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Michat Plachia

Kidnaping miedzynarodowy na tle problematyki
wydawania sprawcow

1. Dotychczasowe préby klasyfikacji ,,alternatywnych metod”

Wystepujgce w dokirynie i orzecznictwie trudnosci w opracowaniu jednolitej,
metodologicznie poprawnej i petnej typologii sposobéw wydawania przeste-
pcéw pomiedzy paristwami wynikajg nie tylko z duzej pomystowosgci organow
$cigania w zapewnianiu obecnosci oskarzonego, ale réwniez z koniecznosci
uwzglednienia w tej klasyfikacji wzajemnych relacji migdzy ekstradycjg a innymi
metodami. Ponadio byloby pozgdane, aby tworzone kategorie odzwierciedlaty
zaréwno modus operandi zaangazowanych osob, jak i zréznicowane skutki
prawne podejmowanych dziatan.

Oprocz zagadnien o charakterze merytorycznym i metodologicznym do
pokonania jest jeszcze problem terminologiczny. Na brak ujednoliconej termi-
nologii nakiada sie do$¢ duza dowolno$¢ w operowaniu nazewnictwem pocho-
dzacym z jezyka angielskiego. Skutkiem tego jest wielo§¢ i roznorodnosc
okresleri wprowadzanych przez autoréw przy réwnoczesnym braku prob upo-
rzadkowania i sprecyzowania wystepujacych w tej dziedzinie pojec. Mowi sig
wigc tutaj o: extralegal apprehension, irregular rendition', informal rendition,
exiraordinary rendition, quasi-extradition, extra—legal extraterritorial apprehen-
sion, unlawful seizure, quasi-formal rendition, irregular methods of recovery of
fugitives, illegal extradition, informal methods.

Na wstepie proponuje nastepujace ustalenie terminologiczne: w odr6z-
nieniu od systemu ekstradycyjnego, gdzie mamy do czynienia z ,parnstwem
wzywajgcym” oraz ,panstwem wezwanym”, paristwa stosujgce ,metody al-
ternatywne” w stosunku do tej klasycznej formy wydania mozna by oznaczac
jako ,panistwo $cigania” oraz ,paristwo pobytu”. Pierwsze z tych okreslen
zwraca uwage z jednej strony na element materialny w postaci interesu tego
pafstwa w pociagnieciu danej osoby do odpowiedzialnosci karnej (przy
braku tego interesu bgdz indyferentnej postawie drugiego panstwa), a z dru-
giej — na jego aktywno$é wyrazajaca sig w inicjowaniu réznego rodzaju

1 Okredlenie irregular apprehension uzywane jest w International Law Reports (ILR) na ozna-
czenie pewnych aspektéw praktyki ekstradycyjnej.
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dziatan, zabiegow, ,akcji” itp. Zdarza sig, ze w to przedsiewzigcie wigczone jest
panstwo trzecie”.

Bodaj najstarsza i najczesciej cytowana klasyfikacja opiera sie na wyréznie-
niu nastepujgcych rodzajéw wydawania i ,pozyskiwania” przesigpcéw w sto-
sunkach migdzynarodowych, przy czym wspding cechag tych metod sa
zastrzezenia odnosnie ich zgodnosci z prawem:

A. uzyskiwanie fizycznego wiadztwa nad osobami sciganymi w sposéb
sprzeczny z prawem migdzynarodowym:

a) traktatowym,
b) zwyczajowym;

B. porwanie zbiegtego przestepcy z terytorium paristwa A przez obywateli
panistwa B, dziatajacych prywatnie, tj. bez upowaznienia tego ostatniego, oraz
bez zmowy z organami tego paristwa;

C. porwanie zbiegtego przestgpey z terytorium paristwa A przez obywateli
paristwa B, dziatajgcych wprawdzie prywatnie, ale bedgcych w zmowie z orga-
nami panstwa B;

D. wydanie osoby $ciganej z naruszeniem prawa wewnetrznego paristwa
A dokonane przez jego funkcjonariuszy;

E. pomytkowe wydanie zbieglego przestepcy z jednego paristwa do drugiegos.

Podziat ten budzi pewne watpliwosci. Przede wszystkim jest niepetny, nie
uwzgledniajgc kilku innych stosowanych w praktyce wariantéw postepowania.
Nie do korica uzasadnione jest wyréznienie kategorii (C), skoro skutki prawne
sg praktycznie takie same, jak w przypadku (A). Ponadto przyjete kryterium
nieco upraszcza cate zjawisko, rodzgc trudnosciw poprawnymijednoznacznym
zakwalifikowaniu konkretnych przypadkéw do okre$lonych grup.

Zaproponowano dychotomiczny podziat wszystkich technik zapewniania
obecnosci osoby poszukiwanej na potrzeby procesu karnego albo wykonania
kary, innych niz ekstradycja oraz pozostate prawne metody wydania, na dwie
kategorie:

A. uprowadzenie (kidnaping) przez agentéw paristwa innego niz to, na
terytorium kiérego dana osoba sig znajduje;

B. zatrzymanie przez agentéw paristwa pobytu danej osoby | wydanie jej
wiadzom innego paristwa®.

2 Szerzejnatentematzob. M. Ptachta, Kidnaping migdzynarodowy w stuzbie prawa. Studium
prawnomigdzynarodowe i poréwnawcze, Wyd. ABC, Warszawa 2000.

3 P.O’Higgins, Unlawful Seizure and Irregular Extradition, British Yearb. of Int'l Law 1960,
1. 35, s. 280.

4 M. Cherif Bassiouni, International Extradition: United States Law and Practice, wyd. 3,
Dobbs Ferry 1996, s. 217.
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Trudnosci w zaakceptowaniu te] klasyfikacji wynikajg przede wszystkim stgd,
ze definiujgc forme (A}, sam autor wyjasnia, ze przedstawione w niej dziatanie moze
mie¢ miejsce zaréwno za zgoda i wiedzg panstwa pobytu osoby $ciganej, jak i bez
tej zgody i wiedzy. Tymczasem, podajgc kryterium dokonanego wyréznienia, autor
twierdzi, ze réznica pomiedzy tymi kategoriami polega na tym, ze tylko (A)
dokonywane jest bez wiedzy i zmowy ze strony panstwa pobytu. Ponadto, nawet
gdyby udato sie wyjasnic te sprzecznosd, to i tak nie sposdb zgodzic sie z tezg, iz
uprowadzenie (kidnaping) stanowi jednostronng ,akcje” w wykonaniu agentdw
panstwa pragngcego dostac w swoje rece osobe Scigang, a zatem odbywa sie bez
wiedzy i wspotdziatania panistwa pobytu. Zdarzaja sie bowiem sytuacje, w ktorych
wprawdzie ma miejsce uprowadzenie (kidnaping), lecz nastepuje to z ,niewielkg
pomocy przyjaciél’, a co najmniej dzieki temu, ze wlasciwe wtadze paristwa pobytu
w odpowiednim momencie popatrzylty w drugg strone.

Wychodzgc z zalozenia, iz ekstradycja jest jedynym legalnym $rodkiem
wydawania osob sciganych pomiedzy panstwami, wszystkie inne metody moz-
na by okresli¢ jako ,pozaprawne” i wyroznic wsrod nich:

A. uprowadzenie przez agentdw parnstwa sScigania dziatajgcych samodziei-
nie i jednostronnie;

B. uprowadzenie przez agentow panstwa Scigania dziatajgcych z pomocg
i w zmowie z odpowiednimi organami panstwa pobytu;

C. uprowadzenie przez prywatne osoby dziatajgce na zlecenie paristwa
$cigania (lub zaangazowane przez jego funkcjonariuszy);

D. uprowadzenie przez funkcjonariuszy policji lub innych organdéw scigania
albo agentoéw paristwa pobytu na zlecenie paristwa scigania;

E. uprowadzenie przez ,ochotnikéw”;

F. fizyczne dostarczenie éciganej osoby przez agentow panstwa pobytu
agentom paristwa $cigania z pominieciem procedury ekstradycyjnej;

G. wydalenie osoby sciganej z terytorium panstwa pobytu przy uzyciu
procedury administracyjnej w taki sposéb, ze dana osoba ,wpada” w rece
przygotowanym na to i juz wyczekujgcym agentom panstwa s’ciganias.

Postugujgc sie terminologig karnoprocesowg, mozna by powiedziec, ze
wigkszos¢ wymienionych metod przypomina postepowanie uproszczone i przy-
spieszone, jesli nie wprost dorazne. Wigkszosc tez jest bezprawna z punkiu
widzenia ustawodawstwa w paristwie pobytu. Nalezatoby wyrdzni¢ wsrdd nich
dwie grupy: techniki bez udziatu panstwa pobytu oraz techniki z jego udziatem.
Tylko w przypadkach tych pierwszych mamy do czynienia z pogwatceniem

5 M. Feinrider, International Abductions: A Newly Developing International Standard, Akron
Law Review 1980, 1. 14, s. 27.
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suwerennosci panstwa pobytu. Natomiast niezaleznie od tego rozréznienia
w obu sytuacjach dochodzi do naruszenia praw osoby Sciganej. Najbardziej
typowg metodg pierwszej grupy jest kidnaping, albo uprowadzenie z uzyciem
przymusu, polegajgce na aktywnym dziataniu ze strony paristwa pragngcego
zabezpieczy¢ obecnosc¢ oskarzonego na potrzeby swojego procesu karnego,
przy czym dziafanie to podejmowane jest bez wiedzy i przyzwolenia panstwa,
na terytorium kiérego osoba ta przebywa. Metody nalezgce do drugiej grupy
zaktadajg element porozumienia (zmowy) pomiedzy organami obu zaintereso-
wanych panstw, przy czym jego stopiert moze by¢ rdzny. Charakierystyczng
cechg tych dziatan jest obejscie ekstradycji.

Inna zaproponowana klasyfikacja opiera sig na wyréznieniu obok ekstradycji
imigdzynarodowejpomocy prawnej rowniez ,quasi-ekstradyciji”, czyli procedury
pozwalajgcej na pociggnigcie oskarzonego do odpowiedzialnosci karnej w in-
nym panstwie niz miejsce popetnienia przestepstwa albo utatwiajgcej $ciganie
poprzez umozhwaeme dostepu do dowodéw znajdujgcych sie na terytorium
innego paristwa®. Tak rozumiana ~quasi-ekstradycja” nie zaktada fizycznego
przemieszczenia oskarzonego. Obok niej wyrdézniono bezprawne wydanie,
polegajgce na nieformalnym porozumieniu ad hocpomiedzy organami paristwa
scigania i pobytu, co ze strony tego drugiego wymaga udzielenia pomocy albo
co najmniej posredniego (implicite) uznania dziatari podejmowanych na jego
terytonum przez agentow panstwa $cigania. Ostatnim elementem jest kidna-
pmg Dosc¢ oczywisty btad tej klasyfikacji polega na pomieszaniu ekstradycii
i pomocy prawnej spowodowanym zignorowaniem fundamentalnej réznicy mie-
dzy nimi. Stad okresélenie ,quasi-ekstradycja” nie ma tutaj miejsca. Réwniez na
watpliwych podstawach oparte jest rozréznienie pomiedzy bezprawnym wyda-
niem a kidnapingiem, skoro ten drugi jest eo jpso bezprawny.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ interesujgcg wymiane zdar, do jakiej doszto
w 1992 r. w trakcie przestuchan przed Komitetem ds. Sgdownictwa amerykari-
skiej Izby Reprezentantéw migdzy jednym z kongresmandw (Craig Washm%
ton) a specjalnym asystentem prokuratora federalnego (Andrew McBride)
Tego pierwszego zainteresowato okreslenie ,szczegdine wydanie” (exz‘raord/_
nary rendition). Ten drugi, probujac wyjasnié to pojecie, jego geneze, a nade

6 W.V. Dunlap, Dual Criminality in Penal Transfer Treaties, Virgina Journal of Int'l Law 1989,
t. 29, s. 837.

7 D.A. Bifani, The Tension Between Policy Objectives and Individual Rights: Rethinking
Extradition and Extraterritorial Abduction Jurisprudence, Buffalo Law Review 1993, t. 41,
s. 638.

8 Kidnapping Suspects Abroad: Hearings before the Subcommittee on Civil and Constitutional
Rights of the Committee on the Judiciary, H.R., 102nd Congress, 2nd Session (1992),
s. 144-147.
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wszystko stosunek do kidnapingu, byt zmuszony przyznaé, ze z punktu widzenia
panstwa pobytu okreslenie to jest niczym innym, jak tylko eufemizmem, bowiem
tego typu dziatanie jest réwnie bezprawne i nie do przyjecia, jak kidnaping.
Natomiast z perspektywy paristwa $cigania rdznica ma polegac na tym, ze
inaczej niz w przypadku kidnapingu ,szczegdlne wydanie” jest aktem autoryzo-
wanym i rodzajem samopomocy w sytuacji, w kiérej wiasciwe organy uznajg o
za niezbedne. Co wigcej, asystent prokuratora federalnego wyrazit przekona-
nie, iz ,wszystkie rzady zastrzegajg sobie opcje samopomocy”, negocjujgc
i podpisujac umowy ekstradycyjne.

W przeciwienistwie do kongresmana, ktérego zdaniem uciekanie sige do
takich metod niebezpiecznie balansuje na granicy z dewiza: ,cel uswigca
srodki”, przedstawiciel wtadzy wykonawczej postrzegat kidnaping sponsorowa-
ny przez rzad (state-sponsored kidnapping) jako istoiny i konieczny element
w arsenale srodkdw, kidre musza pozostawac do dyspozycji rzgdu i prezydenta
w realizowaniu przez nich polityki zagranicznej, jakkolwiek niektére z tych
srodkow mogg naruszad miedzynarodowe prawo zwyczajowe oraz ustawodaw-
stwo w panstwie pobytu. Powotujgc sie na drastyczng odpowiedZ Standw
Zjednoczonych na ataki terrorystyczne, kiéra przybrata posta¢ zbombardowa-
nia Libii, dowodzit, ze ,szczegdlne wydanie” jest wiec ,mniejszym ztem”; pory-
wanie przestepcéw mozna poréwnac do ,operowania skalpelem” w odréznieniu
od ,wymachiwania siekierg”. Sprzeciwiajgc si¢ uchwaleniu proponowanej usta-
wy catkowicie zabraniajgce] tego typu metod, twierdzit, Ze bytoby to nieuzasa-
dnione wyrzeczenie sie jednego z przymiotdw przystugujgcych kazdemu
suwerennemu panstwu, a zatem ,wylewanie dziecka wraz z kgpielg”; decyzja
odnos$nie uzycia takiej metody powinna pozostaé w rekach prezydenta, kidry
kazdorazowo dokona oceny, czy przemawia za tym interes panstwa.

2. Propozycja typologii

Skoro przedmiotem klasyfikacji sg sposoby wydawania poszukiwanych oséb
miedzy parnstwami, a wtasciwg metodg (niewykluczone, ze wytaczng) jest
ekstradycja, to prawidiowa typologia musi przyjmowac te ostatnig jako punkt
odniesienia oraz podstawe, na ktérej oparte jest kryterium podziatu. Wypada
rozpoczac od stwierdzenia, ze na prawna istote ekstradycji sktadajg sie dwa
komponenty: po pierwsze, instytucja ta ma solidne podstawy prawne (w tym
sensie jest ,$rodkiem prawnym”) — w przewazajgcej mierze o charakterze
traktatowym, choé¢ zawarte one sg tez (pomocniczo i subsydiarnie) w ustawo-
dawstwie wewnetrznym; po drugie, instytucja ta ma charakter sformalizowany
(w tym sensie jest ,formalng procedurg”), przy czym jej ksztatt i przebieg nie
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tylko jest uregulowany w postanowieniach traktatowych i ustawodawczych, lecz
takze wyznaczony przez normy zwyczajowe oraz zasady, standardy i kanony
wyksztatcone w toku dotychczasowego rozwoju. Istoine jest nie tylko to, aby te
dwa elementy wystepowaty kumulatywnie, lecz ponadto, aby byly one potgczo-
ne wiasciwym celem.

Proponowana tutaj klasyfikacja opiera sie w pierwszym rzedzie na kryterium
istnienia badz nieistnienia ktéregos z tych czynnikéw. Zaktada ona dychotomi-
czny podziat wszystkich metod, form i sposobéw wydawania oséb $ciganych
na forum migdzynarodowym na dwie grupy:

A. metody wiasciwe, 1j. takie, ktére spetniajg oba warunki oméwione wyzej:
a) ekstradycja,
b) ,dostarczenie” osoby migdzynarodowemu trybunatowi karnemu,
c) przekazanie $cigania potgczone z wydaniem osoby,
d) przekazywanie skazanych,
e) ekstradycja brevi manu;
B. metody alternatywne, ktére odznaczajg sie brakiem jednego ze wspomnia-
nych elementéw:
a) ,ukryta (zakamuflowana) ekstradycja”, ktéra najogéiniej polega na
zastosowaniu przez panstwo pobytu procedury prawnej (z reguty o cha-
rakterze administracyjnym), nie majgcej niz wspdlnego z ekstradycja, dia
osiggnigcia tego samego celu; poniewaz widoczny jest tutaj brak elemen-
tu ,formy”, mozna by wiec méwic o ,quasi-formalnym wydaniu”:
1) zakaz wjazdu,
2) wydalenie,
3) regulacje paszportowe;
b) metody bezprawne:
1) porwanie i uprowadzenie, czyli kidnaping, mogacy mieé charakter:
(i) ,prywatny”,
(ii) ,rzadowy” (badz ,oficjalny”), dokonany:
(a) we wspotdziataniu z paristwem pobytu,
(b) bez takiego wspdtdziatania;
2) uzyskanie fizycznego wiadztwa nad $ciganym przy uzyciu podstepu;
3) inne formy bezprawnego wydania (np. szantaz, grozba, przymus);
¢) inne nieformalne sposoby wydania oscby pod przymusem (tj. wbrew
woli tej osoby).

,Metody alternatywne” moga by¢ takze zwane wyjgtkowymi, szczegdlnymi
badz nadzwyczajnymi w sensie prawnym, jesli sie przyjmie, ze ekstradycja jest
zwyczajng (zwyklg) i ,normalng” (w znaczeniu: prawidtowa) forma wydawania
0s6b sciganych pomiedzy panstwami.
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Biorac pod uwage z jednej strony zréZznicowanie srodkéw, sposobdw i metod
wydania przedstawionych w katalogu (pamietajgc jednak o tym, ze pomysioc-
wos¢ i inwencja czlowieka nie zostaly jeszcze do korica zbadane i wyczerpane
w tej dziedzinie), a z drugiej — oczywistg nierdwnos¢ statusu poszczegdlnych
technik, rodzi sie pytanie o wybdr sposobu dziatania. Nie ulega watpliwosci, iz
dokonuje go paristwo zainteresowane pociggnieciem do odpowiedzialnosci
karnej osoby, ktora przebywa na terytorium innego kraju. Natomiast nieco
bardziej klopotliwa jest kwestia kryterium tego wyboru. Jesliby bowiem miata
nim by¢ zgodno$¢ z prawem, czyli dziatanie lege artis, to paristwu Scigania
pozostalyby do dyspozyciji jedynie srodki i metody wymienione w grupie (A).
Dopuszczenie do procesu decyzyjnego elementdw ocennych ¢ charakierze
prakseologicznym, aksjologicznym i pragmatycznym rozszerza pole dziatania
rowniez na ,metody alternatywne”. Na tym sie jednak dylemat nie koriczy,
bowiemn i wsrdd nich konieczne jest dokonanie wyboru.

3. Uwarunkowania wyboru pomiedzy formalnym wydaniem
a ,,metodami alternatywnymi”

Warto wiec sprobowaé zidentyfikowac okolicznosci wywierajgce (bgdz mo-
gace wywierac) wptyw na decyzje podejmowane w tej materii. Paristwo $cigania
musi niewatpliwie wzig¢ pod uwage czynnik czasu i koszidw. Diugotrwatosc
i przewlekiosc postepowania moze okazac¢ sie istotna ze wzgledu np. na uptyw
terminu przedawnienia przestepstw. Istotng role odgrywa tez stan stosunkow
pomiedzy parnstwem $cigania (jako potencjalnym parstwem wzywajgcym)
a panstwem pobytu (jako potencjalnym parnstwem wezwanym). | tak przyktado-
wo, o ile brak stosunkéw dyplomatycznych niemal automatycznie eliminuje
formalng ekstradycje, o tyle nie stoi on na przeszkodzie wydaleniu. Z kolei przy
napietych stosunkach politycznych mozna sie zasadnie obawia¢ ocdmowy wy-
dania. Znaczenie majg nie tylko stosunki na najwyzszym szczeblu, lecz takze
na poziomie organéw scigania. Dobre, robocze i Sciste kontakty oparte na
wzajemnej checi wspdipracy i udzielania sobie pomocy mogg stanowi¢ zachete
do uproszczenia procedury wydawania oséb i w ten sposéb przemawiac za
wydaleniem albo zakazem wjazdu, a przeciwko formainej ekstradycjig.

g Tego typu praktyka ,nieformainego wydawania” sciganych wytworzyta sig w przesziosci
pomiedzy $cisle ze sobg wspdipracujacymi jednostkami policji nadgranicznych stanéw USA
i Meksyku. Zob. B. Zagaris, B. J. P. Peralta, Mexico-United States Extradition and Alier-
natives: From Fugitive Slaves to Drug Trafficking — 150 Years and Beyond the Rio Grande’s
Winding Courses, Am. Univ. Journal of Int'l Law and Policy 1997, t. 12, s. 519-627.
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Wiasciwy organ w paristwie $cigania musi réwniez powaznie braé pod uwage
dwojakiego rodzaju problemy zwigzane z tg ostatnig: prawne (warunki, wyma-
gania, procedura itp.) oraz faktyczne (przewlekiosc¢, przyczyny ekstradycyjne,
niepewny wynik). Jeéli dodaé do nich brak podstaw prawnych, zwiaszcza
traktatowych, rodzacy tzw. raje ekstradycyjne, to nie mozna wykluczyé sytuacji,
w ktdrych paristwo $cigania stwierdzi, ze ekstradycja jest albo niedostepna, albo
niewskazana jako w wysokim stopniu ,niewygodna”. Do rozgladania sie za
»metodami alternatywnymi” organy paristwa $cigania moga byé skionne wéw-
czas, kiedy sprawa jest s%aba dowodowo. Szczegdlnie czgsto w takiej sytuacii
stosowana byta deportaqa Genezy ,metod alternatywnych” mozna takze
upatrywac w zawiedzionych nadziejach poktadanych w mechanizmie opartym
na zasadzie aut dedere aut iudicare’

Wszystkie przedstawione okolicznosci rodza po stronie panstwa $cigania,
bedacego niejednokrotnie réwnoczesnie paristwem wzywajacym, dylemat, ktd-
ry dosc trafnie wyraza tytut jednego z artykutéw w czasopismie amerykariskim:
When extradition fails, is abduction the solut/on7 (Gdy zawiedzie ekstradycja,
czy rozwigzaniem jest uprowadzeme'?) . Z drugiej strony wiadze tego kraju nie
mogg ignorowac elementdw logistycznych i organizacyjnych, zaplecza techni-
cznego | mozliwosci ponoszenia kosztdw, bowiem czynniki te decydujg o po-
wodzeniu operacji specjalnych, na ktdrych oparta jest prakiyka ,kidnapingu
w stuzbie prawa”.

Zdarza sig, ze elementem takiej operacji, a zarazem sygnatem wskazujgcym
na to, ze porwanie i uprowadzenie sg brane pod uwage przez wiadze paristwa
scigania, jest ogloszenie nagrody (z reguly wysokiej) za ujecie lub pomoc
w ujeciu okreslonej osoby. Krok ten stosuje sie w stosunku do 0séb, na ktérych
rzadowi tego kraju szczegodlnie zalezy (nierzadko ze wzgledéw ambicjonalnych
i prestizowych), gdzie dodatkowo specyfika sytuacji na danym terenie jesttego
rodzaju, ze bardzo trudne albo wrecz niemozliwe jest bezposrednie i poufne
porozumleme si¢ z wtadzami lokalnymi. Miato to miejsce m.in. wobec Kansiego
[ Norlegl - Interesujgey byt przypadek ogtoszenia na poczatku lat 60. przez rzad
niemiecki takiej nagrody (w wysokosci 25 tys. dolaréw) za odnalezienie Martina
Bormanna. Aby jednak uniknag¢ odpowiedzialno$ci za jakakolwiek forme wspot-
sprawstwa czy podzegania (naturalnie w razie powodzenia akgcji), przedstawi-

10 A. E. Evans, Acquisition of Custody over the International Fugitive Offender — Alternatives to
Extradition: A Survey of United States Practice, British Yearb. of Int'| Law 1966, t. 40, s. 96.

11 Zob. szerzej na temat tej zasady M. Ptachta, Zasada aut dedere aut iudicare w dziedzinie
migdzynarodowej wspdtpracy w sprawach karnych, Palestra 2000, nr 7-8, s. 34—42.

12 M.H. Cardozo, When Extradition Fails, Is Abduction a Solution?, Am. Journal of Intl Law
1961, 1. 55, 5. 127.

13 M. Ptachta, Kidnaping, op. cit, s. 168, 196.
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ciel Bonn zastrzegt przy tym, ze w razie ujecia i sprowadzenia Bormanna do
Niemiec kwota ta zostanie wyptacona tylko pod warunkiem, ze paristwo doty-
chczasowego pobytu Bormanna wyrazi zgode. Widaé w tym wyraznie echa
i lekcje wyciggniete przez Niemcow ze sprawy Eichmanna.

4. Formalnoprawne procedury wydania

W dotychczasowej praktyce panstw opartej zarowno na prawie migdzynaro-
dowym, jak i wewnetrznym, zostalo wyksztalconych szereg mechanizmow
i procedur, przy uzyciu ktérych wiasciwe organy jednego kraju moga przekazac
fizyczne wiadztwo nad osobg (podejrzanym, oskarzonym czy skazanym) orga-
nom innego kraju. Sposoby te odpowiadajg réznym formom migdzynarodowej
wspolpracy w sprawach karnych, réwnoczesnie obrazujgc jej historyczny roz-
woj: od najstarszej, klasycznej formy, jaka jest ekstradycja, poprzez przekaza-
nie s’oigania”, az po przekazanie skazanych celem odbycia przez nich w ich
kraju ojczystym kary pozbawienia wolnosci orzeczonej za granica15. Kazda
z tych form odznacza sie jej tylke wiasciwg specyfikg, kiérej odpowiada stosow-
na regulacja prawna oraz wypracowane zasady i standardy. Ignorowanie tych
réznic i odmiennosci pomiedzy nimi jest niedopuszczalne, bowiem sprzeciwia-
toby sie elementarnym regutom metodologicznym. Trzeba przy tym pamigtac,
ze poszczegdlne formy i sposoby sg odrézniane nie tylko w warstwie pra-
wnomaterialnej i proceduralnej, lecz takze terminologicznej, poprzez nadawa-
nie kazdej z nich jej tylko wiasciwej nazwy. Wszystko to prowadzi do wniosku,
ze nie tylko profesoréw prawa obowigzuje wskazowka: bene docet qui bene
distinguit (tylko ten dobrze uczy, kto umie dokonywac trafnych rozréznieri).

Wiasnie na tych rozréznieniach oparta jest systematyka Dziatu XlII polskiego
k.p.k. z 1997 r. Poszczegdinym formom migdzynarodowej wspotpracy w spra-
wach karnych poswigcone zostaty odrebne rozdziaty. | tak w rozdziale 63
uregulowana zostata instytucja przejecia i przekazania $cigania, w rozdziale
64 — tzw. ekstradycja czynna (czyli sytuacja, w ktdrej polskie organy wystepujg
do parisiw obcych z wnioskiem o wydanie osoby), w rozdziale 65 — tzw.
ekstradycja bierna (czyli sytuacja, w kiérej Polska jest adresatem wniosku
o wydanie nadestanego z innego kraju), w rozdziale 66 — przejecie i przekazanie
skazanych do odbycia kary pozbawiania wolnosci w kraju ojczystym. Szczegol-
ng uwage warto zwrécic na rozdziat 63, bowiem odmiennie od ustalonej w tym

14 E.Janczur, Przejecie i przekazanie $cigania karnego, Prokuratura i Prawo 1999, nr 5, s. 61.

15 M. Ptachta, Transfer of Prisoners under International Instruments and Domestic Legislation:
A Comparative Study, Freiburg 1993, s. 136.
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wzgledzie praktyki krajow zachodnioeuropejskich zawarte w nim przepisy do-
puszczajg, jakkolwiek nie expressis verbis, lecz jedynie implicite, mozliwosé
przyjgcia w tym trybie od wtasciwych organdw paristwa obcego nie tylko samych
akt sprawy, lecz takze osoby podejrzanego czy oskarzonego. Taki wniosek
wynika z brzmienia art. 590 § 3 k.p.k., zgodnie z kidrym jezeli przejecie Scigania
tgczy sie z przekazaniem przez paristwo obce tymczasowo aresztowanego,
ar. 598 stosuje sig”.

Wyrazniejsza jest natomiast ta regulacja w odniesieniu do przekazania przez
nasze organy postepowania karnego za granice. Art. 591 § 4 stanowi bowiem,
ze w razie uwzglgdnienia wniosku o przekazanie Minister Sprawiedliwosci
zarzgdza niezwlocznie ,przekazanie osoby $ciganej”, jezeli jest ona tymczaso-
wo aresztowana, wraz z aktami sprawy, wlasciwemu organowi paristwa obce-
go.

Rozwdj prawa migdzynarodowego wzbogaci ten katalog o kolejny nowy
srodek. Jego potrzebe odczuwano po raz pierwszy, kiedy opracowywano Statut
dla Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla bytej Jugostawii (MTKJ). W re-
zultacie ani w dokumentach konstytuujacych MTKJ, a wigc w Rezolugji nr 827
Rady Bezpieczeristwa oraz w jego Statucie, ani w Raporcie Sekretarza Gene-
ralnego stosownie do ust. 2 Rezoluciji 808 (1993), ani wreszcie w Regulaminie
Trybunatu nie wystepuje okreslenie ,ekstradycja” (extradition). Zamiast tegodla
oznaczenia procedury przemieszczania os6b pomiedzy paristwem wezwanym
a MTKJ uzywane sg dwa inne pojecia: transfer oraz surrender, ktére mozna by
przettumaczy¢ odpowiednio jako ,przekazanie” oraz ,dostarczenie”. (Popra-
whniej nalezatoby uzyc tutaj stowa ,wydanie”, ale to w polskim jezyku prawnym
cdnosi sie do ekstradycji).

Rowniez w rzymskim Statucie (Statego) MTK zaproponowana i przyjeta
zostata analogiczna zmiana terminologii w zakresie najwazniejszej, z praktycz-
nego punktu widzenia, formy wspéipracy, wyrazajgcej sie w przekazywaniu
Trybunatowi podejrzanych, oskarzonych i skazanych na jego wniosek przez
paristwa. Polega ona na zastgpieniu dotychczasowego okreslenia extradition
terminem surrender. Delegacja polska przedstawita propozycje wprowadzenia
do Statutu jednoznacznego okreslenia obu poje;c’:1 . Takg ,legalng definicie” obu
form na potrzeby Statutu i Trybunatu zawiera art. 102. Zgodnie z tym postano-
wieniem ,dostarczenie” oznacza wydanie osoby Trybunatowi przez paristwo
w trybie przewidzianym Statutem, natomiast ,ekstradycja” oznacza wydanie

16 M. Ptachta, Statut Statego Migdzynarodowego Trybunatu Karnego: podstawowe zasady
kompetencyjne, organizacyjne i procesowe, Paristwo i Prawo 1998, nr 12, s. 30; tenze, (Staty)
Migdzynarodowy Trybunat Karny: triumf idealizmu nad polityka?, Palestra 1998, nr 11-12,
s. 190.
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oscoby przez jedno panistwo drugiemu paristwu na podstawie umowy, konwenciji
lub ustawodawstwa krajowego.

Kilka stéw nalezy jeszcze poswigci¢ wspomnianej ekstradyciji brevi manu.
Spos6b rozumienia tego pojecia ulegt zmianie. Dawniej uzywano tej nazwy na
wydawanie osob w drodze ekstradycji, ale w wyniku bezposredniego porozu-
mienia przedstawicieli organdw $cigania, zwlaszcza prokuratoréw, choé cza-
sem nawet funkcjonariuszy policji, z pominigciem obowigzujgcego kanatu
dypﬂomatycznegow, Dzisiaj rzadko oznacza sie nim kidnaping i inne ,alterna-
tvwne metody” wydawania os6b'®. Z reguty natomiast pojecie to odnosi sie do
wydania na podstawie umowy lub porozumienia, choé¢ bez tych wszysikich
formalnosci i gwarancji, jakie wyksztalcily sie w obrebie typowej ekstradyciji.
Przyktadem jest wydawanie zolnierzy i personelu cywilnego przewidziane
w umowach o statusie prawnym sit zbrojnych czasowo stacjonujgcych w bazach
wojskowych, np. NATO SOFA'®,

5. ,,Ukryta ekstradycja”

SJkrytej ekstradycji” poswiecono dos¢ obszerng Iiteraturegzo. Tutaj warto
natomiast rozwazy¢ nastepujacy problem: do zastosowania tej metody docho-
dzi w jednej z dwdch nastepujgcych sytuacji — albo pomigdzy panstwem
$cigania i panistwem pobytu istnieje trakiat ekstradycyjny lub wydanie jest
dopuszczalne na podstawie ustawodawstwa wewngtrznego, albo nie. W pier-
wszej sytuacji mamy do czynienia z obejsciem formalnej ekstradycji, a w drugiej
— ze swoistym ,substytutem” ekstradycji. Powstaje pytanie, czy to rozréznienie
jest prawnie relewantne. Orzecznictwo sgdowe zdaje sig¢ wskazywac na to, ze
okoliczno$é, czy ekstradycja byta dostepna, czy tez nie, ma istoine znaczenie
dla oceny dziatan tego typu podjetych w konkretnej sprawie oraz, co moze
jeszcze wazniejsze, dla wyciggniecia odpowiednich konsekwengcji. Poza tym
nalezy wspomnieé, ze w odroznieniu od kidnapingu, ktory moze by¢ zaréwno
wynikiem wspétdziatania obu panistw, jak i aktem jednostronnym w wykonaniu
panstwa $cigania, ,ukryta ekstradycja” wprost zaktada element porozumienia
wiasciwych wiadz obu panstw, w przeciwnym bowiem wypadku dziatanie to

17 E. Delaquis, Unzulanglichkeiten im internationalen Auslieferungsrecht der Gegenwart,
Schweizerische Zeitschrift fir Strafrecht 1927, 1. 40, s. 156.

18 M. Herdegen, Die Achtung fremder Hoheitsrechte als Schranke nationaler Strafgewalt,
Zeitschrift {ir auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht 1987, 1. 47, s. 237.

19 A. E. Evans, Extradition and Rendition: Problems of Choice, (w:) International Aspects of
Criminal Law: Enforcing United States Law in the World Community, red. R. B. Litlich,
Charlottesville 1981, s. 4.

20 Bibliografie zawiera praca M. Ptachty, Kidnaping, op. cit., 5. 203 i nast.
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mogtoby nie przynies¢ zamierzonego efektu. Ponadto choé mozna pokusic sie
oteze, iz w przypadku kidnapingu paristwo scigania petni bardZIej aktywna role,
podczas gdy przy ,ukrytej ekstradyciji” jego rola jest bierna®' to trzeba pamistad,
ze jest to pewna generalizacja, i ze w konkretnej sprawie poziom aktywnosci
i stopieri zaangazowania obu paristw moze wygladac inaczej.

Wynika to bowiem z bardzo dynamicznego charakteru zaréwno kazdej
z ,alternatywnych metod”, jak i stosunkéw pomiedzy paristwami wigczonymi
w konkretng ,akcjg”. Ta specyfika uwarunkowana jest z kolei szczegdinym
podiozem, na kidrym one wyrastajg. Sktada sie na nie wyraznie postrzegany
w paristwie $cigania interes w pociagnieciu danej osoby do odpowiedzialnosci
karnej, ktory generuje pragmatyczne i utylitarne podejscie do kwestii osiggniecia
tego celu. Stad tez zasadniczym, jedli nie jedynym, kryterium oceny podejmo-
wanych dziatari jest ich skutecznos¢. Mozna wigc powiedzied, ze im silniej
odczuwana jest chec (potrzeba) postawienia przestepcy przed sadem, zwiasz-
cza gdy ma ona charakier nie jednostkowy, lecz legitymuje sie szerokim
poparciem spotecznym (vide przyktady Ocalana, Carlosa ,Szakala”, Eichman-
na, lideréw karteli narkotykowych czy zabdjcéw amerykariskich agentéw DEA),
tym mniejszg role odgrywa kwestia ich zgodnosci z jakimikolwiek normami
prawnymi. Dgzeniu do osiggnigcia zamierzonego celu podporzgdkowane jest
réwniez nawigzanie wspdétdziatania z paristwem pobytu, a czasem nawet anga-
zowanie panstw trzecich (w jednej ze spraw wystepowaty tgcznie cztery kraje).

6. Wspotdziatanie panstwa pobytu

Wspdipraca ze strony innych paristw (wigcznie z pafistwem pobytu) rzadko
jednak odbywa si¢ na zasadzie do ut des badz tez z pobudek ideowych czy
ideologicznych. Z reguty dochodzi do niej na skutek odpowiedniej ,zachety” czy
obietnicy korzysci przez paristwo podejmujgce inicjatywe, czyli paiistwo $ciga-
nia. Poziom i stopieri zaangazowania paristwa pobytu w przedsiewziecie jest
rézny i moze przybrac jedng z nastepujgcych postaci:

A. przyjecie do wiadomosci informacji na temat planowanej ,akcji” i zachowanie
biernej postawy (udawanie, ze nic sig nie dzieje);

B. przyzwolenie na ,akcjg”, ktdére rzadko wyrazane jest wprost (explicite), bo
z reguly znajduje wyraz w pewnych dziataniach i o$wiadczeniach, bad? ich
braku, z ktorych dopiero posrednio mozna wyciagnaé stosowny wniosek; przy-
zwolenie moze mie¢ miejsce albo przed rozpoczgciem operacji, albo juz po jej
zakorniczeniu;

21 G. Gilbert, Aspects of Extradition Law, Nijhoff 1991, s. 184.
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C. aktywne dziatanie organow panstwa pobytu, kiére moze byc:

a) w peini samodzielne,

b) podejmowane wspolnie badZz w sposob skoordynowany z dziataniami
agentow paristwa scigania;
natomiast ze wzgledu na zgodnos$é z ustawodawstwem paristwa pobytu dzia-
tania te moga byc:

a) prawne,

b) bezprawne,

c) extra legem.

Ustalenie wspoltdziatania paristwa pobytu w przeprowadzanej operacji oraz
sprecyzowanie jego charakteru ma decydujgce znaczenie dla okreslenia z jed-
nej strony ewentualnego pogwalcenia suwerennosci tego paristwa i prawa
migdzynarodowego, a z drugiej — pozycji prawnej osoby wydanej w taki szcze-
gdlny sposéb z punktu widzenia mozliwosci dochodzenia przez nig roszczen.
Okazuje sie jednak, ze udowodnienie faktdow wskazujacych wprost bgdz po-
srednio na takie wspéldziatanie napotyka na duze trudnosci spowodowane
naturalng skfonnosciag rzadu paristwa pobytu do utrzymania w tajemnicy czyn-
nosci jego funkcjonariuszy, ktdre nie tylko budzg zastrzezenia, gdy chodzi o ich
zgodnosé z prawem, ale mogg nawet wywotac rozruchy spoteczne i zamieszki.

Przyktadem jest sprawa jednego z najpotezniejszych bossow kartelu narko-
tykowego, Matty-Ballesterosa (obywatela Hondurasu), ktérego imperium mie-
$cito sie w Meksyku. Kiedy Amerykanie zwrécili sie o jego ekstradycje
i ,przekonal” Meksykanéw do wydania go, Matta, uprzedzony o majacym
nastapi¢ aresztowaniu, wyjechat z Meksyku, udajgc sie do innych krajéw
Ameryki Laciriskiej w poszukiwaniu schronienia. W czasie pobytu w Kolumbii
zostat wydany wtadzom Hondurasu. Uznat wiedy, ze jego ojczyzna bedzie
najpewniejszym i najbardziej bezpiecznym miejscem, bowiem ustawodawstwo
tego kraju zabrania ekstradycji wtasnych obywateli. Przeliczyt sie jednak, nie
doceniajac tego, jak bardzo potgczone sity DEA i FBI cheg go ,dostac”. Agenci
tych stuzb, dziatajgc wspolnie z zotnierzami honduraskich wojsk specjalnych,
porwali Matte z jego hacjendy w Hondurasie i przewiezli samolotem do USAZ,
Kiedy w kilka godzin péZniej wiadomosc¢ o tym zostata ujawniona, w Hondurasie
doszio do powaznych rozruchow i demonstracji wymierzonych zaréwno prze-
ciwko gringos, jak i wiasnemu rzgdowi (domagano sie m.in. gtowy gubernatora
prowingji, przy czym zgdanie to rozumiano dostownie). Kilka osob stracito zycie,
a straty materialne i zniszczenia byly ogromne.

22 United States v. Matta-Ballesteros, 71 F. 3d 754 (9th Cir. 1995), 107 ILR (1997).
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Trudnosci w ustaleniu wspodipracy wynikajg niejednokrotnie z celowego
dziatania organéw w to zaangazowanych, zmierzajgcych do zatarcia $ladéw
wiasnych czynnosci. Motywem jest z reguly che¢ unikniecia odpowiedzialnosci
(karnej, dyscyplinarnej, politycznej). Zdarza sie jednak, ze motywacja jest
znacznie silniejsza: jest nig instynkt samozachowawczy. W krajach, w ktérych
zorganizowane grupy przestgpcze, zwtaszcza zajmujace sie narkotykami, zdo-
byly liczgeg sig pozycije, ich przywddcy dla utrzymania i wzmocnienia jej stosujg
nie tylko przekupstwo, ale takze bardziej drastyczne $rodki, jak np. grozby,
porwania, wymuszenia, zabdjstwa, aby zapewnic¢ sobie bezkarnosd. W wielu
wypadkach policjanci, podejmujacy sie wspdipracy z agentami panstwa $ciga-
nia i w ramach niej aresztujgcy cztonka grupy, narazajg sie na zemste ze strony
grupy. Nic wigc dziwnego, Zze dziatajgcy w takich warunkach funkcjonariusze
panstwa pobytu chowajg sie za ,podwdjng gardg”, probujgc sie zabezpieczyd
zaréwno przed przetozonymi, jak i przestepcami. W razie ,wpadki’ ci pierwsi,
zacheceni odpowiednimi tapéwkami przez szeféw grup, gtosno i kategorycznie
wypierajg sig jakiegokolwiek zwigzku z dziataniami podwiadnych, a nawet
wiedzy na ten temat, potgpiajg je i w ten sposob usitujg wykazad brak (posred-
niego) uznania aktu ,szczegolnego wydania” przez rzad paristwa pobytu. W tym
celu skladane sg sprzeczne z sobg oswiadczenia, zacierane $lady, a nawet
fatszowane dokumenty i fabrykowane dowody. Czy mozna si¢ wiec dziwid, ze
w takiej sytuacji przekonywajgce udowodnienie wspdtdziatania staje sig, ogled-
nie moéwigge, trudne?

W efekcie otrzymujemy obraz wydarzen, ktory jest niepetny i znieksztatcony,
a co najgorsze — trudno go ustali¢ na podstawie kompletnych i wiarygodnych
dowodow. Te bowiem zastepowane sg z koniecznosci domystami i spekulacja-
mi. Przyktadem sg kontrowersje wokét sprawy Verdugo-Urquideza, jednego
z najbardziej znaczgcych cztonkow kartelu narkotykowego kierowanego przez
Caro-Quintero w Meksyku?>. Choé Amerykanie zazadali jego wydania w drodze
ekstradycji, to szansa na nig byta minimalna z uwagi na jego obywatelstwo oraz
zakaz ekstradycji wlasnych obywateli w ustawodawstwie Meksyku potgczony
z konsekwentng politykg rzadu tego kraju. ,Szczegdlne wydanie” Verdugo, do
kidrego doszto, okreslane jest przez jednych jako ,kidnaping”, a przed drugich
—jako wprawdzie ,nieformalne”, ale przeciez prawne, wydanie, bedgce owocem
Scistej wspdtpracy organéw Scigania USA i Meksyku. Naturalnie, gdyby sie
okazato, ze funkcjonariusze tego drugiego kraju brali udziat w porwaniu, upro-
wadzeniu i przekazaniu amerykariskim kolegom Verdugo, to nalezatoby to

23 P.8S. McCarthy, United States v. Verdugo-Urquidez: Extending the Ker-Frisbie Doctrine to
Meet the Modern Challenges Posed by the International Drug Trade, New England Law Review
1993, t. 27, 5. 1091.
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uwazaé za wyraz przyzwolenia przez Meksyk na operacje, a tym samym
traktowac jako posrednio wyrazong zgode. Pewne fakty wydajg sie wskazywacé
wiasnie na takg wersje: porwanie i uprowadzenie zostato dokonane przez
szesciu policjantdw meksykanskich, sposrod ktorych jeden wylegitymowat sig
odznakg (legitymacjg) w czasie zatrzymywania Verdugo; do granicy byt on
transportowany samochodem policyjnym.

