trafna. Znajduje ona oparcie w jednolitej zasadniczo, ugruntowanej od dawna, linii orzecznictwa Sądu Najwyższego oraz poglądach doktryny. Pobudzające do analizy, odmienne zapatrywania, stwierdzające, iż możliwe jest orzeczenie za...
	1. Sąd Okręgowy w Ł., na podstawie art. 41 § 1 k.k. trzykrotnie skazał oskarżonego A. P. m.in. na środek karny zakazu zajmowania stanowisk w organach samorządu terytorialnego, Narodowego i Wojewódzkich Funduszy Ochrony Środowiska i Gospodarki Wodnej o...
	W postępowaniu kasacyjnym, Sąd Najwyższy uchylając zaskarżony wyrok Sądu Apelacyjnego w Ł., odnośnie do orzeczenia środka karnego zakazu zajmowania stanowisk stwierdził dwojakie uchybienia. Po pierwsze, orzeczony środek karny, wbrew ustalonej linii or...
	Po drugie, Sąd Najwyższy wskazał, że musi istnieć związek pomiędzy zajmowanym stanowiskiem lub pełnioną funkcją przez oskarżonego, a popełnionym przestępstwem i orzeczonym zakazem. Brak jest podstaw do orzeczenia zakazu zajmowania określonych stanowis...
	2. Zgodnie z treścią art. 41 § 1 k.k. sąd może orzec zakaz zajmowania określonego stanowiska albo wykonywania określonego zawodu, na podstawie dwóch przesłanek: 1) jeżeli sprawca nadużył przy popełnieniu przestępstwa stanowiska lub wykonywanego zawodu...
	Z treści art. 41 § 1 expressis verbis wynika, w razie spełnienia przesłanki pierwszej, iż nadużycie zajmowanego stanowiska lub wykonywanego zawodu następuje przy popełnieniu przestępstwa. W wyroku z dnia 1 lutego 1989 r., sygn. V KRN 300/88, Sąd Najwy...
	3. Formułując drugą przesłankę orzekania zakazów zajmowania określonego stanowiska oraz wykonywania określonego zawodu (jeżeli sprawca okazał, że dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywanie zawodu zagraża istotnym dobrom chronionym prawem) ustawodawc...
	Powstaje pytanie, czy zachowanie okazujące, iż dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywania zawodu zagraża istotnym dobrom chronionym prawem, także powinno stanowić element realizacji znamion czynu przestępnego, czy też wystarczające jest tylko, by pr...
	Pogląd, że przestępstwo powinno być następstwem przyczyn warunkujących istnienie zagrożenia dóbr chronionych prawem w przypadku wykonywania zawodu znajdował uzasadnienie już na gruncie art. 48 k.k. z 1932 r. W wyroku z dnia 25 lutego 1958 r., sygn. IV...
	Odmienne zapatrywanie wyraził Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 25 maja 1960 r., sygn. IV K 236/64, w którym stwierdził, że niezdolność do wykonywania zawodu, określona w art. 48 § 1 lit. „b” k.k. z 1932 r. nie należy do istoty czynu przestępnego8F . Pogl...
	Podobnie jak w przypadku nadużycia zawodu, zachowanie okazujące, że dalsze zajmowanie stanowiska lub wykonywania zawodu zagraża istotnym dobrom chronionym prawem powinno wypełniać ustawowe znamiona popełnionego przestępstwa9F .
	Z powyższej analizy wynika, że trafny jest dominujący w literaturze pogląd, iż pomiędzy cechami charakteryzującymi sprawcę, uzasadniającymi zaistnienie zagrożenia istotnych dóbr chronionych prawem, a popełnionym przestępstwem powinien istnieć związek ...
	4. Wątpliwości nasuwa teza wyroku Sądu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 listopada 2008 r., sygn. II AKa 359/08, o następującej treści: „Z uwagi na to, że oskarżony jako katecheta nauczał młodzież szkolną religii, a okoliczności sprawy, a w szczegól...