Z drugiej jednak strony w oswiadczeniu wydanym zaraz po tym incydencie
rzad meksykarniski potepit zachowanie tej széstki, a ponadto wskazat, ze osoby
te dziataty w charakterze prywatnym i nie mozna przypisywac ich czynow policji,
bowiem na pie¢ dni przed porwaniem wszyscy zostali zwolnieni ze stuzby. Jesli
dodac do tego przyznany przez USA fakt wyptacenia tym osobom 32 tys.
dolaréw (post factum), to mozna by zaryzykowac tezg, iz staly sig one agentami
Stanéw Zjednoczonych. Mozna by jednak kontrargumentowac, twierdzac, ze
intencjg rzadu amerykanskiego nie byto zatrudnianie tych os6b jako swoich
agentow, lecz Zze dziatat on w przeswiadczeniu (opartym na deklaracjach
ztozonych przez te osoby), iz sg one w dalszym ciggu petnoprawnymi funkcjo-
nariuszami policji meksykariskiej. Jednak niekiére inne fakty zdajg sig temu
przeczy¢. Przede wszystkim zaangazowanie meksykanskiej policji w tg sprawe
nie byto ograniczone jedynie do dziatari wspomnianej széstki. Juz po zatrzyma-
niu i uprowadzeniu Verdugo Komendant Gtowny Policji Federalnej wydat zez-
wolenie agentom DEA na przeszukanie domoéw i mieszkari zajmowanych przez
Verdugo w poszukiwaniu dowoddw jego przestegpczej dziatalnosci. Co wigcej,
funkcjonariusze policji meksykanskiej pomagali agentom DEA w przeszukaniu.
W éwietle tych okolicznoéci moze wydawac sie mato prawdopodobne, izby
porwanie i uprowadzenie Verdugo odbywaly sig¢ bez wiedzy (a zatem bez co
najmniej ,cichego” przyzwolenia) wysokich funkcjonariuszy policji — to zas
powodowatoby, ze zamieszany jest rzad, ze wszystkimi konsekwencjami, jakie
z tego wynikajg.

7. Podstep jako wybor ,,mniejszego zta”?

Jesli przyjaé, ze kidnaping jest najbardziej drastycznym srodkiem (by¢ moze
tylko jego ,militarna wersja”, tj. inwazja wojskowa na obce paristwo, jak to miato
miejsce w przypadku panamskiego szefa rzadu Manuela Noriegi, stanowi
jeszcze bardziej skrajng forme) uzytym przez panstwo Scigania w celu zapew-
nienia jego organom obecnosci oskarzonego, $wiadczgcym z jednej strony
o najwyzszym stopniu determinacji w dazeniu do postawienia go przed sgdem,
a z drugiej — o maksymalne] frustracji spowodowanej brakiem widokéw na
osiggnigcie tego celu w drodze ekstradycji. Majac takg perspektywe, moze sig
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wydawaé, ze wyborem ,mniejszego zta” bedzie zastosowanie podstepu, zmie-
rzajgcego do zwabienia tej osoby albo bezposrednio na terytorium paristwa
scigania, albo w inne misjsce, w ktérym mozliwe bedzie ujecie jej. Prakiyka
migdzynarodowa dostarcza szeregu przyktadéw takich praktyk, dowodzac du-
zej pomystowosci w wymyslaniu najrézniejszych ,sztuczek” i chwytéw, stuzg-
cych temu celowi®?,

Ich prawna ocena jest jednak niejednoznaczna, bowiem wymaga ona naj-
pierw rozstrzygnigcia zasadniczej kwestii: czy podstepne zwabienie i ujecie
oskarzonego wywiera negatywny wptyw na jego prawo do rzetelnego i uczciwe-
go procesu (fair trial), a $cislej méwigc, czy go nie przekresla? Odpowiedz na to
pytanie ma z kolei cisty zwigzek z zagadnieniem okreslenia wplywu podstepu
na wolnos¢ woli. Konkreinie chodzi o ustalenie, czy zastosowany w danej
sprawie podstep nie wylgczyt moZliwosci podjecia przez oskarzonego swobod-
nej decyzji odnosnie jego podrdzy z jednego kraju do drugiego. Jesliby bowiem
tak bylo, to mielibysmy do czynienia z namiastkg ekstradycji, ktérej istota polega
na przemieszczeniu osoby $ciganej miedzy dwoma paristwami bez jej zgody,
iw zdecydowanej wigkszosci wypadkéw —wbrew jej woli. W takiej sytuacii uzycie
podstepu nalezatoby kwalifikowaé raczej jako ,inng forme bezprawnego wyda-
nia”. Wydaje sig jednak, ze jest to koncepcja skrajna i choé teoretycznie mozliwa
do pomyslenia i rozwazenia, to nie znalazta ona zastosowania w dotychczaso-
wym orzecznictwie. Wbrew poglgdom niektérych autoréw, kiérych pryncypialne
odrzucenie podstepu jako techniki utatwiajgcej wydawanie oséb Sciganych
w stosunkach migdzy paristwami oparte jest gtéwnie na argumentach zaczerp-
nigtych z innej ,parafii”, j. kidnapinguzs, niemal we wszystkich sprawach, do
ktdrych udato mi sie dotrzed, sgdy krajowe (a w jedne] dodatkowo trybunat
migdzynarodowy) ,usankcjonowaly” te metode, nie znajdujac podstaw do wy-
ciagnigcia negatywnych konsekwencji z uzycia jej przez organy $cigania,
w szczegblnosci w postaci pozbawienia sadu jurysdykcji in personam w takim
wypadku.

Sciganie przestgpstw narkotykowych jest szczegdlnie mocno zwigzane ze
stosowaniem réznego rodzaju ,specjalnych technik”, w tym forteli, przesyiki
niejawnie nadzorowanej, zakupu kontrolnego (czyli pozornej transakgji). Jest to
spowodowane specyfikg dziatania sprawcéw takich czynéw. W te dziatania
wpisuje sie uzywanie podstepu celem zwabienia oskarzonego przebywajacego
za granicy. llustracjg tej prakiyki sg ponizsze dwie sprawy niemieckie. Na
wstepie warto zaznaczy¢, ze w obu aktywng role odgrywali tajni agenci policji

24 J.J.Paust,M.Cherif Bassiouni, S. A. Williams, M. Scharf, J.Gurulé, B.Zagaris,
International Criminal Law. Cases and Materials, Durham 1996, s. 426-440.
25 Ibidem, s. 435.
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nierieckiej, kiérzy wykonywali obowigzki stuzbowe, zatem w obu sprawach
policja nie tylko opracowata plan, ale go réowniez wykonywata.

W pierwszej sprawie chodzifo 0 mieszkajgcego w Holandii Turka, ktéry byt
jednym z gtéwnych dostawcow heroiny na rynek niemiecki. Dziatajacy w Holan-
dii tajny agent niemiecki, po uzyskaniu zaufania Turka kilkoma dokonanymi
pozornymi transakcjami, zaproponowat handlarzowi przeprowadzenie znacznie
korzysiniejszej transakeji w Niemczech, gdzie ceny sg wyzsze. Ten przyjgt oferte
i zorganizowat dodatkowy samochoéd wraz z kieroweg w celu przemycenia narko-
tykéw z Holandii do Niemiec. Po przekroczeniu granicy wszyscy zostali areszio-
wani przez policje na z géry umdwionym miejscu postojowym przy autostradzie.
Turek zostat potraktowany surowo i skazany na kare 11 lat wiezienia. W skardze
odwotawczej jego obrorica wskazat, ze jego klient zostat w istocie sprowokowany
do popefnienia przestepstwa, a nastepnie podstepnie sprowadzony do Niemiec.
Co najwazniejsze jednak, niemiecki tajny agent dziatat na terytorium Holandii bez
odpowiedniego upowaznienia, a tym samym naruszyt suwerennosc tego kraju.
Sad Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe do ponownego
postepowania. Drugi wyrok sgdu pierwszejinstancji brzmiat jednak identycznie, jak
pierwszy. Tym razem jednak Sad Najwyzszy oddalit kolejng apelacje, uznajgc brak
podstaw do zaproponowanego w niej umorzenia postepowania ze wzgledu na
przeszkode procesowg w postaci ,,naruszenia podstawowych zasad prawa mig-
dzynarodowego”. Zauwazyt na marginesie, ze do tej pory rzad holenderski, jako
Lofiara” owe] manipulacji, nie zajat stanowiska w tej sprawie. Ten ostatni poczut sie
~ywotany do tablicy” i zaraz potem wystosowat formalng note werbalng, w ktorej
zaprotestowat przeciwko naruszeniu jego suwerennosci przez organ niemiecki
oraz zazgdat niezwiocznego zwrotu Turka.

Obrorica oskarzonego ztozyt skarge do Trybunatu Konstytucyjnego. Ten
jednak odmdwit jej merytorycznego rozpoznania, powotujgc sie na jednoznacz-
ng linie swojego dotychczasowego orzecznictwa, w kidrym zajmuje stanowisko,
zgodnie z kiérym we wskazanych w skardze okolicznosciach prawo miedzy-
narodowe nie stoi na przeszkodzie dalszemu prowadzeniu postepowania kar-
nego w Niemczech?®. Orzekajacy w tej sprawie Sgd Najwyzszy dokonat
wyraZznego odrdznienia podstepu od kidnapingu: tylko w przypadku tego dru-
giego mozna mowic¢ o pewnej miedzynarodowej praktyce paristw i tylko tutaj
protest rzadu holenderskiego ma znaczenie. Wszystkie organy sagdowe wszy-
stkich instancji wypowiadajgce sie w tej sprawie byly zgodne co do jednego:
dziatajgcy bez odpowiedniego upowaznienia na terytorium Holandii agent policji

26 Np. postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 17 lipca 1986 r., BVerfG, 2 BvR 1190/84,
Européische Grundrechte Zeitung 1986, s. 18.
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niemieckiej podstgpem zwabit Turka do Niemiec w celu aresztowania go.
Ustalenie to potaczone z notg werbalng rzagdu holenderskiego otwiera kwestie
zados$cuczynienia i rozwazenia formy oraz sposobu odszkodowania. Natomiast
zaréwno Trybunat Konstytucyjny27, jak i Sad Najwyzszy stanety na stanowisku, iz
podstgpne zwabienie oskarzonego do Niemiec nie stanowi przeszkody w pocigg-
nigciu go do odpowiedzialnosci karnej i przeprowadzeniu postgpowania“®.

Ciekawsza, cho¢ bardziej wielowatkowa, jest sprawa Waltera Stocké, znane-
go przedsigbiorcy budowlanego, ktérego firma zbankrutowata, a on sam zostat
oskarzony o przestepstwa podatkowe w 1976 r. Wkrétce potem zniknat z Nie-
miec, w zwigzku z czym rok pdzZniej zostat wydany miedzynarodowy nakaz
aresztowania. W 1978 r. do prokuratora prowadzacego sprawe Stocké zgtosit
sig pewien informator policyjny, ktéry zaoferowat pomoc w odszukaniu Stocké
i sprowadzeniu go do Niemiec. Okazafo sig, ze Stocké mieszka w Strasburgu.
Jednak z uwagi na charakter zarzucanych mu przestepstw wiadze niemieckie
nie traktowaly ekstradycji jako realnej opcji. Postanowiono postuzyé sie fortelem.
Na naradzie z udziatem prokuratury, policji i informatora opracowano plan
zwabienia Stocké do Luksemburga, skad miatby zosta¢ deportowany do Nie-
miec. ,Przynete” mieli zarzuci¢ informator oraz policjant. Miata jg stanowié
propozycja lukratywnej inwestycji budowlanej w Hiszpanii, celem omdwienia
ktorej konieczne byto spotkanie zainteresowanych w Luksemburgu. Okazato sie
przy tym, ze informator nie zgtosit swojej oferty catkiem bezinteresownie, bowiem
toczyto sig przeciwko niemu postepowanie karne. Prokurator nie zaoferowat mu
wprawdzie nagrody pienigznej za jego ustugi, ale zapewnit, ze zostana one
potraktowane przez sad jako okolicznosé tagodzaca w jego sprawie.

Z  wariantu luksemburskiego” trzeba byto jednak zrezygnowad, bowiem
policja tego kraju uprzedzita, ze przy ustalaniu docelowego miejsca wydalenia
w pierwszej kolejnosci bierze pod uwage kraj wskazany przez deportowanego;
za$ Stocké z pewnoscig nie wybierze Niemiec. Po tym niepowodzeniu wersje
wydarzen podawane przez informatora i niemieckie organy $cigania réznia sie
od siebie. Ten pierwszy twierdzi, ze w dalszym ciggu dziatat w porozumieniu
z tymi drugimi, ci drudzy temu zaprzeczajg, twierdzgc, ze dziatat on z wiasnej
inicjatywy. Zdotat on jako$ przekonaé Stocké do tego, aby ten wsiad! do
prywatnego samolotu wynajgtego przez informatora w Strasburgu celem udania
sie na spotkanie do Luksemburga, by sfinalizowaé projekt hiszparski. Na
prosbg informatora (wyrazong przed startem albo dopiero w czasie lotu, trudno

27 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 3 czerwca 1986 r., BVeriG, 2 BvR 1451/85,
Strafverteidiger 1987, s. 137.

28 Postanowienie Federalnego Sadu NajwyZszego z 19 grudnia 1986 r., BGH, 2 StR 588/88,
Strafverteidiger 1987, s. 138.
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o ustalié) pilot wyladowat na lotnisku w Saarbriicken, gdzie czekali juz z kaj-
dankami policjanci niemieccy uprzedzeni telefonicznie kilka godzin wczeéniej
przez informatora. Ten ostatni otrzymat od policji i prokuratury zwrot kosztow
poniesionych w zwigzku z ,akcjg”.

Na wniosek Stocké zostato wszczete dochodzenie w sprawie bezprawnego
pozbawienia go wolnosci oraz dodatkowo postepowanie dyscyplinarne prze-
ciwko prokuratorom i policjantom zamieszanym w {g aferg. Jednak postepowa-
nia przeciwko wszystkim ,osobom urzedowym” zostaty umorzone i jedynym
Jkoztem ofiarnym” zostat informator. Ten wszelako, zorientowawszy sig, co sie
dzieje, wzigl przykiad ze Stocké i zniknat z Niemiec. Tutaj tymczasem sgd
rejonowy skazat bytego przedsiebiorce budowlanego za szereg przestgpstw na
fgczng kare 6 lat wiezienia. W liczgeym 400 stron uzasadnieniu sgd dowodzit,
ze jego jurysdykcja w tej sprawie jest niepodwazona, bowiem mozna tutaj mowic
co najwyzej o pewnym rodzaju ,prywatnego uprowadzenia” (private Enfliihrung),
ktére nie obcigza wiadz niemieckich. Ponadto niezaleznie od sposobu zapew-
nienia obecnoéci oskarzonego, jurysdykcja sgdu niemieckiego pozostaje nienaru-
szona. O ewentualnym pogwatceniu umowy ekstradycyjnej francusko-niemieckie]
rowniez nie ma mowy, bowiem traktaty ekstradycyjne tworzg prawa i obowigzki
jedynie pomiedzy paristwami; jednostka nie jestich beneficjentem. Tymczasem
rzad francuski, powiadomiony o catym zajsciu, zachowat catkowite milczenie.
Co wigcej, prokurator strasburski poinformowat wtadze niemieckie o umorzeniu
dochodzenia w sprawie bezprawnego pozbawienia wolnosci pana Stocke z po-
wodu braku cech przestepsiwa w czynie informatora, bowiem z jego ustaleri
wynika, ze Stocké wsiadt do samolotu dobrowolnie. Sgd Najwyzszy utrzymat
w mocy zaskarzony wyrok. Podobnie jak w jednej z poprzednio omoéwionych
spraw, Trybunat Konstytucyjny odmowit merytorycznego rozpoznania wniesio-
nej skargi.

Do tej zas$ warto dodac¢ krotkie postscriptum: w dziesigtg rocznice operacji
Strasburg-Saarbriicken niemiecki sad rejonowy w ramach kontroli zasadno-
$ci wniesionego oskarzenia przeciwko informatorowi umorzyt postgpowanie
z powodu oczywistej bezpodstawnosci aktu oskarzenia. Na skutek zazalenia
postanowienie to zostato uchylone. W toku dalszego postgpowania prokura-
tor umorzyt postepowanie na skutek przedawnienia. Stocké ztozyt skarge do
Europejskiej Komisji Praw Czlowieka, powotujgc sig¢ na to, ze ujecie go,
a nastepnie pozbawienie wolnosci (poczagtkowo w formie tymczasowego
aresziowania, a potem wigzienia) naruszyto art. 5 ust. 1 i art. 6 ust. 1
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Jednak ani Komisja, ani Trybunat
nie dopatrzyly sig naruszenia tych przepiséw, uznajgc, ze brak jest podstaw
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do przyjecia, ze wspdtpraca pomiedzy organami niemieckimi a informatorem
obejmowata bezprawne dziatania poza granicami Niemiec?®.

Istnieje uzasadnione podejrzenie, ze wiadze niemieckie zamieszane sa
w inng jeszcze aferg o wyraznym posmaku podstepu, kidra chod miata miejsce
w 1994 r, to é)eszcze niedawno, bo w 1998 r. spowodowata interpelacje
w Bundestagu3 , & do dzisiaj nie zostaty wyjasnione wszystkie jej okolicznosci.
Chodzito w niej o pewnego niemieckiego fizyka, bytego radnego Hamburga,
kidremu po zjednoczeniu Niemiec i uzyskaniu przez organy $cigania RFN
dostgpu do archiwéw STASI postawiono zarzut szpiegostwa na rzecz bylej
NRD. Po zwolnieniu z aresztu za kaucjg fizyk uciekt do Austrii tuz przed
terminem rozprawy. Ekstradycja nie wchodzita w gre z powodu politycznego
charakteru przestgpstwa. Niemieckie organy $cigania, cho¢ nie zareagowaty
natychmiast i nerwowo, nigdy nie pogodzity sie z myslg o ewentualnej bezkar-
nosci eks-szpiega; byta to kwestia honoru i ambicji. Po kilku latach fizyk, juz
zadomowiony w Austrii, postanowit sprowadzi¢ caly dobytek pozostawiony
w Hamburgu. Wiasnie w zwigzku z tym otrzymat wezwanie austriackich wtadz
celnych do stawienia sig w austriackim urzedzie celnym dla zatatwienia formal-
nosci dotyczgcych mienia przesiedlericzego. Udajgc sie wyznaczonego dnia na
wyznaczone miejsce, nie przyszto mu do glowy sprawdzic drobnej okolicznosci:
éw urzad celny byt wspdiny dla stuzb austriackich i niemieckich, co oznacza
m.in., ze celnicy obu krajéw majg tam takie same uprawnienia.

Stato sig to, co zapewne zgodnie z planem stac sie miato: po krétkiej ucieczce
i szarpaninie zostat zatrzymany przez niemieckich funkcjonariuszy stuzby gra-
nicznej i przekazany policji tego kraju. Po kilku miesiacach zostat skazany, lecz
sgd wymierzyt tagodng kare, a po krétkim pobycie w wiezieniu skazany zostat
przedterminowo zwolniony. Poniewaz zbieg okolicznosci byt zbyt oczywisty,
zeby uwierzy¢ w przypadek, wiec od poczatku podejrzewano ,zmowe” organdw
niemieckich z austriackimi. Na nic zdaly sie #tumaczenia celnikéw i ustalenia
zawarte w uzasadnieniu wyroku skazujgcego, prébujace przekonad spoteczeni-
stwo, ze dziatanie celnikow w tej sprawie, w tym takze (a moze przede wszy-
stkim) niemieckich pogranicznikéw byto jak najbardziej legalne, bo w petni
zgodne z postanowieniami porozumienia austriacko-niemieckiego z 1955 r.
o utatwieniu odpraw granicznych, i ze o zadnym pogwa’fceniu prawa ani krajo-
wego, ani migdzynarodowego, nie moze byé mowy '

29 Stocke przeciwko Niemcom, Europejski Trybunat Praw Czlowieka, wyrok z 19 marca 1991 .,
Ser. A nr 199.

30 Deutscher Bundestag, BT Drucksache 13/9962 (1998), s. 10.

31 Wyrok SaduWyzszegowHamburgu z 11 listopada 1994 r., OLG, 3 StE 7/91-2, Neue Zeitschrift
fUr Strafrecht 1995, s. 552.
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W obu panstwach zostaty wszczete dochodzenia przeciwko celnikom i fun-
kcjonariuszom stuzby granicznej, z tym ze postepowanie w Niemczech zostato
umorzone, bowiem nie dostarczylo podstaw do wniesienia akiu oskarzenia.
W ten sposdb nie tylko niczego nie wyjasniono, ale na dodatek niemal uniemo-
zliwiono wyjasnienie tej sprawy przez Austriakow, ci bowiem zwrdcili sie do
wiadz niemieckich o udzielenie pomocy prawnej, w ramach kidrej sad austriacki
chciatby przestuchac zamieszanych w afere urzednikéw niemieckich. Klopot
z udzieleniem jej jest jednak podwojny: raz, z uwagi na ich status jako urzedni-
kow parstwowych, a dwa, wlasnie z powodu umorzenia postepowania w Nie-
mczech. Interpelacja w Bundestagu réwniez nic nie data. Zresztg sad skazujgcy
eks-szpiega napisat wyraznie, ze nawet gdyby hipotetycznie zatozy¢ jakies
uchybienia w sposobie, w jaki podsgdny znalazt sig w Niemczech, to i tak -
zgodnie z orzecznictwem sgdéw niemieckich — niczego by to nie zmienito w jego
syluaciji prawnoprocesowe;j.
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Dowdod z analizy sladéw genetycznych
w postepowaniu karnym na tle
prawno-porownawczym

I. Wstep

Opracowana w 1985 r. przez Aleca Jeffreysa1 analiza tzw. DNA-Fingerprint
polega na poréwnaniu profili genetycznych sladéw znalezionych na miejscu
przestgpstwa lub na pokrzywdzonym z prébkami pobranymi od oskarzonego.

Test ten opiera si¢ na podstawowym zatozeniu genetyki o jednosci bioloagi-
cznej jednostki. Kazdy cztowiek posiada kod genetyczny, wiadciwy tylko dla
niego i niepowtarzalny, za wyjatkiem bliznigt jednojajowych. Ten kod, zwany
genomem, jest zbudowany z kwasu dezoksyrybonukieinowego (DNA), sktada-
jacego sig z okoto trzech miliardéw jednostek podstawowych ufozonych w se-
kwencje. DNA jest obecny w jgdrze wszystkich komérek organizmu, a poniewaz
zawsze jestidentyczny, analiza moze by¢ dokonywana z jakiejkolwiek komérki,
z wyjgtkiem czerwonych dorostych krwinek oraz ptytek krwi, ktére nie zawierajg
jadra. Najczesciej DNA jest wyodrebniane z leukocytéw zawartych w probce
ptynnej krwi. Niemniej jednak medycyna sgdowa wykorzystuje réwniez inne
tkanki, jak: sperme, sline, migénie, organy wewnetrzne, kosci, wiosy, naskérek
itp. Na obecnym stadium techniki potrzeba okoto stu komdrek, azeby méc
przeprowadzi¢ analize, tak wigc plama krwi o powierzchni 1 mm? lub cebulka
jednego wiosa sg w tym celu zupetnie Wystarczajqcez. Co wiecej, molekuty DNA
cechujg sig duzg stabilnoscia. Sg one miedzy innymi odporne na zmiany
temperatury, tak na ekstremalne goraco, jak i na ekstremalne zimno. Jednakze,
mimo ze mozliwe byto wydzielenie DNA nawet z owadéw zatopionych w bur-
sztynie, czy z mumii, ulega ono degradacji, gtéwnie pod wplywem promieni
ultrafioletowych, niektdrych zwiazkéw chemicznych oraz dziatalnosci bakterii®.

Stosowane sg dwa rodzaje testu DNA: analiza okreslana jako RFLP (Re-
striction Fragment Lenght Polymorphisme) oraz analiza zwana powszechnie
PCR (Polymerase Chain Reaction). W technice RFLP DNA jest najpierw

1 A J. Jeffreys, V. Wilson, S. L. Thein, Individual-specific Jingerprints” of human DNA,
Nature 1985, nr 316, s. 76—79.

2 Ch.Doutrempuich, F.Doutrempuich, Les empreintes génétiques, (w:)Ch.Doutrem-
puich (red.), Les empreintes génétiques en pratique judiciaire, Paryz 1998, s. 11-18.

3 B.Ludes, P. Mangin, Les empreintes génétiques en médicine légale, Paryz 1992, s. 94,
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wyodrebniane z pobranych wczesniej probek i oczyszczane. Nastepnie, za
pomocg skomplikowanych reakcji enzymatycznych, dtugi taricuch DNA zostaje
pociety na kawatki o réznej dlugosci, kidre w procesie elektroforezy ulegaja
uporzadkowaniu wedtug wielkosci. Specjalna sonda radicaktywna pozwala na
wyswietlenie poszczegélnych fragmentow taricucha na tzw. autoradiografii.
Polimorfizm diugosci elementow DNA, inny u kazdego cztowieka, jest obrazo-
wany na fotografii poprzez czarne pasma, przypominajgce swoim wygladem
kod paskowy, co niezmiernie utatwia pordwnanie wynikéw analiz dwdch réz-
nych prébek.

Metoda ta okazata sie jednak zbyt czasochionna i wymagajaca duzej ilosci
czystego i niezdegradowanego materiatu genetycznego. Tym niedogodno-
sciom miata zapobiec technika PCR, w czasie ktérej dochodzi, za pomocg
odpowiednich reakcji chemicznych, do zwielokrotnienia posiadanego DNA.
W ten sposdb identyfikacja stata sie mozliwa na podstawie prébki zawierajgce;
miedzy piecdziesigt a sto komérek i to nawet w przypadku materiatu biologicz-
nego zanieczyszczonego lub zdegradowanego. Technika PCR okazata sie
takze duzo szybsza. Jej wyniki sg dostepne juz po dwunasiu godzinach w przy-
padku krwii siedemdziesigciu dwdch —w przypadku spermy. Jednakze podczas
analizy tego typu istnieje znaczne niebezpieczerisiwo zanieczyszczenia bada-
nego materiatu przez DNA obcego pochodzenia4. Jezelijednak badanie zostato
przeprowadzone poprawnie, z zachowaniem wszelkich ostroznosci proce-
duralnych i zgodnie z obowiazujgcymi normami, jego wiarygodnosc jest znacz-
na. Interpretacja wynikow, zalezna od rozktadu danego profilu w populacji, daje
przeg/vainie 90-99,99% pewnosci, ze dwie probki pochodza od jednego osob-
nika”.

Analiza sladéw genetycznych moze posiadac bardzo szerokie zastosowa-
nie. Jednakze wykorzystanie tej techniki identyfikacji zostalo w wielu krajach
prawnie ograniczone. Miedzy innymi francuska ustawa z dnia 29 lipca 1994 r.
rezerwuje stosowanie testow DNA jedynie do celdéw medycznych, naukowych
lub sadowych (art. 16—11 al. 3 k.c.). Tak wiec niedopuszczalne jest Zgdanie
przez pracodawce lub ubezpieczyciela przedstawienia wynikow niniejszych

4 A Dorozynski, Sherlock Holmes généticien, Science et vie 1996, nr 943, s. 49; Ch. Do-
utrempuich, F. Doutrempuich, op. cit, s. 20-25; J. Fombonne, La criminalistique,
PUF, Que sais—je?, Paryz 1996, s. 97-102; R. Pawtowski, Zastosowanie technik biologii
molekularnej w homogenetyce sadowej, Problemy kryminalistyki 1994, nr 204, s. 3-8; T. Ry-
dz ek, Wprowadzenie do polskiej praktyki kryminalistycznej genetycznych metod identyfikacji
sprawcow przestepstw (DNA Fingerprinting), Problemy kryminalistyki 1989, nr 186-187,
s.188-203; T.Tomaszewski, T.Czeczot, Kryminalistyka ogéina, £ 6dz 1996, s. 397—406.

5 A.Dorozynski, op. cit, s. 48.
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testow jako warunku koniecznego do zawarcia umowy o prace lub umowy
ubezpieczenia®.

Jesli chodzi natomiast o wykorzystanie analizy DNA w sprawach sadowych,
to poczagtkowo stuzyta ona przede wszystkim przy okreslaniu wiezéw rodzin-
nych, w procesach o ustalenie albo zaprzeczenie rodzicielstwa oraz w proce-
durach migracyjnych, a takze przy identyfikacji zwtok ofiar wojen, katastrof czy
zbrodni. Z czasem rozwineto sig jej zastosowanie kryminalistyczne, pozwalaja-
ce z jednej strony na identyfikacje tak domniemanego sprawcy czynu, jak
I narzgdzia zbrodni, miejsca jej popetnienia itp., a z drugiej — na wykrycie
zwigzku migdzy tymi elementami jednego przestepsiwa czy nawet pomigdzy
roznymi przestepstwami’.

We wszystkich powyzszych dziedzinach prawnych mozna zaobserwowad
szybki wzrost czestotliwosci zastosowania testow DNA jako $rodka dowodowe-
go. Pierwsze, pojedyncze ekspertyzy miaty miejsce w 1986 r. w Anglii i Stanach
Zjednoczonych, w 1988 r. — w Niemczech i Kanadzie, w 1989 r. — w Australii,
Francji, Polsce i innych krajach®. Obecnie liczy sie je w tysigcach rocznie®.

Niemniej jednak, biorgc pod uwage coraz wigkszy zasieg zastosowania
techniki DNA oraz jej duzg wartoé¢ dowodowsg, nalezy zachowad daleko idgca
ostroznos¢ proceduralng przy korzystaniu z te] metody. Watpliwosci dotycza,
z jednej strony, dopuszczalnosci $ladoéw genetycznych jako $rodka dowodowe-
go w procesie. Znaczgcy wktad w wykrycie prawdy materialnej, jaki wnosza
wyniki analizy genetycznej, nie powinien w najmniejszym stopniu usprawiedli-
wiac postgpowania niezgodnego z zasadami procedury karnej, ani tym bardziej
z podstawowymi wolnosciami i prawami cztowieka. W zwigzku z tym nalezy
zastanowic sig¢ nad niekitérymi kwestiami, tak prawnymi, jak i etycznymi, doty-
czacymi ochrony godnosci jednostki poddanej testom genetycznym, w tym

6 C.Chaberi-Peltat, A. Bensoussan (red.), Les biotechnologies, I'éthique biomédicale et
le droit, Paryz 1995, s. 193-194; J.-Y. N au, Les assureurs britannigues veulent connatre le
génome de leurs clients, Le Monde z 1 stycznia 1998, s. 3; J.-Y. Nau, Les médecins redoutent
une sélection génétique des saleriés; Le Monde z 7 stycznia 1998, s. 7.

7 J.Borricand, La technique des empreintes génétiques (situation en droit frangais), Revue
internationale de criminologie et de la police technique 1989, nr 1, s. 69-70; P. Ceaux, Cing
meurtres et une agression sont attribués au tueur de I'Est parisien, Le Monde z 28 marca 1998,
s. 9; P. Ceaux, Le teuer en série de I'Est parisien est identifié et activement recherché, Le
Monde z 27 marca 1998, s. 32.

8 L. Chauveau, Les traces du crime, Paryz 1993, s. 212-213; J.-Ch. Galloux, L'empreinte
génétique: la preuve parfaite?, JOP 1991, G. 1, 3497, 5. 104; T. Rydz ek, op. cit., s. 195-197;
P.J.-P.Tak,G.A.van Eikema Hommes, Le test AND et la procédure pénale en Europe,
RSC 1993, nr 4, s. 686.

9 W 1996 r. pig¢ francuskich laboratoriéw policji naukowo-technicznej przeprowadzito 2665
analiz DNA; za: J.-P. Milland, Les laboratoires de police scientifique, (w:) Ch. Doutrem-
puich (red.), op. cit.,, s. 91.
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gtéwnie nad problemem interpretacji prawnej odmowy poddania sig badaniu,
dopuszczalnosci przymusowego pobrania materiatu organicznego do testu,
dostepu do uzyskanych rezultatow analizy, miedzy innymi poprzez umieszcza-
nie ich w bazach danych, na wzér odciskéw palcéw. Trzeba bowiem zdawad
sobie sprawe, ze tego typu dziatania mogg szkodzi¢ prawu do ochrony zycia
prywatnego i integralnosci fizycznej, prawu do niedyskryminacji, a takze pra-
wom zapewnionym oskarzonemu w procesie karnym: domniemania niewinno-
$ci, nemo tenetur czy prawu do milczenia.

Z drugiej strony istnieje takze wazny problem zwigzany z oceng wiarygod-
nosci przeprowadzonego dowodu oraz wnioskowania opartego na uzyskanych
wynikach ekspertyzy. Nie nalezy bowiem zapominac o mozliwosciach popet-
nienia btedu, tak podczas samego badania, jak i w momencie mterpretacn
rezultatéw, o czym wyraznie swiadczg przyktady z prakiyki mledzynarodowej
Wydaje sie wiec, ze istnieje koniecznos¢ stworzenia $cistych, jednolitych norm
proceduralnych, kidre umozliwig weryfikacje lub wrecz powtdrzenie poszcze-
golnych etapéw analizy genetycznej.

il. Analiza sladéw genetycznych jako dowdd legainy

W procesie karnym istnieje swoboda korzystania z dowodéw nienazwanych,
czyli nie wymienionych w ustawie. Ta zasada zostata wyrazona explicite we
francuskim kodeksie postepowania karnego, ktdry w art. 427 stanowi, ze
,Z wyjatkiem przypadkdw przeciwnych, przewidzianych w ustawie, przeste-
pstwa moga by¢ dowodzone za pomocg kazdego srodka dowodowego”. Podo-
bnie, wedtug art. 189 wioskiego kodeksu postepowania karnego, ,jesli
wnioskowane jest dopuszczenie dowodu nie przewidzianego w ustawie, sgd
moze go dopuscic, jesli przyczyni sie on do wyjasnienia okolicznosci sprawy
i nie sprzeciwia sie temu prawo do ochrony wolno$ci jednostki”.

Nawet w systemach, gdzie ustawa podaje iist? dowoddw dopuszczalnych,
z czego a contrario wynika wykluczenie innych Tw praktyce orzecznictwo
skiania sie ku zasadzie swobody korzystama z dowodoéw nienazwanych po-
przez szerokg interpretacje listy legalnej

Najczesciej jednak ustawodawca stOSUJe technike wyliczenia dowodow
niedopuszczalnych. Tak na przykfad polski kodeks postgpowania karnego,
wart. 171 § 4 pkt 2, wyraZznie eliminuje z procesu karnego narkoanalizg, hipnoze

10 E. 8. Lander, DNA-fingerprinting on trial, Nature 1989, nr 339, s. 501-505.
11 Tak jest np. w Niemczech (art. 24-25b, 48-92 StPQO) oraz w Holandii (art. 339 al. 1 KPK).
12 J. Pradel, Droit pénal comparé, Paryz 1995, s. 398.
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oraz poligraf13. Inne najczesciej spotykane ograniczenia dotyczg zakazoéw

dowodowych zwigzanych z poszczegdlinymi kategoriami swiadkéw ',

W zadnym porzadku prawno-karnym metoda identyfikacji sprawcy za pomo-
cg sladéw biologicznych nie zostata wykluczona. Wyjgtkowy w tym kontekscie
jest przypadek prawa francuskiego, gdzie ustawodawca zdecydowat sie na
wyrazng regulacje zagadnienia, wprowadzajac ustawg o bioetyce z dnia 29
lipca 1994 r. do kodeksu cywilnego art. 16—11, zezwalajacy na stosowanie
testéw DNA ,w ramach dochodzenia, $ledztwa oraz w postepowaniu sgdowym”.
Analogicznie, rekomendacja Rady Europy nr R (921)1 z dnia 10 lutego 1992 1.
w sprawie wykorzystania analizy kwasu dezoksyrybonukieinowego w postepo-
waniu karnym wyraZnie dopuszcza stosowanie analizy DNA we wszystkich
postepowaniach karnych, bez wzgledu na powage popetnionego czynu (pkt 5).

Zasadnicze ograniczenia obowigzujg natomiast na etapie uzyskiwania do-
wodoéw. Zgodnie z zasadg uczciwego procesu, poszczegdine $rodki dowodowe
powinny by¢ pozyskiwane w sposéb legalny i lojalny wzgledem innych uczest-
nikéw postgpowania. Problem legalnosci dowodéw zajmuje nie tylko wszystkie
systemy prawne wewnegtrzne, ale takze organy miedzynarodowe, szczegdlnie
organy powotane przez Konwencje Ochrony Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci z 1950 r.'°. Tak wiec uregulowanie ustawowe sposobdéw zbierania
dowodow jest z reguty drobiazgowe, z wyjgtkiem procedury angielskiej, gdzie
tradycyjnie, az do Police and Criminal Evidence Act z 1984 r., sedzia nie
interesowat sig pochodzeniem danego dowodu ani metodami jego uzyskania'®.

Z kolei problem niedopuszczalno$ci dowodu ze wzgledu na nielegalny
sposob jego pozyskania jest rozwigzywany mniej precyzyjnie. Konwencja Praw
Cztowieka w zasadzie nie reguluje go na tyle jednoznacznie, by méc stwierdzic,
ze ,wykluczataby z zasady i in abstracto kazdy dowdd uzyskany w sposo6b
nielegalny””. Stad tez rozwigzania narodowe zasadniczo sig réznig, od gene-
ralnej niewaznosci dowodu, a co za tym idzie i postepowania, do wzglednej
dopuszczalnosci dowodu zdobytego w sposéb nielojalny zgodnie ze swobodng
oceng i decyzja sadu.

13 Inne rozwigzanie tej kwestii przyjeto prawo francuskie, gdzie przy milczeniu ustawy, niedopu-
szczalnos¢ niniejszych technik przestuchan wynika wytacznie z orzecznictwa i doktryny;
G.Danjaume, Le principe de la liberté de la preuve en procédure pénale, Recueil Dalloz
1996, nr 18, s. 155. :

14 J. Pradel, op. cit, s. 4560-456; J. R. Spencer, Les limites en maticre de preuve. Aspects
actuels, RSC 1992, nr 1, s. 43-44.

15 M. van Kerchove, La preuve en mati¢re pénale dans la jurisprudence de la Cour et de la
Commission européenne des droits de Fhomme, RSC 1992, nr 1, s. 1-14.

16 M.Delmas-Marty (red.), Procédures pénales d'Europe, Paryz 1995, s. 524.

17 Trybunat Praw Cztowieka, orzeczenie Schenk, z dnia 12 lipca 1988, seria A, nr 140, s. 29.
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Najbardziej sztywna wydaje sie reguta przyjeta w prawie wioskim. Art. 191
wioskiego kodeksu postepowania karnego dysponuje, ze ,dowody zdobyte z na-
ruszeniem zakazow ustawowych nie moga zosta¢ wykorzystane”. Orzecznictwo
amerykanskie posuneto to rozumowanie jeszcze dalej. Nie tylko dowdd uzyskany
z naruszeniem IV lub V Poprawki do Konstytucji jest wylgczony, ale takze kazd
nastepny, ktéry z niego wynika, zgodnie z teorig ,owocow z zakazanego drzewa”'®.
Wiele paristw przyjeto ten system, wsrdd nich Kanada, Holandia i wtasnie Wiochy.

Niemniej jednak regulacja prawna problemu dopuszczalnosci dowoddw
zdobytych w sposoéb nielegalny jest z reguly bardziej skomplikowana. Na
przykiad polski kodeks postepowania karnego w art. 171 § 6 wyklucza jako
dowdéd wyjasnienia, zeznania oraz o$wiadczenia ziozone pod wplywem przy-
musu, grozby bezprawnej lub w innych warunkach wylgczajgcych swobodeg
wypowiedzi. Jednakze pomija milczeniem naduzycia w zdobywaniu innych
érodkow dowodowych. Prawo niemieckie jest jeszcze bardzie] zioZzone.
W § 136a StPO naklada catkowity zakaz uzywania jako dowoddw w procesie
karnym wyjasnien uzyskanych dzieki sposobom wymienionym w ustawie jako
zakazane. Co do pozostatych dowoddéw i innych naduzyé, postepowanie zostato
wypracowane wytgcznie przez orzecznictwo. Rozréznia sig Beweiserhebungs-
verbot, zakaz zdobywania dowoddéw w pewien konkretny sposob, oraz Beweis-
verwertungsverbot, zakaz skierowany do sadu wykorzystania danego dowodu.
Aby sad byt zobowigzany do wykluczenia jakiego$ dowodu, musi mie¢ do
czynienia z Beweisverwertungsverbot, niz ze zwyktym Beweiserhebungsver-
bot'®. Z kolei, we Francji nie ma generalnego zakazu, jesli chodzi o wykorzy-
stanie dowodow zdobytych nielegalnie. Jednakze naruszeme pewnych zasad
proceduralnych skutkuje niewazno$cig uzyskanego dowodu?®. W przeciwien-
stwie do innych systeméw prawa, dopuszczalno$é lub medopuszcza!nosc
danego dowodu zalezy wytgcznie od dyskrecjonalnej decyzji sqdu

Jednakze z tych réznorodnych pozycji, zajmowanych przez systemy naro-
dowe, oraz z wytgcznie konkretnej, jesli chodzi o niedopuszczalno$¢ danego
dowodu, kontroli sprawowanej przez Trybunat w Strasburgu, wytania sig model
idealny uczciwego procesu, ktory wymaga respektowania pewnej hczby gene-
ralnych i abstrakcyjnych zasad dotyczgcych poszukiwania dowodéw??. Wobec

18 Sad Najwyzszy USA, orzeczenie Miranda c. Arisona, 1966, 384 US 436; orzeczenie Silvert-
horne Lumber ¢. US, 1920, 251 US 385; J. Cedras, Le droit pénal américain, PUF, Que
sais—je?, Paryz 1997, s. 109; co do wyjatkow patrz: J. Pradel, op. cit, s. 425-426 1 430-431.

19 M.Delmas-Marty, op. cit,, s. 525-526.

20 G.Danjaune, op. cit, s. 154-155.

21 J.R.Spencer, op. cit,, s. 47-51.

22 M.Delmas-Marty, La preuve pénale, Droits 1896, nr 23, s. 53-65.
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tego takze technika sladéw genetycznych powinna byé podporzadkowana
warunkom formalnym dotyczgcym zbierania dowoddw, w celu zapewnienia
stronom prawdziwej ,réwnosci broni”, ktdra i tak przeciez juz jest zachwiana
poprzez duzg wartos¢ dowodows tej analizy.

W zwigzku z powyzszym, niniejsza czes$c zostanie po$wigcona oméwieniu
warunkéw proceduralnych dopuszczalnosci testéw DNA w procesie karnym
oraz podstawowym prawom jednostki, ktére powinny byé chronione dzieki ich
przestrzeganiu przez organy procesowe. W dwoch kolejnych punktach zostanie
przedstawione, w jaki sposob sytuacja prawna zmienia sig w zaleznosci od tego,
czy ekspertyza genetyczna jest przeprowadzana na $wiadku (1), czy na oskar-
zonym (2). :

1. Analiza sladéw genetycznych na etapie poszukiwania podejrzanego

W fazie in rem postgpowania karnego policja dysponuje jeszcze zbyt matg
iloscig wskazowek, by podejrzewac jedng konkretng osobe, a czesto nawet, by
zawgzic te podejrzenia do pewnej grupy. Obecnie jednakze, jesli organy ciga-
nia wejdg w posiadanie $ladéw genetycznych pobranych na miejscu zbrodni,
uzyskujg tym samym zasadniczg brorl pozwalajacg na rozpoczecie szerokich
poszukiwari domniemanego sprawcy danego przestgpstwa. W tym celu stoso-
wane sg dwa sposoby dziatania: pobrane prébki moga by¢ poréwnywane albo
z kodem DNA wszystkich reprezentantdw jakiejs populagji (1.1), albo z danymi
zawartymi w bazie informatycznej (1.2).

1.1. Grupowe testy genetyczne

Coraz czgsciej w poszukiwaniach sprawcy konkretnego przestepstwa siega
sig do wykorzystania grupowych testéw genetycznych, przeprowadzanych na
wszystkich przedstawicielach jakiej$ populaciji, z ktérej potencjalnie moze on
pochodziézs. Niemniej jednak technika ta, nie bedgc uregulowana explicite
w ustawie, wzbudza sporo watpliwosci tak natury prawnej, jak i moralnej,
szczegdlnie jesli chodzi o obowigzek poddania sie podobnemu testowi.