	Z treści przytoczonej tezy oraz uzasadnienia wymienionego wyroku Sądu Apelacyjnego w Katowicach wynika, że oskarżony nie nadużył zawodu katechety przy popełnieniu przestępstwa, a wymierzenie zakazu wykonywania tego zawodu nastąpiło, gdyż „oskarżony sw...
	Skazanie na zakaz wykonywania zawodu katechety na podstawie art. 41 § 1 k.k. nie pozostawało w związku przyczynowym z przestępstwem i nie było słuszne. Wyrok ten może stanowić inspirację do nadmiernie szerokiej interpretacji warunku orzekania środków ...
	Zgadzając się z zapatrywaniem Sądu Apelacyjnego, że oskarżonemu należało zakazać wykonywania zawodu katechety, to jednak, ze wskazanych wyżej względów brak było podstaw do orzeczenia zakazu wykonywania zawodu katechety w oparciu o art. 41 § 1 k.k. w p...
	5. W notce Krakowskich Zeszytów Sądowych do glosowanej tezy wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi, czytamy: „Nie podzielamy tego poglądu z przyczyn identycznych, jak co do zakazu prowadzenia pojazdów mechanicznych przez osobę, która nie ma (jeszcze) prawa ...
	Środki karne zakazu zawierają niewątpliwie cechy wspólne, m.in. charakteryzują się tym, iż zawieszeniu podlegają określone uprawnienia skazanego na czas orzeczony w wyroku14F  oraz są one rozciągłe w czasie. Inna jest jednak istota i treść oraz zasady...
	Commentary to the judgment issued by the  Appellate Court in Łódź on 27 November 2013, file ref. no. II AKa 65/13
	Abstract
	This commentary explores the prerequisites for adjudication of punitive measures such as a ban on certain occupations or a ban on certain professions. The reasoning in the judgment is approved as reflecting case law of the Supreme Court. At the same t...
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	Informujemy naszych Czytelników, że na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod adresem www.pk.gov.pl, w zakładce „Prokuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostępniliśmy nieodpłatnie pełne teksty miesięcznika od początku jego istnienia, to znac...
	Redakcja
	Komunikaty
	http://www.nauka.gov.pl/lista-czasopism-punktowanych/
	Informacja dla Autorów
	Redakcja prosi o nadsyłanie artykułów i innych materiałów przeznaczonych do publikacji wyłącznie w formie elektronicznej w edytorze Word 6,0, dla następujących ustawień: strona niestandardowa (szerokość 17 cm, wysokość 24 cm), marginesy: górny 2 cm, b...
	Na pierwszej stronie należy zamieścić: imię i nazwisko autora (autorów), tytuł pracy, krótkie (kilkuzdaniowe) streszczenie ujmujące główne tezy opracowania. Na końcu pracy należy podać: adres (adresy) autora (autorów), nr telefonu, adres e-mail, a tak...
	Materiały należy przesyłać na adresy e-mail: redakcja@pk.gov.pl lub
	wojciechkotowski@poczta.onet.pl.
	Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadesłanych materiałach zmian tytułów, skrótów, poprawek stylistyczno-językowych oraz innych przeróbek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotychczas niedrukowane, zaś niezamówione materiały zwraca wyłąc...
	Informacja dla Czytelników
	Redakcja uprzejmie zawiadamia, że od stycznia 2005 r. czasopismo „Prokuratura i Prawo” nie jest dostępne w prenumeracie. Równocześnie – pod adresem: www.pk.gov.pl ( w programie MS Word jest udostępniona wersja elektroniczna czasopisma, a pod adresem: ...
	Redakcja uprzejmie informuje, że przedmiotem omówień publikacji książkowych są przede wszystkim monografie, w tym także prace zbiorowe, ta forma prezentacji nie obejmuje natomiast – z oczywistych względów – komentarzy i podręczników.
	Zgodnie z decyzją Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie będą publikowane na naszych łamach recenzje książek.