Osoby, poddawane grupowym testom genetycznym, nie sa — z zatozenia —
podejrzane o popetnienie przestepstwa, do wyjasnienia ktdrego zastosowano
metodg DNA. Co wiecej, czgsto nie posiadajg one zadnej wiedzy dotyczacej
badanych fakiéw. W postepowaniu karnym posiadajg one jednak status swiad-
ka, w szerokim znaczeniu tego stowa, czego nastepstwem jest cigzacy na nich

23 C. Prieur, A Pleine-Fougéres, le défilé géné des hommes soumis au test AND, Le Monde
z 13 paZdziernika 1997, s. 10; C. Prieur, Des centaines d’agresseurs sexuels seront soumis
a un dépistage génétique dans P'affaire Dickinson, Le Monde z 14 paZdziernika 1997, s. 13;
Police: une quarantaine d’hommes ont été interpellés, puis mis hors de cause dans la cadre
de I'enquéte sur le tueur en série dans I'Est parisien, Le Monde z 10 grudnia 1997, s. 13.
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obowigzek stawienia sie na wezwanie organu procesowego, ktéry moze byc
egzekwowany pod przymusem, w razie nieusprawiedliwionego niestawiennic-
twa?*, Niemniej jednak, o ile $wiadek jest zobligowany do skiadania zeznan?®,
trudno sobie wyobrazi¢, by w ramach analogii zobowigzac go do poddania sie
testowi gene’tycznemu%.

Polski kodeks postepowania karnego pozwala na pobranie pod przymusem
materii organicznej w przypadku oskarzonego (art. 74 § 2 pkt 2), natomiast
w przypadku osoby podejrzanej, do niniejszych dziatari wymaga juz jej zgody
(art. 74 § 3). Zgoda potrzebna jest takze w przypadku swiadka (art. 192 § 4)%7,
Jednakze, o ile art. 74 § 2 k.p.k. wyraZnie wymienia mozliwo$¢ pobrania krwi
oraz wydzielin organizmu od oskarzonego lub osoby podejrzanej, tak art. 192
k.p.k. méwi wytgcznie o badaniu lekarskim, nie precyzujgc, czy w pojeciu
badania lekarskiego zawiera sie mozliwosé pobierania probek biologicznych®®.

Wyjatkowo explicite zasade przymusowego pobierania materiatu biologicz-
nego od éwiadka przyjat niemiecki kodeks postgpowania karnego (§ 81c StFPO).
Z reguty jednak inne systemy procesowe, ktore stosujg przymus przy pobieraniu
materiatu organicznego, precyzujg jednoznacznie, ze odpowiedni przepis doty-
czy podejrzanego lub przynajmniej osoby podejrzanej, pozycjg swiadka pomi-
jajac milczeniem™".

Prawo francuskie jest jeszcze mniej przejrzyste. Ustawa z dnia 29 lipca
1994 r. jednoznacznie warunkuje testy DNA od uprzedniej zgody zainteresowa-

24 Francuskik.p.k.: art. 109 —jesli chodzi o $ledztwo, art. 78 —jesli chodzi o dochodzenie i art. 62 —
w przypadku dochodzenia in flagrant delit, niemiecki StPO: § 51; polski k.p.k.: art. 177.

25 Poza pewnymi przywilejami wynikajacymi z wiezi rodzinnych lub tajemnicy paristwowej,
stuzbowej i zawodowej; francuski k.k.: art. 226—13; niemiecki StPO: §§ 52-54; polski k.p.k.:
art. 178-182.

26 J.-Ch. Galloux, op. cit.,, s. 108; H. Matsopoulou, Les enquétes de police, Paryz 1996,
s. 737; APleine-Fougeéres, un refus sur 170 convocations, Le Monde z 14 paZzdziernika 1997,
s. 13; Six habitants de Pleine-Fougéres ont refusé les tests génétiques, Le Monde z 25
paZzdziernika 1997, s. 12.

27 Poza przypadkiem badar na pokrzywdzonym, w chwili gdy karalno$¢ czynu zalezy od jego
stanu zdrowia, zgodnie z art. 192 § 1 k.p.k.

28 Interpretacja jest otyle trudna, ze art. 74 k.p.k. nie uzywa pojecia ,badanie lekarskie”, rozréznia
natomiast ogledziny zewnetrzne wraz z badaniami nie potgczonymi z naruszeniem integraino-
$ci ciata (§ 2 pkt 1) oraz badania potgczone z dokonaniem zabiegdw na ciele, z wyjatkiem
chirurgicznych (§ 2 pkt 2). Natomiast art. 192 § 1 k.p.k., dotyczacy pokrzywdzonego, zezwala
na ogledziny ciata i badania nie potgczone z zabiegiem chirurgicznym lub obserwacjg w zakia-
dzie leczniczym, wydaje sie wigc, ze taczy dwie powyzsze kategorie. Z kolei w art. 192 § 4
k.p.k., ktéry dotyczy $wiadka, jest juz wytagcznie mowa ¢ ogledzinach ciata, badaniu lekarskim
lub psychologicznym; por. J. Wojcikiewicz, Podejrzany i $wiadek jako Zrédto materiatu
dowodowego i poréwnawczego dla identyfikacji w niektorych obcych procedurach karnych,
Problemy kryminalistyki 1986, nr 172, s. 239-240.

29 P.J.-P.Tak,G.A.Eikema Hommes, op. cit, s. 685-688.
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nego, jesli chodzi o zastosowanie tej analizy w celach medycznych, przy
poszukiwaniu 0s6b lub dla procesu cywilnego. Natomiast zupetnie nie porusza
tego zagadnienia w ramach postepowania karnego. Nie wydaje sie jednak
stuszne, by wobec milczenia ustawy zastosowac interpretacje dopuszczajaca
dziatanie bez zgody. Na powyzszy problem wypada raczej spojrzeé z perspe-
ktywy ochrony podstawowych praw, ktére powinny byé zagwarantowane swiad-
kowi.

Swiadek, a wigc osoba z zatozenia niewinna w cafej sprawie, powinien by¢
traktowany jako pomocnik organéw procesowych, kiére w zwiazku z tym winny
unikac wchodzenia w sfere jego wolnosci osobistej. W przypadku testéw
genetycznych, niebezpieczeristwa takie dotyczg z jednej strony prawa do
nietykalnosci cielesnej, a z drugiej — ochrony zycia prywatnego.

Odnosnie nietykalnosci osobistej, nalezy przyznaé, ze obecnie ten problem
jest marginalny. Biorgc pod uwage fakt, ze analiza DNA moze zostaé przepro-
wadzona na podstawie wioséw lub §liny, w rzeczywistoéci nie mozna moéwic
o ingerencji w integralnos¢ fizyczng. Najbardziej rozsgdne pod tym wzgledem
wydaje sie ustawodawstwo angielskie. Police and Criminale Evidence Act
z 1984 1. rozrdznia prébki ,intymne” (krew, sperma, mocz) oraz ,nieintymne”
(8lina, wios) i wymaga zgody jedynie w przypadku pobrania prébki ,intymnej”,
co w prakiyce pozwala organom $cigania na przeprowadzenie testéw genety-
cznych na podstawie prébek ,nieintymnych” bez ryzyka oskarzenia o narusze-
nia nietykalnosci fizycznej zainiteresowanego3 .

Co wigcej, prawo do nietykalnosci fizycznej nie jest prawem absolutnym.
Francuska Rada Konstytucyjna, w orzeczeniu z dnia 27 lipca 1994 r. dotycza-
cym bioetyki, nie nadata mu wartosci konstytucyjnej, zezwalajgc tym samym na
ograniczanie go przepisami na poziomie ustawy. Ponadto nietykalno$é fizyczna
nie jest wyraznie chroniona przez Konwencje Praw Czlowieka. W decyzji z dnia
3 grudnia 1979 r. Komisja Praw Cztowieka uznata, ze ingerencja w nietykalnosé
cielesng w postaci obowigzku poddania si¢ pobraniu prébki materiatu organi-
cznego moze zostac usprawiedliwiona, jezeli przewiduje jg prawo i jezeli jest
ona konieczna w spofeczeristwie demokratycznym oraz proporcjonalna do
celow postgpowania. W tym konkretnym, rozpatrywanym przez siebie przypad-
ku, Komisja doszta do wniosku, Zze pobranie krwi stanowi lekkie naruszenie
nietykalnosci fizycznej badanej osoby31.

Z kolei, zwigzki miedzy ekspertyzg sladow genetycznych a prawem do
ochrony zycia prywatnego tyczg sig gtéwnie problemu zachowania w tajemnicy

30 P.Gauchan, P.D. Martin, Banques de données d’ADN en Grande-Bretagne, (w:) Ch. Do-
utremepuich (red.), op. cit, s. 143—-145; J. Wojcikiewicz, op. cit, s. 243.
31 Komisja Praw Cztowieka, decyzja nr 8378/79.
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dziedzictwa genetycznego danego cztowieka. Jako podstawowsg obiekcjg sta-
wia sie testom DNA faki, ze mozna na ich podstawie ocdczytac wigcej informadgiji
niz jest to konieczne do identyfikacji sprawcy przestepstwa, przy czym do
najbardziej delikatnych zagadnier nalezy dostgp do danych dotyczgcych stanu
zdrowia osoby badanej. Niemniej jednak istniejg dwa rodzaje gwarancji zapew-
niajgcych poufnosé informacii o charakterze prywatnym: gwarancje naukowe
oraz gwarancje procesowe.

Przede wszystkim wyniki analiz genetycznych, tak jak sg one na dzier
dzisiejszy prezentowane w postaci ,kodoéw paskowych’, w zadnym stopniu nie
umozliwiaja odczytania informac gl genetycznych, nie pozwalajg nawet na wyde-
dukowanie ptci osoby badanej™. Ponadto, w celu uniknigcia pézniejszego
ewentualnego wykorzystania probek do uzyskania tego typu informagcji, na-
ukg)%/vcy do analizy $ladéw genetycznych uzywajg wytgcznie DNA niekodujgce-
go™.
Z punkiu widzenia prawa gwarancje istniejg zaréwno na poziomie europej-
skim, jak i narodowym. Rekomendacja Rady Europy nr R (92)1 zabrania
wykorzystania materiatu genetycznego pobranego oraz wynikéw analiz wyko-
nanych na poirzeby procesu karnego do innych celow (z wyjgtkiem naukowych
lub statystycznych), a takze vice versa — zakazuje, poza wyjgtkami okreslonymi
przez prawo, uzywania w ramach procedury karnej probek pobranych dla celow
medycznych i uzyskanych z nich informaciji (pkt 3). Ponadto do ochrony danych
DNA wymaga (pkt 7) zachowania standardow ochrony danych Rady Europy,
w szczegdlnosci w Rekomendacji nr R (87)15 regulujgcej wykorzystanie danych
osobowych przez policje. Zgodnie z tymi wymaganiami ustawodawstwa narodo-
we uznajg kod genetyczny za dang osobowg i sankcjonujg bezprawne przetwa-
rzanie zebranych informacji oraz ich udostgpnianie osobom niepowotanym 34,

Wiekszo§¢ krajow przyjeta system oparty na dobrowolnosci swiadka podda-=
nia sie tej czynnoéci procesowej (szczegélnie jesli chodzi o swiadka nie beda-

32 A J.Jeffreys, V. Wilson, S.L. Thein, op. cit,, s. 76-79.

33 Zgodnie z francuskim rozporzgdzeniem z dnia 18 maja 2000 r. do testéw genetycznych
wykonywanych dla celéw procesowych moze byc¢ stosowane wytgcznie DNA niekodujace,
ktére nie pozwala nawet na okreslenie pici osoby badanej. Z ta samg datg wydane zostato
zarzadzenie ministerialne okreslajace, jakie konkretne segmenty DNA moga byc wykorzysty-
wane do analiz identyfikacyjnych.

34 W Polsce niniejsze zagadnienie regulujg przepisy karne ustawy o ochronie danych osobowych
z 29 sierpnia 1997 r. (Dz. U. Nr 133, poz. 883). Natomiast przykiadowo we Francji adekwatne
artykuty do k.c. (odpowiednio art. 226-26 i 226—28 al. 2) wprowadzita ustawa dotyczaca bioetyki
z 29 lipca 1994 r. Podobnie francuski kodeks zdrowia publicznego w art. L 145-20 zakazuje
identyfikacji osoby na podstawie jej danych genetycznych w celach innych niz medyczne,
naukowe lub w ramach procedury sadowej, a takze przeprowadzania takiej identyfikacji przez
osoby do tego nieuprawnione zarzgdzeniem ministerialnym.
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cego jednoczesnie pokrzywdzonym, od stanu zdrowia kiérego zalezy karalnogé
czynu). W takim wypadku odmowa udzielenia zgody przez zainteresowanego
powinna by¢ w petni respekiowana. Stad pojawia sig kolejna watpliwosé, czy
odmowa poddania sig przez $wiadka badaniu genetycznemu moze byé inter-
pretowana jako dowdd jego winy.

Zwykly swiadek w procesie karnym nie korzysta z praw przystugujacych
oskarzonemu. Jednakze jest on chroniony domniemaniem niewinnosci oraz
dewizg nemo tenetur®. Biorgc pod uwage obydwie powyzsze zasady, odmowa
poddania sig analizie genetycznej nie powinna pogarszaé jego sytuacji proce-
sowe]. Ale przeciez prowadzenie testéw genetycznych na szerszej populacjima
wiasnie na celu wyselekcjonowanie podejrzanych. W takim razie wydaje sie, ze
brak zgody danej osoby moze stanowi¢ dla organéw $cigania jedynie pewng
poszlake, koncentrujgcg ich dziatania wokét tej osoby w celu wykrycia innych
dowodow jej udziatu w konkretnym przestepstwie. Natomiast naduzyciem za-
sady swobodnej oceny dowoddw bytoby przedstawienie takiej osobie zarzutdéw
wytgcznie na podstawie negatywnej interpretacji odmowy poddania sig testowi
DNA.

Poza tym zgoda $wiadka na poddanie sie badaniu nie jest jednoznaczna ze
zgodg na przechowywanie uzyskanych wynikéw w bazie danych.

1.2. Bazy danych genetycznych

W zasadzie Rekomendacja Rady Europy nr R (92)1 zakazuje przechowywaé
probki organiczne pobrane w celu przeprowadzenia analizy DNA po wydaniu
prawomocnego orzeczenia w sprawie, w ktdrej zostaly wykorzystane, chyba ze
jestto konieczne dla innych celéw, bezposrednio zwigzanych z tymi, dla ktérych
je pobrano. W zwigzku z tym wyniki analizy DNA i informacje uzyskane na jej
podstawie powinny zostac¢ zniszczone, jezeli dalsze ich przechowywanie w ce-
lach, do kidrych je zastosowano, nie jest konieczne. Natomiast w tych szcze-
golnych przypadkach, gdy zachowanie prébek organicznych oraz danych
genetycznych jest dozwolone, prawo wewnetrzne powinno precyzyjnie regulo-
waé zasady zaktadania i postgpowania z kartotekami DNA tworzonymi dia
celéw postgpowania karnego, a takze doktadnie okreélaé okres ich przechowy-
wania (pkt 8).

Polska ustawa z 29 sierpnia 1997 r. 0 ochronie danych osobowych zabrania
przetwarzania, a wigc i gromadzenia, danych o kodzie genetycznym, chyba ze
osoba zainteresowana wyrazita na to pisemng zgode lub stuzy to ochronie jej
zywotnych intereséw, a ze wzgledéw fizycznych lub prawnych nie moze ona
wyrazi¢ zgody do czasu ustanowienia dla niej opiekuna lub kuratora, lub jest to

35 Przyktadowo art. 183 § 1 polskiego k.p.k.
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konieczne dla ochrony jej stanu zdrowia, $wiadczenia ustug medycznych fub
leczenia pacjentéw, a takze gdy jest to niezbedne do dochodzenia praw przed
sgdem lub gdy przepis szczegolny pozwala na przetwarzanie takich danych bez
zgody (art. 27 ust. 11 2). Mozna w zwigzku z tym chyba uznad, ze dozwolone
jest tworzenie baz danych genetycznych na potrzeby postepowania karnego,
chociaz wydaje sie, iz wskazane bytoby precyzyjne uregulowanie przez usta-
wodawce tego zagadnienia36, przede wszystkim biorgc pod uwage zagrozenia
dla wolnosci indywidualnych, jakie niesie za sobg stworzenie takiej bazy da-
nych.

Na dzien dzisiejszy wiele panstw dysponuje narodowg bazg danych gene-
tycznych, a wiekszo§¢ z nich posiada Scistg regulacje w tym zakresie. W USA
zagadnienie fo jest regulowane na poziomie stanowym (dwadziescia cztery
stany posiadajg odpowiedniag ustawe), brak natomiast przepiséw federalnych,
chociaz od kilku lat FBI stara sie stworzy¢ federalng baze danych genetycznych
zwang CODIS. W 1998 r. w Kanadzie przyjeto ustawe dotyczaca zastosowania
testéw genetycznych w procedurze karnej oraz zasad przechowywania prébek
organicznych, a takze wynikow analiz DNAY. w tym samym roku w Australii
ztozono Genelic Privacy and Non-discrimination Bill, obejmujgcy wszelkie za-
gadnienia zwigzane z danymi genetycznymi. W Europie Anglia, Belgia, Holan-
dia i Dania uregulowaty te kwestie w sposob bardzo precyzyjny. Nowelizacja
francuskiego kodeksu postepowania karnego z 17 czerwca 1998 r. wprowadzila
w art. 706-54 mozliwos$é stworzenia narodowej informatycznej bazy danych
genetycznych. Szczegoly powotania tej bazy, a takze powstania centralnego
biura zajmujgcego sie przechowywaniem prébek biclogicznych w ramach po-
stepowania kamego, zostaly uregulowane w rozporzadzeniu Rady Ministrow
z dnia 18 maja 2000 r.%8,

36 Wydaje sig bowiem, ze za zbyt ogdlnikowa nalezy uznaé podstawe ustawowa do tworzenia
tego typu kartotek, jaka daje art. 20 ustawy o Policji z dnia 6 sierpnia 1990 r. stwierdzajacy, iz
»1. Policja, z zachowaniem ograniczeri wynikajgcych z art. 19, moze uzyskiwac informacje,
w tym takze tajne i poufne, gromadzi¢ je, sprawdzaé oraz przetwarzaé. 2. Policja moze
pobiera¢, gromadzi¢ i wykorzystywaé w celach wykrywczych i identyfikacyjnych odciski linii
papilarnych, zdjecia oraz inne dane o osobach podejrzanych o popetfnienie przestepstw
umyslinych, Sciganych z oskarzenia publicznego, a takze o osobach o nie ustalonej tozsamosci
lub usiujgcych ukry¢ swojg tozsamosd. 3. Komendant Gidwny Policji okresla sposéb prowa-
dzenia zbioréw danych identyfikacyjnych, o ktérych mowa w ust. 27,

37 Ustawa ta weszta w zycie dopiero w czerwcu 2000 r.

38 Ponadto francuska ustawa z dnia 1 lipca 1994 r. dotyczaca bioetyki reguluje zasady tworzenia
i funkcjonowania zbioréw danych DNA w zakresie ich wykorzystania w celach medycznych lub
genetycznych, uzupetniajgc tym samym ustawe z 6 stycznia 1978 r. dotyczaca informatyki, baz
danych i podstawowych wolnosci cztowieka. H. Gaumont-Prat, informatique et génétique:
quelle protection pour 'information génétique?, Revuejuridique d'lle de France 1996, nr 39-40,
s. 35-48; E. Picard, La police et le secret des données d'ordre personnel en droit frangais,
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Wszystkie przytoczone powyzej akty prawne sg zgodne z zatozeniami
Rekomendaciji nr R (92)1 Rady Europy. Z reguty bank danych genetycznych
prowadzony jest przez policje, ale znajduje sie pod konirolg prokuratora nieza-
leznego od hierarchii prokuratury, powotanego specjalnie w tym celu najczesciej
na pewien okres (we Francji na trzy lata) przez Ministra Sprawiedliwosci lub
Prokuratora Generalnego. Dostep do informaciji przechowywanych w bazie
danych majg wylgcznie funkcjonariusze Policji, personel instytutéw upowaznio-
nych do przeprowadzania analiz DNA, organy wymiaru sprawiedliwosci, a takze
inne osoby uprawnione do tego z mocy ustawy lub po uzyskaniu zgody
administratora bazy, przy czym konsultacja bazy moze stuzy¢ jedynie celom
postepowania karnego.

Bank danych genetycznych zawiera w sobie dwie bazy: kryminalistyczng
oraz osob skazanych. W bazie kryminalistycznej przechowywane sg profile
identyfikacji DNA, kiére uzyskano z probek znalezionych na miejscu przeste-
pstwa, na ciele lub ubraniu osoby pokrzywdzonej, na narzedziach stuzgcych do
popetnienia przestepstwa, gdy pochodzenia tych prébek nie mozna przypisad
do konkretnych os6b. W drugiej natomiast bazie przechowywane sg profile
genetyczne osdb skazanych za cigzkie przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu
i bezpieczenstwu 0sob (pkt 8 Rekomendaciji). Ustawy poszczegdinych paristw
precyzyjnie wymieniajg przestepstwa, po skazaniu za ktére testy genetyczne
skazanego mogg zosta¢ umieszczone w bazie danych. Chyba najbardziej
waskie w tym zakresie jest ustawodawstwo francuskie, ktére przewiduje, ze
baza danych genetycznych moze zawieraé, po uzyskaniu zgody prokurator-
skiej, wylgcznie profile DNA os6b skazanych za zabojstwo matoletniego popet-
nione w zwigzku z jego zgwatceniem, za zbrodnie tortur lub dopuszczania sig
aktéw barbarzyristwa, za zgwatcenie oraz inne przestepstwa seksualne, atakze
za przestepstwa zwigzane z prostytucjg matoletnich oraz produkcjg pornografii
z udziatem matoletnich (art. 706-54 k.p.k. w zw. z art. 706-47 k.p.k.). Z kolei
najszerszy zasigg przewiduje prawo angielskie, gdzie mozna skatalogowad
probki i wyniki pochodzgce od podejrzanego o popeinienie jakiegokolwiek
przestgpstwa. Jednakze, jesli postepowanie przeciwko niemu umorzono lub
zostal on uniewinniony, prébki podlegajg zniszczeniu, a wszelkie dane sg
usuwane z bazysg.

Rekomendacja Rady Europy nr R (92)1 wymaga, aby prawo wewnetrzne
dokfadnie przewidywalo, przez jaki okres mogg byc przechowywane informacje
dotyczgce oséb skazanych, dopuszczajac okresy dtuzsze odnosnie bazy krymi-

RSC 1993, nr 2, s. 292-297; C. Prieur, Création d’'un ficher national des empreintes
génétiques, Le Monde z 28 marca 1998, s. 9.
39 P.Gauchan, P. Martin, op. cit,, s. 144—-145,
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nalistycznej oraz w przypadku, gdy tego sobie zyczy osoba, od ktorej dane
pochodza (pkt 8)40.

Wyijatkowo ustawa kanadyjska nie przewiduje wycofania z bazy zadnych
informacji. Jedynie w art. 9 ust. 2 stwierdza, ze dane zawarte w bazie 0sob
skazanych stajg sie niedostepne w przypadku skazanych nieletnich (w stosunku
do ktdrych czas przechowywania danych wynosi w zaleznos$ci od wagi przeste-
pstwa 10, 5 lub 3 lata), w razie uchylenia wyroku skazujgcego i wydania
prawomocnego wyroku uniewinniajgcego, oraz po uptywie roku od utaskawie-
nia bezwarunkowego, a trzech lat od utaskawienia warunkowego, jesli skazany
przez ten okres nie dopuscit sie kolejnego przestepstwa. Natomiast odnosnie
bazy kryminalistycznej, art. 8 przewiduje, ze niedostepne sg profile genetyczne
pokrzywdzonych w konkretnej sprawie, a takze oséb, ktére przestaty w ramach
danego postepowania by¢ traktowane jako podejrzane, czyli uznanych za
zwyklych swiadkéw. To ostatnie rozwigzanie wydaje sig¢ nad wyraz stuszne,
gdyz zapobiega tworzeniu ogéinej bazy danych wszystkich obywateli, kiora
stanowitaby niepodwazalne naruszenie praw i wolnosci cztowieka®'. Inaczej
nalezy za to odniesc sie do nieograniczonego w czasie przechowywania danych
os6b skazanych. W prakiyce taka regulacja niezbyt rézni sig od ustaw wprowa-
dzajacych limit czasowy, gdyz przewidywane prawne czasokresy sg nad wyraz
dtugie (przyktadowo we Francjiwynosza czterdziedcilat zaréwno odnosnie bazy
kryminalistycznej, jak i bazy oséb skazanych, jednakze w tym ostatnim przy-
padku nie dtuzej niz do osiemdziesigtego roku zycia skazanego, art. R 53-14
rozporzadzenia). W zwigzku z tym nalezy sie zastanowi¢, czy tak diugotrwate
przechowywanie danych genetycznych oséb skazanych, niezaleznie od ich
obecnego trybu zycia, ani nawet od zatarcia skazania (a wigc w pewnym stopniu
stanowigce sankcje policyjng), nie narusza zasad niedyskryminaciji oraz domnie-
mania niewinnosci, gdyz z zalozenia przestepca raz skatalogowany w banku

40 Wyijatkowa regulacia pozwalajgca na diuzsze (ale precyzyjnie okreslone) przechowywanie
probek oraz wynikéw analiz DNA obejmuje sprawy dotyczgce bezpieczeristwa panistwa, przy
czym Rekomendacja dopuszcza nawet przechowywanie danych osoby, kidra nie zostata
oskarzona ani skazana za zadne przestepstwo (pkt 8). Obecnie Parlament Kanadyjski debatuje
nad projektem ustawy S—10 odnosnie wykorzystania testéw DNA w ramach obrony narodowej;
por. Compte rendu officiel FP096, maj i czerwiec 2000 r.

41 Oczywiscie ograniczenie przechowywania danych genetycznych wytacznie do osob skazanych
i to za bardzo ciezkie przestgpstwa, a wigc z reguly odbywajgcych bardzo dtugie wyroki
pozbawienia wolno$ci, znaczaco wptywa na obnizenie uzyteczno$ci samej bazy, gdyz w pra-
ktyce stuzy ona wytacznie w przypadku, gdy skazany, po wyjsciu na wolnosc, dopusci sie
ponownego przestepstwa. Niemniej jednak w tej sytuacji nie ulega watpliwosci, ze wydajnosé
policji musi ustapi¢ przed podstawowymi prawami czlowieka; por. M. Rober, Empreintes
génétiques et bases de données, (w:) Ch. Doutrempuich (red.), op. cit., s. 132
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danych genetycznych jest z zafoZenia traktowany jak osoba podejrzana o po-
pefnienie kazdego kolejnego przestepstwa, ktére jest weryfikowane w bazie.

Oczywiscie taki zarzut mozna by postawié wszystkim kartotekom policyjnym,
przede wszystkimtym zawierajgcym zdjecia czy $lady linii papilarnych. Niemnigj
jednak, powyzsze bazy danych sg od dawna akceptowane, a w dodatku
podejrzani sg przymusowo poddawani tak fotografowaniu, jak i pobraniu odci-
skow palcow. Mozna by z tego wyciagnad wniosek, ze tworzenie takich kartotek
nie jest powszechnie traktowane jako zbyt niebezpieczna ingerencja w prawa
i wolnosci cztowieka. Nie podejmujac sie rozstrzygnigcia niniejszego zagadnie-
nia, nalezy jednak zauwazy¢, ze stosunek dowodu ze éladéw genetycznych do
praw oskarzonego wcigz budzi pewne watpliwosci.

2. Analiza sladdéw genetycznych jako dowéd oskarzenia

Analiza sladéw genetycznych, tak jak kazdy inny $rodek dowodowy, powinna
by¢ przeprowadzana przy poszanowaniu praw oskarzonego. Watpliwosci do-
tyczg przede wszystkim zagadnienia zgody oskarzonego na pobranie materiatu
organicznego i wykonanie analizy DNA. Przede wszystkim przymusowe pod-
danie si¢ temu badaniu grozi niebezpieczeristwem naruszenia tych samych
wolnos$ci osobistych, jak to miato miejsce w przypadku $wiadka — prawa do
integralnosci fizycznej oraz do poszanowania zycia prywatnego. Jako ze pro-
blematyka zwigzana z tymi kwestiami zostata juz oméwiona powyzej, w tym
miejscu nalezy skupi¢ sie na istniejacym ewentualnym ryzyku naruszenia
poprzez badanie przymusowe typowo procesowych praw oskarzonego (2.1),
by nastgpnie oméwic przyjete rozwigzania tego zagadnienia w réznych proce-
durach karnych (2.2).

2.1. Analiza sladéw genetycznych a prawa oskarzonego

W postepowaniu karnym oskarzony jest uwazany za niewinnego dopdkijego
wina nie zostanie mu udowodniona, i w zadnym razie nie ma obowiazku
dowodzenia swojej niewinnosci*?, W konsekwencji cigzar dowodzenia spoczy-
wa na oskarzeniu. Oskarzony moze pozostac bierny, korzystajac ze swojego
prawa do milczenia®®. Co wigcej, zgodnie z zasadg nemo tenetur, istnieje zakaz
zmuszania oskarzonego do dostarczania dowodéw na Swojg niekorzys’é‘m.

42 Przykladowo art, 6-2 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnoéei, art. 9
francuskiej Deklaracji Praw Cziowieka | Obywatela z 1978 r., art. 42 ust. 3 Konstytucji RP,
art. 27 ust. 2 Konstytucji Republiki Wioskiej, art. 5§ 1 i art. 74 § 1 polskiego k.p.k. i in.

43 Przyktadowo art. 175 § 1 polskiego k.p.k., art. 3431 portugalskiego k.p.k.

44 Przyktadowo art, 14 ust. 3g Miedzynarodowych Paktéw Narodéw Zjednoczonych dotyczacych
Praw Obywatelskich i Politycznych, V Poprawka do KonstytucjiUSA, art. 11c kanadyjskiej Karty
Praw, art. 74 § 1 polskiego k.p.k. i in.
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Biorgc pod uwage te podstawowe zasady procesu karnego, wydaje sieg, iz
nalezatoby uzna¢, Ze testy DNA moga byC przeprowadzane wylacznie za
uprzednig zgodg oskarzonego. Jednakze taka hipoteza zawiera w sobie zasad-
niczg trudnosé dokirynalng. Jesli bowiem wytgcznie od swobaodnej decyzji
oskarzonego, podejmowanej arbitralnie i bez przedstawienia motywéw, zalezy
fakt, czy zgodzi sie on czy nie na wykonanie analizy genetycznej, jak w takim
razie oceniac jego odmowe, do ktorej miatby przeciez prawo?

Zasada swobodnego korzystania ze wszystkich dostgpnych srodkéw dowo-
dowych zdawalaby sie zezwalaé na potrakiowanie takiego zachowania jako
posredniego dowodu winy. Niemniej jednak, w uczciwym procesie nie mozna
ustanawiaé praw, ktérych wykorzystanie przynositoby szkode osobie do nich
uprawnionej, wobec tego ewentualna dopuszczalnosc interpretacji negatywnej
odmowy poddania sie analizie genetycznej winna by zosta¢ wyraznie przewi-
dziana przez ustawe, a oskarzony musiatby by¢ o takich jej skutkach wczesniej
uprzedzany45.

Jednakze przede wszystkim nalezatoby sie zastanowi¢, czy prawo do mil-
czenia oraz zasada nemo teneturw ogdle obejmujg swoim zakresem stosunek
oskarzonego do dowoddw biologicznych. Sciste znaczenie tych zasad odnosi
sie wytgcznie do ,$wiadczenia przeciwko sobie”, a wigc do stow oskarzonego.
Z jednej strony wiec, jako ze wyrazenie zgody na test DNA lub odmowa
poddania sie temu testowi sg odpowiedzig oskarzonego na konkretne, skiero-
wane do niego pytanie, powyzsze zasady zdajg sig mie¢ w tym przypadku swoje
petne zastosowanie, w konsekwencji zabraniajgc tak stosowania przymusu
w uzyskaniu odpowiedzi pozytywnej, jak i ewentualnej interpretacji odpowiedzi
negatywnej na niekorzysé oskarzonego.

Z drugiej jednak strony, catego problemu mozna unikng¢ przy ustawowym
wprowadzeniu systemu przymusowego poddania sie badaniu, gdyz podczas
pobrania materialu organicznego do testu oskarzony nie jest zmuszony do
dwiadczenia przeciwko sobie. Przede wszystkim sytuacja w ogdle nie wymaga
od niego zadnych stéw, a wiec prawo do milczenia przestaje by¢ adekwatne 6,
Ponadto, zgodnie z decyzjg Komisji Praw Czlowieka, przymusowe pobranie
krwi nie jest sprzeczne z zakazem zmuszania oskarzonego do dostarczania
dowoddéw swojej winy, gdyz ten ,$rodek dowodowy moze okazac sig zarowno

45 Jak jest to przyktadowo przewidziane odno$nie negatywnej interpretacii skorzystania z prawa
do milczenia w ustawodawstwie angielskim, gdzie zgodnie z art. 34 i 35 Criminal Justice and
Pubiic Order Actz 1984 r. w stosunku do oskarzonego, ktéry ztozywszy przysigge, postanowi
milczeé bez podania usprawiedliwiajgcych go powoddw, sad moze wyciggnac z jego zacho-
wania odpowiednie, niekorzystne dla niego konsekwencje; por. J. R. Spencer, La procédure
pénale anglaise, PUF, Que sais—je?, s. 42-44.

46 P.J.-P.Tak,G. A.van Eikema Hommes, op. cit, s. 685.
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dla niego korzystny, jak i niekorzystny"‘”. Ten sam sposéb wnioskowania
zastosowat juz tym razem bezposrednio do przymusowego pobrania materiatu
organicznego dla celéw analizy genetycznej Trybunat Praw Cztowieka, ktéry
stwierdzit, iz ,prawo do nieobcigzania sig samemu dotyczy w pierwszym rzedzie
poszanowania postanowienia oskarzonego odnosnie zachowania milczenia
i nie obejmuje swoim zakresem wykorzystania w procesie karnym danych, kiére
mozna otrzymac od oskarzonego z zastosowaniem $rodkéw przymusu, a ktére
istniejg niezaleznie od jego woli, przyktadowo dokumenty uzyskane na podsta-
wie postanowienia o ich zatrzymaniu, prébki oddechu, krwi, moczu czy innego
materiatu organicznego pobranego dla celéw analizy DNA"8.

Jak widac z powyzszych rozwazan, system przymusowego pobierania ma-
teriatu biologicznego nie zostat a priori potepiony. Jednakze taki obowigzek
musi zosta¢ wyraznie i jednoznacznie przewidziany w ustawie, gdyz tylko na
poziomie ustawy mozna wprowadzac ograniczenia praw do wolnosci cztowie-
ka*® a poniewaz w dziedzinie $ladéw genetycznych liczne podstawowe prawa
i wolnosci indywidualne sa narazone na naruszenie, interwencja ustawodawcy
staje sie nieodzowna. Wymaga tego réwniez Rekomendacja Rady Europy nr R
(92)1, ktéra w pkt4 stanowi, ze ,pobranie prébek do analizy DNA moze odbywad
sie wytacznie w warunkach okreslonych w prawie wewnetrznym; uznaje sie, ze
w niekidrych paristwach konieczne moze by¢ uzyskanie zgody sadu. Jezeli
prawo wewnetrzne zezwala na pobieranie prébek bez zgody podejrzanego, ich
pobranie moze nastgpi¢ wytacznie w okolicznosciach sprawy uzasadniajgcych
takie postepowanie”.

2.2. Regulacje dotyczace zgody oskarzonego na badanie genetyczne

W wigkszosgci systemdéw prawnych obowigzkiem oskarzonego, kiéry moze
zosta¢ na nim wymuszony przy uzyciu sity, jest poddanie sie badaniom potg-
czonym z pobraniem materiatu organicznego. Takie rozwigzanie przyjat miedzy
innymi polski kodeks postepowania karnego (art. 74 § 2). Jednakze, w przeci-
wieristwie do przytoczonego powyzej orzecznictwa europejskiego, ustawa pol-
ska wyraZznie uznaje przymusowe pobranie krwi oraz wydzielin organizmu od
oskarzonego za wyjatek od zasady nemo tenetur, jako ze ta ostatnia zostata
sformutowana w polskim prawie karnym bardzo szeroko, obejmujac swoim

47 Komisja Praw Cztowieka, decyzja 8239/78; Trybunat Praw Czlowieka, orzeczenie X ¢. Holan-
dia, z dnia 4 grudnia 1978 r., DR 16, s. 185.

48 Trybunat Praw Cziowieka, orzeczenie Sauders c. Wielka Brytania, z dnia 17 grudnia 1996 r.,
za:J.-L. Croizier, Le consentement aux analyses génétiques, (w:) Ch. Doutrempuich (red.),
op. cit., s. 51.

49 R.Merle, Le corps humain, la justice pénale et les experts (& propos de la loi du 15 avril 1954
sur 'expertise alcoolique), JCP 1955, 1, 1219, nr 3.
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zakresem nie tylko wyjasnienia oskarzonego, ale wszelkie mozliwe srodki
dowodowe. Art. 74 § 1 k.p.k. glosi, ze ,oskarzony nie ma obowigzku dowodzenia
swojej niewinnoéci ani obowigzku dostarczania dowodéw na swojg niekorzysc”.

Mozliwoéé poddania oskarzonego przymusowemu pobraniu materiatu orga-
nicznego zostata réwniez przewidziana przez prawo amerykariskie (Sad Naj-
wyzszy, orzeczenie Schmerber c. California, 1966), dunskie (ustawa nr 332
z dnia 24 maja 1989 r., art. 792-792f), holenderskie (ustawa z dnia 8 listopada
1993 r.), kanadyjskie (art. 487.05 k.k.), niemieckie (§ 81a StPO), norweskie
(art. 157 k.p.k.). Niemniej jednak we wszystkich tych systemach wymagane jest
uzyskanie w tym przypadku zamiast zgody oskarzonego nakazu sgdowego.

W Anglii zasady réznig sie zaleznie od tego, czy chodzi o probki ,intymne”,
czy ,nie—intymne”, jednakze w kazdym przypadku odmowa poddania sig tym
czynno$ciom procesowym moze byé interpretowana na niekorzysc oskarzone-
go (Police and Criminal Evidence Act z 1984 r.). W lIrlandii konieczne jest
uzyskanie zgody oskarzonego, ale jej brak traktowany jest jako dodatkowy
dowdd (ustawa z 1984 r.). Z kolei prawo wioskie przewiduje system liberalny,
w ktérym zaden obowigzek nie moze by¢ na’rozona/ na osobe nie wyrazajgcg na
to zgody (art. 23 Konstytucji Republiki W’rosklej

Paristwem, ktére nie posiada precyzyjnej regulacji w tym zakresie, jest Francja.
Przed przyjeciem tzw. ustaw bioetycznych w 1994 r. prawo francuskie nie przewi-
dywato ogdinej zasady statuujacej obowigzek oskarzonego poddania sig pobraniu
materiatu organicznego. Przypadki, w kidrych dopuszczalne bylo pobranie krwi
wbrew woli osoby zainteresowarnej, nalezaty do wyjatkowych i specyficznie okre-
slonych, jak przykladowo przy przestgpstwach drogowych zgodnie z art. L 88
kodeksu regulujgcego sprzedaz alkoholu. Z konkretno$ci istniejgcych dyspozycii
dowodzono a contrario, ze nie mogg one by¢ generalizowane na inne sytuacje
wobec zakazu stosowania analogii na niekorzys¢ oska;zonego z czego wynika,
iz do analizy DNA konieczna jest jego uprzednia zgoda

Podobnie dokiryna sprzeciwiata sig interpretacji odmowy poddania sie ba-
daniom jako posredniego przyznania sig do winy® 52 Odmienng postawe zajat,
przynajmniej odnosnie prawa cywilnego, Sgd Kasacyjny, ktéry uznat, iz sad jest
wiadny swobodnie wyciagna¢ wszelkie konsekwencje z takiej odmowy

50 P.J-P. Tak, G. A. van Eikema Hommes, op. cit, s. 685-688; J. Pradel, op. cit.,
s. 467-469; J. Wojcikiewicz, op. cit.,, s. 240-243.

51 J.-Ch. Galloux, op. cit, s. 108; J. Borricand, op. cit., s. 72-73.

s2 Idem.

53 Odnosnie pobrania krwi: orzeczenie z 5 maja1993r Cass. civ. | Ch., Bull. civ. 1993, 1-155;
orzeczenie z 13 stycznia 1993 r., Cass. civ. | Ch., PA 1993, nr 108; odnosnle analizy $ladow
genstycznych: orzeczenie z 10 lutego 1993 r,, Cass civ. I Ch., idem.
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Przedstawiciele doktryny oraz praktyki sadowej, pomijajgc zagadnienie, czy
powyzsze orzecznictwo cywilne mogtoby znale?é zastosowanie w sprawach
karnych, wystapili z powszechnym zgdaniem interwencji ustawodawcy w tym
zakresie™, sugerujqc przyjecie systemu przymusowego pobrania materiatu
organiczneg05 .

Jednakze ustawa z dnia 29 lipca 1994 r. nie wydaje sig rozwigzywaé
problemu w sposéb kategoryczny. Art. 16—11 kodeksu cywilnego okredla dzie-
dziny, w ktérych moze by¢ stosowana identyfikacja czlowieka za pomoca jego
sladow genetycznych (w ramach procedury sgdowej albo dla celéw medycz-
nych lub naukowych) oraz jednoznacznie wymaga uprzedniej zgody osoby
zainteresowanej, jesli chodzi o postepowanie cywilne i analizy przeprowadzane
dia celow medycznych lub naukowych. Natomiast odnognie procesu karnego
ustawa milczy, tak na temat koniecznosci uzyskania takiej zgody, jak i mozliwo-
dci stosowania przymusu.

Wobec braku wyraznej regulacji ustawowej, interpretacje daje sie przepro-
wadzi¢ w dwoch kierunkach. Jesli zatozyé, ze dyspozycja art. 16—-11 kodeksu
cywilnego stanowi regulacje szczegélna, mozna przyjaé a contrario, iz reguta
jest obowigzek poddania sig testowi, a wiec w sprawach karnych, jako nie
wymienionych wsréd wyjgtkéw, zgoda oskarzonego nie jest wymagana. Jesli
jednak, przeciwnie, uznac regute ustanowiong w tym przepisie za zasade
0goblng, powyzsza interpretacja staje sie niedopuszczalna, jako ze nie wolno
tworzy¢ wyjgtkéw, ktére nie zostaly przewidziane w ustawie®®. Nalezy przy tym
zaznaczyc, ze wigkszosé doktryny podziela stanowisko pierwsze®’.

Z prac przygotowawczych nad ustawg jednoznacznie wynika, ze zamiarem
rzadu byto stworzenie obowigzku poddania sig testom genetycznym przepro-
wadzanym w ramach postepowania karnego. W wyniku interwencji sprawoz-
dawcy podczas pierwszego czytania w Zgromadzeniu Narodowym, ktdry
wyraznie zaznaczyt réznice pomiedzy sprawami cywilnymi, gdzie zgoda zain-
teresowanego jest niezbedna, a sprawami karnymi, gdzie nie jest ona koniecz-

54 B.Pesquié, Avis du Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie et de la
santé sur la diffusion des techniques d’identification par fanalyse d'ADN du 15.12.1989, RSC
1990, nr 2, s. 430; Komisja do spraw Sprawiedliwosci KarnejiPraw Cziowieka, Rapport sur la
mise en état des affaires pénales, La Documentation Francaise, Paryz 1991, s. 201.

55 J.-Ch. Galloux, op. cit, s. 108; J. Borricand, op. cit., 8. 72-73.

56 H.Gaumont-Prat, op. cit, s. 27; H. Matsopoulou, op. cit., s. 737.

57 J.-L.Croizier, op. cit, s. 51; V. Lesclous, Empreintes geénétiques et procédures pénales,
(w) Ch. Doutrempuich (red.), op. cit., s. 117-120; J. Massip, Linsertion dans le Code
civil de dispositions relatives au corps humain, a l'identification génétique et a la procréation
medicalement assistée, Gaz. Pal. z 5-6 kwietnia 1995, 5. 7: N.-J. Maz e n, Tests et empreintes
génétigues: du flou juridique au pouvoir scientifique, PA1994, nr 148, 5. 72;J. Pradel, op. cit,
s. 469.
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na, Rada Ministrow wprowadzita do tekstu poprawke, gloszaca, iz ,w zakresie
prawa karnego nie jest wymagana zgoda zainteresowanego” (nalezatoby wiec
przyjaé, ze nie tylko oskarzonego, ale i $wiadka)®®. Niemniej jednak niniejsza
poprawka zostata usunigta przez Senat, przy czym przyczyny takiego postepo-
wania pozostajg niejasne. Wedtug V. Lescous, wydaje sie mozliwe, iz senato-
rowie uznali, ze brak obowigzku poszukiwania zgody oséb zainteresowanych
cdpowiada ogdlnym zasadom postepowania karnego, a wiec jesli sprawy karne
nie zostang wymienione wsréd dziedzin, gdzie taka zgoda jest konieczna,
ustawa bedzie wystarczajaco Czytelnasg.

Jednakze, jak juz wczesniej zaznaczono, w procedurze karnej francuskiej
nie istnieje powszechna zasada stosowania przymusu wobec braku zgody
oskarzonegoe, co $wiadczy o wydatnej stabosci powyzszego rozumowania.
Pomimo ze realne niebezpieczenstwo naruszenia z jednej sirony wolnosci
osobistych, a z drugiej praw oskarzonego poprzez przymusowe przeprowa-
dzenie analizy genetycznej jest w zasadzie minimalne, dopuszczalnosc
takiego dziatania powinna obowigzkowo by¢ uregulowana jednoznacznie
i precyzyjnie w tekscie ustawy. Jak dotad decyzja w tym zakresie lezy
arbitralnie w rekach sgdu. Mozna wiec sobie réwnie dobrze wyobrazic, ze
Sad Kasacyjny utrzyma w mocy wyrok skazujacy oparty na dowodzie ze
sladdw genetycznych uzyskanych przy uzyciu przymusu, jak i ze go uchyli.
Podobnie, tak samo mozliwe jest, iz zatwierdzi orzeczenie oparte na nega-
tywnej interpretacji odmowy poddania sie badaniom (jesli sedzia sledczy
zamiast stosowaé przymus, bedzie wolat dostosowac sie do woli podejrza-
nego), jak i ze takie orzeczenie skasuje.

lll. Analiza sladéw genetycznych jako dowéd doskonaty

W procesie karnym mozliwos¢ korzystania ze wszystkich dostgpnych
dowodow uzupetnia zasada swobodnej ich oceny, jak to jednoznacznie
stwierdza w art. 427 francuski kodeks postgepowania karnego gtoszacy, ze
.przestepstwa moga by¢ dowodzone za pomoca wszelkich dostepnych $rod-
kéw dowodowych, a sedzia decyduje na podstawie swojego swobodnego
uznania”®.

58 Journal Officiel de FAssemblée Nationale, obrady il seansu z 23 listopada 1992 r., s. 5869—
5870. '

59 V.Lescous, op.cit,s. 117.

60 Zasada ta zostata wyrazona explicite takze w innych kodeksach postgpowania karnego,
przyktadowo w niemieckim (§ 261 StPO), polskim (art. 7 k.p.k.) i in.
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Jednakze tworzenie sig swobodnego przekonania organéw procesowych
nie moze nastepowac w sposéb catkowicie dowolny. Przede wszystkim przy
wyrokowaniu sgd musi oprzec¢ sie wylacznie na catoksztalcie okolicznosci
ujawnionych w toku rozprawy gtéwnej (art. 410 polskiego k.p.k.)61. Ponadto przy
ocenie wszystkich przeprowadzonych dowoddéw winien kierowadé sie zasadami
prawidiowego rozumowania, a takze wskazaniami wiedzy i do$wiadczenia
zyciowego (art. 7 polskiego k.p.k.).

Te same przestanki dokonywania prawidtowej oceny materiatu dowodowego
wigzg takze sgdy przysiegtych, chociaz w tym przypadku wrecz niemozliwa jest
weryfikacja procesu decyzyjnego przysiegtych, biorac pod uwage fakt, ze nie
wymaga si¢ od nich ,podania, w jaki sposéb zostali przekonani, ustawa nie
stanowi réwniez zasad, zgodnie z ktérymi powinni uznac, czy dany dowdd jest
pelny i wystarczajgcy; majg jedynie za zadanie zastanowic sie, w ciszy i sku-
pieniu, i zadecydowad, w szczerosci wtasnego sumienia i zgodnie ze swoim
rozsadkiem, jakie wrazenie sprawity na nich zaréwno dowody zaprezentowane
przeciwko oskarzonemu, jak i jego $rodki obrony. Prawo stawia im wytacznie
to jedno pytanie, w ktdrym zamykaja sie wszystkie ich obowigzki: «Czy macie
wewnetrzne przekonanie?»” (art. 353 francuskiego k.p.k.). Tym bardziej wigc
przed sgdami przysiggtych, gdzie sgdzone sg najciezsze przestepstwa, przed
sgdami, kiére nie muszg uzasadnia¢ wobec nikogo swojej decyzji i od werdy-
ktow kiérych wigkszodé systemdw prawnych nie przewiduje apelacji, nalezy
zadbac, by prezentowane dowody byly jak najbardziej pewne.

W zwigzku z tym we wspdiczesnym procesie karnym preferowane sg dowo-
dy oparte na naukach kryminalistycznych. Jednocze$nie jednak trzeba, aby
zaréwno sedziowie zawodowi, fawnicy, jak i przysiegli nie zatracili §wiadomosdi,
ze kazdy dowdd, nawet naukowy moze by¢ obarczony bledem, wynikajgcym
z zawodnosci zmystéw ludzkich lub niedoskonalosci techniki®, Dlatego tez
zaden dowdd, chocby w teorii byt stuprocentowo pewny, nie moze a priorizostaé
uznany za ,doskonaty”.

Takze wyniki analizy $ladéw genetycznych nie posiadajg same w sobie
wyzszego statusu dowodowego niz inne $rodki dowodowe i powinny zostaé
poddane kontradyktoryjnej dyskusji podczas rozprawy gtéwnej. Przy jej ocenie
mogg pojawic sig dwojakie problemy. Przede wszystkim watpliwosci moga
dotyczy¢ prawidtowosci przeprowadzenia analizy DNA. Testy genetyczne po-
winny by¢ w zwigzku z tym wykonywane zgodnie z wszelkimi normami popra-

61 Niektore procedury stawiaja w tym zakresie nawet surowsze wymagania, na przyktad francuski
kodeks postepowania karnego wymaga, by orzeczenie sadu oparte byto jedynie na dowodach
zaprezentowanych przed nim podczas rozprawy kontradyktoryjnej (art. 427 al. 2).

62 G.Danjaume, op. cit, s. 155.
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wnego badania, umozliwiajgcymi weryfikacje ich wartos$ci naukowejss. Ponadto
nalezatoby zastanowic sig, jaka jest wartos¢ dowodowa interpretaciji uzyska-
nych rezultatow w poréwnaniu z innymi srodkami dowodowymi w przypadku
konkretnego postepowania karnego.

Tak wiec, uznawszy analize sladow genetycznych za dowdd legainy, zdo-
byty w sposdb lojalny w stosunku do uczesinikdédw postepowania, sgd powinien
swobodnie oceni¢ zardwno jej rzetelnosé naukowsg (1), jak i realny wkiad
w odkrycie prawdy materialnej (2).

1. Rzetelnosé analizy sladdéw genetycznych

Aby dany dowdd naukowy okazat sie rzeczywiscie doskonaty, powinien by¢
dokiadny, rzeteiny i powtarzalny. Jednakze, jesli chodzi o zastosowanie testow
DNA dla potrzeb postepowania karnego, to w poczgtkowym okresie wykorzysty-
wania tej techniki jej rzetelnoé¢ zostata poddana w waipliwosé. W wyniku kilku
spektakularnych skandali procesowych64, zostata stworzona precyzyjna metodo-
logia naukowa, okreélajgca z jednej strony sposoby prawidtowego pobrania mate-
riatu do badania (1.1), a z drugiej — warunki prowadzenia poprawnej analizy (1.2).

1.1. Warunki prawidiowego pobrania sladéw genetycznych

Miejsce popetnienia przestepsiwa nie stanowi sterylnego laboratorium, ale
jest poddawane wptywowi ludzi oraz warunkéw atmosferycznych. Istnieje ryzy-
ko, ze slady genetyczne zostang zdegradowane pod wptywem wilgoci, subsian-
cji chemicznych lub egzystencji zycia biologicznego, przemieszczone przez
wiatr albo zanieczyszczone materiatem organicznym pochodzgcym od innych
0s0b, przypadkowo obecnych na tym obszarze. Jeden obcy wlos, a nawet
zwykte kichniecie osoby postronnej dostarczajg tysiecy btednych sladéw w po-
staci tysiecy komorek nie pochodzacych od sprawcy. A wiec im pozniej prze-
stepstwo zostaje wykryte, tym mniej mozna by¢ pewnym, ze znaleziony materiat
biologiczny nalezy do sprawcy .

W tych warunkach pobranie materiatu organicznego staje sie¢ zadaniem
bardzo delikatnym. W zwigzku z tym nalezy zapewnic skuteczng ochrong
miejsca popelnienia przestgpstwa przynajmniej od momentu jego odkrycia
i uniemozliwic¢ jakiekolwiek jego zanieczyszczenie przez funkcjonariuszy orga-
now $cigania. W tym celu wszystkie osoby penetrujgce miejsce popetnienia
przestepstwa powinny by¢ odpowiednio ubrane, najiepiej w specjainy, wykona-

63 D. Piot, L'utilisation des empreintes génétiques en pratique judiciaire pénale, (w:) Ch. Do-
utrempuich (red.), op. cit, s. 108; S. Ceccaldi, Empreintes génétiques et normes, (w:)
idem, s. 65 in.

64 J.-Ch. Galloux, op. cit., s. 105.

65 B.Ludes, P.Mangin, op. cit., s. 94 oraz 100-105.
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ny ze sliskiego materiatu kombinezon jednorazowego uzytku, okrywajacy cate
ciato, tak aby nie wystawata spod niego zadna czes$¢ ubrania, uniemozliwiajac
tym samym upadek na ziemig jakiejkolwiek materii, ktéra mogta sie przylepic¢
do odziezy, w buty ostoniete plastykowymi ochraniaczami, zaktadanymi takze
na podeszwe, aby unikng¢ naniesienia kurzu, oraz w odpowiednie nakrycie
glowy, zapobiegajace utracie wiosdw, a takze w sterylne rekawiczki chirurgicz-
ne natozone na wierzch pary rekawiczek bawetnianych (przy czym rekawiczki
powinny by¢ zmieniane po dokonaniu kazdego pojedynczego pobrania mate-
riatu organicznego) w celu ochrony przed problemami zwigzanymiz transpiracjg
dfoni, i w koricu — w maske okrywajgcg twarz, by udaremnié rozprzestrzenianie
sig w atmosferze drobinek wydychanego powietrza lub s’!inyse. Ponadiowszelka
obecnos¢ gapiéw, ewentualnych $wiadkéw, a takze prasy powinna zostad
wyeliminowana z obszaru poddanego badaniom.

ldentyczne zasady dotyczg takze sprzetu stosowanego przy pobieraniu
prébek organicznych: powinien by¢ steryiny i jednorazowego uzytku. Caly
proces pobrania probek nalezy rejestrowaé tak w formie protokotu, jak i na
fotografiach. Wedtug Thierry’ego Lazeau, zandarma z wydziatu $ledczego
w Rennes i kierownika grupy do spraw identyfikacji kryminalistycznej, kazdy
Slad (przyktadowo ,plama cieczy o kolorze brunatnym”) ,jest fotografowany,
opisywany, szczegétowo obserwowany, definiowany jest jego ksztah, wyglad,
potozenie, kolor i zapach stwierdza sie kierunek, z ktérego spadt, a takze kat
i wysokosdé tego upadku” 67,

Pobranie materiatu organicznego z ciata pokrzywdzonego, zaréwno wobec
osoby zywej, jak i ze zwiok, wymaga réwnej dozy ostroznosci i precyzji, co
zebranie Sladow z miejsca przestepstwa. Takze w tym przypadku najistotniej-
szym czynnikiem staje sie czas.

Degradacja post mortem ciata ludzkiego zalezy od konkretnego organu.
W okresie nastepujgcym natychmiast po zgonie rozpoczyna sie proces autode-
strukeji, podczas ktdrego niszczeniu ulegajg molekuty DNA zaréwno w aspekcie
ilosciowym, jak i jako$ciowym. Najszybciej ich degradacja postepuje we krwi,
ledzionie i watrobie, podczas gdy dosé dobrze zachowujg sig komdrki mézgo-
we, a takze miesnie sercowe i szkieletowe®® . Aby przeprowadzi¢ prawidtowg
interpretacje probek post mortem, nalezy precyzyijnie okreélié moment $mierci,
a takze warunki, w jakich zwioki byly przechowywane.

66 Th. Lezeau, Prélevements sur scéne de crime, (w:) Ch. Doutrempuich (red.), op. cit.,
s. 36-37.
67 Idem, s. 39.

68 B.Ludes, P. Mangin, op. cit., s. 103-104.
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Podobnie wobec osoby, ktdra przezyta atak przestepcy, badanie medyczne
oraz pobranie materiatu organicznego pochodzgcego od sprawcy powinno
nastgpi¢ jak najszybciej, aby unikngé sytuacji, ze ofiara usuneta z siebie
wszelkie slady, co ma miejsce szczegodlnie czesto w przypadku przestepstw
s:.eksualnych6 . Przy czym zaréwno sekcja zwiok, jak i badanie lekarskie,
powinny by¢ szczegébtowo rejestrowane i dokumentowane fotografiami.

Prébki, pobrane tak z ciata pokrzywdzonego, jak i z miejsca przestepstwa
nalezy natychmiast przetransportowac do laboratorium w celu poddania ich
odpowiednim analizom. Jednakze juz same warunki fransporiu powinny zapew-
nia¢ ich dobre przechowanie70, dia ochrony nie tylko przed zniszczeniem przez
czynniki naturaine, ale takze przed osobami niepowotanymi. Stgd wigc, aby
unikng¢ zarzutu, iz pobranie probek odbyto sie w sposob nieuczciwy i z nadu-
zyciami’ ', istnieje obowiazek prowadzenia peinej dokumentacji dokonywania
tej czynnosci procesowej. Pobrane probki powinny by¢ odpowiednio zabezpie-
czone, opieczetowane i zinwentaryzowane jako dowdd w sprawie zgodnie
z wszelkimi zasadami procesowymi72.

Pobranie éladow biologicznych jest czynnoscig jednorazowa, kidrej nie
bedzie mozna powtdrzy¢ w ramach postepowania karnego. Totez sgd, aby
ocenié stopien pewnosci ich pochodzenia oraz czystosci, bedzie miat do dys-
pozycji wytgcznie protokoly oraz inne materialy, na kiérych zarejestrowano
przebieg tejfazy postepowania. Dlatego wigc szczegdtowa rejestracja momentu
pobrania prébek jest w tym wypadku nieodzowna i stuzy z jednej strony
precyzyjnej interpretacji faktéw, a z drugiej — weryfikacji poprawnosci przepro-
wadzenia te] czynnosci.

Sytuacja jest fatwiejsza, jesli chodzi o moment samej analizy. W razie
zaistnienia jakichkolwiek watpliwosci, cate badanie mozna powtérzyc.

1.2. Warunki poprawnego badania

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ dokonywania poréwnarn pomigedzy poszczegoiny-
mi testami, muszg by¢ one przeprowadzane tg samg metoda, w identycznych
warunkach i przez specjalistéw o analogicznym wyksztatceniu. Juz w 1989 r.
francuski Narodowy Etyczny Komitet Konsultacyjny rekomendowat, by metoda

69 J.-M.Baillet, Prélévements lors d'agressions sexuelles, (w:) Ch. Doutrempuich (red.), op.
cit, s. 43-44.

70 B.Ludes, P.Mangin, op. cit, s. 108.

71 Przykiadowo w sprawie O. J. Simpsona, obrona postawita zarzut, iz policja podrzucita na
miejsce przestepsiwa rekawiczke ze $ladami krwi oskarzonego, w celu wykorzystania jej
w péZniejszej analizie genetycznej jako dowdd obcigzajacy, za: T. Tomaszewski, T.Cze-
czot, op. cit, s. 405—-408.

72 Przyktadowo regulowanymi przez art. 97 francuskiego k.p.k.; Th. Lezeau, op. cit.,, s. 40.

Prokuratura
iprawo 2, 2001 51



M. Szeroczyriska

identyfikacji sladéw DNA zostata zarezerwowana dla kilku laboratoriéw, wybra-
nych ze wzgledu na zapewniang przez nie wysokg technike i rzetelno$é badar,
I aby wylgcznie owe laboratoria uzyskaly zezwolenie na powolywanie ich na
biegtych w celach procesowych73. Takze Rekomendacja Rady Europy nr R
(92)1 zezwala na przeprowadzanie analiz DNA wylgcznie w upowaznionych do
tego laboratoriach, posiadajgcych odpowiednie wyposazenie i doswiadczenie,
charakteryzujgcych sie wysokim stopniem wiedzy zawodowej i praktycznej,
potaczonej z odpowiednimi procedurami kontroli wykonywanych badari, nie-
skazitelnoscig naukows, wlasgciwym zabezpieczeniem urzgdzen ibadanej sub-
stancji, gwarantujacych catkowitg poufnoéé tozsamosci 0séb, ktérych dotyczg
analizy DNA. Przy czym wykaz tych laboratoriéw powinien zostaé ustalony
przez paristwa cztonkowskie, ktére jednoczesnie winny zapewnic ich regularng
kontrole (pkt 6).

Ustawodawca francuski kierujac sie powyzszymi rekomendacjamiw art. 16—
12 ustawy bioetycznej z dnia 29 lipca 1994 r. zadecydowalt, iz uprawnione do
prowadzenia analiz identyfikacyjnych $ladéw genetycznych na potrzeby proce-
dury karnej sg wytgcznie osoby, ktére otrzymaty zgode ministerialng i zostaty
wpisane na listg bieglych sagdowych w tym zakresie. Precyzyjne wymagania,
jakie powinna spetnia¢ osoba lub instytucja ubiegajgca sig o uzyskanie niniej-
szych uprawnien, zostaly okreslone w rozporzadzeniu z 6 lutego 1997 r.7%.

Kwalifikacje, jakich oczekuje sie od o0séb ubiegajgcych sie o uzyskanie
uprawnieri do prowadzenia analiz DNA, sg bardzo wysokie. Zgodnie z art. 5
rozporzgdzenia, powinny one posiadaé przynajmniej doktorat z zakresu nauk
biologicznych lub dyplom specjalizacyjnych studiow pomagisterskich z genety-
ki, biologii molekularnej lub innych nauk pokrewnych. Ponadio powinny mieé
diugoletnie doswiadczenie zawodowe w dziedzinie praktycznego zastosowania
biologii molekularnej.

Specjalisci, ktdrzy zostali uznani za biegtych, podiegajg statej kontroli;
uprawnienia wydawane sg jedynie na okres pieciu lat. Organem nadzoru, ktéry
ma na celu zapewnienie petnej rzetelnosci wykonywania analiz DNA, jest
Agencja do spraw lekéw. Zgodnie z art. L 761-24 kodeksu zdrowia publicznego
dwa razy do roku przeprowadza ona petng ewaluacje pracy wszystkich bieglych,
oczywiscie przy zapewnieniu poufnosci procedury oceny (art. 7 rozporzadzenia).

Kontrolowane s3 takze pomieszczenia, gdzie odbywajg sig analizy genety-
czne. Zgodnie z art. 9 rozporzgdzenia, biegli powinni dysponowac odpowiednim

73 B.Pesquié, op. cit, s. 432.

74 Natomiast dokonanie identyfikacji genetycznej przez osoby do tego nieuprawnione, izn. nie
posiadajgce zezwolenia ministerialnego, jest karane zgodnie z art. 226-28 k.c. karg wiezienia
do jednego roku lub grzywna w wysokosci 100.000 frankéw.
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wyposazeniem pozwalajgcym na prawidtowe przeprowadzanie badari DNA,
przede wszystkim metodg powielania materiatu genetycznego. Procedura wy-
korzystania niezbgdnego sprzetu powinna gwarantowac brak chocby najmniej-
szego ryzyka zanieczyszczenia badanego materiatu podczas analizy,
a szczegolnie podczas powielania taricucha genetycznego.

Ponadto, pomieszczenia przeznaczone na przechowywanie probek mate-
riatu organicznego oraz uzyskanych wynikéw badar, muszg dysponowac sy-
stemem zabezpieczeni, aby zapewni¢ zebranym tam dowodom doskonatg
ochrone przed kradzieza lub zniszczeniem, a takze przed ingerencjg oséb
niepowotanych w poufne przeciez informacje75

Regulacja francuska w tym zakresie jest bardzo precyzyjna i wymagajaca.
Tym samym jednak daje gwarancje wysokiego standardu techmcznego prze-
prowadzanych badan, szczegélnie ze wszystkie laboratoria 78 muszg spetniad
naukowe kryteria wypracowane w ramach miedzynarodowej standaryzacji me-
tody DNA’’. Rekomendacja Rady Europy nr R (92)1 zacheca do dgzenia do
normalizacji stosowanych technik, tak na szczeblu krajowym, jak i migdzynaro-
dowym (pkt 10), gdyz dopiero petna standaryzacja pozwoli na wymiang wyni-
kéw analizy DNA miedzy réznymi paristwami.

Mimo ze jak do tej pory w Europieyostqpy normalizacji metody badania
$ladéw genetycznych byly nieznaczne’®, prace powinny by¢ kontynuowane.
Nalezy sformutowac dwa typy standardéw: techniczne i proceduralne. Plerwsze
z nich powinny dotyczy¢ tak technologi blochemncznej samej anallzy , jak
i statystycznych metod interpretacji wymkow , a takze zawartosci opinii kori-
cowej. Drugie powinny zawierac problemy uregulowane we Francji przez roz-
porzadzenie z 6 lutego 1997 r., a wigc zagadnienia zwigzane z upowaznieniem
laboratoriéw do prowadzenia tego typu badar oraz z ich kompetencjami, ze

75 8. Ceccaldi, op. cit., s. 65-68.

76 Na rok 1998 we Francji pie¢ laboratoriéw uzyskato status biegtych w zakresie analiz genety-
cznych w sprawach karnych, por. J.-P. Milland, Les laboratoires de police scientifique, (w:)
Ch. Doutrempuich (red.), op. cit, s. 89-92.

77 Odno$nie migdzynarodowych norm jakosci przeprowadzania analizy genetycznej, 1ISO 2000,
por. Ch. Naylor, Normes ISO 8000, (w:) idem, s. 71-77.

78 Co prawda juz w 1989 r. powstata europejska jednostka centralna, ztozona z przedstawicieli
wszystkich krajow Wspdlnot Europejskich, majgca na celu uniformizacje stosowanych metod.
Inne inicjatywy miaty miejsce w jezykowych grupach roboczych: hiszpariskiej i portugalskiej
(GEP), angielskiej (ESWG), wioskiej (GEF), niemieckiej (GEDNAP Exercises) i francuskiej;
por. A. Carracedo, Directives et standardisations des analyses génétiques medico-légales
en Europe, (w:) idem, s. 83-85.

78 M.-P. Carlotti, M. Noguer, Les modalités de traitement de 'empreinte génétique par la
Gendarmerie nationale, (w:) idem, s. 95-99.

80 J.A.Berentetal., Statystyczna ocena wynikow badari DNA w identyfikacji Sladéw biologicz-
nych, Problemy wspdiczesnej kryminalistyki 2000, s. 29-33.
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sposobem uzyskiwania uprawnieri przez zatrudniany w nich personel, formami
kontroli ich pracy, a takze systemami zabezpieczen i archiwizacji wynikéw testéw.

Niemniej, o ile jeszcze mozna sobie wyobrazié¢ miedzynarodows unifikacje
zasad proceduralnych w dziedzinie nauk medyczno-prawnych, na bazie ustaw
narodowych, to standaryzacja techniczna, ktéra jest przeciez duzo bardziej
istotna, wydaje sig wrecz niemozliwa do osiagniecia, szczegdlnie ze wzgledu
na niezwykle szybki rozwéj naukowy i technologiczny, a takze ochrone wiasno-
sci intelektualnej zwigzanej z okreslonymi metodami analizy®'. Na dzien dzisiej-
szy, uznanie wynikéw analiz przeprowadzanych w innym kraju oraz ich
przekazywanie pomiedzy paristwami ma zasieg znacznie ograniczony&g, tym
bardzie] ze ich interpretacja przed sgdem pozostaje we wszystkich systemach
subiektywna.

2. Ocena dowodu z analizy $ladéw genetycznych

Analiza DNA, przeprowadzona z reguty w ramach postepowania przygoto-
wawczego, a nastepnie dopuszczona przez sgd jako srodek dowodowy w spra-
wie, podczas rozprawy gtéwnej podlega konfrontacji z innymi dowodami,
prezentowanymi zarowno przez oskarzenie, jak i przez obrone. Zasada réwno-
Scibroniwymaga, aby rezultaty badar genetycznych zostaty poddane kontrady-
ktoryjnej dyskusji przed obiektywnym sqd’em83. Stad nalezy zapewnié
oskarzonemu i jego obroricy mozliwo$é naukowego przeciwstawienia sie wyni-
kom przedstawianym przez prokuratora, tak aby przeciw-dowdd posiadat takg
samg wartos¢ (2.1). Dzigki temu sgd uzyskalby szerszy wachlarz informacji,
ktore w wyniku ich swobodnej oceny pozwolityby mu uksztattowaé wewnetrzne
przekonanie, niezbgdne do wydania prawidtowego wyroku (2.2).

2.1. Ocena dowodu z analizy Sladéw genetycznych przez obrone

Obrona dysponuje niepodwazalnym prawem zadania wykonania analizy
genetycznej, jesli wyniki majg, w jej ocenie, stuzy¢ na korzysé oskarzonego.
Jednakze decyzja co do przeprowadzenia takiego dowodu, w zaleznosci od
systemu prawnego, lezy w gestii réznych organéw procesowych. Wedtug prawa
francuskiego nalezy ona do sedziego, chociaz ewentualne postanowienie o od-
mowie powinno zostaé umotywowane i moze byé zaskarzone®*. Podobnie

81 Rekomendacja Rady Europy nr R (92)1 wymaga jedynie, by przy przyznawaniu prawa
wiasnosci intelektualnej poszczeginym laboratoriom paristwa cztonkowskie zadbaty, aby nie
stworzyto to przeszkéd w dostgpie do analizy DNA (pkt 11).

82 A.Carracedo, op. cit, s. 81.

83 Art. 8 Konwencji Podstawowych Praw i Wolno$ci Cztowieka.

84 Art. 1561 186~1 francuskiego k.p.k.; orzeczenie Sadu Kasacyjnego z 13 marca 1968 r., Cass.
crim., D. 1968, 429.
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uregulowana jest ta kwestia w polskim postepowaniu karnym, z tym ze na
niniejsze postanowienie nie przystuguje zazalenie, jednakze niezaleznie od
uprzedniej decyzji negatywnej dowdd moze zostac nastepnie dopuszczony
przez organ procesowy fak z urzedu, jak i na zadanie stron (art. 170 § 2 k.p.k.).
Odmienna sytuacija istnieje w systemie common law, gdzie ekspertyzy biegltych
sg wprowadzane do procesu wytgcznie przez strony 5

Kolejnym uprawnieniem obrony jest mozliwos¢ ztozenia formalnego wniosku
0 niedopuszczenie wynikow analizy genetycznej jako dowodu w sprawie wobec
fakiu, ze zostata ona przeprowadzona w sposob nielojalny w stosunku do
oskarzonego. W takim przypadku, jak zostato przedstawione w pierwszej czesci
artykutu, sytuacja waha sie w roznych procedurach od niewaznosci z mocy
prawa do swobodnej decyzji sqduBG.

Najtrudniejsze jednak dla obrony jest materialne podwazenie ekspertyzy
DNA juz dopuszczonej do procesu. Poziom pewnosci, jaki daje dowdd nauko-
wy, wymaga, aby zostata mu przeciwstawiona ta sama technika badania lub
przynajmniej ten sam sposob wnioskowania przy interpretaciji wynikéw. Dlate-
go, by moc zweryfikowad rzetelnosc przeprowadzonej analizy, obrona powinna
dysponowad mozliwoscig jej powtdrzenia pod swojg kontrolg, co zdaje sie
stwarza¢ koniecznos¢ dopuszczalnosci kontr-ekspertyzy, tym bardziej, ze Re-
komendacja Rady Europy nr R (92)1 wymaga, aby strony procesowe miaty
réwny dostep do skorzystania z tego srodka dowodowego, a w przypadku
ograniczonej substancji nadajgcej sie do analizy, panstwa powinny zadbac o o,
by nie zostaty naruszone prawa obrony (pkt 9).

W systemach common law nie istnieje w tym zakresie zaden problem, gdyz
kazda ekspertyza jest z zatozenia przeprowadzana w sposob kontradyktoryjny.
Zardwno oskarzenie, jak i obrona wybieraja, bez ingerencji sgdu, wtasnych
biegtych, dokonujgcych nastepnie ekspertyzy pod kierunkiem strony, przez
ktérg zostali wybrani. W czasie rozprawy poszczegolni biegli przedstawiajg
wyniki i wnioski swoich wtasnych badan, co prowadzi do tzw. ,wojny biegtych”.
Sad ma peing swobode wyboru z prezentowanych pozycji najbardziej go
przekonujgcej. Niemniej takie rozwigzanie grozi rozminieciem si¢ z prawdg
materialng, wobec matej obiektywnosci opinii. Sgd nie posiada zadnego wptywu
na wybdr biegtych, nie ma wiec kontroli ani nad ich kompetencjami, ani nad
przebiegiem analizy, co sprawia, ze w rzeczywistosci moze brakowadé mu
istotnych danych koniecznych do prawidtowej oceny wartosci naukowej niniej-
szego dowodu. Tym bardziej, ze biegli sg optacani przez strone ich powotujgca,

85 J.Pradel, op. cit, s. 470.
gs M.Delmas-Marty {red.), Procédures pénales..., op. cit., s. 524-526.
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co zwigksza ryzyko zdeformowania przez nich rezultatdw na korzy$é swojego
chlebodawcy87.

Odmienny tryb zostat przyjety w procedurach kontynentalnych, gdzie wybér
biegtego nalezy do organdw $cigania, kidre kontrolujg réwniez przebieg badan,
a prywatna ekspertyza obrony nie jest dopuszczalna. Osoba biegtego, trakio-
wanego jako pomocnika wymiaru sprawiedliwosci, powinna byé obiektywna,
niezaleznaibezstronna. Analogiczne gwarancje powinna spetnia¢ dokonywana
przez niego ekspertyza, gdyz jej celem jest wykrycie prawdy materialnej, a nie
dowiedzenie winy czy niewinnosci oskarzonego. Niemniej przy takim systemie
istnieje ryzyko zachwiania zasady réwnosci broni stron®®.

Opinia biegtego jest z reguly przeprowadzania w fazie postepowania przy-
gotowawczego, znajduje sig ona pod kontrolg prokuratora albo sedziego $led-
czego, a wigc organu oskarzycielskiego, co sprawia, ze ta strona procesowa
staje sig bardziej uprzywilejowana. Ten brak réwnowagi wydaje sig szczegdlnie
wyrazny w procedurze francuskiej, gdyz prokuratorowi przystuguje peine prawo
zaskarzenia kazdej decyzji sgdziego $ledczego odnosénie przeprowadzenia lub
nie dowodu z analizy genetycznej, wnioskowanej przez siebie, pokrzywdzone-
go lub podejrzanego (art. 185 k.p.k.). Natomiast zazalenie obrony w tym
zakresie moze zosta¢ w ogdle nie rozpatrzone, jesli przewodniczacy izby
oskarzycielskiej (organu nadrzednego nad sedzig $ledczym) odméwi przyjecia
srodka odwotawczego, bez koniecznosci podania motywdw tej decyzii, od ktdrej
stronie nie przystuguje odwotanie (art. 186—1 k.p.k.).

Takze na rozprawie gtéwnej sytuacja nie staje si¢ bardziej wyréwnana. Co
prawda, nic nie stoi na przeszkodzie, aby obrona powotata $wiadka — specjali-
stg, kiory przedstawi ,naukowy punkt widzenia” (art. 169 francuskiego k.p.k.),
ten jednak nie ma wgladu w materiat dowodowy ani prawa odwiedzenia oskar-
zonego tymczasowo aresztowanego. Nie bedzie wigc on w stanie przeprowa-
dzi¢ analizy genetycznej, wobec braku dostepu tak do $ladéw biologicznych
znalezionych na miejscu przestepstwa lub na pokrzywdzonym, jak i czesto
mozliwosci pobrania materiatu organicznego od oskarionegogg. Jedyna droga,
jaka pozostaje obronie, to ztozenie wniosku do sgdu o ponowne przeprowadze-
nie oficjalnej ekspertyzy przez biegtego sadowego, nad kiéra kontrole miatby
juz nie organ oskarzycielski, ale bezstronny i obiektywny sad.

Najbardziej prawidiowym rozwigzaniem wydaje sie tzw. ekspertyza kontro-
lowana, na wzdér wprowadzonej w Holandii ustawg z dnia 8 listopada 1993 r.

87 Idem, s. 544-547.
88 Trybunat Praw cztowieka, orzeczenie Bonisch c. Austria, z dnia 6 maja 1987 r., seria A, nr 92.

89 H.Leclerc, Leslimites de la liberté de la preuve. Aspects actuels en France, RSC 1992, nr 1,
s. 25.
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Zgodnie z tym systemem ekspert z zakresu identyfikacyjnych testéw genetycz-
nych wyznaczany jest przez sedziego Sledczego, kiéry pisemnie powiadamia
podejrzanego o osobie biegtego, laboratorium, gdzie zostanie wykonana eks-
pertyza, a takze o dokifadne] dacie jej przeprowadzenia. Podejrzany, jego
obrorica oraz wybrany przez nich ekspert mogg by¢ obecni podczas badania.
Ponadto w ciggu dwdch tygodni po otrzymaniu wynikéw analizy podejrzany
moze zwrécic sie do sedziego $ledczego o wyznaczenie innego biegtego w celu
dokonania kontr-ekspertyzy. W przypadku, gdy zabraktoby materiatu organicz-
nego do ewentualnego ponownego badania, wybér konkretnych biegtych nale-
zy do podejrzanego, z zastrzezeniem, ze muszg oni byé zatrudnieni
w Ial%%ratorium posiadajgcym oficjalne upowaznienie do wykonywania testow
DNA

Trzeba przyznac, ze dla ochrony praw oskarzonego wskazane byloby za-
pewnienie mu prawa wykonania wiasnej analizy genetycznej, lub przynajmniej
praktycznej mozliwosci aktywnej kontroli nad ekspertyzg przeprowadzang
przez organy procesowe poprzez obecnos¢ w czasie jej trwania specjalisty
wyznaczonego przez obrong. Dlatego wigc odmowa sgdu dopuszczenia kontr-
ekspertyzy powinna mie¢ miejsce jedynie w sytuacjach wyjatkowych, nawet jesli
nie istnieje zadna regulacja ustawowa dopuszczajgca takg prakiyke. Niemniej
jednak, niezaleznie od obowigzujgcego rozwigzania, ostateczna ocena dowodu
z analizy sladow genetycznych nalezy do sgdu, zgodnie z zasadg swobodnej
oceny dowoddw.

2.2. Analiza sladéw genetycznych a sgdowa swobodna ocena dowodoéw
Odkad zarzucona zostala zasada legalnej oceny dowodow, zaden srodek
dowodowy nie posiada a prioriwartosci przewazajgcej, lecz wszystkie poddane
sg suwerennej ocenie sgdu. Zasada swobodnej oceny dowoddw obowigzuje
wobec wszystkich bez wyjgtku srodkéw dowodowych, w tym takze wobec opinii
biegtego. Sad nie jest zwigzany jej rezultatami i moze nawet nie przychyli¢ sie
do wnioskdéw bieglego, dajgc wiare innym dowodom®’. Moze réwniez postqpxc
zupeinie przeciwnie i przyjac¢ za podstawe wyroku wytgcznie wyniki ekspe rtyzy

90 P.J.-P.Tak, G.A.van Eikema Hommes, op. cit, s. 650.

91 Przyktadowo w sprawie State c. Hammond z 1990 r. sad amerykariski uznat oskarzonego
winnym zgwaicenia wbrew jednoznacznie wykluczajacemu wynikowi testu DNA, przyjmujac
zeznania pokrzywdzone] za majgce wigkszy walor dowodowy; za: J. Wojcikiewicz, identy-
fikacja cztowieka na podstawie analizy DNA, Palestra 1993, nr 12, s. 53-54.

92 B.Pesquié, op. cit., s. 431-432; G. Danjaume, op. cit,, s. 155; J.-Ch. Galloux, op. cit.,
s.109; V. Lesclous, op. cit.,, s. 113-114; orzeczenia francuskiego Sgdu Kasacyjnego z dnia
28 paZdziernika 1971 r., Cass. crim., Bull. crim. 1971, nr 287; z dnia 17 listopada 1971 r., Cass.
crim., Bull. crim. 1971, nr 313; z dnia 12 stycznia 1994 r., Cass. civ. | Ch., D, 1994, J-448.
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Jednakze w przypadku analizy DNA sadowi, szczegélnie niezawodowemu,
niezmiernie trudno w praktyce zachowac petng niezalezno$é w obliczu tak duzej
wartosci naukowej tego dowodu i nie znalezé sie pod wrazeniem wynikéw,
ktérych pewno$é siega rzedu 99,99%%, a wigc dokfadnie takiego stopnia
wewnetrznego przekonania, jaki jest wymagany w procesie karnym, zgodnie
z angielska formuta: beyond reasonable doubt®.

Niemniej tym bardziej nalezy wymagaé od sadu dystansu do prezentowa-
nych mu rezultatow, gdyz jak juz wezesniej wykazano, ryzyko ich niepoprawno-
sci na dzieri dzisiejszy wcigz pozostaje znaczne. Dlatego tez kazdy element
procedury badania sladéw genetycznych powinien byé skrupulatnie zweryfiko-
wany przez sngS, aby nie dopusci¢ do rzeczywistego traktowania testu DNA
jako ,krélowej dowodéw”, na wzér przyznania sie do winy w inkwizycyinym
procesie rzymsko-kanonicznym.

Zresztg, nawet jesli sgd dojdzie do wniosku, ze badanie zostato przeprowa-
dzone w sposdb zgodny, z jednej strony z zasadami procesowymi, a z drugiej—
z regutami naukowymi i normami technicznymi, a wiec ze jego rezultaty sa
lojalne i rzetelne, wcigz jeszcze pozostaje miejsce na watpliwosci™.

Przede wszystkim, analiza DNA, jak kazda metoda matematyczna, jest
oparta na formutach prawdopodobieristwa, a wigc z definicji nie osigga nigdy
catkowitej pewnosci. Ponadto stopieri prawdopodobieristwa znacznie spada
w sytuacjach, gdy istnieje mato informacji genetycznej (np. policja dysponuje
jedynie bardzo krétkim faricuchem DNA, kitéry dla celéw badawczych zostat
powielony dzigki procedurze PCR) lub mozliwa jest wielogé interpretacji uzy-
skanych wynikéw (np. jesli dana sekwencja powtarza sie9 czesto w populacii,
albo jesliewentualni podejrzani pochodzg z jednej rodziny) ’_Dodatkowo wyniki
moga sig zmieniad przy zastosowaniu innej metody statystycznej oraz w zalez-
nosci od populacji, z kiérg sig je poréwnuje, szczegdlnie, ze bazy danych nie
sg jak do tej pory reprezentatywne dla wszystkich grup spotecznych i raso-
wych%. Na te] tez podstawie Trybunat Federalny w Karlsruhe przychylit sie do
apelacji oskarzonego o zgwalcenie, uchylajgc wyrok skazujgcy sadu pierwszej
instancii, kidry opart sie wytgcznie na wyniku analizy genetycznej, Swiadczgcym

93 C.Chaber-Peltat, A. Bensoussan, op. cit,, s. 207—208.

94 M.Delmas-Marty, Lapreuve..., op. cit., s. 59~60; M. Delmas-M arty (red.), Procédures
pénales..., op. cit,, 5. 521-522.

95 L.Chauveau, op. cit, s. 208-210.

96 J.Bredin, La doute et I'intime conviction, Droit 1996, nr 23, s. 21 i n.

97 J. Berentetal, op. cit, s. 32; . Stewart, LU'erreur du Grand Inquisiteur, Pour ia science
1996, nr 230, s. 96-97.

98 T.Tomaszewski, T. Czeczot, op. cit, s. 405,
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o tym, ze z prawdopodobieristwem 99,986% sperma znaleziona na ciele
pokrzywdzonej nalezata do oskarzonego. Niemniej jednak tak wysokie pra-
wdopodobienstwo poréwnane z populacjg mieszkaricéw Hanoweru, gdzie po-
petniono przestepstwo, oznaczato, iz 35 mezczyzn z tego rejonu mogto
posiadac identyczne slady genetyczne™.

Dodatkowo nie nalezy zapominac, ze slady genetyczne dowodzg jedynie, iz
dana osoba byla obecna na miejscu przestgpsiwa, a i to nie zawsze, gdyz
materiat organiczny maégt tam znalez¢é sie przypadkiem (np. z wiatrem) lub
zostaé naniesiony specjalnie przez sprawce w celu rzucenia podejrzenia na
inng osobe. Analogicznie, probki spermy pobrane z ciata osoby pokrzywdzonej
swiadcza tylko o tym, ze oskarzony odbyt z nig stosunek seksualny, co przeciez
nie musi oznaczac, ze jg zgwaicit.

Sad zawsze powinien interpretowaé wyniki analizy $ladéw genetycznych
w sposéb konkretny, w zestawieniu z pozostatymi dowodami zaprezentowany-
mi na rozprawie gtéwnej, szczegdlnie z dowodami sprzecznymi w stosunku do
wnioskow wyptywajacych z testéw genetycznych. Oczywiscie, w ocenie wszy-
stkich dowoddéw sgd pozostaje wolny, niemniej podlega kontroli merytorycznej
instancji odwotawczej. W tym celu musi swojg decyzje uzasadni¢, wykazujgc
spos6b rozumowania, ktérym sie kierowat, uznajgc jedne $rodki dowodowe za
wiarygodne, a odrzucajac inne %,

Zasada ta nie obowigzuje, jak juz zostalo wspomniane, sgdu przysig-
g’rych101 , ktdry nie motywuje swojej decyzji o winie lub niewinnosci oskarzonego.
Jednakze wydaje sie, ze dla petniejszego osiggnigcia prawdy materialnej oraz
zasady sprawiedliwosci i réwnosci wobec prawa, nalezatoby tg swobodg przy-
siegtych ograniczy¢. Przemawia za tym fakt, ze przed tymi sgdami sgdzone sg
zbrodnie, a wiec przestepstwa najciezsze, przy wykryciu ktorych dowdd ze
sladéw DNA jest stosunkowo najczesciej uzywany, a przysiegli jako sgdziowie
niezawodowi i rzadko majgcy kontakt z praktykg sgdowa z reguty nie posiadajg
réwniez wyksztatcenia specjalistycznego z zakresu kryminalistyki, a tym samym
sg duzo bardziej podatni na wplyw, jaki wywiera autorytet nauk scistych, i duzo
mniej sceptyczni w stosunku do relatywnosci z jednej strony zastosowanej
techniki, a z drugiej — interpretacji rezultatéw. Stad stuszne bytoby, w celu
uniknigcia ryzyka popetnienia niekontrolowanego btedu, wynikajgcego z uzna-
nia przez przysiegltych a priori analizy genetycznej za ,dowdd doskonaty”,
natozyé na sgdy przysiegtych obowigzek uzasadniania wlasnych decyzji (szcze-

99 A.Dorozynski, op. cit, s. 49-50.
100 Przyktadowo art. 485 francuskiego k.p.k., art. 424 polskiego k.p.k., § 267 niemieckiego StPO.

101 Aniw systemach common law, aniw kontynentalnych sagdach posiadajgcychtawe przysiegtych,
jak np. francuski cour d’assises.
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golnie, jesli sa to sady, gdzie tawa obraduje wspéinie z sedzig zawodowym, jak
ma miejsce we Francji), aby tym samym umozliwic¢ prawidtowa i petng kontrole
sadu instancyjnego.

V. Wnioski koncowe

Dowdd z analizy $ladéw genetycznych znaczgco przyczynit sie w ostatnich
latach do dotarcia do prawdy obiektywnej w procesie karnym. Na obecnym
etapie rozwoju technika identyfikacji DNA pozwala na pewne wykluczenie
z postgpowania osoby niewinnej oraz z duzym stopniem prawdopodobieristwa
na identyfikacje sprawcy.

Z kazdym rokiem postgpowanie karne staje sie coraz bardziej zalezne od
metod naukowych, a rola biegtego zaczyna by¢ w nim kiuczowa. Dlatego
konieczne jest, aby faza naukowo-badawcza postepowania byta dokonywana
przez obiektywnych i dysponujacych duzym doswiadczeniem specjalistow przy
zachowaniu wszystkich ,zasad sztuki” danej dziedziny wiedzy i techniki oraz
w warunkach zapewniajgcych rzetelno$é otrzymywanych rezultatéw.

Jednakze nie wolno zapominag, ze proces karny nie jest aktem naukowym,
ale prawnymisocjologicznym, a tym samym nie nalezy dopuscié do traktowania
biegtego jak sedziego, a jego opinii jako z zatozenia poprawnej i rozstrzygajgcej
sprawe. Wyniki analizy sladéw genetycznych nie mogg eliminowad szczegéto-
wego postgpowania dowodowego, a jedynie je uzupetniad, by sgd dysponowat
jeszcze wigkszg liczbg informacji koniecznych do wyrobienia sobie w procesie
niezaleznej i swobodnej oceny dowodéw wewnetrznego przekonania o winie
albo niewinnosci oskarzonego.

Ponadto analiza genetyczna musi by¢ przeprowadzana z poszanowaniem
praw i wolnosci badanego. Godno$é osoby ludzkiej pozostaje najwyzszym
dobrem takze, a nawet szczegdlnie, w ramach procedury karnej. Tak wiec
dziatania zmierzajgce do odkrycia prawdy naukowej nie moga naruszaé tego
dobra. Oczywiscie, minimalne niebezpieczeristwo ingerencji w sfere wolnosci
indywidualnych, ktére niesie za sobg test DNA, nie uzasadnia wprowadzenia
generalnego zakazu korzystania przez organy sledcze z tej techniki, nawet
wbrew woli osoby zainteresowanej, pod warunkiem jej szczegétowego i precy-
zyjnego uregulowania w ustawie, aby technika $ladéw genetycznych stata sig
instrumentem jak najbardziej precyzyjnym i doskonatym, stuzacym jednoczes-
nie dobru spoteczeristwa oraz jednostki.

Ustawodawca polski powinien uregulowac zakres i sposéb tworzenia banku
danych genetycznych, tak by policja mogta dysponowad jak najlepszymi i naj-
petniejszymi informacjami dla ochrony bezpieczenstwa publicznego i zapew-
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nienia skutecznosci wymiaru sprawiedliwosci, bez narazenia spoteczeristwa na
tamanie prawa do zachowania w tajemnicy danych o charakierze osobistym.
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Rozpoznawanie kasacji na posiedzeniu

. Wprowadzenie

Kodeks postgpowania karnego w pierwotnym brzmieniu ustalat zasade, ze
Sad Najwyzszy rozpoznaje kasacje na rozprawie (art. 535 § 1). Wyjgtkiem od
tej reguly byta mozliwos¢ jej rozpoznania na posiedzeniu w wypadku, gdy
dotyczyta postanowienia (art. 535 § 1 k.p.k.) lub byta oczywiscie bezzasadna
(art. 535 § 2 k.p.k.). W posiedzeniu mogly braé udziat strony, ktére nalezato
zawiadomic o terminie i miejscu posiedzenia (art. 117 § 1 k.p.k.). Rozpoznawa-
nie kasacji na posiedzeniu zmierzato do uproszczenia i przyspieszenia ich
zatatwiania, zwlaszcza ze w tym drugim wypadku nie byto wymagane sporzg-
dzenie uzasadnienia. Regulacja ta nie przyczynita sie do istotnego zwiekszenia
liczby rozpoznanych kasacji, a zalegtosci spraw oczekujgcych na zatatwienie
w Sadzie Najwyzszym ciggle rosty. W zwigzku z tym ustawodawca ustawg
z dnia 20 lipca 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego,
ustawy — Przepisy wprowadzajgce kodeks postepowania karnego oraz usta-
wy — Kodeks karny skarbowy1 wprowadzit dalejidgce uproszczenia. Utrzymujgc
nadal zasadg rozpoznawania kasacji od wyroku na rozprawie, a od postano-
wienia takze na posiedzeniu (art. 353 § 1 k.p.k.z), dopuszczono mozliwosé:

1) oddalenia kasacji na posiedzeniu bez udziatu stron w razie jej oczywistej
bezzasadnosci (art. 535 § 2 k.p.k.),

2) uwzglednienia na posiedzeniu bez udziatu stron kasacji wniesiong] na
korzysc oskarzonego w razie jej oczywistej zasadno$ci (art. 535 § 3 k.p.k.).

Chodzi o merytoryczne orzekanie w przedmiocie kasacji.

Il. Oddalenie kasacji jako oczywiscie bezzasadnej

Mozliwosc¢ oddalenia kasacji na posiedzeniu zostata ograniczona do kasacji
wniesionych przez strony (ograniczenie podmiotowe) oraz do tych, kidre L]
oczywiscie bezzasadne (ograniczenie przedmiotowe).

Ustawodawca expressis verbis wytaczyt mozliwosé oddalenia w tym trybie
kasacji wniesionych przez szczegdlne podmioty, tj. Ministra Sprawiedliwosci —

1 Dz U.Nr62, poz. 717.

2 Chodzi o brzmienie tego przepisu nadanym mu cyt. nowela z 20 lipca 2000r. llekrod dalej bedg
cytowane przepisy k.p k., bedzie chodzito o ich brzmienie nadane ta nowela.
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Prokuratora Generalnego i Rzecznika Praw Obywatelskich (art. 535 § zd. 4
k.p.k.), uznajgc, ze ze wzgledu na ich autoréw — o czym zasygnalizowano
w uzasadnieniu noweli —,,zasadne wydaje sig zatozenie, iz podmicty te nie bedg
wnosity kasacji oczywiécie bezzasadnych”. Jezeli supozycja ta miataby by¢
prawdziwa, to w ogodle zbyteczne byto regulowanie tej kwestii, skoro i tak nie
mogicby nastgpic¢ ich oddalenie w tym trybie, gdyz nie bytaby spetniona prze-
stanka jego stosowania w postaci oczywiste] bezzasadnosci kasacji. Kasacja
taka moze by¢ jednak oddalona jako oczywiscie bezzasadna na posiedzeniu,
o ktorym mowa w art. 535 § 1 k.p.k., lub na rozprawie, a dotyczgca wyroku —
na rozprawie. Wytgczenie w art. 535 § 2 k.p.k. dotyczy tylko kasacji oddalanej
na posiedzeniu bez udziatu stron.

Pod wzgledem przedmiotowym ograniczenie stosowania tego trybu zostafo
zawegzone do kasacji oczywiscie bezzasadnych. Rozwazania na temat rozu-
mienia zwrotu ,oczywiscie bezzasadna kasacja” trzeba rozpoczg¢ od znaczenia
jezykowego stow wchodzgeych w jego sktad. Stowo ,oczywiscie” oznacza ,taki,
ktéry nie wywotuje spordw, nie budzi watpliwosci, (...) w sposob widoczny
i wyrazny”, a jego wyrazami bliskoznacznymi sa: niewagtpliwie, ewidentnie,
bezsprzecznie, niepodwazalnie, na pewno, bez watpienia, niezaprzeczalnie,
pewnie”s. Wyraz ,bezzasadny” ~ to ,taki, ktory nie ma podstaw, jest nieuzasa-
dniony”, jego za$ wyrazami bliskoznacznymi sa: bezpodstawny, nieuzasadnio-
ny, urojony, bez podstaw, niezasadny, ptonny, bezprzyczynowy™. Uwzgledniajgc
znaczenia tych stéw, mozna przyjac, ze ,oczywiscie bezzasadng kasacjg” jest
taka, kiora nie wzbudza watpliwosci co do je] bezpodstawnosci. Oceny tej
nalezy dokonywac przez pryzmat art. 523 k.p.k., co oznacza, ze o oczywistej
bezzasadnosci kasacji mozna mdwic tylko wéwczas, gdy wyraznie widag, iz
orzeczenie nie zostato wydane z zarzuconym w kasacji razgcym naruszeniem
prawa lub wprawdzie naruszenia takie miaty miejsce, lecz nie mogty mie¢
istotnego wpltywu na tre$¢ orzeczenia, a takze nie wystepujg bezwzgledne
przyczyny odwotawcze. W judykaturze przyjmowano, ze oczywista bezzasad-
nos$¢ kasacji zachodzi wtedy, gdy z analizy samej skargi kasacyjnej wynika
w sposob widoczny, ze jest nieuzasadniona albo przedmiotem zarzutu jest faki,
ktérego sprawdzenie moze by¢ dokonane w prosty sposdb, nie wymagajgcy
wielu czynnosci procesowych, np. fakt zawieszenia sedziego w czynnosciach
w czasie orzekania albo wywody kasacji sg powtorzeniem argumentéw zawar-
tych w apelacji, do ktdrych wnikliwie ustosunkowat sig i prawidtowo ocenit sgd

3 Praktyczny stownik wspoétczesnej polszezyzny, pod red. H. Zgoétkowej, t. 25, Poznar 2000,
8. 221.

4 Praktyczny stownik wspotczesnej polszezyzny, pod red. H. Zgdtkowej, t. 4, Poznan 1995,
s. 181.
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odwotawczy®, jak tez ,uznaniu kasacji za oczywiscie bezzasadna nie stoi na
przeszkodzie fakt, ze wskazane w zarzucie kasacyjnym uchybienie w istocie
miato miejsce, jesli uchybienie to w sposéb oczywisty nie miato charakteru
faz%cego i nie ulega watpliwosci, Ze nie mogto mieé wplywu na tresé orzecze-
nia”".

W doktrynie zas wskazuije sig, ze z oczywista bezzasadnosécia kasacji mamy
do czynienia wéwczas, gdy brak jest watpliwosci co do tego, ze w sprawie nie
wystapity uchybienia okreslone w art. 439 k.p k. ani tez inne naruszenia prawa
zarzucone w skardze kasacyjnej lub nie mogty mie¢ istotnego wplywu na tresé
orzeczenia’, albo pomija si¢ brak mozliwosci istotnego wplywu uchybienia na
tresc orzeczenia przy istnieniu razacego naruszenia prawa®, jak tez dodaje sie,
ze nie wystgpity uchybienia okreslone w art. 101 k.p.k.9 Chodzi o sprawy,
w ktdrych ,wniesiona zostata kasacja — jak podkreslono w uzasadnieniu proje-
ktu noweli — pozbawiona jakichkolwiek podstaw prawnych i faktycznych, a spra-
wa jej zasadnosci rysowac sig bedzie w sposéb (...) oczywisty”.

Ocena co do tego, czy kasacja jest oczywiscie bezzasadna nalezy do Sadu
Najwyzszego. Wstgpnie takiej oceny dokonuje prezes Sadu Najwyzszego
(przewodniczgcy wydziatu albo wyznaczony sedzia), ktory zarzgdza rozpozna-
nie sprawy na posiedzeniu. Jest to jednak decyzja nie wigzaca, gdyz uprawnio-
nym do uznania kasacji za oczywiscie bezzasadna jest wytgcznie Sad
Najwyzszy. Charakter opiniodawczy ma tez uznanie kasacji za oczywiscie
bezzasadng przez prokuratora w odpowiedzi na kasacje (art. 530 § 5 k.p.k.).
Z tego faktu wynika wazna konsekwencja, a mianowicie taka, ze prezes sgdu
kasacyjnego nie jest zobligowany do skierowania sprawy na posiedzenie w celu
rozwazania oddalenia kasaciji jako oczywiscie bezzasadnej. Trafnie wskazuje
sig¢ w literaturze, ze uznanie przez prokuratora kasacji strony za oczywiscie
bezzasadng jest dla niej sygnatem, ze zostata ona oceniona bardzo krytycznie
i wysoce realna jest mozliwosc jej rozpoznania na posiedzeniu bez udziatu

5 Wyrok SNz dnia 20 kwietnia 1996 1., V KKN 16/96, (w:) W. G rzeszczyk, Kasacjaw polskim
procesie karnym, Krakéw 2000, s. 305-306; wyrok SN z dnia 14 marca 2000 ., [V KKN 68/99,
nie publ.

Wyrok SN z dnia 20 paZdziernika 1998 r., V KKN 314/97, OSNKW 1998, nr 11-12, poz. 60.

7 P.Hofmanski, E.Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Suplement dot. (1.
Komentarz, pod red. P. Hofmariskiego, Warszawa 2000, s. 137; J. Grajewski, L. K.
Paprzycki, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, Sopot 2000, s. 814; W.Grze-
szczyk, Postgpowanie kasacyjne po nowelizacji kodeksu postepowania karnego, Prokuratura
i Prawo 2000, nr 11, s. 59,

8 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 1998, s. 1044;
F. Prusak, Komentarz do kodeksu postepowania karnego, t. 2, Warszawa 1999, 5. 1445,

9 S.Zabtocki, Nowela k.p.k. z dnia 20 lipca 2000 r. Komentarz, Warszawa 2000, s. 281.
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stron, co moze stanowi¢ zachete do przedstawienia sgdowi na pismie swojego
stanowiska w tej sprawie1

Ustawa nie uzaleznia stosowania trybu przewidzianego w art. 535 § 2 k.p.k.
od formy orzeczenia, od ktérego zfozono kasacje; moze to by¢ zatem kasacja
od wyroku, jak i postanowienia. Wprawdzie kasacja od postanowienia — zgodnie
z art. 535 § 1 k.p.k. — moze by¢ rozpoznana na posiedzeniu, lecz réznica
w procedowaniu w trybie § 2 tego przepisu polega na tym, Ze orzekanie
nastepuje bez udziatu stron. Nie ma tez znaczenia, jakiego sgdu orzeczenie jest
zaskarzone kasacja. Ze wzgledu na podmiotowe wytgczenie stosowania
art. 535 § 2 k.p.k. przedmiotem oceny w tym trybie nie mogg by¢ kasacje
whniesione od orzeczen zapadtych w pierwszej instancji.

Ustawa nie okresla wprost sktadu sgdu orzekajgcego w tym trybie. Sktad ten
zalezy od formy orzeczenia, w jakim nastgpuje oddalenie kasacji jako oczywi-
$cie bezzasadnej. Nie budziwatpliwosci, ze oddalenie kasacji od postanowienia
nastepuje postanowieniem. Co do formy orzeczenia oddalajgcego kasacje od
wyroku, na gruncie poprzedniej wersji art. 535 § 2 k.p.k. w dokirynie przewazat
poglad, ze nastepuje to wyrokiem”. Uznajac, ze wiasciwg forma w takiej
sytuacji jest postanowienie, podkresiano, ze brak jest normy wyraznie wyma-
gajgcej wydania wyroku, jak to czynit art. 473 zd. 2 k.p.k. z 1969 r., a wobec
tego w gre wchodzi reguta wyrazona w art. 93 § 1 k.p.k., w mysl ktorej jezeli
ustawa nie wymaga wyroku, sad wydaje postanowienie1 . Sad Najwyzszy
uznat, ze ,kasacje od wyroku oddala sie postanowieniem’”s, wywodzac, ze
przesagdza o tym tresé art. 93 § 1 k.p.k., a odpowiednie stosowanie art. 456
k.p.k. w postepowaniu kasacyjnym nie polega na takim samym traktowaniu
oddalenia kasacji, Jak utrzymania wyroku w mocy. Poglad ten zostaf zaakcep-
towany w doktrynle . Postanowienie takie — w mysl art. 535 §2infinek.p.k —

10 S.Zabtocki, op. cit,, s. 254-256.

11 8. Zabtocki, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M. Przyjemski,
R.A.Stefanski, S.Zabtocki, Kodeks postepowania karnego, t. I, Warszawa 1998, s. 713;
tenze, Postgpowanie kasacyjne w nowym kodeksie postgpowania karnego. Komentarz pra-
ktyczny, Warszawa 1998, s. 118;tenze, Postgpowanie odwotawcze, kasacyjne iwznowieniowe
w procesie karnym, Warszawa 1999, s. 295; P. Hofmaniski, E. Sadzik, K. Zgryzek,
Kodeks postgpowania karnego, t. I, Warszawa 1999, s. 862; J.Grajewski, L. K. Paprzycki,
Kodeks postgpowania karnego z komentarzem, op. cit., s. 1453.

12 T.Grzegorczyk, Kodeks..., op. cit., s. 1046.

13 Uchwata petnego sktadu Izby Karnej SN z dnia 9 paZdziernika 2000 ., | KZP 37/2000, OSNKW
2000, nr 8-10, poz. 78.

14 L.K.Paprzycki, Nowelizacja kodeksu postepowania karnego. Powinno by¢ szybciej i spraw-
niej, Rzeczpospolita 2000, nr 204, s. C3; S. Zabtocki, Nowela..., op. cit., s. 282-283;
P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Sup!ement
op. cit., s. 135; W. Grzeszczyk, Postgpowanie kasacyjne..., op. cit., s. 61-62.
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nie wymaga uzasadnienia, aczkolwiek nie ma przeszkéd, by zostalo ono
sporzadzone15; ustawa jedynie nie wymaga tego. W tym stanie rzeczy konse-
kwentnie trzeba przyja¢, ze w zasadzie o oddaleniu oczywiscie bezzasadnej
kasacji — zgodnie z art. 534 § 1 k.p.k. — orzeka Sgd Najwyzszy jednoosobowo.
Jej rozpoznanie w skiadzie trzech sedziow moze nastgpié wtedy, gdy tak
zarzadzi Prezes Sgdu Najwyzszego (przewodniczgcy wydziatu lub wyznaczony
sedzia). Wigkszy skiad jest wiasciwy takze wowczas, gdy kasacja dotyczy
orzeczenia Sgdu Najwyzszego. Zgodnie z regulacjg art. 534 § 2 k.p.k. kasacja
taka podlega rozpoznaniu w sktadzie siedmiu sedziéw, a w sktadzie trzech
sedzidw w wypadku, gdy orzeczenie zostato wydane jednoosobowo. W skiadzie
pigeiu sedzidw Sgd Najwyzszy rozpoznaje kasacje od wyroku orzekajacego
karg 25 lat pozbawienia wolnos$ci albo dozywotniego pozbawienia wolnosci
(art. 29 § 2 k.p.k.). Ta ostatnia regufa jest ustalona dla wszystkich wypadkéw
i nie ma znaczenia dla okreslenia sktadu Sgdu Najwyzszego sposéb zatatwienia
kasacji.

Wobec zmiany tresci art. 535 § 2 k.p.k. przez zastgpienie zwrotem ,moze
oddali¢” stowo ,oddala”, ktéry zawierat ten przepis przed nowelizacja, stracit na
aktualnosci spér co do tego, czy mozliwe jest oddalenie kasaciji jako oczywiscie
bezzasadnej na rozprawie. Wyrazy ,moze oddali¢” wskazujg na uprawnienie
Sadu Najwyzszego do oddalenia kasacji jako oczywiscie bezzasadnej na
posiedzeniu, a w zwigzku z tym nie ma przeszkdd, by nastgpito to takze na
rozprawie.

Posiedzenie w przedmiocie oddalenia kasacji jako oczywiécie niezasadnej
odbywa sig bez udziatu stron i ich obroficéw lub petnomocnikéw. Wobec
wyraznego postanowienia, iz posiedzenie odbywa sie bez udziatu stron, nie
zawiadamia sig stron o terminie i miejscu posiedzenia (arg. a contrario art. 117
§ 1 k.p.k.). W posiedzeniu tym nie bierze udziatu takze prokurator. Art. 535 § 2
k.p.k. ustanawia wyjgtek, o kiérym mowa w art. 96 § 1 k.p.k.

l. Uwzglednienie kasacji oczywiscie zasadnej

Nowela do k.p.k. wprowadzita uproszczong procedurg nie tylko w razie
oczywistej bezzasadnosci kasagiji, ale takze w sytuacji, gdy kasacja jest oczy-
wiscie zasadna. Tresc art. 535 § 3 k.p.k. wskazuje, ze mozliwosé taka jest
ograniczona do wypadkdw, gdy kasacja:

15 S. Zabtocki, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyriski, S. M. Przyjemski,
R. A. Stefarski, S. Zabtocki, Kodeks postgpowania karnego, t. Il, op. cit, s. 709:
P.Hofmariski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Suplement...,
op. cit., s. 138.
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1) zostata wniesiona na korzys¢ oskarzonego,
2) jest oczywiscie zasadna,
3) zostanie uwzgledniona w catosci.

Zwarunkdéw tych wynika, ze nie ma znaczenia, od jakiego podmiotu pochodzi
kasacja. Moze to byc¢ kasacja oskarzonego, oskarzyciela, a takze podmiotu
okreslonegow art. 521 k.p.k. Istotny jest kierunek kasacji; ma ona by¢ wniesiona
na korzys¢ oskarzonego. Z tego wynika a contrario, ze nie moze by¢ w tym
trybie rozpoznana kasacja ztozona na niekorzysc oskarzonego, chociazby byta
oczywista jej zasadnosc.

Nie ma znaczenia rodzaj zaskarzonego orzeczenia; moze to byc zarzadze-
nie, postanowienie albo wyrok. W dokirynie prezentowany jest poglad, ze nie
jest mozliwe uwzglednienie na posiedzeniu kasacji oczywiscie zasadnej wnie-
sionej od wyroku, gdyz moze to nastgpi¢ tylko wyrokiem, a wyroki zgodnie
z art. 45 ust. 2 Konstytucji RP muszg by¢ ogtaszane publicznie. Ogtoszenie
publicznie wyroku wydanego na posiedzeniu bez udziatu stron bytoby fikcjefs.
Twierdzi sie, ze rozwigzanie to dotyczy tylko kasacji od postanowienia, wnoszo-
nej przez podmioty wymienione w art. 521 k.p.k., kazda zas inna kasacja od
postanowienia wymaga rozpoznania na rozprawie lub posiedzeniu, w kidrym
strony majg prawo wzig¢ udziat, a kasacje od wyroku, z wytgczeniem sytuacji
okreslonejw art. 535 § 2 k.p.k. zawsze rozpoznaje si¢ na rozprawie takze wtedy,
gdy wchodzi w gre uwzglednienie kasacji w catosci wniesionej na korzysé
oskarzonego, czy wystgpig bezwzgledne przyczyny odwotawcze, bowiem
w tym1$statnim wypadku art. 535 § 1 k.p.k. stanowi /ex specialis do art. 439 § 1
k.p.k.

Z pogladem tym nie sposob sie zgodzic.

Kruchym argumentem jest odwotanie sie do wymogu przewidzianego
w art. 45 ust. 2 zd. drugie Konstytucji RP, by wyrok byt ogtoszony publicznie.
Wyrok niezaleznie odtego, czy zostatwydany na posiedzeniu, czy na rozprawie,
zawsze podlega ogtoszeniu. Ma tu bowiem w petni zastosowanie art. 418 k.p.k.
Kodeks postepowania karego przewiduje wydawanie wyrokéw na posiedze-
niu, np. skazanie oskarzonego bez przeprowadzenia rozprawy, a wiec na
posiedzeniu, nastepuje wyrokiem (art. 343 § 4 k.p.k.) i do tej pory nie kwestio-
nowano konstytucyjnosci tego przepisu. Ponadto wymag okreslony w art. 45
Konstytucji — na co zwrécit uwage Sad Najwy?':szy18 —dotyczy ,jedynie poste-

16 L. K. Paprzycki, Nowelizacja kodeksu..., op. cit., s. 3; S. Zabtocki, Nowela..., op. cit,
s. 287-288.

17 W. Grzeszczyk, Postepowanie kasacyjne..., op. cit, s. 58.

18 Uchwata petnego sktadu lzby Karnej SN z dnia 9 paZdziernika 2000 r., | KZP 37/2000, OSNKW
2000, nr 9-10, poz. 78.
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powania przed sadem pierwszej i drugiej instancji, nie zas postepowan sgdo-
wych o charakterze nadzwyczajnym, takich jak postepowanie kasacyjne czy
postepowanie w przedmiocie wznowienia postepowania karnego zakoriczone-
go prawomocnym orzeczeniem”. Stuszne jest stwierdzenie Sgdu Najwyzszego,
ze ,nie narusza Konstytucji RP rozpoznanie kasacji w trybie art. 535 § 2 k.p.k.,
ale takze w trybie okreslonym w art. 535 § 3 k.p.k., zgodnie z ktérym Sad
Najwyzszy moze uwzglednié na posiedzeniu w cato$ci kasacje wniesiong na
korzy$¢ oskarzonego w razie jej oczywistej zasadnoéci. Nie stoi temu, rzecz
jasna, na przeszkodzie okoliczno$é, ze o uchyleniu wyroku zaskarzonego
kasacjg Sad Najwyzszy zawsze orzeka wyrokiem’”g.

W art. 535 § 1 k.p.k. — jak juz wspomniano — zostaty okreslone ogéine reguty
rozpoznawania kasacji, w § 2 i 3 tego artykutu za$ przewidziano od niej wyjatki.
Nie swiadczy to o tym, ze z trybu przewidzianego w art. 535 § 3 k.p.k. wytaczone
sg kasacje od wyrokéw i od postanowieri wniesione przez inne podmioty niz
wymienione w art. 521 k.p.k. Z oczywistego faktu, iz art. 535 § 1 k.p.k. jest lex
specialis w stosunku do art. 439 § 1 k.p.k., nie sposdb wyprowadzié¢ wniosku,
ze art. 535 § 3 k.p.k. nie obejmuje sytuacji, gdy w gre wchodzg bezwzgledne
przyczyny odwotawcze. Podstawg uwzglednienia kasacji z powodu bezwzgled-
nych przyczyn odwotawczych na posiedzeniu nie jest art. 439 § 1 w zw.
z art. 518 k.p.k., a wiasnie art. 535 § 3 k.p.k. jako lex specialis, dotyczacy tylko
kasacji. Ponadto trzeba mie¢ na uwadze, ze ustawa w art. 535 § 3 k.p.k. nie
roznicuje kasacjiw zalezno$ci od tego, jakiego orzeczenia ona dotyczy i zgodnie
z zasadg lege non distinguente nec nostrum est distinguere nie nalezy rozréz-
nia¢ tego, czego prawo nie rozréznia.

Przeciwko ograniczeniu stosowania trybu przewidzianego w art. 535 § 3
k.p.k. wytgcznie do kasacji od postanowien wniesionych przez Ministra Spra-
wiedliwosci — Prokuratora Generalnego lub Rzecznika Praw Obywatelskich
przemawia tez fakt, ze wowczas przepis ten mialby zastosowanie tylko w nieli-
cznych wypadkach, bowiem tego rodzaju kasacje sg rzadkoscig. Wprowadza-
nie tego trybu dla minimalnej liczby spraw musiatoby $wiadczyé o braku
racjonalnosci u ustawodawcy, a do tego brak jest uzasadnionych podstaw.
Trafnie zatem przyjmuje sie w dokirynie, ze na podstawie art. 535 § 3 k.p.k.
moze by¢ uwzgledniona takze kasacja od wyrokuzo.

Kasacja moze byc rozpoznana w tym trybie tylko wéwczas, gdy jest uwzgle-
dniona w catosci. W wypadku gdyby zastugiwata na czesciowe uwzglednienie,

19 Uchwata petnego sktadu Izby Karnej SN z dnia 9 pazdziernika 2000 ., | KZP 37/2000, OSNKW
2000, nr 9-10, poz. 78.

20 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Suplement...,
op. cit., s. 140.
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konieczne jest jej rozpoznanie na rozprawie lub posiedzeniu, w zaleznosci od
tego, jakiego dotyczy rodzaju orzeczenia.

Uwzglednienie kasacji od wyroku, inaczej niz w wypadku jej oddalenia
w trybie art. 535 § 2 k.p.k., nastepuje w formie wyroku. Uwzglgdnienie bowiem
kasacji powoduje wzruszenie prawomocnego wyroku. Sgd Najwyzszy uwzgled-
niajgc kasacje uchyla wyrok i przekazuje sprawg wiasciwemu sgdowi do po-
nownego rozpoznania albo umarza postgpowanie, a jezeli skazanie jest
oczywiscie niestuszne — uniewinnia oskarzonego. W wypadku gdy kasacjg
zostalo zaskarzone postanowienie, jej uwzglednienie nastgpuje postanowie-
niem.

Wyrok lub postanowienie Sadu Najwyzszego wymaga uzasadnienia; usta-
wa, inaczej niz poprzednio, nie zwalnia od jego sporzgdzenia.

Sad Najwyzszy o uwzglednieniu na posiedzeniu kasacji jako oczywiscie
zasadnej na korzy$é oskarzonego od wyroku orzeka w skfadzie trzech sgdziow
(art. 30 § 1 k.p.k.), a gdy chodzi o kasacjg od wyroku orzekajgcego karg 25 lat
pozbawienia wolno$ci lub dozywotniego pozbawienia wolnosci — w sktadzie
pieciu sedzidw (art. 29 § 2 k.p.k.). Jezeli kasacja dotyczy postanowienia, to
wiasciwy do orzekania jest sktad jednoosobowy, chyba ze Prezes Sgdu Najwy-
zszego zarzadzi rozpoznanie sprawy w sktadzie trzech sedziow (art. 534 § 1
k.p.k.). W wypadku gdy kasacja dotyczy orzeczenia Sgdu Najwyzszego, pod-
lega rozpoznaniu w sktadzie siedmiu sedziéw (art. 534 § 2 k.p.k.), w sytuacii
za$, gdy zaskarzone orzeczenie Sadu Najwyzszego wydane byto jednoosobo-
wo — w skladzie trzech sedziow.
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Kontrowersje wokét przywtaszczenia
(art. 248 k.k.)

Przestgpstwo przywtaszczenia ujmowane tradycyjnie w polskich kodeksach
karnych zwrotem normatywnym ,kto przywtaszcza sobie cudze mienie rucho-
me” oraz w jego typie kwalifikowanym zwanym sprzeniewierzeniem ,kto przy-
wiaszcza sobie powierzone mu mienie” (art. 262 § 1i2 k.k. z 1932 r. oraz art. 204
§1i2kk. z1969 r.), ulegto w nowym kodeksie karnym istotnym przeobraze-
niom. Dotychczasowy przedmiot przestepstwa przywtaszczenia okreslany po-
Jgciem mienia ruchomego w typie podstawowym i mienia w typie kwalifikowanym,
zastgpiono we wszystkich typach przywtaszczenia pojeciem rzeczy ruchomej.
Zakres zas pojeciowy rzeczy ruchomej uzupeiniono trescig art. 115 § 9 k.k,,
a réwniez uzupeiniono przedmiot przestgpstwa przywtaszczenia w typie pod-
stawowym pojeciem prawa majgtkowego. Tak wiec dawne mienie ruchome
i mienie jako przedmiot przestepstw przeciwmajgtkowych we wszystkich jego
typach, wystepuje aktualnie w trzech postaciach, w trzech czesciach skiado-
wych, a to:

- cudza rzecz ruchoma,

— prawo majgtkowe,

— polski albo obcy pienigdz lub inny $rodek ptatniczy oraz dokument uprawnia-
jacy do otrzymania sumy pienieznej albo zawierajgcy obowigzek wyptaty
kapitatu, odsetek, udziatu w zyskach albo stwierdzenie uczestnictwa w spdice.

Powyzsze nie wyczerpuje jeszcze w pelni dawnego pojecia ,mienie”, albo-
wiem mozemy tu wskazac dalsze jego czesci sktadowe wymienione w przepi-
sach czesci szczegdlnej kodeksu karnego, a to:

— cudzy program komputerowy (art. 278 § 2 k.k.),

— energia elekiryczna i karta uprawniajgca do podjecia pieniedzy z automatu
bankowego (art. 278 § 5 k.k.).

Czy wszystkie te czynniki sktadowe mienia moga by¢ réwniez przedmiotemn
przestgpstwa przywiaszczenia staje sie juz zagadnieniem wysoce problematy-
cznym. Z tresci art. 284 § 1 k.k. wynika bezspornie, ze przedmiotem przywia-
szczenia w typie podstawowym mogg byé: cudza rzecz ruchoma, prawo
majatkowe oraz polski albo obey pieniadz (...), zas przedmiotem sprzeniewie-
rzenia tylko cudza rzecz ruchoma oraz polski albo obcy pienigdz (...). Przyspo-
rzy to praktyce wielu ktopotéw interpretacyjnych zaréwno natury prawnokarne;j,
jak tez w zakresie spofecznej zasadnosci przyjetych uregulowar prawnych.
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Czynnikiem sprawczym powyzszego stata sie rezygnacja ze sprawdzonego
w prakiyce pod rzadami dwu poprzednich kodyfikacji karnych monistycznego
pojecia ,mienie”, na rzecz wyliczonych tu pluralistycznie pojg¢ cywilnoprawnych
w postacirzeczy, praw majatkowych itp., a wiec zastgpienie tego, co byto proste
i oczywiste tym, co jest wysoce skomplikowane. Tym tez trudno$ciom prakty-
cznym zostang poswiecone niniejsze rozwazania.

Zmiany te, w tym réwniez powody wytgczenia sposrod przedmiotu sprzenie-
wierzenia praw majgtkowych, Komisja Kodyfikacyjna uzasadnita, iz kodeks
~postuguje sie terminologig cywilistyczng na oznaczenie przedmiotu przeste-
pstwa, uzywajgc wszedzie tam, gdzie to jest mozliwe z racji $cistoscijezyka oraz
semantycznych, nazwy «rzecz», a nie nazwy «mienie», ktdrg postuguje sig dla
oznaczenia prawa wtasnosci (...). Kradziez energii zostata wyodrebniona, gdyz
nie obejmuje jej nazwa cudza rzecz ruchoma (...}. Podobnie potraktowano
kradziez karty magnetycznej stuzacej do pobierania gotowki z automatu ban-
kowego”. Co sig zas tyczy praw majgtkowych, ktére nie mogg by¢ przedmiotem
sprzeniewierzenia, uzasadniono to tym, ze kodeks nie przyjat . kwalifikowanego
typu kradziezy, przywlaszczenia, oszustwa — z uwagi na wtasciwosc rzeczowo-
osobowa podmiotu przestepstwa, a mianowicie fakt zarzgdzania mieniem albo
obowigzek jego ochrony lub nadzoru (art. 200 k.k. z 1969 r.). Kodeks nie
obejmuje bowiem pojeciem «funkcjonariusz publiczny» kadry kierowniczej
przedsigbiorstw paristwowych i spétdzielczych; takie przestgpstwa natomiast
istniejg, lecz mogg sie odnosié takze do prywatnej sfery gospodarczej. Wobec
czego nalezato tak okreslic podmiot przestgpstwa, aby objat petny zakres
podmiotow dokonujgeych kradziezy, przywtaszczenia, oszustwa itp. w zwigzku
z zajmowaniem sie sprawami majgtkowymi lub gospodarczymi innych, co
nastgpifo w art. 296, okreslajgcym przestepstwa przeciwko obrotowi gospodar-
czemu. Okreslenie podmiotu tego przestepstwa jest tak pojemne, ze obejmuje
takze zarzgdzajgcych mieniem oséb fizycznych oraz prawnych. Surowsza
odpowiedzialnos¢ jest w takim wypadku uzasadniona naduzyciem zaufania,
jakim dany podmiot obdarzono”'.

Cywilistyczne pojecie rzeczy jako znamig przestepstw przeciwmajgtkowych
jest wyjatkowo nieprzydatne do okreslania istoty ustawowych typow prze-
stepstw przeciwko mieniu. Wynika to chociazby z koniecznosci wprowadzenia
przez obowigzujgcy kodeks karny do jego tresci szeregu fikcji prawnych,
rozszerzajgcych cywilistyczne pojecie rzeczy na te przedmioty, kiére moga by¢
i rzeczywidcie sg przedmiotem przestepstw kradziezy bgdz przywtaszczenia.
Wyrazem zas tego jest przepis art. 115 § 9 k.k., uznajgcy za rzecz ,polski albo

1 Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 206-208.
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obcy pienigdz lub inny $rodek pfatniczy oraz dokument uprawniajacy do otrzy-
mania sumy pienigznej albo zawierajgcy obowiazek wyptaty kapitatu, odsetek,
udziatu w zyskach albo stwierdzenie uczestnictwa w spétce”. Powyzsze roz-
sirzygnigcie, zyciowo stuszne i konieczne, pozostaje jednak w sprzecznosci z —
deklarowanym uzasadnieniem kodeksu — postugiwaniem sig¢ terminologig cywi-
listyczng na oznaczenie przedmiotu przestepstwa, albowiem przepis art. 115
§ 9 k.k. uznaje za rzecz to, co wedtug tresci art. 45 k.c. nie jestrzeczg. Wyrazem
takiej samej fikcji prawnej na tle art. 45 k.c. jest réwniez przepis art. 278 § 5 k.k.
uznajgcey za rzecz, jednakze tylko w stanie faktycznym kradziezy, energie i karte
uprawniajgcg do podjecia pieniedzy z automatu bankowego. Dlaczego wbrew
logice zycia energia i karta bankomatowa sa tylko przedmiotem przestepstwa
kradziezy, a nie moga byé przedmiotem przestepstwa przywtaszczenia, uza-
sadnienie kodeksu pomija milczeniem. Sprawca nie majacy zamiaru uiszczenia
nalezno$ci za zuzyty energie elekiryczng badz gazowa, dziata w takim samym
zamiarze przywfaszczenia zaréwno wtedy, gdy pobiera ja z pominigciem licz-
nika, jak i wéwczas, gdy korzysta Swiadomie z samoistne] niesprawnosci
urzadzenia rejestrujgcego poboér, ktdre powstato bez jego sprawczego udziatu.
To rozumowanie begdgce wyrazem zyciowego rozsgdku rozbija sie jednak o mur
dyspozycjiart. 278 § 5 k.k. Energia i karta bankomatowa — na zasadzie przepisu
szczegdlinego —moga byc tylko przedmiotem przestepstwa kradziezy. Sciganie
zas sprawcy ich przywiaszczenia spotka sie z niewgtpliwym zarzutem stosowa-
nia analogii niedozwolonej w prawie karnym materialnym.

Zawarta w tresci art. 45 k.c. definicja rzeczy okresla, iz w rozumieniu tegoz
kodeksu rzeczami sg tylko przedmioty materialne, a wiec materialne czesci
przyrody na tyle z niej wyodrebnione, ze moga wystepowad w obrocie prawnym
jako dobra samoistne. W takim ujgciu nie sg rzeczami, w rozumieniu kodeksu
cywilnego, dobra niematerialne, prawa, energia, zbidr rzeczy, czy tez czesé
sktadowa rzeczy. Réwniez gdy chodzi o klasyfikacje rzeczy (nieruchomosci
i rzeczy ruchome) kodeks, definiujgc tylko pojecie nieruchomosci, rozstrzyga
jednoczesnie, iz w rozumieniu tegoz kodeksu bedzie jednak rzeczg ruchomg
to, co jest potgczone z nieruchomoscig badz gruntem. | tak wedtug art. 47 § 3
oraz art. 49 k.c. stanowig rzeczy ruchome w rozumieniu kodeksu cywilnego:
rzeczy potgczone z nieruchomoscig tylko dla przemijajgcego uzytku oraz urza-
dzenia stuzgce do doprowadzania lub odprowadzania wody, pary, gazu, prgdu
elektrycznego oraz inne urzadzenia podobne, jezeli wchodzg w sktad przedsie-
biorstwa?®. M. Dabrowska-Kardas i P. Kardas pisza za$ wprost, ,iz termin rzecz
okreslajgcy przedmiot przestepstwa kradziezy (a takze przywiaszczenia —

2 M. Bednarek, Mienie. Komentarz do art. 44-55 k.c., Krakéw 1997, s. 45-49.

Prokuratura
72 iprawo 2, 2001



Kontrowersje wokdf przywtaszczenia (art. 248 k.k.)

podkr. moje) rozumiany byé musi w prawie karnym nieco szerzej niz w prawie
cywilnym™, bo przemawiajg za tym reguty wyktadni funkcjonalnej. Podzielajgc
te stuszne uwagi wydaje sie, iz wzgledy funkcjonalne nalezafo brac¢ pod uwage
juz na etapie tworzenia prawa. Nie zachodzitaby wéwczas potrzeba odwotywa-
nia sie do zyciowego rozsgdku praktyka naprawiania przezer btedéw popetnio-
nych na etapie legislacyjnym.

Te rozstrzygniecia kodeksu cywilnego to imperatyw cywilistyki, majgcy swdj
sens tylko na tle cywilnoprawnego zycia jednostki ludzkiej. Co z tego wynika dia
konstrukcji poszczegoéinych ustawowych typdw przestepstw przeciwmajgtko-
wych i odpowiedzialnosci karnej jednostkiludzkiej? — nihil fit, aby nie powtarzac,
czym jest rzecz — kazdy widzi. Tak wiec cywilistyczne pojgcie rzeczy, poza jej
cechg materialng i fizycznym wyodrebnieniem z otaczajgcej nas rzeczywistosci,
nie posiada zadnej innej uzytkowej wartosci dla prawa karnego. W ten sposob
zastapienie wystepujgcego uprzednio pojecia mienie ruchome terminem nor-
matywnym rzecz ruchoma spowodowato jedynie konieczno$c uzupetnienia
tresci pojeciowej rzeczy szeregiem innych dodatkowych terminéw normatyw-
nych, po to, aby tgcznie wypemity dawne pojecie mienia. Uwzgledniajac zas, ze
da to tylko pole jatowym sporom doktrynalnym o prawnokarne pojgcie rzeczy
i skomplikuje proste dotychczas sprawy, zmiana ta nie jest korzyscig, lecz
spoteczng szkodg w prawie karnym.

Nalezy przy tym zauwazyé, iz do zmian okreslajgcych przedmiot przesteg-
pstwa nie dostosowano zamiaru dziatania sprawcy. Cywilistyczne pojgcie rze-
czy nie zawiera w sobie elementu majgtkowego, wiasciwej terminowi
normatywnemu mienie cechy ekonomicznej, wyrazajgcej si¢ w wartosci uzyi-
kowej dla potrzeb cztowieka. W pojeciu mienie jego wartos¢ uzytkowa wynika
z wlozonej celowej pracy ludzkiej, albo tez tkwi w jego wiasciwosciach fizycz-
nych, wartoéci materii lub formy, bad? tez wynika z wszelkich innych czynnikow
decydujgcych w ocenach spotecznych o wartosci danego przedmiotu™. Z tych
wiagnie powoddw ustawodawstwa karne, a rowniez i poprzednie polskie kode-
ksy karne z 1932 i 1969 r., postugujace sig pojeciem mienia jako przedmiotem
przestepstw kradziezy i przywtaszczenia, z uwagi na zawarty w mieniu jego
moment majgtkowy, nie podkreslajg go ponownie w zamiarze dziatania sprawcy
i mogty poprzestac na jego okresleniu jako zamiarze przywtaszczenia cudzego
mienia. Ustawodawstwa za$ karne, operujgce pojeciem rzeczy jako przedmio-
tem przestepstwa przywiaszczenia i kradziezy, zmuszone sg podkreslic mo-
ment majgtkowy w zamiarze sprawcy i stad bywa on okreslany jako zamiar

3 M. Dagbrowska-Kardas, P. Kardas, Przestgpstwa przeciwko mieniu, Nowa kodyfikacja
karna, zesz. 21, Warszawa 1998, s. 42.
4  W. Makowski, Kodeks karny z 1932 r. Komentarz, Warszawa 1932, s. 586.
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uzyskania korzysci czy tez wzbogacenia sig. Stad jak widzimy, w przestepstwie
przywiaszczenia moment majgtkowy nie znalazt swego wyrazu ani w przedmio-
cie przestepsiwa, ani tez w zamiarze sprawcy, co wydaje sie bledem legislacyj-
nym tak skonstruowanego typu przywtaszczenia. W przypadku zas oszustwa
i wymuszenia rozbojniczego, gdzie przedmiotem czynu jest mienie, a zamiarem
korzys¢ majgtkowa, element majgtkowy wystepuje dwukrotnie. A wiec raz jako
niedosyt, a raz jako nadmiar w ustawowym opisie przestepstw przeciwko
mieniu, co zdaje sig $wiadczy¢ o braku spéjnosci przyjetych rozwigzan legisla-
cyjnych kodeksu.

W obu poprzednich kodyfikacjach karmnych ustawowy opis przedmiotu sprze-
niewierzenia ,mienie” pomijat wystepujgce w typie podstawowym przymiotniki
uscislajgce, 1. ,cudze” i ,ruchome”, w zwigzku z czym na tle k.k. z 1932 r.
L. Peiper przyjmowat, iz ustawa nie wymaga, aby sprzeniewierzone mienie
musiato by¢ cudze i ruchome. Stanowisko to uzasadniat zas rozwojem nowo-
czesnych stosunkow kredytowych i potrzeba stworzenia takich stosunkdéw
prawnych, aby mozna byto zapewnic wierzycielowi zabezpieczenie udzielonego
kredytu, a jednoczesnie pozostawié¢ diuznikowi zarzadzanie jego majatkiem.
W takiej sytuacji przy powierniczym (fiducjarnym) przeniesieniu wiasnosci diuz-
nik posiada nadal swoje mienie, ale juz jako mu powierzone, za$ w wypadku
jego przywtaszczenia badZ przywiaszczenia uzyskiwanych z niego dochodéw
przeznaczonych na zaspokojenie wierzycieli (fructus naturales et civiles), mogt
odpowiadaé karnie za sprzeniewierzenie®. Aktualna treéé przepisu art. 296 k.k.
oraz okreslenie przedmiotu sprzeniewierzenia ,powierzona rzecz ruchoma”
zdajg sig burzy¢ te dos¢ proste i uchwytne zasady zabezpieczenia intereséw
wierzycieli.

Najwigce] problemow interpretacyjnych przysporzy praktyce uznanie za
przedmiot przestepstwa przywlaszczenia, i to tylko w jego typie podstawowym,
cywilistycznego pojecia ,praw majgtkowych”, ktére wespét z wiasnoscia stano-
wig wediug art. 44 k.c. mienie w rozumieniu prawa cywilnego. Juz na wstepie
tego zagadnienia nalezy postawic¢ zarzut, iz rezygnacja z dawnego i dodajmy
prostego uregulowania przedmiotu przestepstw przeciwko mieniu na rzecz
pojec cywilnoprawnych ,wpycha” praktyka karniste — aby nie rzec w obce mu
arkana cywilistyki — w zagadnienia cywilnoprawne, nie bedgce mocna strong
jego profesji. W takich warunkach rozstrzygniecie przezeri, w jakim stosunku
pozostajg prawa majgtkowe nie bedgce wediug art. 45 k.c. rzecza do tresci
art. 115 § 9 kk,, i ktore z tych praw sg jednak rzeczg w rozumieniu prawa

5 L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego i prawa o wykroczeniach, wyd. I, Krakéw 1938,
s. 558.
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karnego, zdaje sie przekraczac tajniki sofistyki, a nie tylko mozliwosci poznaw-

cze prakivka karnisty.

Uznajgc, iz prawa majgtkowe sg bezposrednio warunkowane interesem
ekonomicznym uprawnionego podmiotu, wedtug A. Woltera prawem takim jest
przyznana i zabezpieczona przez normeg prawng oraz wynikajgca ze stosunku
prawnego sfera moznosci postepowania w okreslony sposébs, za$s ich przed-
miotem mogag byc zaréwno rzeczy, jak i przedmioty nie bedace rzeczami. Do
praw majgtkowych powszechnie zalicza sig:

— prawa rzeczowe, tj. prawa o charakterze bezwzglednym, ktorych przedmio-
tem jest rzecz w technicznym tego sfowa znaczeniu,

— wierzytelnosci, tj. prawa do zgdania od diuznika okreslonego zachowania sig
zwanego swiadczeniem,

— prawa na dobrach niematerialnych o charakterze majgtkowym,

- prawa rodzinne o charakterze majatkowym,

— prawa spadkowe,

— prawa majatkowe o charakterze bezwzglgdnym, ktorych przedmiotem sg
dobra materialne nie bedgce rzeczami,

— prawo do przedsiebiorstwa,

— stany faktyczne, z ktorych wynikajg konkretne uprawnienia lub roszczenia
majace warto$é majgtkowa, jak posiadanie, co przez niektorych jest kwestio-
nowane’.

Jezeli z tak wyliczonymi prawami majgtkowymi zestawimy tres¢ art. 115§ 9
k.k., wedtug ktdrego rzecza ruchoma obok pienigdzy i srodkéw ptatniczych jest
takze dokument uprawniajgcy do otrzymania sumy pienieznej albo zawierajgcy
obowigzek wyptaty kapitatu, odsetek, udziatu w zyskach albo stwierdzenie
uczestnictwa w spétce, to okazuje sie, iz szereg z wyliczonych tu termindw
normatywnych prawa cywilnego i karnego naktada sig na siebie, skutkiem czego
rzecz ruchoma jest jednoczesnie prawem majgtkowym, a prawo majgtkowe
rzecza. W najwyzszym stopniu moze to dotyczy¢ praw majgtkowych usymboli-
zowanych w znakach legitymacyjnych, praw inkorporowanych w dokumencie
w takim ich wzajemnym zwigzku i stopniu, aby w obrocie prawnym ,prawo
podazato za dokumentem”. Chodzi tu wigc o wszelkie uprawnienia ekonomicz-
ne, o ile sa w jaki$ sposéb zmaterializowane, uwidocznione i zwigzane z przed-
miotem fizycznym, stanowigcym dowdd istnienia takich praw majgtkowych

6 A.Wolter, Prawo cywiine. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1970, s. 108.

7 A.Wolter, Prawo..., op. cit,, s. 116; S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu
cywilnego. Ksiega pierwsza, Warszawa 1999, s. 126; B. Mich alski, Przestgpstwa przeciwko
mieniu, Warszawa 1999, s. 170; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Przestgpstwa...,
op. cit., s. 157; uchwata sktadu 7 sedziéw SN, sygn. Il CZP 1/93, OSNCP 1993, nr 10, poz. 170.
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i podstaweg do uzyskania pienigdzy, mienia badz ptatnych us%ugg. Uwzglednia-
jac to naktadanie sie na siebie rzeczy i praw majgtkowych oraz zroéznicowany
przedmiot ochrony: w przestepstwie przywlaszczenia typu podstawowego
rzecz i prawo majgtkowe, zaé w sprzeniewierzeniu tylko rzecz, pytanie — co tu
jestrzecza, a co prawem, nabiera hamletowskiego wymiaru. Nie pozostaje wiec
nam nic innego, jak przywrdcenie poprzednich rozwigzan legislacyjnych doty-
czgcych przestgpstwa przywtaszczenia oraz jego typu kwalifikowanego czyn-
nosciag powierzenia mienia.

Na zakoriczenie pozostaje nam jeszcze do omdwienia spoteczny aspekt
zmian legislacyjnych wprowadzonych do przestepstwa sprzeniewierzenia no-
wym kodeksem karnym. Ograniczenie przedmiotu przestepstwa w tym typie
tylko do powierzonej rzeczy ruchomej, a nie praw majgtkowych, uzasadniono
tym, iz wiasciwos¢ osobowo-rzeczowa podmiotu przestepstwa wyrazajaca sie
zajmowaniem sprawami majgtkowymi lub gospodarczymi innych oséb fizycz-
nych lub prawnych, a takze naduzycie obdarzonego zaufania, podlega suro-
wszej odpowiedzialnosci w ramach art. 296 k.k. Rzeczywiscie przepis art. 296
§ 2 k.k. przewiduje wyzsze zagrozenie karne (do 8 lat pozbawienia wolnosci)
niz za przestgpstwo sprzeniewierzenia (do lat 5), jednakze uzasadnienie powy-
zsze Jest tylko pozornie prawdziwe. Faktycznie za$, gdy uwzglednimy cafo-
ksztatt ustawowych znamion przestepstwa z art. 296 § 2 k.k., a zwlaszcza
znamie wyrzadzenia znacznej szkody majagtkowej, uzasadnienie to nabiera
fatszywego wyrazu. Przepis art. 296 § 2 k.k. odwoluje sie w przewidzianej jego
trescig karalnosci do wszystkich znamion przestepstwa okreslonych § 1 — jezeli
sprawca przestgpstwa okreslonego w § 1 dziata w celu osiggniecia korzysci
majatkowej”, a jednym z tych jest wtasnie znamie wartosciowe wyrzgdzenia
znacznej szkody. Tak wigc ekonomiczny prég znacznej warto$ci rozpoczyna tu
dopiero odpowiedzialnos¢ karng, a wiec spetnia diametralnie inng role niz
w tresci art. 294 k.k. i w tym tkwi podnoszona wyzej fatszywo$é argumentacji
uzasadnienia kodeksu. Jezeli wysoko$é korzysci osiggnietej z przywiaszczone-
go prawa majatkowego réwna sig wysokosci wyrzgdzonej szkody, a zadna
z nich nie jest znacznej wartosci, czy sprawca nie popetnia wéwczas czynu
zabronionego, a popetni go dopiero po osiggnigciu korzyéci znacznej wartosci?
Odpowiedz pozytywna na to pytanie zdaje sie pozostawaé w zgodnosci z literg
prawa, ale czy rowniez w zgodnosci z zyciowym rozsgdkiem i sprawiedliwoscig
spoteczng?

W spotecznych ocenach stosowania prawa oraz jego rozwigzar legislacyj-
nych spotykatem sig niejednokrotnie podczas swej pracy zawodowej z petnym

8 W.Makowski, Kodeks..., op. cit.,, 5. 585; L. Peiper, Komentarz..., op. cit., s. 543.
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goryczy stwierdzeniem, iz uznanie czynu za kradziez uzaleznione jest od
wartosci zagarniecia oraz zajmowanej przez sprawceg pozycji w hierarchii spo-
tecznej, przy czym pozostajg one do siebie w stosunku odwrotnej proporcjonal-
nosci. Z perspektywy ponad 40-letniej pracy zawodowej ocenom tym nie moge
zaprzeczy¢ i odméwic zyciowej stusznodci. Wiasnie omawiane rozwigzanie
legislacyjne i jego uzasadnienie zdajg si¢ tylko wzmagac te krytyczne oceny
spoteczne. Ostateczny sens krytykowanych rozwigzan legislacyjnych sprowa-
dza sie do tego, iz zlodziejstwo podmiotu majgcego wstep na ,salony gospo-
darcze badz salony wtadzy” nakazuje sie nazywac karalng niegospodarnoscig,
a przeciez majg one diametralnie rézne oceny moraine i spoteczne. Jak to sig
ma do konstytucyjnej zasady rownosci obywateli oraz zgodnosci z jej art. 32,
mozna mie¢ szereg watpliwosci i zastrzezen.
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Z prawnokarnej problematyki graffiti

Rysunek i napis na $cianie towarzyszg ludzko$ci od zarania jej dziejow.
Moga one by¢ prawdziwymi dzietami sztuki, jak na przykfad rysunki w grocie
w Lascaux albo freski Michata Aniota w Kaplicy Sykstyriskie] w Rzymie.
Jednak nie kazdy, kto maluje lub pisze na $cianach, jest artystg. We wne-
trzach egipskich piramid, oprécz inskrypcji sporzgdzonych przez budowni-
czych, mozna zobaczyé réwniez inne, bedgce pamigtkami po wizytach
rabusiow i turystéw. | pozniejsze czasy dostarczajg przykfadow tego typu
dziatalnosci. Przytaczanie ich nie stanowi jednak przedmiotu niniejszej pra-
cy1. Przedmiotem tym jest natomiast zjawisko, ktére pojawito sie stosunkowo
niedawno, mianowicie tak zwane graffiti. Jak powszechnie wiadomo, mia-
nem ,graffiti” zwykto sie okreslaé sporzadzone — najczesciej przy uzyciu farby
w aerozolu — rysunki i napisy na murach. Napisy te i rysunki wykonywane sg
przez ludzi miodych?. Stanowig swego rodzaju forme ekspresji. Moga mia¢
charakter specyficznej sztuki, operujgcej swoistg dla siebie estetykg. Czesto
sg to hasta réznego rodzaju, stanowigce demonstracje pogladdw autora.
Mogg wreszcie nie mieé nic wspélnego z jakkolwiek rozumiang sztukg czy
ideologig, a stanowi¢ przejaw zwyktego wandalizmu®. Odrebna kategorie

1 Np.wKaplicy $w. Tréjcy na Zamku w Lublinie odkryto 203 napisy wykonane ostrym przedmio-
tem, prawdopodobnie nozem. Pochodzg one z okresu od XVi do XX wieku (najstarsza
z odczytanych dat to rok 1519, najmfodsza — 1934, najwigcej napiséw wykonanych zostato
w wieku XVII) i obejmujg przewaznie daty, imiona i nazwiska autorow, niekiedy herb lub jakig
tekst. Por. G. Jakimiriska, Napisy na $cianach Kaplicy $wigtej Tréjcy na Zamku Lubelskim,
(w:) B. Paprocka, J. Sill (red.), Kaplica Trojcy Swietej na Zamku Lubelskim. Historia,
teologia, sztuka, konserwacja, Lublin 1999, s, 82-85. Podpisywanie sig namurach koscielnych,
jak podaje B. Treliriska, prawdopodobnie stanowito zwyczaj, zapewne zwigzany z tym, ze
mury te — niejednokrotnie jedyny trwaty obiekt w okolicy — gwarantowaty przetrwanie umiesz-
¢zonych na nim napiséw. Por. B. Treliriska, Wstep, (do:) Corpus Inscriptionum Poloniae, t. |,
z. 4: Miechow i Piiczéw wraz z regionem, Kielce 1983, s. 18.
Natomiast jako swego rodzaju ciekawostke poda¢ mozna, ze autor tych stéw na wiasne oczy
ogladat wnetrze niewielkiej kaplicy w Gérach Swietokrzyskich, w kiorej pod koniec XIX wieku
dwdch gimnazjalistéw uwiecznito swe nazwiska. Jednym z nich byt Stefan Zeromski.

2 Nieoznaczato, Ze napisy takie wykonujg wyfgcznie nieletni. W roku 1999 Wyzszy Sad Krajowy

(OLG) w Dusseldorfie rozpoznawat na przyktad sprawg oskarzonego, ktéry wykonat graffiti na

wagonach kolejowych. W chwili czynu miat niemal 21 lat. U. Behm, Glosa do wyroku OLG

w Disseldorfie z 10 marca 1998 r., 2 Ss 364/97, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 1999, nr 10,

s.512.

Na temat wandalizmu miodziezy por. B. Hotyst, Przyczyny i przejawy wandalizmu, (w:)

B. Hotyst (red.), Wandalizm, Warszawa 1984, s. 12 i passim.

]
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graffiti stanowig tak zwane ,tagi”, bedgce rodzajem podpisu, znaku rozpoznaw-
czego autora®.

Niezaleznie od swej wartosci ar‘[ys‘tycznej5 czy wymowy ideologicznej graffiti
moga stanowic przedmiot zainteresowania prawa karnego i prawa wykroczen.
Nie dotyczy to sytuacji, kiedy wykonywane sg na rzeczy nalezgcej do sprawcy
badZ na cudzej, ale za zgodg wiasciciela®. Wiekszos¢ wszakze tego rodzaju
napisdw i rysunkow powstaje spontanicznie na réznych przedmiotach — gtéwnie
budynkach i pojazdach — wbrew woli ich wiascicieli. Zjawisko o stanowi powaz-
ny problem spoteczny w Europie Zachodniej i Ameryce Pdtnocnej juz od wielu
lat, w Polsce od niedawna rowniez’.

Na gruncie prawa polskiego w gre wchodzi odpowiedzialnosé przede wszy-
stkim za dwa rodzaje czynu, mianowicie za zniszczenie, uszkodzenie badz

4 Pierwsze graffiti, ktore pojawity sie w Nowym Jorku na poczatku lat siedemdziesigtych XX wieku
miaty wiasnie postac ,tagéw”. Nazwa pochodzi od ich autora, ktéry sygnowat swoje prace , Taky
183", a nastegpnie ,Tagy 183". Obok ,tagéw” wyrdznia sie ,sticki” — bedace nakiejkami
z wymalowanym graffiti, ,brulures” — bardziej pracochtonne kolorowe rysunki o dosy¢ duzych
rozmiarach, oraz ,graffy” — duze, kolorowe i skomplikowane malunki. D. Fontanaud, La
question du tag en droit pénal, Ed. Techniques. Droit pénal z lipca 1992, s. 1; B. Rogue, (w:)
G. Durtroi (red.), Stownik sztuki XX wieku, Warszawa 1998, s. 259. Por. takze M. L6hing,
§ 303 | Alt 1 StGB: Sachbeschadigung durch Graffiti an Eisenbahnwagen?, Juristische
Arbeitsblatter 1998, z. 3, s. 184. Podaje on, Ze ,tagi” sg to napisy jednokolorowe, w odréznieniu
od réznobarwnych ,pieces”.

5 Kwestia wartosci artystycznejtego rodzaju form ekspresji ma charakter ocenny. Trudno a priori
odmawiaé im takowej. Jest ona niekiedy z catg powagg rozwazana. Przyktadem deklaracja
ministra kultury i sztuki Francji z 1991 r., w ktérej okreslono graffiti mianem nowej formy wyrazu
w kulturze. Por. D. Fontanaud, op. cit,, s. 1. Faktem niezaprzeczalnym jest, ze dziatalnosc
autorow graffiti zostata przyjeta przychylnie przez niektérych artystéw z nurtu pop-art, szcze-
golnie Andy Warhola. Niektdrzy z nich odniesli duzy sukces artystyczny, rozpowszechniajac
swoje prace nie tylko na murach, ale takze w formie wykonanych po sporzgdzeniu graffiti
fotografii, a takze — co juz nie stanowi od strony formalnej wtasciwego graffiti — malarstwa
sztalugowego. Przyktadem Jean Michel BasquiattiKeith Harring. Basquiatt, jeden z pierwszych
autorow graffitina Scianach nowojorskiego metra, z czasem catkowicie odszedt od tego rodzaju
form na rzecz malarstwa sztalugowego, utrzymanego wszakze w tonie graffiti. Harring, réwniez
autor graffiti w metrze w Nowym Jorku, obok innych form uprawia nadal malarstwo scienne
utrzymane w konwencji graffiti, na przyktad w szpitalu Neckera w Paryzu (1984 r.), a takze —
w dalszym ciggu w metrze nowojorskim oraz paryskim, oczywiscie obecnie catkowicie legalnie.
B. Rogue, op. cit,, 8. 49, 278.

6 Za wyjatkiem szczegolnych wypadkéw, np. kiedy wykonany napis lub rysunek ma charakter
nieprzyzwoity, zniewazajgcy przedmiot czci religijnej lub miejsce przeznaczone do publicznego
wykonywania obrzedéw religijnych, zawiera pomowienie itp. Por. uwagi natentematw dalszym
ciggu niniejszego opracowania.

7 D. Fontanaud podaje, ze w roku 1991 Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta Paryza na
usuwanie graffiti przeznaczyto 50 miliondw frankéw. W roku 1985 tgczng powierzchnig oczy-
szczonych z napis6w i rysunkdw obiektéw w Paryzu oceniano na 33 000 metrow kwadratowych.
W 1991 r. powierzchnia ta wzrosta do prawie 200 000 metréw kwadratowych. D. Fontanaud,
op. cit., s. 1. Brak jest niestety stosownych danych statystycznych dotyczgcych Polski.
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uczynienie rzeczy niezdatng do uzytku (art. 288 k.k. i art. 124 k.w.) oraz za
uczynienie napisu na rzeczy cudzej okreélone w art. 63a k.w.8 W pierwszym
przypadku mamy do czynienia z czynem zabronionym skierowanym przeciwko
mieniu, w drugim z takimze czynem wymierzonym w porzadek publiczny.
Kryterium rozgraniczenia obu kategorii zachowar jest wiec atakowane dobro
prawne.

Mimo istnienia tego — jasnego, jak mogloby sie wydawaé — kryterium,
rozgraniczenie tych czynéw zabronionych moze nastreczad watpliwosci.

Pewne jest, ze z art. 124 k.w. albo art. 288 k.k. w zaleznosci od powstate]
szkody kwalifikowac nalezy kazde umieszczenie napisu na cudzej rzeczy, ktére
powoduje naruszenie jej substancji. Wynika to z faktu, ze przedmiotem okreslo-
nych w tych przepisach czyndw jest mienie. Bez znaczenia, jak sie wydaje,
pozostaje tu okolicznos¢, ze mozliwe jest przywrdcenie rzeczy do jej stanu
poprzedniegog. Fakt, ze kazde naruszenie substancji rzeczy stanowi jej znisz-
czenie lub uszkodzenie w rozumieniu art. 288 k.k. i art. 124 k.w. wynika wprost
ze stownikowego znaczenia czasownikow ,niszczyd” i ,uszkadzad”. Niszcze-
nie” rzeczy oznacza w jezyku polskim zachowanie polegajace na jej unicestwie-
niu, zniweczeniu. Przyjmuje sig wszakze, iz sprawca nie musi unicestwic rzeczy,
aby mozna byto mowic, ze jg zniszczyt. Ze zniszczeniem rzeczy bedziemy mieli
do czynienia takze w sytuacji, kiedy jej substancja zostata naruszona w tak
istotny sposob, ze stracita swoje dotychczasowe wiasciwosci, 1. przestata byc¢
rzeczg w takim rozumieniu, w jakim byta nig do momentu zniszczenia'®. Z kolei

8 Obok tych przepiséw pojawia sig réwniez szereg innych, stanowigcych leges speciales wobec
nich. Na przyktad, gdy graffiti zawiera tre$¢ nieprzyzwoita, wiasciwa kwalifikacjg prawng bedzie
co do zasady art. 141 k.w., pomalowanie znaku drogowego stanowié bedzie wykroczenie
z art. 85 k.w.

9 | Andrejew, Kodeks karny. Krétki komentarz, Warszawa 1981, s. 184; M. Dabrowska-

Kardas, P. Kardas, Przestgpstwa przeciwko mieniu, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czes¢ szczegoina. Komentarz do art. 278-363 k.k., Krakéw 1999, s. 194; O. Gérniok,
D. Plenska, (w:) System prawa karnego, t. IV: O przestepstwach w szczegdinosci, Wroctaw—
Warszawa—Krakéw—Gdarisk—-t.6dz, s. 441; B. Michalski, Przestepstwa przeciwko mieniu.
Komentarz do rozdz. XXXV kodeksu karnego, Warszawa 1999, s. 230;L.Peiper, Komentarz
do kodeksu karnego, prawa o wykroczeniach, Krakéw 1936, s. 563.
J. Bafiauwaza natomiast, ze mozliwosé przywrdcenia rzeczy do stanu poprzedniego wytacza
przestgpnosc czynu tylko w razie uczynienia rzeczy niezdatng do uzytku, ktére moze, lecz nie
musi towarzyszy¢ naruszeniu substancji rzeczy. J. Bafia, (w:) J. Bafia, K. MiodusKki,
M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1977, s. 298. Podobnie M. Siewier-
ski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1965, s. 361.

10 Por. W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1968, t. X, s. 1244:
W.NiedZwiedzki, (w:) J. Kartowicz, A. Kryfiski, W. NiedZwiedzki, Stownik jezyka
polskiego, Warszawa 1919, t. VIII, s. 590; M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego,
Warszawa 1996, s. 363.

Tak tez pojecie ,zniszczenie rzeczy” jest rozumiane w doktrynie. Por. M. Dabrowska-
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,uszkodzenie” rzeczy nalezy rozumieé¢ w jezyku polskim jako zachowanie
polegajgce na zepsuciu, naruszeniu substancji rzeczy, nie powodujgcym
wszakze jej unicestwienia ani nie pozbawiajgcym jej dotychczasowych wiasci-
wosci'!. Podkreslié nalezy, ze naruszenie substancji rzeczy przez samo uczy-
nienie na niej napisu lub rysunku jest trudne do wyobrazenia. Nie znaczy to, ze
takie zachowanie nie moze posrednio spowodowac naruszenia, o kiérym
mowa. Moze ono bowiem nastgpi¢ wskutek usuniecia z rzeczy napisu bgdz
rysunku. W takim przypadku nalezy — wedtug stusznego pogladu Sgdu Najwy-
zszego — kwalifikowaé zachowanie autora napisu lub rysunku z przepisu
art. 124 k.w. badz art. 288 k.k.'2.

Kardas, P.Kardas, op.cit, s. 194, W. Gutekunst, (w:) W. Chybinski, W.Gutekunst,
W. Swida, Prawo karne. Czg$¢ szczegdlna, Warszawa 1965, s. 574; W. Swida, (w:)
l.Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1973, s. 648.

11 W. Doroszewski (red.), op. cit, t. IX, s. 722; W. NiedZwiedzki, op. cit, t. VlI, s. 388,
M. Szymczak (red.), op. cit., s. 583. W kazdym razie istota uszkodzenia rzeczy zaktada
naruszenie jej substancji. W doktrynie prawa karnego por. M. Dagbrowska-Kardas, P.Kar-
das, op. cit., s. 194; W. Swida, Komentarz, op. cit., s. 648. Odmiennie L. Peiper (op. cit.,
s. 563), ktory uwaza, ze z uszkodzeniem rzeczy mamy do czynienia wtedy, gdy nastgpuje
zmniejszenie wartoéci danego przedmiotu, nawet bez uszczuplenia jego substancii.

12 Por. uchwata SN z dnia 13 marca 1984 r., VI KZP 48/83, OSNKW 1984, nr 7-8, poz. 71.
,Umieszczenie napisu iub rysunku w miejscu do tego nie wyznaczonym moze stanowic
«uszkodzenie mienia» w rozumieniu art. 212 k.k. (z 1969 r. — uwaga M. K.) (albo w zaleznosci
od wysokosci szkody — wykroczeme przewidziane w art. 124 k.w.) tylko wowczas, gdy w wyniku
tego dziatania nastgpito pomniejszenie wartosci materialnej lub uzytkowej budynku, obiektu
Jub innej rzeczy w takim stopniu, ze do usunigcia tego uszkodzenia konieczne jest naruszenie
ich substancji. W innym wypadku takie dziatanie moze stanowi¢ wykroczenie okreslone
w art. 63a k.w.”

Interesujacych przyktadéw tego rodzaju naruszenia substancji rzeczy dostarcza orzecznictwo
niemieckie. Zwraca uwage zwiaszcza wyrok ObLG w Oldenburgu z 23 sierpnia 1982 r.
(Ss 173/82, Neue Juristische Wocheschrift 1983, nr 1-2, s. 57). Przestgpstwo uszkodzenia
rzeczy jest w Niemczech uregulowane w § 303 kodeksu karnego w sposéb podobny, jak
w Polsce. Na podstawie § 303 StGB skazano tam sprawce, ktéry umiescit na budynku
seminarium duchownego i kancelarii biskupsiwa szereg napisdéw. Napisy na budynku semina-
rium zostaty nastepnie usunigte, po czym zostaty wyrazne jasne plamy. Plamy te potraktowano
jako naruszenie substancji rzeczy. Naruszenie substancji rzeczy przyjgto takze odnosnie
napisOw na kancelarii blskupstwa skad zostaty one usunigte w ramach gruntownej renowacji
catego budynku. Por. takze omdwienie tego wyroku przez K. Seelmanna, Grundfalle zu den
Eigentums — und Vermogensdelikte, Minchen 1988, s. 5-6.

Innym wartym uwagi przyktadem z praktyki niemieckiej byta sprawa umieszczenia graffiti na
wagonach kolejowych. W tej sprawie bawarski ObL.G wyrokiem z dnia 10 paZdziernika 1996 r.
(2 St RR 148/986, Juristische Arbeitsblatter 1998, nr 3, s. 184, z glosg M. L6hinga) orzekt, ze
samo wykonanie napisu na wagonie kolejowym nie stanowi uszkodzenia rzeczy, jezeli nie
udowodniono, ze w wyniku jego wykonania lub usunigcia nie nastgpito uszczuplenie substancji
rzeczy. Podobnie ten sam sad orzekt w wyroku z 17 maja 1999 r. (2 St RR 84/99, Juristische
Arbeitsblatter 2000, nr 2, s. 101) w sprawie oskarzonego, ktéry wykonat graffiti m.in. na
samochodzie i pomniku.
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Obok zniszczenia lub uszkodzenia rzeczy polegajacego na naruszeniu jej
substancji czyn okreslony w art. 288 k.k. i art. 124 k.w. polegac moze takze na
uczynieniu jej niezdatng do uzytku. To ostatnie zachowanie sprowadza sie do
spowodowania takiego stanu rzeczy, ze jest niemozliwe uzywanie jej zgodnie
z przeznaczeniem, chod nie nastgpito uszczuplenie jej materii'>, Nie wydaje sie
natomiast najszczesliwsze spotykane w doktrynie sformutowanie, ze rzecz jest
niezdatna do uzytku wtedy, gdy nie sa na niej widoczne zewnetrzne oznaki
zmian, a mimo to rzecz nie nadaje sie do uzytkum. Jest ono o tyle trafne, ze
trudno wyobrazi¢ sobie uszczerbek w materii rzeczy, kiéry nie przejawia sie
w formie zewnetrznie widocznej zmiany. Natomiast mozliwa jest sytuacja od-
wrotna. Moze bowiem by¢ tak, ze na rzeczy wystapig zewnetrzne zmiany, jej
substancja pozostanie nieuszkodzona, a rzecz nie nadaje si¢ do uzytku. Przy-
kladem moze tu by¢ wtagnie omawiane w niniejszej pracy wykonanie napisu lub
rysunku na cudzej rzeczy15.

Oczywiste jest, Ze uszczuplenie substancii rzeczy wigzac sie moze z jedno-
czesnym uczynieniem tej rzeczy niezdatng do uzytku. W doktrynie spotykane
jesttwierdzenie, ze w takim wypadku dla przypisania sprawcy odpowiedzialno-
sci na podstawie art. 124 k.w. [ub art. 288 k.k. wystarczy samo ustalenie, ze
rzecz uszkodzit lub zniszczyt'®. Stad przyjaé nalezy, ze uczynienie rzeczy
niezdatng do uzytku w rozumieniu przepiséw art. 288 k.k. i art. 124 k.w.
nastepuje wtedy, gdy sprawca uniemozliwia lub znaczaco utrudnia normalne
korzystanie z niej, nie naruszajgc wszakze jej substancji”.

Konstatacja powyzsza (przy zachowaniu poczynionego zatozenia, ze brak
naruszenia substancji rzeczy nie oznacza, ze rzecz zewnetrznie musi pozostad
bez jakichkolwiek zmian) prowadzi do wniosku, ze czyn okredlony w art. 288
kk. i art. 124 kw. moze by¢ popetniony poprzez wykonanie graffiti takze

13 J. Bafia, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, op. cit.,, s. 298; M. Dgbrowska-
Kardas, P. Kardas, op. cit, s. 194-1985; O. G6rniok, (w:) O. Gérniok, S. Hoc, S. M.
Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz, t. lll, Gdarisk 1999, s.366; 0. Gorniok, D. Plen-
ska, op. cit,, s. 441;B. Michalski, op. cit,, 5. 230; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000,
s. 568 (tenze autor jest zdania, ze o uczynieniu rzeczy niezdatng do uzytku mowicé nalezy takze
wtedy, gdy nastapito naruszenie jej substancji, ale nie byto ono istotne).

14 M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, op. cit, s. 195; J. Makarewicz, Kodeks karny
z komentarzem, Lwow 1935, s. 458, :

15 Por. blizsze uwagi nizej. Dla jasnosci wywodéw mozna juz w tym miejscu podac przykiad
wykonania rysunku na tablicy reklamowej, w sytuacji kiedy farbe mozna usunaé, nie uszka-
dzajgc szyldu. W takim przypadku o naruszeniu substancji nie ma mowy, jednakowoz szyld —
przez czas, gdy byt zamalowany — nie nadawat si¢ do uzytku, a zewnetrzne zmiany byly na
nim widoczne.

16 L.Peiper, op. cit, s. 563.

17 Tak Motywy Komisji Kodyfikacyjnej, t. V, z. 4, s. 223,
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w postaci uczynienia rzeczy niezdatng do uzytku. Nie we wszystkim stuszny
wydaje sie zatem poglad SN wyrazony w powolywanym wyzej (por. przyp. 12)
wyrok z 13 marca 1984 r., VI KZP 48/83: ,Umieszczenie napisu lub rysunku
w miejscu do tego nie wyznaczonym moze stanowi¢ «uszkodzenie mienia»
w rozumieniu art. 212 k.k. (z 1969 r. — uwaga M. K.) (albo w zaleznosci od
wysokosci szkody — wykroczenie przewidziane w art. 124 k.w.) tylko wowczas,
gdy w wyniku tego dziatania nastgpito pomniejszenie wartosci materialnej lub
uzytkowej budynku, obiektu lub innej rzeczy w takim stopniu, ze do usunigcia
tego uszkodzenia konieczne jest naruszenie ich substancji. W innym wypadku
takie dziatanie moze stanowic¢ wykroczenie okreslone w art. 63a k.w.”

Rzecz w tym, ze pomniejszenie wartosci uzytkowej rzeczy, na kidrej umie-
szczono napis lub rysunek, jest juz wystarczajgcg przestankg przyjecia, ze
zostat popetniony czyn z art. 124 k.w. lub art. 288 k.k. w postaci uczynienia
rzeczy niezdatng do uzytku. Dla bytu tych czyndéw nie jest konieczne, aby
nastgpito naruszenie substancji rzeczy.

Zagadnieniem wartym odrebnych uwag jest, czy uczynienie napisu na
przyktad na budynku moze spowodowac zmniejszenie jego wartosci uzytkowej.
Wydaje sie, ze w zasadzie nie. Bez watpienia moze jednak zmniejszy¢ jego
wartoséc rynkowg. Niewgtpliwie fatwie] jest sprzedac¢ dom wygladajgcey schlud-
nie, niz zeszpecony rysunkamilub napisami. Wigze sig to wszak dla kupujgcego
z koniecznosécig poniesienia nakladéw w celu usunigcia owych zeszpecehm.

Natomiast w przypadku uczynienia napisu wewnatrz mieszkania mozna
uznad, ze powodujg one obnizenie jego wartosci uzytkowej, na przykiad w kon-
tekscie ewentualnego wynajecia tego mieszkania. Obnizenie wartosci uzytko-
wej budynku, w ktérym znajduije sie sklep, z reguly spowoduje wykonanie graffiti
na witrynie, w kiorej wystawiane sg sprzedawane w tym sklepie towary. Uczy-
nienie napisu na tablicy informacyjnej przytwierdzonej do budynku moze spo-
wodowaé — mimo braku naruszenia jej substancji — jej catkowitg bezuzytecznoscé.
Jezeli tablica ta zawierata ogtoszenie lub informacjeg istotng z punktu widzenia
prowadzonej w budynku dziatalno$ci (np. stanowita szyld muzeum), poprzez jej
zamalowanie zmniejszona zostata réwniez warto$¢ uzytkowa budynku. Regutg
jednak jest, ze uczynienie napisu lub rysunku na rzeczy cudzej, na przyktad
samochodzie, budynku czy ogrodzeniu, nie obniza jego wartosci uzytkowe;j.

18 Warto w tym miejscu odnotowaé wypowiedz K. Buchaty: ,Szkoda w mieniu jest zniszczenie
mienia lub uczynienie go niezdatnym do uzytku, do jakiego jest przeznaczone, co obejmuje
takze pogorszenie waloréw estetycznych, powodujac, Zze mienie traci swag wartos¢ handlowg
lub tez jg zmienia (w sensie obniza)’. K. Buchata, Przestgpstwa przeciwko bezpieczeristwu
w komunikagcji drogowej, Warszawa 1973, s. 97.
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W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, Ze nie stanowig czynu zabronio-
nego z art. 124 k.w. i 288 k.k. zachowania, kitére wprawdzie polegaja na
uczynieniu rzeczy niezdatng do uzytku, ale do przywrécenia jej do stanu
poprzedniego nie jest potrzebny naktad $rodkdéw ani pracy19. W przypadku
uczynienia rzeczy niezdatng do uzytku poprzez wykonanie na niej graffiti
regutg jest, ze przywrdcenie jej do stanu poprzedniego wymaga takowych
nakladow. Wszakze konieczne jest, aby poprzez wykonanie na rzeczy napi-
su lub rysunku ulegta zmniejszeniu jej uzytecznosdé, to znaczy, aby normalne
korzystanie z rzeczy zostato uniemozliwione. Odnoénie graffiti nie bedzie
zatem czynem zabronionym z art. 124 k.w. ani art. 288 k.k. namalowanie
napisow na murze, jezeli — nawet z duzym nakladem $rodkéw i pracy — napis
taki mozna usungc¢ bez naruszenia samego muru. Wszak — jak sie wydaje —
wykonany napis w zasadzie nie zmniejsza wartosci uzytkowej muru. Taki
czyn bedzie w zasadzie podpadat pod dyspozycje art. 63a k.w. Natomiast
namalowanie takich samych napiséw na szybie witryny sklepowej bedzie
kwalifikowane z art. 124 k.w. lub nawet art. 288 k.k. o ile uniemoziiwia
przechodniom ogladanie wystawy.

Reasumujgc dotychczasowe rozwazania, wykonanie na cudzej rzeczy graf-
fiti stanowi czyn zabroniony z art. 288 k.k. lub art. 124 k.w. w nastepujacych
przypadkach:

— zawsze, gdy substancja rzeczy zostaje naruszona albo w wyniku samego
wykonania napisu lub rysunku, albo pézniej, w wyniku jego usuniecia;

— gdy sporzadzenie napisu lub rysunku uniemozliwia korzystanie z rzeczy
zgodnie z jej przeznaczeniem, przy czym warunkiem przypisania odpowie-
dzialnosci za taki czyn jest to, izby usuniecie napisu wymagafo od wiasciciela
lub posiadacza rzeczy nakfadu pracy lub kosztow.

W obu wypadkach warunkiem przypisania sprawcy odpowiedzialnosci jest
wystgpienie szkody majatkowej. Wynika to z istoty tych czynéw, jako skierowa-
nych przeciwko mieniu®’.

Przypomnie¢ tez nalezy, ze w przypadku, gdy miato miejsce naruszenie
substancii rzeczy, nie jest istotne, czy przywrécenie jej do stanu poprzedniego
wigze sig z naktadem pracy lub kosziéw.

Kontynuujgc podsumowanie tego, co zostato dotychczas powiedziane, na-
lezy nadto jeszcze raz podkresli¢, ze naruszenie materii rzeczy poprzez samo
wykonanie graffiti jest praktycznie niemozliwe. Natomiast czeste sg przypadki,

19 1. Andrejew, op. cit, s. 184; M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, op. cit, s. 195;
J.Makarewicz, op. cit,, s. 459; B. Michalski, op. cit,, s. 230. Odmiennie J. Bafia, (w:)
J.Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, op. cit., s. 298.

20 Blizsze uwagi na ten temat nizej.
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gdy naruszenie takie ma miejsce przy usuwaniu napisu lub rysunkum.
Nierzadko tez bywa, ze naruszenie materii rzeczy nie nastepuje w ogole.
Woéwezas, by zdecydowac o odpowiedzialnosci sprawcy za przestgpsiwo
z art. 288 k.k. lub wykroczenie z art. 124 k.w., nalezy rozwazy¢, czy uczynie-
nie napisu spowodowato obnizenie wartosci uzytkowej rzeczy. Istotne zna-
czenie, w my$l ustalonej opinii doktryny, ma tu okolicznosc, czy mozliwe jest
przywrécenie normalinego stanu uzytecznosci rzeczy. Jezeli przywrdci¢ go
nie mozna, czyn nalezy kwalifikowaé co do zasady na podstawie art. 124
k.w. lub art. 288 k.k., chyba ze w gre wchodzi odpowiedzialnos¢ na podsta-
wie przepisu szczegélnego. Podobnie w przypadku, gdy przywrdcenie,
o ktérym mowa, jest wykonalne, ale wigze sie z naktadem pracy i kosztow??.
Natomiast kiedy rzecz zostata uczyniona niezdatng do uzytku, ale przywro-
cenie jej normalnej uzyteczno$ci nie wymaga zadnych naktadow, sprawca
odpowiedzialnosci nie ponosi.

To ostatnie zdanie godne jest blizszej analizy. Dokiryna do$c zgodnie przyjmuje,
7e w przypadku uczynienia rzeczy niezdatng do uzytku brak koniecznosci nakfa-
déw wytacza byt przestepstwa z art. 288 k.k. lub wykroczenia z art. 124 kw2,

Z pogladem tym mozna, jak sie wydaje, polemizowac. Przepisy art. 124 k.w.
i art. 288 k.k. chronig mienie wiasciciela (lub posiadacza) rzeczy, i to nie tylko
prawo wiasnoséci (lub stan posiadania) samej rzeczy uczynionej niezdatng do
uzytku, ale takze wszelkie pozytki, ktore uzyskatby on z rzeczy, gdyby mogt jej
uzywagé zgodnie z przeznaczeniem. Dlatego juz samo pozbawienie uprawnio-
nego mozliwo$ci uzywania rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem, nawet jezeli
przywrécenie normalnej jej uzytecznosci nie wymaga zadnych naktadéw, moze
uzasadniaé przypisanie sprawcy odpowiedzialno$ci co najmniej za wykroczenie
z art. 124 kw.?*. Bedzie tak, rzecz oczywista, w przypadku, kiedy zachowanie
sprawcy spowodowato szkode majgtkowa. W danym przypadku moze ona

21 Warto w tym miejscu zauwazyé, ze SciSle biorac naruszenia substancji rzeczy w takim
przypadku dokonuje nie osoba wykonujaca napis lub rysunek, ale usuwajacy go wiasciciel lub
posiadacz rzeczy. Oczywiscie odpowiedzialng za takie naruszenie pozostaje osoba, ktdra go
wykonata. Inny poglad wydaje sig nieracjonalny. Za czas popetnienia czynu w takim przypadku
uznaé nalezy oczywiscie czas wykonania napisu lub rysunku, natomiast czas usunigcia go,
a zatem spowodowania naruszenia substanciji rzeczy, jest w takim wypadku czasem wysta-
pienia skutku przestgpnego.

22 Oczywiste jest, ze w przypadku, gdy potrzebny jest naktad kosztow, potrzebny bedzie réwniez
naktad pracy.

23 Patrz literatura powotana w przypisie 19.

o4 Podkredlié nalezy, ze przypadki takie majg charakter wyjatkowy. Ponizej podaje mozliwy
przyktad takiej sytuaciji, ze Swiadomoscia wszakze, iz generalng zasada jest, ze przywrécenie
normainej uzytecznosci rzeczy wymaga zawsze naktadu pracy, niekiedy takze naktadu ko-
sziow.
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wystapic tylko w postaci lucrum cessans, a zatem bedzie ona polegata na tym,
ze przez uczynienie rzeczy niezdatng do uzytku sprawca pozbawit wlasciciela
lub posiadacza rzeczy spodziewanych zyskéw??.

Dotykamy tutaj kwestii skomplikowaneji spornej w doktrynie i orzecznictwie,

mianowicie: czy szkode w prawie karnym nalezy rozumieé jako damnum
emergens wytacznie, czy moze takze lucrum cessans. Jest to zagadnienie
weigz nie rozstrzygnigte w sposdb przekonujacy, a blizsze omawianie go
wykracza poza zakres niniejszej pracy=°.

25
26

86

Por. np. W. Czachdrski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1995, s. 76-78.

B. Michalski jest zdania, ze w przypadku zniszczenia rzeczy szkode majagtkowg nalezy
rozumiec szeroko, to jest obejmujac tym pojgciem zaréwno rzeczywisty uszczerbek w majatku,
jak i utracone korzysci (B. Michalski, op. cit,, s. 20-31 oraz 231). Za takim rozumieniem
szkody majgtkowej wydaje si¢ opowiadaé SN w uchwale z 19 pazdziernika 1972 r., VI KZP
41/72, OSNKW 1973, nr 1, gdzie stwierdza sig, ze w przypadku uczynienia rzeczy niezdatng
do uzytku warto§¢ wyrzadzonej szkody moze byé wyzsza od wartodci mienia. Podkreslié
wszakze nalezy, ze wypowiedZ SN nie wskazuje wprost, ze szkode majatkowg w prawie
karnym nalezy rozumiec jako sume damnum emergens i lucrum cessans. Na zwigkszenie
szkody majgtkowej, rozumianej wyfgcznie jako lucrum cessans, ponad wartosé samej rzeczy
zniszczonej, uszkodzonej lub uczynionej niezdatng do uzytku moga bowiem wptynaé koszty
jej naprawy. Tym niemniej lektura uzasadnienia do wyzej powotanej uchwaty wskazuje, ze SN
pojeciem szkody objat w niej takze lucrum cessans. W przypadku bowiem, ktérego ona
dotyczyta, sprawca poprzez kradziez wiertta uczynit niezdatna do uzytku maszyne i spowodo-
wat tym przestdj w pracy tej maszyny. Co za tym idzie — wywotat szkode majatkowa w postaci
lucrum cessans. Por. takze glose R. Szarka do tej uchwaty w OSP 1974, nr 1. Prowadzi to
do wniosku, ze wszedzie tam, gdzie w wyniku zachowania sprawcy wystepuje niemoznosé
normalnego korzystania z rzeczy, czy to samodzielnie, czy w potaczeniu z jej uszkodzeniem
lub zniszczeniem, nalezy rozumie¢ szkode majgtkowa jako sumeg damnum emergens i lucrum
cessans. Wskazuje nato wprost uchwata SN z 21 czerwca 1995 r., 1 KZP 22/95, OSNKW 1995,
nr9-10, poz. 58, gdzie na tle ustawy o ochronie obrotu gospodarczego SN stwierdzit, ze przez
szkode majgtkowq stanowiaca znamig czynu zabronionego okreslonegow art. 1 § 1 tej ustawy
rozumiec nalezy zaréwno strate rzeczywista, jak i utracone korzysci. Poglad ten nie jest jednak
bezsporny. Obok gtoséw wypowiadajacych sie za takim rozumieniem szkody majgtkowej
w prawie karmnym (np. M. Bojarski, fw:] M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen.
Komentarz, Warszawa 1998; M. Dagbrowska-Kardas,P.Kardas, op.cit.,, 5. 271; 0. G 61~
niok, [w:]O. Gérniok, 8. Hoc, S. M. Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz, t. lll, Gdarisk
1998, s. 383; tejze, Przestgpstwa gospodarcze. Rozdziat XXXVI i XXXV kodeksu karnego.
Komentarz, Warszawa 2000, s. 19; J. Wojciechowski, Ustawa o obrocie gospodarczym
z komentarzem, Warszawa 1994, s. 12; H. Pracki, Obrét gospodarczy pod ochrona. Zagad-
nienia prawnokarne, Warszawa 1995, s. 32; W. Kubala, Pojecie szkody w prawie karnym,
PiP 1975, nr 5 [autor ten wszakze w przypadku wszystkich przestepstw przeciwko mieniu jest
skionny szkode majgtkowa utozsamia¢ z damnum emergens, natomiast jako sume tegoz
damnum emergens z lucrum cessans rozumie ja tylko w odniesieniu do przestepstw gospo-
darczych; por. ibidem, s. 80]; A.Wasek, [w:]M.Kalitowski, Z. Sienkiewicz,J.Szumski,
L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. Il, Gdarisk 1998, s. 387) istniejg
takze poglady odmienne (G. Rejman, [w:] E. Bieftkowska, B. Kunicka-Michalska,
G.Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks karny. Czesé ogdlna. Komentarz, Warszawa
1999, s. 1433-1434; L. Stugocki, Glosa do cytowanej uchwaly z 21 czerwca 1995 r., PiP
1996, nr7,s.106in.; A. Ratajczak, Ochrona obrotu gospodarczego. Praktyczny komentarz,
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Dlatego poprzestane na stwierdzeniu, ze opowiadam sie za pogladem, ze
w przypadku czynu okreslonego w art. 124 k.w. i art. 288 k. k. szkode majatkowg
nalezy rozumiec jako sume damnum emergens i lucrum cessans. Poglad taki
wydaje sig uzasadniony, jesli zwazyc, ze pojecie szkody majatkowej fgczy¢
nalezy z pojeciem majatku w ogdle. Majatek za$, mowigc w maksymalnym
skrécie, okreslic mozna jako ogdt praw, kidrych warto$é wyrazié mozna
W pieniqdzu27. Utrata spodziewanych korzysci stanowi udaremnienie zwie-
kszenia sie istniejgcego mathkuza. Zwazywszy, ze przepisy art. 124 kow.
i art. 288 k.k. chronig mienie w rozumieniu cywilnoprawnym, brak jest pod-
staw, by na gruncie tych przepiséw szkode majgtkowg rozumie¢ inaczej, niz
w prawie cywilnym. Samo jednak skonstatowanie powyzszego nie prowadzi
jeszcze do wniosku, ze szkode majatkowa w odniesieniu do cmawianych
czyndéw nalezy rozumie¢ jako sume damnum emergens i lucrum cessans.
Wszak szeroko rozpowszechniony, i jak sie wydaje uzasadniony, jest poglad,
ze w przypadku np. kradziezy jako szkode majgtkowg nalezy rozumiec tylko
rzeczywisty uszczerbek w mathkuzg, a przeciez przepis art. 278 k.k. rowniez
chroni mienie. Wniosek taki uprawniony jest dopiero przy uwzglednieniu
drugiej jego przestanki, mianowicie istoty zniszczenia rzeczy. W przypadku
takiego zachowania sprawcy réwnie istotne jest rzeczywiste zmniejszenie
wartosci samejrzeczy jest to, ze wiasciciel lub posiadacz nie moze jej uzywac
zgodnie z przeznaczeniem (wskazuje na to znamig ,czyni rzecz niezdatng
do uzytku”). Niemozliwe bytoby wiasciwe udzielenie ochrony przed czynie-
niem rzeczy niezdatng do uzytku bez rozumienia szkody majgtkowej jako
sumy damnum emergens i lucrum cessans.

Przyjecie jednego z dwdch mozliwych sposobdw rozumienia szkody majgt-
kowejw prawie karnym ma znaczenie dla rozstrzygniecia, czy uczynienie rzeczy
niezdatng do uzytku bez naruszenia jej substancji, do ktdrego usunigcia nie sg
konieczne zadne nakfady jest, czy tez nie jest czynem zabronionym opisanym
w jednym z tych przepiséw. Przyjecie, ze szkodg majgtkowa w przypadku
zniszczenia rzeczy jest wytacznie damnum emergens skiania do wniosku, iz
w omawianym przypadku nie mamy do czynienia z czynem zabronionym,

Warszawa 1975, s. 21; uchwata potgczonych |zb Karnej i Wojskowej SN z 26 czerwca 1989,
VI KZP 28/87, OSNKW 1989, nr 5-6, poz. 34).

27 Por.J. Makarewicz, op. cit,, s. 621.

28 Por. uzasadnienie do powotanej uchwaty SN z 21 czerwca 1995 .

29 Por. wyrok SN z 21 listopada 1973 r., Il KR 238/73, OSNKW 1974, nr 4, poz. 67; uchwata SN
z 28 sierpnia 1974 1., VIKZP 19/74, OSNKW 1974, nr 12, poz. 218 — oba dotyczgce zagarniecia
mienia spotecznego. Por. takze wyrok SA w Krakowie z 17 wrzednia 1992 r., Il AKr 201/91,
Krakowskie Zeszyty Sgdowe 1992, nr 10, poz. 12, dotyczacy zaboru mienia. Por. takze
B. Michalski, op. cit,, s. 30-31.
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poniewaz dobro chronione w postaci mienia nie zostaje naruszone — nie
wystepuje szkoda. Natomiast przyjecie, ze szkodg majgtkowg w przypadku
czynow zabronionych z art. 288 k.k. i art. 124 k.w. jest suma damnum emergens
I lucrum cessans nakazuje traktowaé omawiany przypadek jako czyn zabronio-
ny kwalifikowany na podstawie jednego z tych dwéch przepiséw, w zaleznosci
od wysokosci tejze szkody.

W tym miejscu przyznaé sie nalezy do pewnego uproszczenia, jak sie
wydaje, uzasadnionego ze wzgledu na konieczno$é precyzyjnego formuto-
wania mysli. Doktryna méwi o poniesieniu przez pokrzywdzonego naktadu
kosztow i pracy jako warunku przypisania sprawcy uczynienia rzeczy nie-
zdatng do uzytku odpowiedzialnosci. Ot6z o ile nakiad kosztéw zawsze ma
charakter damnum emergens, o tyle naktad pracy nie posiada go nigdy.
Dlatego nakiad pracy nie pofgczony z naktadem kosztéw, a poniesiony celem
przywrécenia normalnej uzytecznos$ci rzeczy nie spowoduje nigdy szkody
majgtkowej w postaci damnum emergens. Stad uzycie przeze mnie czasow-
nika ,skfania”. W tym kontekécie przyjecie, ze rozumienie szkody majatkowej
odnosnie omawianego typu czynu zabronionego jako wytgcznie damnum
emergens, nie przesgdza jeszcze o trakiowaniu uczynienia rzeczy niezdatng
do uzytku, gdy nie sg wymagane naktady dla przywrécenia jej normalnej
uzytecznosci, jako bezkarnego. Natomiast przyjecie, ze szkode majatkowg
w omawianym przypadku stanowi suma damnum emergens i lucrum cessans
moim zdaniem juz samo przez sig decyduje o traktowaniu czynu, o ktdrym
mowa, jako wypetniajgcego znamiona przestepstwa z art. 288 k.k. lub
wykroczenia z art. 124 k.w.

Mozliwe sg przypadki, kiedy wtasciciel lub posiadacz rzeczy nie poniesie
nakladow na przywrdcenie uzytecznosci rzeczy, a szkoda majgtkowa rozu-
miana jako suma damnum emergens i lucrum cessans wystgpi. Mozna tu
poda¢ nastepujgcy przyktad. Wiasciciel sklepu spozywczego wyjechat na
urlop, pozostawiajgc go pod nadzorem pracownikéw. Pewnej nocy kios
zamalowat okna i drzwi wapnem. Nierzetelni pracownicy nie zadbali o to, aby
je umy¢. Stali klienci sklepu w czasie, kiedy farba pozostawata na szybach,
nie dokonywali w tym sklepie zakup6éw sgdzac, ze odbywa sie tam remont.
W tym sensie budynek sklepu pozostat wskutek zamalowania jego okien
I drzwi niezdatny do uzywania zgodnie z przeznaczeniem, a wiasciciel po-
niost szkode. Po tygodniu spadt deszcz i zmyt wapienng farbg. Gdyby
przyjac, ze do przypisania odpowiedzialno$ci sprawcy zamalowania szyb za
dokonane uczynienie rzeczy niezdatng do uzytku konieczne jest poniesienie
przez wiasciciela sklepu naktad kosztéw lub pracy, przypisanie takie nie
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bytoby mozliwe. Nie wydaje sie to stuszne z punkiu widzenia kryminalnopolity-
cznegoSO.

Warto chyba w tym miejscu zwréci¢ uwage na inny aspekt czynéw okreslo-
nychwart. 124 k.w. i art. 288 k.k. Naruszenie praw pokrzywdzonego wtasciciela
lub posiadacza rzeczy polega w ich wypadku nie tylko na spowodowaniu
uszczerbku w majatku, ale takze na pozbawieniu go mozliwosci dysponowania
rzeczg. Jest to istotny element czyndéw z art. 288 k.k. i art. 124 k.w. Dobrem
chronionym w ich przypadku jest nie tylko integralno$¢ majgtku wtasciciela lub
posiadacza rzeczy, ale jego moznosc korzystania z tego majgtku. Na ten aspekt
czynu z art. 263 k.k. z 1932 r. zwrécit uwage M. Siewierski, podajgc przykiad
uczynienia rzeczy niezdatng do uzytku poprzez czasowe usunigcie jej spod
wiadztwa posiadacza, np. wyrzucenie z okna pedzgcego pociagum. Jednak
istotg omawianych czynéw nie jest naruszenie mozliwosci dysponowania rze-
czg. Przesadza o tym okoliczno$¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy operuja
znamieniem szkody majatkowejSz. Gdyby zatem rzecz zostata nastgpnie odzy-
skana w stanie nieuszkodzonym, zas uprawniony nie poniostby z tytutu jej utraty
zadnego majgtkowego uszczerbku (takze w postaci poniesionych dla jej odzy-
skania naktaddw, czy utraconych zyskéw)33, mozna by rozwazac, czy jest
mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci za czyn z art. 263 k.k. z 1932 r,,
przepis ten bowiem nie zawierat znamienia szkody majgtkowej. Natomiast de
lege lata dla przypisania odpowiedzialnosci za czyn z art. 288 k.k. lub art. 124
k.w. konieczne jest, aby szkoda majgtkowa zaistniata. Z uwagi na to przyjgc
nalezy, ze ochrona mozliwosci dysponowania rzeczg na podstawie tych prze-
pisdéw ma charakier drugoplanowy.

Reasumujac pokrdtce poczynione wyzej uwagi, nalezy podkreslic, ze wydaje
sie niestuszne uzaleznianie odpowiedzialnosci za dokonane przestepstwo
z art. 288 k.k. lub wykroczenie z art. 124 k.w. popetnione w postaci uczynienia

30 Oczywiscie istnieje w tym przypadku mozliwosé przypisania odpowiedzialnosci za usitowanie.
W praktyce, jak sig wydaje, przypisanie takie napotkatoby na powazne trudnosci dowodowe.

31 M. Siewierski, op. cit, s. 361. Por. takze R. Wallau, Sachbeschadigung als Zueignung?,
Juristische Arbeitsblatter 2000, nr 3, s. 248 in.

32 Przepis art. 288 k.k., podobnie jak przepis art. 212 k.k. z 1969 r. nie zawiera co prawda wprost
wyrazonego znamienia szkody majatkowej. Jednak przepisy te nalezy interpretowac facznie
z art. 124 k.w. Ten ostaini przepis penalizuje zniszczenie, uszkodzenie badZz uczynienie
niezdatnym do uzytku mienia, gdy wysokosc¢ wyrzadzonej szkody nie przekracza 250 ztotych.
A contrario — przyjac nalezy, ze przepis art. 288 k.k. (wczesniej art. 212 k.k. z 1969 r.) zawiera
znamie szkody w wysokosci przekraczajgcej 250 ztotych.

33 Sytuacja taka jest do pomyslenia. Wyrzucong rzecz, np. walizke, mogt kto$ znaleZ¢ i wystac
pocztg pod adres figurujacy w znalezionych wewnatrz dokumentach. Zafozy¢ nalezy, ze
w walizce nie znajdowaty sie np. rzeczy potrzebne do wykonania jakiej$ pracy, co spowodo-
wato, ze posiadacz walizki nie dotrzymat terminu jej wykonania i utracit spodziewane zyski.
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rzeczy niezdatng do uzytku od koniecznosci poniesienia przez pokrzywdzonego
nakfaddw w celu przywrécenia normalnej uzytecznosci rzeczy. Wyigczng pod-
stawg do przypisania sprawcy odpowiedzialnosci za wykroczenie z art. 124 k.w.
winna by¢ okolicznosé, Zze wtasciciel lub posiadacz rzeczy w wyniku zachowania
sprawcy nie mogt jej uzywac zgodnie z przeznaczeniem, chodby tylko przez
krétki czas, w wyniku czego ponidst szkode majgtkowa. Ewentualne nakiady
poniesione w celu przywrécenia uzytecznosci rzeczy nalezy pojmowacd jako
wyrzadzong przez sprawce szkode, nie za$ jako samodzielng przestanke
warunkujaca mozliwo$¢ przypisania mu odpowiedzialnosdci za dokonane prze-
stepstwo z art. 288 k.k. badz wykroczenie z art. 124 k.w.3*.

Natomiast interesujgce spojrzenie na omawiany tutaj czyn zabroniony poja-
wito sig¢ w nowszej literaturze przedmiotu w Niemczech. Podkreslié nalezy, ze
§ 303 niemieckiego kodeksu karnego (odpowiednik polskiego art. 288 k.k.)
moéwi tylko o ,zniszczeniu” lub ,uszkodzeniu rzeczy”, nie uzywa natomiast pojec
»uczynienie niezdatng do uzytku”. Ta postac¢ popetnienia czynu z § 303 StGB
zostata wyinterpretowana z tresci wyzej wymienionego przepisu przez judyka-
ture i nauke prawa karnego. Karanie na podstawie wspomnianego przepisu
zachowar polegajgcych na uczynieniu rzeczy niezdatng do uzytku bez naru-
szenia jej substancji wymagato skomplikowanego uzasadnienia z argumentacja
ukierunkowana na przedmiot ochrony35.

Witasnie z przedmiotem ochrony czynu okreslonego w § 303 StGB zwigzane
sg nowsze koncepcje dotyczace karania na jego podstawie autordw graffiti.
Przyjmuje si¢ mianowicie, ze przedmiotem ochrony czynu stypizowanego
w § 303 kodeksu karnego jest stan rzeczy, w ktérego utrzymaniu jej wiasciciel
lub posiadacz ma interes. Dlatego nie jest istotne, czy mégt on, czy nie mogt
uzywac w dalszym ciggu rzeczy zgodnie z jej przeznaczeniem. Karalna bedzie

34 Aczkolwiek przeciwny poglad jest dominujgcy w polskiej nauce prawa karnego. Podobne
zdanie wystepuje takze i w nauce niemieckiej, gdzie wszakze wychodzi sie z zatozenia, ze
istota uszkodzenia rzeczy zasadza sig na zmniejszeniu jej warto$ci uzytkowej. Skoro tak, to
tatwos¢ przywrécenia normalnej uzytecznoscei rzeczy uczynionej niezdatng do uzytku, czy to
z powodu jej uszkodzenia z naruszeniem substancii (Substanzverietzung), czy bez takiego
naruszenia, powinna oznaczag, ze czyn sprawcy nie jest relewantny prawnokarnie. Por. np.
H. Otto, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, Berlin—New York 1991, s. 183; K. Se-
elmann, op. cit, s. 6. Jest to takze poglad powszechnie reprezentowany w orzecznictwie.

35 Pierwszy przypadek ukarania na podstawie przepisu § 303 SiGB za czyn polegajacy na
uczynieniu rzeczy niezdatng do uzytku bez naruszenia jej substancji miat miejsce w 1920 r.
Wyrok w tej sprawie dotyczyt robotnika, ktdry z zemsty za zwolnienie z pracy wymontowat
z maszyny parowej pewne ¢zg$ci, unieruchamiajac ja na dtugi czas. Sad Najwyzszy Rzeszy
Niemieckiej przyjat, ze w tym przypadku nastapito ,uszkodzenie rzeczy przez zmniejszenie jgj
uzytecznosci’ (RGSt 1920, 182)~M. Lo hing, op. cit., s. 184, Podobny przyktad (zablokowanie
maszyny przy uzyciu obcego ciata) podaje F. Haft, Strafrecht, Besonbderer Teil, Miinchen
1982, s. 248.
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kazdorazowa zmiana stanu rzeczy, na ktérego utrzymaniu uprawnionemu
za!eZyss.

Podkresli¢ nalezy, ze przyjecie takiego spojrzenia na przedmiot czynow
okreslonych w art. 288 k.k. i art. 124 k.w. niepomiernie rozszerzyloby zastoso-
wanie art. 124 k.w. do przypadkéw uczynienia na rzeczy cudzej napisu lub
rrysunku37. Kazde graffiti wykonywane bez zgody wiasciciela rzeczy jest wszak
zmiang stanu rzeczy, w ktérego utrzymaniu jest on zainteresowany. Jednakze
do chwili obecnej orzecznictwo niemieckie nie przyjeto tych pojawiajgcych sie
w dokirynie sugestii odnosnie przedmiotu ochrony, co wyraznie wida¢ w zapad-
tych tam ostatnio Wyrokach3 . Zmiane stanu rzeczy, w kidrego utrzymaniu
wiasciciel jest zainteresowany, trakiuje sie jako Sachbeschédigung jedynie
w przypadku, gdy przedmiotem, na ktérym wykonano napis, jest dzieto sztuki.
Wynika to wszakze ze swoistego charakteru tej rzeczy. Wszak uzytecznosc
dzieta sztuki polega na tym, aby mozna je byto podziwiac. Zatem pomalowanie
np. rzeZzby najczesciej powoduje niemoznos¢ ,uzywania” jej zgodnie z przezna-
czeniem, to jest podziwiania jej pianasg. Przy wszelkich innych przypadkach
dazy sie do ustalenia, czy nastgpito naruszenie substancji rzeczy lub czy
w wyniku zachowania sprawcy nie zostata zmniejszona jej uzytecznosc. Pra-
ktyka zatem koncepcji tej nie zaakceptowata. Na gruncie polskim zastosowanie
jej bytoby prawdopodobnie postrzegane jako sprzeczne z zasadg racjonalnego
ustawodawcy, bowiem mogtoby doprowadzi¢ do praktycznej derogacii przepisu
art. 63a kw.*® Wydaje sie nadto, ze takie rozumienie czynu okreslonego

36 M.Lohing, op.cit,s. 184-185;K.Seelmann, op. cit., 5. 3-6;J. P. WilheIm, Der praktische
Fall — Strafrecht: das Uberklebte Wahiplakat, JuS 1996, nr 5, s. 425. Por. takze Z. Maiwald,
Is unbefugte Plakatieren keine Sachbeschadigung?, Juristenzeitung 1980, nr 8, 5. 256 in. oraz
R. Wallau, op. cit,, s. 252.

37 Abstrahuje w tym miejscu od okoliczno$ci, ze polskie unormowania wymagaja, aby sprawca
zachowaniem swoim wyrzadzit szkode majatkowa. Znamig to samo w sobie przesgdza
o niemozliwosci stosowania wyzej przedstawionego spojrzenia na przestegpstwo z art. 288 k.k.
i wykroczenie z art. 124 kw.

38 Wyrok OLG w Diisseldorfie z 10 marca 1998 r., 2 Ss 364/97, Neue Juristische Wochenschrift
1999, s. 1119, oraz w Neue Zeitschrift fir Strafrecht 1999, nr 10, s. 510 z glosg U. Behma;
wyrok KG w Berlinie z 7 sierpnia 1998 r., | Ss 173/98, Neue Juristische Wochenschrift 1889,
s. 1200. Por. notke do tych dwdch wyrokow pt. Strafbarkeit des Graffiti-Sprihens, sygnowang
v, we Kriminalistik 1999, nr 6, s. 401. Patrz takze wyroki ObLG w Monachium powotane
w przyp. 12. Podobna tendencja istnieje w orzecznictwie francuskim. Por. D. Fontanaud,
op. cit.,, s. 3. Por. takze J. P. Wilhelm, op. cit, s. 245 i passim.

33 Z. Maiwald, op. cit, s. 256; J. P. Wilhelm, op. cit, s. 425.

40 Odrgbne komplikacje mogtoby tu spowodowad wprowadzenie przepisu art. 51 k.w. w brzmieniu
z obecnie dyskutowanego projektu ustawy — Kodeks wykroczeri z 17 lutego 2000 r., gdzie nie
przewiduje sig odpowiednika obecnego art. 124 k.w., natomiast jest odpowiednik art. 63a k.w.,
ktéry jednak posiada dodatkowe znamie w postaci szkody majatkowej. Blizsze uwagi na ten
temat nizej.
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w § 303 niemieckiego kodeksu karnego oraz w art. 288 polskiego k.k. i art. 124
k.w., aczkolwiek bardzo nowoczesne i akcentujgce powigzanie normy karno-
prawnej chronigcej mienie z cywilistycznym ujeciem mienia (w prawie cywilnym
mozliwos¢ dysponowania mieniem posiada powazne znaczenie), ciggle jest
nazbyt awangardowe. Wreszcie tak na gruncie niemieckim, jak na polskim
rozumienie takie pozostaje w sprzecznosci z podstawowa zasadg wyktadni
przepisu, ktdéra mowi, ze prymat nalezy przyznawad zawsze metodzie jezyko-
wej, zas inne metody wyktadni, acz potrzebne, moga te ostatnia tylko uzupet-
niac, nigdy za$ nie powinny prowadzié do wynikdw odmiennych‘”. Zaréwno
jeden przepis, jak drugi, méwi o uszkodzeniu rzeczy i trudno jest na jego
gruncie uzasadniac karalno$¢ zachowar, kidre nie powodujg w swej istocie
owego uszkodzenia rzeczy. Wydaje sie zatem, ze proponowane w niemieckiej
doktrynie szerokie rozumienie pojecia uszkodzenia rzeczy (kazda zmiana
stanu rzeczy, w ktérego uirzymaniu jest zainteresowany wtasciciel) stoi z przy-
wotang powyzej zasadg prymatu wyktadni jezykowej w sprzecznosci*®. Wre-
szcie — polskie przepisy operujg kryterium szkody. Jest ona niewatpliwie
znamieniem czynéw zabronionych stypizowanych w art. 288 k.k. i art. 124 k.w.
Kontrowersje wokét pojecia szkody majgtkowe] w prawie karnym dotycza
sposobu jej obliczania, natomiast poza sferg watpliwoséci powinno pozostawad,
ze dla samego bytu czynu zabronionego z art. 124 k.w. bad? art. 288 k.k.
potrzebne jest zaistnienie szkody majatkowej, tak badZ inaczej obliczanej.
Diatego, jak wczesniej wspomniano, ochrona moznosei dysponowania rzeczg
przez przepisy art. 288 k.k. i art. 124 k.w. ma charakter drugoplanowy. W Nie-
mczech natomiast czes¢ doktryny przyznaje jej wiasnie role pierwszorzednag.
Jest to na gruncie niemieckiego prawa interpretacja mozliwa, ale odrzucana
przez wigkszos¢ doktryny i orzecznictwo. Warto wszakze o niej wspomnied.
Projektowana (o czym nizej) likwidacja tzw. czynéw przepotowionych w pol-

41 Por. postanowienie SN z 30 wrzeénia 1998 ., | KZP 10/98, Prokuratura i Prawo 1998, nr 11—1 2,
poz. 25: ,Nie jest dopuszczalne rozszerzenie zakresu penalizacji przy uzyciu innych metod
wyktadni, gdy wyktadnia jezykowa nato nie pozwala. Por. takze postanowienie SN z 24 stycznia
1991 r., V KZP 32/90, OSP 1991, nr 7-8, poz. 199 z glosg krytyczng R. A. Stefariskiego.
Nie znaczy to, ze korygowanie wynikéw wyktadni jezykowej przy zastosowaniu innych metod
wyktadni jest niedopuszczalne. Za takg korekta przemawiaé w konkretnym przypadku moga
wzgledy racjonalnodci. Por. R. A. Stefariski, Prawnokarna ocena stanu nietrzeswosci
w ruchu drogowym, Prokuratura i Prawo 1999, nr 3, s. 34.

42 Na gruncie polskim co prawda takie wtasnie rozumienie przepiséw art. 124 k.w. i art. 288 k.k.
bytoby nawet tatwiej uzasadnic, niz na gruncie niemieckim. Niemiecki kodeks karny bowiem
mowi o zniszczeniu lub uszkodzeniu rzeczy, polski zas réwniez o uczynieniu rzeczy niezdatng
do uzytku. Z tym, ze na gruncie polskim mimo wszystko pozostatoby jeszcze istniejace
w przepisie art. 124 k.w., a posrednio takze w przepisie art. 288 k.k. znamie szkody majatkowe],
ktore uniemozliwia przyjgcie wyzej opisanego rozumienia tych przepiséw.
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skim porzadku prawnym spowoduje, ze znamig szkody majgtkowej nie
bedzie wprost wynikato z przepiséw prawa. Co za tym idzie, interpretacja,
o ktérej mowa, stanie sie mozliwa rowniez i na gruncie polskich uregu-
lowari.

De lege lata pozostaje skonstatowaé, ze w przypadku uczynienia napisu lub
rysunku na rzeczy cudzej, odpowiedzialnos¢ za wykroczenie z art. 124 k.w. lub
przestepstwo z art. 288 k.k. ma i bedzie miata charakter zupetnie wyjaétkowy,
ograniczony do sytuacji, gdy spowoduje uszczuplenie substancji rzeczy4 ,bgdz
zmniejszenie jej uzytecznosci. Mozna poddac w watpliwosc, czy w tym ostatnim
przypadku jest stuszne uzaleznianie odpowiedzialnosci sprawcy od poniesienia
przez uprawnionego do rzeczy naktadu kosztéw lub pracy w celu przywrocenia
rzeczy do stanu poprzedniego. Wiasciwsze wydaje sig zrezygnowac z tego
warunku, a odpowiedzialno$¢ sprawcy za dokonanie tego czynu uzaleznic¢ od
samego faktu zmniejszenia normalnej uzytecznoscirzeczy i wystgpienia szkody
majatkowej.

Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze wypadki, kiedy uczynienie napisu lub
rysunku na cudzej rzeczy powodowac bgdg odpowiedzialnosc¢ z art. 124 k.w.
fub art. 288 k.k. nalezg do wyjgtkowych. Regutg natomiast jest odpowiedzial-
no$é za czyn z art. 63a k.w., to jest za wykroczenie polegajgce na umieszczeniu
w miejscu publicznym ogloszenia, plakatu, afisza, apelu, ulotki, napisu lub
rysunku, albo wystawieniu tychze na widok publiczny w innym miejscu bez
zgody zarzgdzajgcego tym miejscem44. Doda¢ warto, ze ograniczenie ,w miej-
scu publicznym” nie jest przeszkoda w penalizacji wigkszosci graffiti, poniewaz
sg one niemal zawsze wykonywane w miejscach dostgpnych dla nieograniczo-
nej liczby os6b. Natomiast brak jest w polskim systemie prawa przepisu, kidry
obejmowatby karalnoscig umieszczenie napisu lub rysunku w miejscu niepub-
licznym, jesli takie umieszczenie nie podpada pod przepis art. 124 kw. lub
art. 288 k.k. Nie ma zatem mozliwosci $cigania sprawcy, kiéry bez zgody
wiasciciela wykonat jakies napisy we wnetrzu prywatnego mieszkania. Gdyby
sprawca przez wykonanie napisu nie spowodowat naruszenia $ciany (na przy-
ktad gdyby farbe dato sie zmyc), nie byloby zadnej podstawy do pociggnigcia
go do odpowiedzialnoséci. Trudno bowiem byloby w postgpowaniu karnym
przeprowadzi¢ dowdd, ze z powodu wykonania napisu uzytecznosc mieszkania

43 Takze w sytuacji, gdy uszczuplenie spowoduje osoba usuwajgca napis. Taka wyktadnia
celowodciowa jest tu uzasadniona. Por. wyzej przyp. 21.

44 7amiejsce publiczne uwaza sig kazde miejsce dostgpne dla nieograniczonej liczby 0séb. Por.
wyrok SN z 9 listopada 1971 r., V KRN 219/81, OSNPG 1972, nr 2, poz.25; wyrok SN z 26
marca 1973 r., Rw 279/73, OSNKW 1973, nr 7-8, poz. 101 oraz Paristwo i Prawo 1974, nr 2,
5. 165 i n. z glosg W. Kubali. Por. takze wyrok SN z 9 listopada 1971 r., V KRN 219/71,
OSNPG 1972, nr 2, poz. 25.
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zmniejszyta s!e45. Na gruncie poprzednio obowigzujgcego prawa o wykrocze-
niach podstawa taka istniata. Art. 60, odpowiednik obecnego art. 63a miat
bowiem brzmienie: ,Kto samowolnie umieszcza na cudzej rzeczy ogtoszenie,
napis lub rysunek, albo kio samowolnie z cudzej rzeczy je usuwa”. Byé moze
uzasadniony bytby postulat powrotu do poprzedniego uregulowania. Przeciw
niemu przemawia wszakze wzglad na fakt, ze przepis art. 63a zamieszczony
jest w rozdziale dotyczacym wykroczeri przeciwko porzadkowi publicznemu
I nie jest stuszne obejmowanie ochrong na podstawie tego przepisu réwniez
miejsc, kidre nie sg publicznie dostepne.

Warto w tym miejscu odnie$é sig do rzadowego projektu kodeksu wykroczer
z dnia 17 lutego 2000 r., ktéry przewiduje w rozdziale dotyczacym ochrony
porzadku publicznego odpowiednik obecnego art. 63a k.w. w postaci art. 51
K.w. Przepis ten, co dziwi, uzaleznia odpowiedzialno$c za uczynienie napisu lub
rysunku na cudzej rzeczy od poniesienia przez wiasciciela lub posiadacza
rzeczy szkody. Warunek ten jest niezrozumiaty z uwagi na dobro chronione,
ktdrym w danym wypadku powinien byé porzgdek publiczny, nie zas mienie.

Obok art. 63a k.w., art. 124 k.w. bad? art. 288 k.k. podstawa odpowiedzial-
nosci za wykonanie napisu lub rysunku na cudzej rzeczy moze byd szereg
innych przepiséw. W przypadku, jezeli zachowanie sprawcy polega na wyko-
naniu graffiti na godle, sztandarze, chorggwi, banderze, fladze lub innym znaku
panstwowym lub nalezgcym do paristwa obcego, oceniad je nalezy na gruncie
art. 137 k.k. Wykonanie graffiti na pomniku lub w innym podobnym miejscu
stanowi wystepek z art. 261 k.k. Gdy sprawca zamalowuje ogloszenie instytucji
panstwowej, samorzagdowej lub spotecznej, odpowiadaé bedzie na podstawie
art. 67 § 1 k.w. (usuniecie lub uszkodzenie ogloszenia), przy czym catkowite
jego zamalowanie traktowane jest jak usuniecie, natomiast dopisanie lub dory-
sowanie czegokolwiek — uznaje sig za jego uszkodzenie*®. Podobne zachowa-
nie wobec ogloszenia wystawionego przez instytucje artystyczng przewiduje
§ 2 tegoz artykutu. Namalowanie lub narysowanie czegokolwiek na znaku lub
ogtoszeniu ostrzegajgcym o grozacym niebezpieczeristwie traktowane jestjako
wykroczenie uszkodzenia znaku z art. 74 kw.*’. Zniszczenie, uszkodzenie,
uczynienie niewidocznym znaku, sygnatu badz urzgdzenia ostrzegawczego lub
zabezpieczajgcego stosowanego w komunikacji stanowi wykroczenie z art. 85

45 Choc, jakwyzejwskazano, jest to pojgciowo mozliwe (obnizenie wartosei uzytkowej mieszkania
w kontekscie jego wynajecia). Mozna takze uzasadniaé obnizenie wartoéci uzytkowej miesz-
kania dla 0sdb w nim zamieszkujacych poprzez zmniejszenie jego estetyki, a co za tym idzie —
komfortu.

46 1.Smietanka, (w:}J.Bafia,D.Egierska,l. Smistanka, Kodeks wykroczen. Komentarz,
Warszawa 1974, s. 214,

47 W.Radecki, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, op. cit, s. 268.
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k.w. W przypadku wykonania graffiti na znakach granicznych w gre wchodzi
wystepek z art. 277 k.k. w postaci uczynienia znakdéw granicznych niewidocz-
nymi.

Kwalifikacja prawna graffiti moze takze zalezec¢ od tresci, kiére zawiera. Jesli
sg one nieprzyzwoite, sprawca odpowiada za czyn z art. 141 k.w. Mozliwe sg
takze i o wiele powazniejsze kwalifikacje prawne. Graffiti mogg bowiem zawie-
ra¢ w swej tresci np. nawotywanie do wszczecia wojny napastniczej (art. 117
§ 3 k.k.), zniewagi wobec Narodu Polskiego lub Rzeczpospolitej Polskiej (art.
133 k.k.), przedmiotu czci religijnej (art. 196 k.k.), czy prywatnej osoby (art. 216
§ 1 k.k.), pomowienia (art. 212 § 1 k.k.), grozby (art. 190 k.k.) lub nawotywania
do popetnienia przestepstwa (art. 255 k.k.). W kazdym przypadku rozwazy¢
wypadnie kwestie zbiegu przepisow ustawy, jezeli wykonanie napisu lub rysun-
ku skutkowato takze zniszczeniem, uszkodzeniem badz uczynieniem niezdatna
do uzytku rzeczy.

Na gruncie kodeksu wykroczen w gre wchodzg nastepujgce przepisy:
art. 63a, art. 67 § 112, art. 74, art. 85, art. 124 i art. 141. W przypadku zbiegu
dwoch lub wigcej z tych przepiséw zastosowanie znajduje przepis art. 9§ 1 k.w.
Stanowion: ,Jezeli czyn wyczerpuje znamiona wykroczer okreslonych w dwéch
lub wiecej przepisach ustawy, stosuje sie przepis przewidujgcy najsurowszg
kare, co nie stoi na przeszkodzie orzeczeniu srodkéw karnych na podstawie
innych naruszonych przepiséw”. Mamy tu zatem do czynienia z eliminacyjnym
zbiegiem przepisow ustawy. Zbieg taki jest stosunkowo fatwo rozstrzygnaé.
Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze przepis art. 9 § 1 k.w. ma zastosowanie tylko
w przypadku realnego zbiegu przepiséw. Nie znajduje go w stosunku do
przepiséw art. 63a k.w. i art. 141 k.w. Umieszczenie w miejscu publicznym, do
tego nie przeznaczonym, napisu badz rysunku majgcego charakter nieprzy-
zwoity powinno by¢ kwalifikowane na podstawie przepisu art. 141 kw., zas
przepis art. 9 § 1 k.w. nie bedzie tu miat zastosowania. Przepis art. 141 kw. ma
charakter lex specialis w stosunku do art. 63a k.w.*®. Podobnie, to jest jako
pozorny zbieg przepisdw ustawy, nalezy trakiowac zbieg przepiséw art. 63a
kw. z art. 67 k.w., art. 63a k.w. z art. 74 kw., 63a k.w. z art. 85 k.w. We
wszystkich trzech przypadkach art. 63a k.w. zostanie wyeliminowany na zasa-
dzie specjalnosci. W przypadku za$ kiedy czyn sprawcy polega na umieszcze-
niuw miejscu publicznym, do tego nie przeznaczonym, rysunku lub napisu, ktory
jednoczesnie narusza substancje rzeczy bgdz skutkuje niemozliwoscig uzywa-
nia jej zgodnie z przeznaczeniem, nie ma — jak sie wydaje — przeszkdd do
stosowania przepisu art. 9 § 1 k.w. do zaistniatego w takiej sytuacji zbiegu

48 M. Bojarski, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, op. cit, s. 236.
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przepisow art. 63a k.w. i art. 124 k.w. Poglad przeciwny wydaje sie wynikaé
z powotywanej kilkakrotnie uchwaty Sadu Najwyzszego z 13 marca 1984 r.,
VI KZP 48/83. Powiada ona bowiem (przypomnijmy jg raz jeszcze): ,Umiesz-
czenie napisu lub rysunku w miejscu do tego nie wyznaczonym moze stanowic
«uszkodzenie mienia» w rozumieniu art. 212 k.k. (albo w zaleznosci od wyso-
koSci szkody — wykroczenie przewidziane w art. 124 k.w.) tylko wéwczas, gdy
w wyniku tego dziatania nastgpito pomniejszenie wartoéci materialnej lub uzyt-
kowej budynku, obiektu lub innej rzeczy w takim stopniu, ze do usuniecia tego
uszkodzenia konieczne jest naruszenie ich substancji. W innym wypadku
(podkr. M. K.) takie dziatanie moze stanowi¢ wykroczenie okreslone w art. 63a
k.w.”. Takie ujgcie wskazywatoby, ze SN wyklucza mozliwo$é wyczerpania
przez jeden czyn znamion wykroczen z art. 63a k.w. i art. 124 k.w. Jednak
poglad taki nie zostat przez SN wypowiedziany wprost, a sugestia, o kiérej
mowa, wynika raczej tylko ze sposobu ujecia tezy. Wydaje sie, ze de lege lata
nie ma podstaw, by twierdzi¢, ze miedzy przepisami art. 63a k.w. i art. 124 k.w.
zachodzi zbieg pozorny wytgczajgcy zastosowanie do czynu spetniajgcego
dyspozycje norm okreslonych w tych przepisach artykutu 9 § 1 k.w.

Ujgcie znamion art. 74 k.w., art. 85 k.w. wskazuje natomiast, ze majg one
w odniesieniu do art. 124 k.w. charakter przepiséw specjalnych i nie ma podstaw
do zastosowania w przypadku ich zbiegu, jako pozornego, art. 9 § 1 kw.*°.
Inaczej bedzie natomiast w przypadku zbiegu art. 67 i 124 k.w., gdzie przeszkéd
w zastosowaniu art. 9 § 1 k.w. nie ma.

Niedopuszczalny jest na gruncie obecnego stanu prawnego zbieg kumula-
tywny przestgpstwa z wykroczeniem. Odpowiedzialnosc za przestepstwo i wy-
kroczenie jest w takim przypadku niezalezna. Warto pamigtaé, ze w takiej
sytuacji zastosowanie znajdzie unormowanie art. 10 k.w.: ,§ 1. Jezeli czyn
bedacy wykroczeniem wyczerpuje zarazem znamiona przestepstwa, a wymie-
rzono kary lub srodki karne za wykroczenie oraz za przestepstwo, kara i $rodek
karny wymierzone za wykroczenie nie podlegaja wykonaniu; w razie ich uprzed-
niego wykonania zalicza sig je na poczet kar i srodkéw karnych wymierzonych
za przestgpstwo”. W przypadku prawnokarnej odpowiedzialnosci za wykonanie
graffiti warto zwréci¢ uwage, ze o ile w doktrynie traktuje sig przepisy art. 74 85
k.w. jako specjalne w stosunku do art. 124 k.w., o tyle nie uwaza je za specjalne
w stosunku do art. 288 k.k. W sytuaciji, kiedy szkoda wyrzadzona przez sprawce
wykroczenia z art. 74 lub 85 k.w. przekracza 250 zt, w doktrynie nie widzi sie
przeszkod do przypisania niezaleznej odpowiedzialnosci za jedno z tych wykro-

49 Por. odnosnie art. 85 kw, W. Radecki, (w:) M. Bojarski, W. Radecki, op. cit., s. 309;
J.Bafia, (w:) J. Bafia, D. Egierska, I. Smietanka, op. cit, s. 253; odnosnie art. 74 k.w.:
I. Smietanka, (w:) J. Bafia, D. Egierska, |. Smietanka, op. cit, s. 229-230.
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czen oraz za przestepstwo z art. 288 k.k., przy zastosowaniu regut okreslonych
w art. 10 k.w.®°. Z kolei warto przej$¢ do wchodzacych tu w gre mozliwych
zbiegdw przepiséw kodeksu karnego.

Wydaje sie mozliwy zbieg kumulatywny przepisow art. 288 i 137 k.k. Ponad
wszelka watpliwos¢ ma on miejsce wtedy, kiedy czynem swoim sprawca
spowodowat zniszczenie innej — obok okreslonych w tym ostatnim przepisie
rzeczy. Natomiast jezeli zachowaniem swym sprawca zniszczyt tylko flage,
godto, badz inny z wyszczegodinionych w art. 137 k.k. przedmiotoéw, w dokirynie
spotykana jest opinia, ze witasciwg kwalifikacjg prawng jest art. 137 k.k.,
natomiast zbieg tego przepisu z przepisem art. 288 k.k. oceni¢ nalezy jako
pozomy51. Stanowisko takie nie wydaje sie stuszne. Przedmioty okreslone
w art. 137 k.k. jako przedmioty wykonawcze stypizowanego w nim czynu sg
rzeczami w rozumieniu prawa karnego. Co prawda, sg to rzeczy szczegolngj
kategorii, zatem przedmiot czynnos$ci wykonawczej czynu z art. 137 k.k. zakre-
élony zostat przez ustawodawce weziej, niz przedmiot czynnosci wykonawczej
czynu z art. 288 k.k. i art. 124 k.w. Jednak nie przesgdza to jeszcze o tym, ze
art. 137 k.k. stanowi lex specialis wobec art. 288 k.k. Zbieg kumulatywny
zachodzi wszak wiedy, gdy sprawca zachowaniem swoim narusza kilka prze-
pisow ustawy karnej, przy czym zaden z nich, wzigty z osobna, nie wyczerpuje
catej zawartosci kryminalnej czynu sprawcy. Przepis art. 137 k.k. ukierunkowa-
ny jest na ochrone intereséw Rzeczypospolitej Polskiej, stosunkow jej z innymi
paristwami (§ 2), wreszcie uczu¢ poszczegodinych osob, obywateli RP lub tych
innych paﬁstw52. Nie jest to zatem przepis chronigcy samg rzecz. Jesli czyn
sprawcy wypeinia znamiona okreslone w art. 137 k.k. i jednoczesnie w art. 288
k.k. naruszone zostajg nie tylko interesy Rzeczypospolitej Polskiej, ale takze
mienie. Dlatego powotanie w kwalifikacji prawnej wytacznie art. 137 k.k. nie
wyczerpie catosci zawartosci kryminalnej tego czynu. W zwigzku z tym nalezy
stosowad do takiego czynu kwalifikacje kumulatywnego na podstawie art. 137
i 288 k.k., zas w przypadku, kiedy powstata szkoda nie przekracza 250 zi,
powstaty zbieg nalezy rozstrzygac na podstawie przepisu art. 10 kw53,

Natomiast kumulatywna kwalifikacja czynu niewatpliwie jest dopuszczaina
w przypadku, gdy wykonanie graffiti wypetnia jednocze$nie znamiona czynéw
okreslonych w art. 117 § 3 k.k. (nawolywanie do wojny napastniczej), art. 133

50 Por.W.Radecki, (w:)M.Bojarski, W.Radecki, op.cit., 5.2681309; 1. Smietanka, (w:)
J.Bafia, D.Egierska, I Smietanka, op. cit., s. 229-230.

51 M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, op. cit, s. 205.

52 P, Kardas, Przestgpstwa przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Czesc szczegdlna. Komentarz do art. 117-277 k.k., Krakéw 1999, s. 160.

53 Tak P. Kardas, op. cit, s. 160-161; M. Olszewski, (w:) System..., s. 827.
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k.k. (zniewaga wobec Narodu Polskiego lub Rzeczpospolitej Polskiej), art. 196
k.k. (zniewaga przedmiotu czci religijnej), art. 216 § 1 k.k. (zniewaga), art. 190
k.k. (grozba) czy art. 255 k.k. (nawotywanie do popetnienia przestgpstwa). Tutaj
podstawg odpowiedzialnosci karnej jest zabroniona przez prawo tres$é napisu
badZ rysunku, natomiast nie samo jego wykonanie. Dlatego, jezeli wykonanie
napisu lub rysunku skutkowato zniszczeniem, uszkodzeniem lub uczynieniem
niezdatng do uzytku rzeczy, na ktérej sprawca je umiescit, dla petnego oddania
kryminalnej zawartosci czynu konieczne jest powotanie w kwalifikacji kumula-
tywnej przepisu art. 288 k.k. W przypadku za$, gdy wyrzadzona szkoda nie
przekroczyta 250 zt, w gre wchodzi odrgbna odpowiedzialnosé za jedno z wy-
mienionych wyzZej przestgpstw oraz za wykroczenie z art. 124 k.w., do kiérej
zastosowanie znajdzie przepis art. 10 k.w. Gdy wykonanie graffiti nie spowoduje
skutku w postaci zniszczenia, uszkodzenia lub uczynienia niezdatng do uzytku
rzeczy, sprawca obok odpowiedzialnosci za jedno z wymienionych przestepstw
poniesie odpowiedzialno$¢ za wykroczenie z art. 63a k.w., art. 74 k.w., art. 85
k.w. Odnosnie przepisu art. 141 k.w. (nieprzyzwoity napis) wolno chyba wyrazié
poglad, Ze nie znajdzie on zastosowania w przypadku, kiedy nieprzyzwoite
wyrazy uzyte przez sprawce bedg stuzyly zniewadze, nawotywaniu do wojny
napastniczej itd. W takim wypadku przepisy art. 117 § 3 k.k., art. 133 kk.,
art. 196 k.k., art. 216 § 1 k.k. beda miaty zastosowanie z wytaczeniem art. 141
k.w., natomiast art. 10 k.w. znajdzie zastosowanie do zbiegu art. 141 k.w.
zart. 190 kk.izart. 255 k.k.

Dodac¢ nalezy, ze podany tu katalog przestepstw i wykroczen, ktorych
znamiona wyczerpywacé moze wykonanie graffiti, jest tylko przyktadowy i nie
pretenduje do kompletnosci.

W podsumowaniu niniejszych rozwazar podkreslié nalezy, ze w prawie
polskim wykonanie graffiti z reguty rodzi odpowiedzialno$é za wykroczenie
stypizowane w art. 63a k.w. Podstawg je] jest sporzgdzenie napisu lub rysunku
w miejscu publicznym do tego nie przeznaczonym, bez zgody osoby uprawnio-
nej. Przepis art. 63a k.w. bedzie jednak wyeliminowany z kwalifikacji prawnej
zachowania sprawcy, gdy zachowanie jego wyczerpuje dyspozycje art. 141 k.w.
(napis lub rysunek zawiera tresci nieprzyzwoite), art. 67 k.w. (autor graffiti
uszkodzit ogloszenie instytucji paristwowej, samorzgdowej lub spotecznej,
wzglednie artystycznej, rozrywkowej lub sportowej), art. 74 k.w. (poprzez Wy-
konanie graffiti ulegly uszkodzeniu lub staty sie nieczytelne napisy ostrzegajgce
0 niebezpieczeristwie), art. 85 k.w. (uszkodzone zostato urzadzenie ostrzega-
jace o niebezpieczenstwie).

Przepisy art. 124 k.w. i art. 288 k.k. bedg podstawg odpowiedzialnosci autora
graffiti tylko wtedy, gdy wykonanie napisu lub rysunku skutkowaé bedzie znisz-
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czeniem lub uczynieniem niezdatng do uzytku rzeczy54. Stosunkowo fatwo jest
okresli¢, kiedy mamy do czynienia ze zniszczeniem lub uszkodzeniem rzeczy.
Oba te zachowania polegajg na wywotaniu skutku w postaci uszczuplenia
substancji rzeczy, przy czym jako zniszczenie okreslic nalezy uszczuplenie
polegajgce na unicesiwieniu rzeczy. Trudniej jest okreslic, na czym polega
uczynienie rzeczy niezdatng do uzytku. Wydaje sig, ze chodzi tu o spowodo-
wanie takiej zmiany wiasciwosci rzeczy, ze nie mozna jej uzywac zgodnie
z przeznaczeniem, natomiast zmiana taka nie polega na uszczupleniu jej sub-
stancji. We wszystkich postaciach czynnosci sprawczej czyn z art. 124 k.w.
i art. 288 k.k., popetniony w formie dokonania, tgczy¢ si¢ musi z wywotaniem
szkody majatkowej, jak sie wydaje, rozumianej jako suma damnum emergens
i lucrum cessans. W przypadku uczynienia rzeczy niezdatng do uzytku niewta-
éciwe jest, jak sie wydaje, uzaleznianie odpowiedzialnosci sprawcy za czyn
zart. 124 k.w. lub art. 288 k.k. popetniony w formie dokonania od koniecznosci
poniesienia przez pokrzywdzonego naktadoéw w celu przywrécenia normalnej
uzytecznosci rzeczy. Do jej przypisania wystarczy, jezeli pokrzywdzony zostat
przez zachowanie sprawcy pozbawiony mozliwosci uzywania rzeczy zgodnie
z jej przeznaczeniem i ponidst z tego tytutu szkodg majgtkows.

Poniewaz przepisy art. 63a k.w. z jednej strony, zas art. 124 k.w. i art. 288
k.k. z drugiej chronig rézne dobra prawne (w pierwszym przypadku jest to
porzadek publiczny, w drugim mienie), nie eliminuja sig nawzajem, lecz powsta-
ty w ich przypadku zbieg rozstrzygac nalezy na gruncie odpowiednich przepisow
regulujacych takie przypadki (art. 9 § 1 k.w., art. 10 kw.), o czym wyzej byta
mowa.

Dotychczasowe uwagi wykazaty, ze w przypadku wykonania graffiti czyn
sprawcy podpada¢ moze pod szereg przepiséw tak kodeksu karnego, jak
kodeksu wykroczen. Wolno chyba wyrazi¢ przypuszczenie, ze kwalifikacja na
podstawie art. 124 k.w. lub art. 288 k.k. bedzie naleZata do rzadkosci. Czg$cie]
spotykana bedzie kwalifikacja na podstawie innych przepiséw, wyzej podanych.
Tym niemniej w konkretnym przypadku nalezy unikac nieprzemyslanego kwa-
lifikowania czynu na podstawie przepiséw chronigcych porzadek publiczny czy
instytucje panstwowe, samorzadowe i spoteczne (do czego w konkretnym
przypadku tatwo moze skioni¢ np. tre$¢ napisu badZ prosta konstatacja, ze
zachowanie sprawcy ,ewidentnie” podpada pod przepis np. art. 63a k.w.), zanim
nie wykluczy sie, iz czyn wypetnia znamiona czynu skierowanego przeciwko
mieniu. W przeciwnym razie kwalifikacja prawna zachowania sprawcy nie

54 Nalezyrazjeszcze podkreslic, ze dotyczy to przypisania odpowiedzialnosci za czyn popetniony
w formie dokonania. Czyn taki popetniony w formie usitowania nie bedzie sig faczyt z wysta-
pieniem skutku.
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bedzie oddawata jego kryminalnej zawartosci. W praktyce moze nastreczaé
trudnosci dostrzezenie w zachowaniu autora graffiti znamion wykroczenia z art.
124 k.w. lub przestepstwa z art. 288 k.k. Dlatego oceniajac z punktu widzenia
prawa karnego i prawa wykroczen wykonanie napisu lub rysunku na rzeczy
cudzej nalezy zwrécié na ewentualng mozliwosé zastosowania jednego z tych
dwéceh przepiséw szczegding uwage.

De lege ferenda natomiast trzeba podkreslié niefortunnos$é unormowania
art. 51 projektu kodeksu wykroczen z 17 lutego 2000 r. Przepis ten w projekto-
wanym ksztatcie spowoduje praktycznie wytaczenie spod obszaru jakiegokol-
wiek karania sporej czg$ci autoréw rysunkéw i napiséw na murach. Posiada on
brzmienie: ,Kto umieszcza w miejscu publicznym, do tego nie przeznaczonym,
ogtoszenie, plakat, afisz, apel, ulotke, napis lub rysunek, jezeli zostata tym
wyrzgdzona szkoda majgtkowa, podlega naganie albo grzywnie do 3000 zto-
tych”. Jak wspomniano wyzej, ujecie tego przepisu (wprowadzenie znamienia
szkody majgtkowej) wskazuje, ze czyn ten skierowany jest przeciwko mieniu.
Z kolei znamig miejsca (,miejsce publiczne, do tego nie przeznaczone”) suge-
ruje, ze czyn ten ma charakter wykroczenia przeciwko porzadkowi publicznemu.
Jak sie wydaje, prawidfowe byloby ujecie go jako wykroczenia wytgcznie
przeciwko porzgdkowi publicznemu. Taka zreszig jest intencja projektodawcy,
bowiem omawiany przepis jest umieszczony w rozdziale Vi zatytutowanym:
~Wykroczenia przeciwko porzadkowi i spokojowi publicznemu”. W obecnym
ksztalcie przepis art. 51 projektu kodeksu wykroczeri z 17 marca 2000 r. jest
hybrydg. Jego przedmiotem ochrony jest zaréwno porzadek publiczny, jak
mienie. Generalnie jest to oczywiscie dopuszczalne, ale w tym wypadku nie jest
prawidiowe. Przepis art. 51 projektu w obecnym ksztatcie nie pozwala na
wymierzanie kar za wykonywanie — nawet w miejscu publicznym — napiséw lub
rysunkéw, kiére nie skutkujg szkodaL55. Tymczasem w praktyce regutg jest, ze
wykonanie takich rysunkéw lub napiséw nie powoduje szkody. Zatem unormo-
wanie art. 51 projektu skutkuje depenalizacjg znakomitej wiekszosci zachowar
do tej pory zabronionych przez art. 63a k.w. z 1971 r. Wykreslenie z tego
przepisu znamienia szkody nadatoby czynowi w nim opisanemu charakier
»,Czystego” wykroczenia przeciwko porzgdkowi publicznemu, zapobiegajac nie-
pozgdanemu z punkiu widzenia polityki kryminalnej zawezeniu odpowiedzial-
nosci karnoadministracyjnej na zachowania w nim okreslone. Dlatego nalezy
sig opowiedzie¢ za wykresleniem znamienia szkody z przepisu art. 51 projektu
kodeksu wykroczen.

55 Nalezy sig domyslac, ze chodzi o szkodg majatkowa. Na temat réznych znaczer pojecia
»Szkoda” w prawie karnym por. W. Kubala, op. cit., s. 76.
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Warto takze zwrécic¢ uwage na to, ze projekt kodeksu wykroczeri nie zawiera
odpowiednika art. 141 obecnie obowigzujgcego k.w. z 1970 r., dotyczgcego
wykonania napisu lub rysunku o tresci nieprzyzwoitej. Wydaje sig, ze nie jest
stuszne zrezygnowanie przez autorow projektu z wprowadzenia don tego typu
wykroczenia. Przepis art. 141 k.w. stanowit lex specialis wobec art. 63a k.w.
Przepisy te chronily rézne dobra prawne. Rezygnacje z zamieszczenia w pro-
jekcie kodeksu wykroczen odpowiednika art. 141 k.w. z 1970 r. nalezy odbierac
jako tym bardziej niestuszng w kontekscie regulacji art. 51 projektu.
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Glosa do uchwaly SN z dnia 17 marca 2000 r.,
sygn. | KZP 58/991

Z uzytych w przepisie art. 242 § 3 k.k. stéw ,,nie powréci do zaktadu
karnego najpozniej w ciggu 3 dni po uplywie wyznaczonego terminu”,
jak tez z raiio legis tego przepisu wynika, ze okreslone w nim
przestepstwo ma charakter przestepstwa trwatego.

Omawiana uchwata Sgdu Najwyzszego rozstrzyga, moim zdaniem stusznie,
ze wystepek stypizowany w art. 242 § 3 k.k. jest przestepstwem trwatym. Jak
trafnie wskazat Sad Najwyzszy, za takim okresleniem jego charakteru przema-
wiajg interpretacija uzytych w przepisie art. 242 § 3 termindw, jak i samo ratio
legis wprowadzenia tego unormowania do k.k.?2 Ustawodawca odstgpit, co
prawda, w tym przypadku od przyjetego powszechnie w kodeksie karnym
sposobu ujmowania znamienia czasownikowego czynu zabronionego w trzeciej
osobie liczby pojedynczej czasu teraZniejszego i okreslit znamig czynnosci
czasownikowej w trzeciej osobie liczby pojedynczej czasu przysztego. Odszedt
w ten sposob, do czego oczywiscie miat prawo, od tradycyjnego jezyka polskie-
go ustawodawstwa karnego. Ten sposob zredagowania, odstajgcy od zwycza-
jowej formy, nie powinien jednak powodowa¢ trudnosci w ustaleniu znaczenia
znamienia czynnosci czasownikowej czynu zabronionego. Organy stosujgce
prawo zobowigzane sg bowiem w procesie wyktadni, jezeli zajdzie taka potrze-
ba, opiera¢ sie na pozajezykowych dyrektywach interpretacyjnych oraz, tak jak
w przypadku art. 242 § 3 k.k., na celu wprowadzenia regulacji. W swietle
dyrektyw funkcjonalnych i ratio legis unormowania art. 242 § 3 k.k. znamig ,nie
powréci” oznaczato wiec bedzie ,nie powrdeit i nadal (wcigz) nie powraca”.
W tym przypadku bedzie chodzito o takg sytuacje, w kidrej stan bezprawny
utrzymuje sie przez caly okres niepowrotu do zakifadu karnego. Moment,
w kitérym uplynie termin powrotu z przerwy bedzie stanowit czas dokonania
wystepku z art. 242 § 3 k.k. Nie bedzie on jednak, jak trafnie wskazat Sgd

1 Uchwata zostata opublikowanaw OSNKW 2000, nr 3—4, poz. 23. Taki sam poglad natle art. 242
§ 2 k.k. wyrazit SN w uchwale sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 7 wrzeénia 2000 r., I KZP
22/2000, OSNKW 2000, nr 9-10, poz. 79.

2 Punktem wyjécia w procesie wykiadni przepiséw prawa sa dyrektywy jezykowe. Nie zawsze
jednak pozwalaja one na ustalenie wlasciwego znaczenia interpretowanych przepiséw, to
znaczy takiego, ktére bytoby merytorycznie stuszne - racjonalne. R. A. Stefariski, Prawno-
karna ocena stanu nietrzezwosci w ruchu drogowym, Prokuratura i Prawo 1999, nr 3, s. 34.
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Najwyzszy, stanowit jednoczesnie jego momentu koﬁcowegos. Z chwilg uptywu
terminuokreslonego w ustawie nie przestanie istnie¢ cbowigzek powrotu spraw-
cy do zaktadu karnego. Dlatego tez przestgpstwo zostanie zakoriczone dopiero
z chwilg stawienia sie sprawcy w zaktadzie karnym. Odmienne ustalenie zna-
czenia znamienia czynno$ci czasownikowej wystepku z art. 242 § 3 k.k.
stanowitoby podstawe dla kwestionowania twierdzenia o racjonalnosci ustawo-
dawcy. Gdyby bowiem przyjaé, ze zgodnie z dyrektywami jezykowymi i tradycjg
polskiego ustawodawstwa karnego rozumie on znamieg ,nie powréci” tak, jak
znamiona ,zabija” z art. 148 § 1—-4 k k., ,zabiera’ zart. 278 § 1 k.k., io nalezatoby
uznac, ze czasem popetnienia wystepku z art. 242 § 3 kk. jest moment,
w ktérym uptyngttermin powrotu do zaktadu kamego i chwila ta bytaby zaréwno
czasem dokonania przestgpstwa, jak czasem jego zakoriczenia. Nalezy
wyraznie opowiedziec¢ sig przeciwko takiemu rozumieniu terminu ,nie powrdci”
i przyjac takie znaczenie tego pojecia, jakie przyjat Sad Najwyzszy w glosowane;]
uchwale. Zajgcie takiego stanowiska ma istotne znaczenie praktyczne. Chociaz
bowiem kwestia zakwalifikowania jakiego$ wystepku jako przestepstwa trwate-
go nalezy do podziatu przestgpstw, a wiec zagadnieri doktrynalnych, to ma ona
daleko idgce skutki praktyczne. Sgd Najwyzszy wskazat w uzasadnieniu gloso-
wanej uchwaty tylko na niekiére z nich, mianowicie te, kidre zwigzane sa
z okresleniem czasu popetnienia przestepstwa, wspétdziataniem przestepnym
oraz mozliwoscig podjecia dziatari w obronie koniecznej.

Istota wystegpku z art. 242 § 3 k.k. — jak stusznie zaznaczyt Sad Najwyzszy —
polega na uchylaniu si¢ skazanego od obowigzku stawienia sie w zakfadzie
karnym w celu odbycia reszty kary pozbawienia wolnoéci i przebywania bez
usprawiedliwionej przyczyny na wolnosci. Przestepstwo to zostaje wiec doko-
nane wowczas, gdy sprawca nie powréci w wymaganym terminie — 3 dni po
uptywie wyznaczonej daty — bez usprawiedliwienia do zaktadu karnegoA. Jego
zakoniczenie przypadato za$ bedzie na moment czesto pézniejszy (nawet
bardzo). Stan bezprawny moze bowiem utrzymywad sie nawet kilka lat i zakori-
czy¢w chwili, gdy sprawca stawi sie w zaktadzie karnym, aby odbyé reszte kary.
Zgodzic sig nalezy z poglagdem wyrazonym przez Sad Najwyzszy, ze nie bedzie
przy tym miat zadnego znaczenia dla zakoriczenia przestepstwa fakt, czy owo
stawienie sig bedzie miato charakter dobrowolny, czy przymusowy®. W przy-

3 Patrz: A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. |, Gdarisk 1999, s. 84.

4 W. Dadak, Przestgpstwo tzw. ,niepowroty” do zaktadu karnego lub aresztu $ledczego
(art. 242 § 2 k.k.), Przeglad Wigziennictwa Polskiego 1999, nr 24-25, 5. 22-23,

5 Nalezy sig zgodzi¢ z pogladem W. Dadaka, ze nie ma to znaczenia z punktu widzenia
zrealizowania znamion przestgpstwa, natomiast ma znaczenie przy wymiarze kary. W. Da-
dak, op. cit, s. 16.
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padku dobrowolnego powroiu do zaktadu karnego nie bedg tez miaty znaczenia
motywy i pobudki, kidre kierowaty dziataniem sprawcy. Do przymusowego
stawiennictwa dojdzie wéwczas, gdy nastgpi ingerencja organow scigania.
Ujecie takiego sprawcy wedtug mnie nalezy ocenia¢ w kategoriach ,ujecia na
gorgcym uczynku” w rozumieniu art. 243 § 1 k.p.k.e. [nstytucja ta ma zastoso-
wanie do przypadkéw zatrzymania sprawcy w momencie usitowania lub doko-
nania przez niego czynu zabronionego. W odniesieniu do sprawcy wystepku
stypizowanego w art. 242 § 3 k.k. widoczna jest stale aktualizowana i obecna
wola nie powracania do zaktadu karnego. Dlatego tez zatrzymanie takiego
sprawey powinno by¢ klasyfikowane jako ,ujecie na gorgcym uczynku”7.

Poniewaz moment dokonania przestepstwa przez sprawce uchylajgcego sie
od odbycia reszty kary nie pokrywa sie w tym wypadku z momentem zakoricze-
nia czynu, bieg terminéw przedawnienia bedzie liczony w sposob odmienny,
anizeli w przypadku wiekszosci stypizowanych w k.k. przestgpstw. Terminy te
nie beda wiec biegly od momentu dokonania przestepstwa, lecz od momentu
jego zakonczenia, to jest od chwili uchylenia stanu bezprawnego. Przyjecie
odmiennej koncepcji mogtoby w rezultacie doprowadzi¢ do takiej oto sytuadii,
ze termin przedawnienia mingtby, zanim zostat uchylony stan przeciwprawny.
Takie rozwigzanie byloby irracjonalne i niezgodne z ccenami prawnymi i spo-
tecznym poczuciem sprawiedliwosci.

Kolejna konsekwencjg uznania wystepku z art. 242 § 3 k.k. za przestepstwo
trwate jest to, ze do sprawcy, ktéry bez usprawiedliwienia nie powrdcit do
zaktadu karnego, nie beda mialy zastosowanie ustawy amnestyjne i abolicyjne
wydane przed momentem uchylenia stanu bezprawnego. Nie znajdzie do niego
rowniez zastosowania art. 4 § 1 k.k. dotyczgcy zmiany ustawy karnej w czasie.
Jezeli bowiem sprawca wystepku z art. 242 § 3 k.k. wywota stan bezprawny
pod rzgdami jednej ustawy, a stan ten zostanie uchylony pod rzadami innej
ustawy, to zastosowanie wobec niego znajdzie ta nowa ustawa i w jej Swieile
oceniany bedzie jego czyn. Taka wiasnie sytuacja miata miejsce w przypadku,
kiory stat sig podstawg dla sformutowania pytania prawnego przez Sad Okre-
gowy.

Przyjecie, ze wystepek z art. 242 § 3 k.k. ma charakter trwaty, posiada
znaczenie dla oceny kwestii wspdldziatania przestepnego do tego przestg-

6 M. Mozgawa, Odpowiedzialnoéé karna za przestepstwo pozbawienia wolnosci (art. 165 k.k.),
Lublin 1994, s. 138-140.

7 J. Grajewski, (W) J. Grajewski, E. Skretowicz, Kodeks postgpowania karnego. Ko-
mentarz, Gdarisk 1996, s. 164; R. A. Stefariski, (w:) Z. Gostyriski (red.), Komentarz.
Kodeks postgpowania karnego, Warszawa, s. 619-620; J. Tyiman, (w:) T. Grzegorczyk,
J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 1999, s. 503.
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pstwa. Jak ditugo bedzie trwat stan przeciwprawny, tak diugo bedzie mozliwe
pomocnictwo do czynu z art. 242 § 3 k.k.8, Wydaje sig tez pojeciowo mozliwe
wspotsprawstwo przy tego rodzaju przestepstwie. Oczywiscie wspdinie i w po-
rozumieniu beda w tej sytuacji dziatali sprawcy —na mocy orzeczenia sgdowego
pozbawienie wolnosci — ktdrzy wbrew obowigzkowi nie powrécili w odpowied-
nim terminie do zaktadu kamegog. Nalezy dopuscic ich dziatanie we wspéispra-
wstwie zaréwno w razie wejécia w porozumienie i ustalenia wspéinego
niepowrotu przed opuszczeniem zaktadu karnego, jak i juz w czasie wykony-
wania przestgpstwa. W tym ostatnim przypadku mielibysmy do czynienia ze
wspotsprawstwem sukcesywnymm. Ujgcie strony podmiotowe] wystepku
z art. 242 § 3 k.k. uniemozliwia natomiast jego popetnienie w postaci zjawisko-
wej przez ekstraneusa’". Oczywiste jest, ze sprawcy tego wystepku w razie
ujecia go nie bedzie przystugiwato prawo do obrony koniecznej. Nie stuzy ono
bowiem przed dziataniem prawnym, a jedynie przed bezposrednim bezpra-
wnym zamachem na dobro chronione prawem'~.

Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale stusznie tez uznat, ze sprawca, ktéry
dokonat czynu zabronionego pod rzadem dawnego k.k. z 1969 r. nie moze
powolywac si¢ na nieSwiadomosé bezprawnosci swego dziatania, a wiec nie
moze korzystac z instytuciji okredlonejw art. 30 k.k. z 1997 r. Przepis ten dotyczy
tylko tych przypadkéw, gdy sprawca nie wie, ze jego czyn jest sprzeczny
z obowigzujgcym porzgdkiem prawnym — jakakolwiek dziedzing prawawu
W tym wypadku tak nie jest. Przed wejsciem w zycie k.k. z 1997 r. czyn z art. 242
§ 3 k.k. byt bezprawny w $wietle unormowari prawa karnego wykonawczegomt

8 A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. |, Gdarisk 1999, s. 275. Stusznie wskazuje wiec
W. Dadak, ze w tym wypadku wytgczona bedzie odpowiedzialnosé za poplecznictwo (art. 239
k.k.). Odpowiedzialnoé¢ z tego przepisu mozliwa jest tylko w sytuacji udzielenia pomocy
sprawcy przestgpstwa po jego zakoriczeniu. Skoro za$ przestepstwo nie zostato jeszcze
zakoriczone, mozliwe jest jedynie pomocnictwo do niego. W. Dadak, op. cit., s. 22-23.

5 W. Dadak, op. cit, s. 18; 8. Lelental, O interpretacji niektérych znamion przestgpstwa
»niepowrotu” do zaktadu karnego (art. 242 § 2 k.k.), Przeglad Wieziennictwa Polskiego 1999,
nr 24-25, s. 30.

10 A Wasek, Wspétsprawstwo w polskim prawie karnym, Warszawa 1977, s. 73.

11 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 89.

12 A. Gubifski, Wylgczenie bezprawnosci czynu, Warszawa 1961, s. 12.

13 A.Zoll, (w)K.Buchata, A Zoll, Komentarz do k.k. Czg$¢ ogéina, Krakéw 1998; A. W g s ek,
op. cit., s. 373.

14 Patrz art. 68 k.k.w. z 1969 r.
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Glosa do wyroku SA w Lublinie z dnia 16
czerwca 1999 r., sygn. Il AKa 89/99'

Wprowadzenie w art. 282 k.k., jako sposobu wymuszenia
rozbdjniczego, réwniez ,,przemocy” wskazuje, ze w sytuacji, gdy byta
to przemoc posrednia, a wiec nie skierowana przeciwko osobie, takze
natychmiastowe rozporzadzenie mieniem (przez jego wydanie) bedzie
stanowito przesigpsiwo z art. 282 k.k.

Analiza powyzszej tezy wymaga naszkicowania stanu faktycznego, na grun-
cie ktdrego orzeczenie to zostato wydane. Otdz, Sad Apelacyjny rozpoznawat
apelacje od wyroku Sadu Wojewddzkiego w Lublinie z dnia 21 grudnia 1998 r.,
zgodnie z ktorym sprawecy A. 5., R. T., R. Ch., A. P. i T. 5. zostali uznani za
winnych czterech rozbojow, dokonanych w lipcu i sierpniu 1997 r. na terenie
dwczesnego wojewddziwa bielskopodlaskiego. Sposob dziatania sprawcow
w kazdym wypadku byt podobny: blokowali oni droge publiczng, zmuszajgc do
zatrzymania sie osoby podrézujgce samochodami osobowymi, a nastepnie,
grozac pokrzywdzonym zniszczeniem pojazdu, zabierali w celu przywiaszcze-
nia pieniadze. Czyny te zostaty zakwalifikowane przez sad pierwszej instanciji
jako rozboje. Apelacje zardwno prokuratora, jak i obroricy jednego z oskarzo-
nych dotyczyty wymiaru kary.

Sad Apelacyjny uznajgc, ,ze z mocy art. 434 § 2 k.p.k. i 440 k.p.k. zgodnie
z zasadg prawdy materialnej i trafnego orzekania sad odwotawczy ma prawo
i obowigzek zbadania sprawy pod wzgledem merytorycznym i prawnym — nie
tylko w granicach srodka odwotawczego, ale réwniez z urzedu — niezaleznie od
tych granic, ilekro¢ ustawa to przewiduje —w celu stwierdzenia, czy nie zachodzi
potrzeba orzeczenia na korzys¢ oskarzonego, chociaz $rodek odwotawczy
whiesiono na jego niekorzys¢ i to w oparciu o kazda z podstaw wymienionych
w art. 438 k.p.k.”, uchylit zaskarzony wyrok stwierdzajgc, iz orzeczenie to jest
razgco nieprawidiowe w niezaskarzonej czesci. Jak wynika z wywoddw zawar-
tych w glosowanym orzeczeniu, podstawa tej decyzji byta cdmienna w stosunku
do przyjetej przez Sad Okregowy kwalifikacja prawna czyndw zarzucanych
sprawcom. Ot6z, Sad Apelacyjny uznat, iz dziatania oskarzonych wypetnity
znamiona nie przestepsiwa rozboju (art. 280 § 1 k.k.), lecz wymuszenia rozbdj-
niczego (art. 282 k.k.}. Jak mozna wnosi¢ z tredci publikowanej tezy oraz

1 Apelacja Lubelska 1999, nr 4, s. 29.
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z uzasadnienia wyroku podstawowg przestanka dla wysnucia takiego wniosku
byta konfrontacja poczynionych przez Sad Okregowy ustaler faktycznych
(z ktérych wynikato, ze oskarzeni zastosowali wobec swych ofiar tzw. przemoc
posrednig [,poprzez rzecz"] w postaci zablokowania pasa ruchu i zmuszenia do
zatrzymania oraz groZbe takiej przemocy, tj. zapowied? uszkodzenia pojazdéw
w wypadku niepodporzgdkowania sig poleceniu wydania posiadanych pienie-
dzy) z ustawowymi znamionami typéw czyndw zabronionych okreslonych
w art. 280 § 1 k.k. i art. 282 kk. Sad Apelacyjny sformutowat przy tym dwie
trafne, a z punkiu widzenia praktyki niezwykle istotne uwagi, ktére moga byé
pomocne przy rozwigzywaniu sytuacji kolizyjnych, gdy w gre wchodzi watpli-
wos¢, czy okreslone dziatanie sprawcéw nalezy traktowaé jako rozbdj, czy
wymuszenie rozbojnicze.

Nalezy wskazac, iz kodeks karny z 1997 r. wprowadzit istotne zmiany
w opisie typow czynow zabronionych okreslajacych tzw. przestepstwa rozbdj-
nicze, a w tym rozbdj i wymuszenie rozbgjnicze?. Z istotniejszych odnotujmy
takie, jak usunigcie w charakterystyce rozboju dyskusyjnego w brzmieniu
art. 210 § 1 d.kk. pojecia ,gwattu na osobie”B, kidre zostato zastgpione
w art. 280 § 1 k.k. zwrotem ,przemoc wobec osoby”; dodanie w art. 282 k.k.,
okreslajgcym wymuszenie rozbdjnicze, ,przemocy” (bez dalszego rozwiniecia)
jako alternatywnego znamienia instrumentalnego, czy dodanie znamienia skut-
ku w postaci ,doprowadzenia do (...) zaprzestania dziatalnoéci gospodarcze]”.
Te w zasadzie racjonalne zmiany nie doprowadzity jednak, jak sie wydaje, do
jasnego rozgraniczenia pomigdzy rozbojem a wymuszeniem rozbéjniczym,
a nawet nieco zaciemnity obraz, w mysl zasady, ze im wiece] elementéw
wspdlnych, tym wigcej okazji do sporéw. Rzecz jasna, taka sytuacja jest dia

2 Pojgcie ,przestepstwa rozbdjnicze” nie wystepuje w kodeksie karnym ani w innych aktach
prawnych; jest ono wytworem jezyka prawniczego i uzywa sie go na oznaczenie tej grupy
przestepstw przeciwko mieniu, ktére z uwagi na uzycie takich $rodkéw przymusu jak przemoc,
czy groZba stanowig takze zamach na takie dobra prawnie chronione, jak wolnosé, zycie
i zdrowie. Do grupy te] zalicza sie: rozb¢j (art. 280 § 1 k.k.), kradziez rozbdjniczg (art. 281 k.k.),
wymuszenie rozbojnicze (art. 282 k.k.) oraz rozbgjniczy zabor pojazdu mechanicznego w celu
krotkotrwatego uzycia (art. 289 § 3 kk.); zob. O. Gérniok, D. Plefiska, System prawa
karnego, t. IV: O przestepstwach w szczegdlnosci, cz. I, Ossolineum, 1989, s. 424; S. tago-
dziriski, Przestepstwa rozbdjnicze — wybrane zagadnienia, Prokuratura i Prawo 1999,
nr11-12, 5. 72; W. Cie §lak, Przestgpstwa rozbdjnicze i ich wzajemne relacje na tle kodeksu
karnego z 1997 r., Gdariskie Studia Prawnicze, t. Vil, 2000, s. 133 i nast. _

3 Tego znamienia (bezposrednio albo w kontekscie rozgraniczenia pomiedzy rozbojem a kra-
dziezg szczegblnie zuchwatg) dotyczyto wiele publikowanych orzeczen Sadu Najwyzszego
i Sgdow Apelacyjnych z lat 1972—1998 oraz wiele glos, np.: K. Daszkiewicz, OSP 2000,
nr 3, poz. 46; J. Satko, Prokuratura i Prawo 1996, nr 2-3, s. 98; W. Cie $laka, Prokuratura
i Prawo 1995, nr 10, s. 75; S, tagodzinskiego, Prokuratura i Prawo 1996, nr 12, s. 75.
Zagadnienie to byto poruszane takze w wielu innych publikacjach.
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praktyki impulsem dla poszukiwania pewnych ,elementéw diagnostycznych”,
ktére moglyby byé pomocne przy rozstrzyganiu watpliwosci zwigzanych z do-
borem wiasciwe] kwalifikacji prawnej czynu i rezultatem takich wtasnie poszu-
kiwan jest wypowiedz zawarta w tezie glosowanego orzeczenia.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, w nowym stanie prawnym pomocne przy
rozstrzyganiu kolizji pomigedzy kwalifikacjg z art. 280 § 1 k.k. i art. 282 k.k. moze
byé okreslenie, jaki charakter miata przemoc zastosowana przez sprawcg jako
narzedzie realizacji przestepczych zamierzen: jezeli jest to tzw. przemoc po-
$rednia, tj. zgodnie z wywodami zamieszczonymi w dalszej czgsci wyroku
przemoc poprzez rzecz (w tym wypadku zablokowanie pasa ruchu i zmuszenie
w ten sposob do zatrzymania), mamy do czynienia z wymuszeniem rozbdjni-
czym, jezeli zas sprawcy zastosowali ,przemoc wobec osoby”, to znaczy taka,
jak stwierdza Sad Apelacyjny z powotaniem sig¢ na uchwatg Sadu Najwyzszego
z dnia 10 grudnia 1998 ., | KZP 22/98, OSNKW 1999, nr 1-2, poz. 2 oraz poglad
L. Gardockiego, ktéra ,moze polegac tylko na bezposrednim fizycznym oddzia-
lywaniu na czfowieka, kiéra uniemozliwia opor lub go przetamuje albo wptywa
na ksztattowanie sie jego woli przez zastosowanie fizycznej dolegliwosci”, to
mamy wéwczas do czynienia z rozbojem. Na wsigpie nalezy podkreslic, iz
powotane przez Sad Apelacyjny orzeczenie Sadu Najwyzszego zostato wydane
na tle odmiennego stanu faktycznego niz ten, ktérego dotyczyty uwagi zawarte
w uzasadnieniu wspomnianej uchwaty, w kidrej chodzito o pojgcie ,przemocy
wobec osoby” jako znamienia przestepstwa zmuszania do okreslonego zacho-
wania sie w jego nowej, wystowionej w art. 191 § 1 k.k. z 1997 r. postaci.
Zasadnicza wyktadnia Sadu Najwyzszego dotyczgca art. 191 § 1 k.k. jednozna-
cznie wytgcza stosowanie tego przepisu w wypadkach zmuszania drogg prze-
mocy posredniej przez rzecz, ktére to zachowanie nie jest obecnie
penalizowane (chyba ze wypetnia znamiona innego typu czynu zabronionego,
np. zniszczenia mienia). Sad Najwyzszy zaznacza takze, ze nowy kodeks karny
wyraznie odréznia ,przemoc” od ,przemocy wobec osoby” stwierdzajgc: ,,Gdyby
wiec «przemoc» i «przemoc wobec osoby» byly pojeciami o tym samym
zakresie przedmiotowym, to postuzenie sie tymi pojeciami — jako tozsamymi —
w tej samej ustawie byloby niezrozumiate i niedopuszczalne z punktu widzenia
techniki legislacyjnej’. Dodajmy, iz te same wzgledy, na ktdre wskazuje Sgd
Najwyzszy, jednoznacznie przemawiaja za tym, ze ten sam zwrot nie powinien
miec rdéznej tresci w réznych przepisach tego samego akiu prawnego. Tak wigc
nalezy zgodzic sie ze stanowiskiem Sadu Apelacyjnego, ktérego zdaniem uwagi
zawarte w uchwale SN dotyczace ,przemocy” | ,przemocy wobec osoby”
w kontekscie art. 191 § 1 k.k., mozna odniesé odpowiednio do kwestii dotycza-
cych rozgraniczenia pomiedzy zakresami zachowan kwalifikowanych z art. 280
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§1kk.izart. 282 k.k. Mozna takze, moim zdaniem, zaakceptowaé mysl zawartg
w pierwszej czesci przytoczonej na wstepie tezy, tj. iz w takiej sytuacji, gdy
sprawca powodowany checig osiggniecia korzysci majatkowe] zastosowat prze-
moc po$rednig poprzez rzecz, aby zmusié pokrzywdzonego do wydania mienia,
wiasciwg kwalifikacja jego czynu bedzie art. 282 k.k. (wymuszenie rozbdjnicze),
a nie art. 280 § 1 k.k. (rozbéj). Warto, jak sadze, przytoczyé tutaj poglad
wyrazony przez A. Zolla w glosie do uchwaty SN z dnia 10 grudnia 1998 r., | KZP
22/98*  Kodeks karny z 1997 r. uzywa wyrazenia «przemoc wobec osoby»
wart. 191 § 1, art. 2801 281. Szczegdinie kontekst, w jakim wystepuije to znamie
wart. 280 § 112 k.k. wskazuje, ze «przemoc wobec osoby» musi byé rozumiana
wasko, jako przemoc polegajaca na bezposrednim fizycznym oddziatywaniu na
ciato cziowieka. Przemoc tak rozumiana moze przybraé postac vis absoiuta
wtedy, gdy zastosowanie sity fizycznej wobec jego ciata pozbawi pokrzywdzo-
nego mozliwosci swobodnego ruchu, jak i vis compulsiva wtedy, gdy zastoso-
wanie sity fizycznej oddziatujgcej bezposrednio na ciato czlowieka zmusza go
do podjecia decyzji o okreslonej tresci, oczekiwanej przez stosujgcego prze-
moc. Nie ma zadnych podstaw, aby przyja¢, ze znamie «przemoc wobec
osoby» w art. 191 § 1 k.k. uzyte zostato w innym znaczeniu niz w art. 280 § 1
k.k.”

Nie sposob jednak nie zauwazyc gloséw tych autoréw, ktdrych wypowiedzi
zdajg sig wskazywac, iz do sformutowania powszechnie akceptowanych regut
pozwalajgcych na rozgraniczenie ,przemocy” od ,przemocy wobec osoby” jest
jeszcze daleko i kiorzy w zwigzku z tym podnoszg watpliwosci, czy okreslenie
formy zastosowanej przemocy moze byc niezawodnym wskaznikiem, ktéry
umozliwi rozstrzygnigcie, czy mamy do czynienia ze zmuszaniem do okreslo-
nego zachowania sig (art. 191 k.k.), albo, odpowiednio, z rozbojem (art. 280
k-k.) czy wymuszeniem rozbdjniczym (art. 282 k.k.). Odnotujmy tu wypowiedzi
D. Wysockiego (glosa do uchwaty SN z dnia 10 grudnia 1998 r., | KZP 22/98)°,
ktéry wskazujac na ztozonosé oddziatywania przemocy jako $rodka przymusu,
zaznacza, iz czgstokro¢ dziatania nakierowane bezposrednio na rzecz, auto-
matycznie i bezposrednio przenoszg sie na osobe | przysparzajg jej dolegllwo-
§ci, czy M. Filara (glosa do uchwaty SN z dnia 10 grudnia 1998 r., | KZP 22/98)°,
ktory stwierdza: ,Jesli nawet ustawodawca miat rzeczywiscie mtenc;@ rozroz-
niania [w art. 191 k.k.] czyndw polegajgcych na zmuszaniu za posrednictwem
«przemocy wobec osoby» od czynéw polegajgcych na zmuszaniu za posred-

4 OS8P 1998, nr 5, poz. 93.
5 OSP 1999, nr 4, poz. 68.
6 PiP 1999, nr8,s. 113.
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nictwem «przemocy» w ogole (co miatoby oznacza¢ wyeliminowanie z pier-
wszej kategorii czyndw polegajgcych na stosowaniu przemocy za posrednic-
twem rzeczy), intencja ta mu sie nie powiodta. Przemoc, co starano sig wykazac,
jest zawsze «przemocg wobec osoby», niezaleznie od tego, czy sig o pisze,
czy nie w tresci normy. A jesli tak, to dla bytu przestgpsiwa nie ma znaczenia
przez co sie oddziatuje na wolg zmuszanego”. Choc¢ wydaje sig, iz przyczyng
wiekszosci spoéréd podnoszonych zastrzezen sg rozbieznosci natury termi-
nologiczne] oraz brak jednolitego okreslenia zakresu poje¢ (w szczegoinosci
rzecz wydaje sie dotyczyé pomieszania ,przemocy” z ,przymusem” i z kolei
wyrdzniania ,przymusu fizycznego” i ,psychicznego” oraz ,przymusu absolut-
nego” i ,kompulsywnego”), to jednak juz teraz wydaje sie pewne, ze problema-
tyka rozgraniczenia ,przemocy” i ,przemocy wobec osoby” bedzie powracac
jeszcze wielokrotnie. Tym bardziej, iz rzecz dotyczy zagadnien majgcych z pun-
kitu widzenia praktyki znaczenie istotne, za$ na gruncie konkretnej sprawy, gdy
na sporne kryteria rozrézniania form przemocy naktadajg sig jeszcze problemy
natury dowodowej, okreslenie rodzaju przemocy, jakg zastosowat sprawca,
bedzie bardzo trudne. Ba, niekiedy bedzie to wprost niemozliwe, jak np. gdy
sprawca zgdajac od kobiety wydania zegarka, zacznie szarpac cenne futro,
ktére ofiara ma na sobie. Obrona bedzie z pewnoscig twierdzic, iz to tylko
przemoc skierowana na rzecz, bo przeciez bezposrednio przeciwko rzeczy
nakierowane jest dziatanie sprawcy i ma on na celu zmuszenie pokrzywdzonej
obawiajgcej sie zniszczenia futra do wydania mniej cennego zegarka. Prokura-
tor zas chyba nie zapomni powotaé sie na wywéd Sgdu Apelacyjnego w Krako-
wie zawarty w uzasadnieniu wyroku z 12 sierpnia 1999 r., Il AKa 59/29":
,Przemoc wobec osoby to takze dziatanie poprzez rzecz, jesli uzycie przemocy
narusza nietykalno$cé ciata cztowieka, powodujgc dolegliwoséc fizyczng. Wyszar-
pywanie rzeczy z rgk ofiary, zrywanie ich (np. kolczykéw, zegarka, odziezy) jest
forma przymusu wobec osoby, gdy ofiara moze przeciwstawic sig¢ zaborowi.
Chodzi tu bowiem o zabdr wbrew woli posiadacza rzeczy, a nie mimo jego woli,
jak w przypadkach nagtego wyrwania rzeczy, przy wykorzystaniu zaskoczenia
ofiary. Inng kwestig jest tzw. przemoc posrednia, eliminowana w art. 191 § 1
k.k., owe przypadki zastawiania drogi, zmiany zamkéw we wspolnym mieszka-
niu, wytgczenia elekirycznosci, kiére zostaly zdepenalizowane. Pominigcie
w kodeksie karnym wystepku kradziezy szczegdlnie zuchwatej (art. 208 d.k.k.)
sprawia, ze niektdre zachowania tego typu wyczerpujg obecnie znamiona
rozboju (art. 280 § 1 k.k.)".

7 KZS§ 1999, nr 8-9, poz. 45.
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Takich wypadkéw, w ktérych, pomimo czynionych przez sad czy prokuratora
staran, powstajg watpliwosci co do rodzaju uzytej przez sprawce przemocy,
bedzie naturalnie znacznie wiecej. | w tych wiasnie sytuacjach szczegdinie
przydatne okazg sie inne kryteria, zgodnie z ktérymi rozstrzygamy kolizje:
rozbdj, czy wymuszenie rozbdjnicze. Na jedno z owych kryteriéw wskazuje
wprost ostatni fragment powotanej tezy Sgdu Apelacyjnego: w rozboju mamy
do czynienia z aktywnym sprawca (zabdr w celu przywlaszczenia, wyrazony
w typie czynu zabronionego z art. 280 § 1 k.k. syntetycznie stowem LKradnig”);
bezposrednim skutkiem dziatania sprawcy wymuszenia jest natomiast aktywne
zachowanie pokrzywdzonego, jakim jest (alternatywa pierwsza) rozporzadze-
nie mieniem, przy czym, jak stusznie stwierdza Sad Apelacyjny, takim rozpo-
rzgdzeniem moze byc takze niezwtoczne wydanie mienia. Ta ostatnia uwaga
jest, moim zdaniem, szczegdlnie warta zaakcentowania, zrywa bowiem z mylna,
a przez lata automatycznie powtarzang teza, ktéra przewijata sie w orzecznic-
twie i pismiennictwie. Przypomnijmy, ze pod rzadem k.k. z 1969 r. szczegdlne
watpliwosci i dyskusje wywotywat nierzadki przeciez w praktyce przypadek
polegajgcy na tym, ze sprawey, w obliczu trudnosdci ze znalezieniem spodzie-
wanych pieniedzy lub kosztowno$ci, wymuszali na pokrzywdzonym, za pomoca
przemocy lub grozby, wydanie im poszukiwanych wartoéci. Rysowata sie wiedy
watpliwos¢: rozbdj to, czy moze jednak wymuszenie rozbdjnicze, skoro w po-
danym tu przypadku nie byto, $cisle biorae, zaboru, lecz byto niewgipliwie
wymuszenie i byto rozporzadzenie mieniem, chociaz razgco wadliwe, bo wy-
muszone (coactus voluit, tamen voluit)? Sad Najwyzszy rozstrzygat ten problem
na rzecz przyjecia rozboju, akcentujgc istotny dla tego typu czynu (art. 210 § 1
d.k.k.) element ,natychmiastowosci”; jezeli pokrzywdzeni wydali mienie bezpo-
srednio po zastosowaniu przez sprawcéw $rodkéw przymusu, miat miejsce
rozbdj, jezeli zas pomiedzy dziataniem sprawcow i wymuszonym wydaniem
uptynaf jakis czas (cho¢ nie bardzo wiadomo byto, jaki), to nalezato przyjac
wymuszenie. Sgd odnosit jednak to znamie do (-hatychmiastowego”) przyjecia
przez sprawce wymuszanego mienia®.

8 Tak wigc w wyroku z 1 paZdziernika 1971 r., Il KR 135/71 (nie publ.) Sad Najwyzszy przyjat,
ze ,przy zbrodni z art. 210 k.k. mienie przechodzi natychmiast w posiadanie sprawcy (...),
natomiast przy wystepku z art. 211 kk. (...) pokrzywdzony rozporzadza tym mieniem na
przyszto$¢ | ma jeszcze mozliwosc jego uratowania i niewydania sprawcy”. Podobnie na
podstawie jeszcze k.k. z 1932r., postanowienie SNz 2 marca 1970r., U. VKRN 25/70, OSNKW
1970, poz. 84; wyrok SN z 14 pazdziernika 1970r., | KR 126/70 (nie publ.); wyrok SN z 2 marca
1671 1., V KRN 25/71 - z powotaniem sie na »ustalong judykature SN” (nie publ.); wyrok SN
z 30 marca 1972 r., I KR 350/71, OSNPG 1972, poz. 130; wyrok SN z 31 stycznia 1972 r., IV
KR 403/73 (nie publ.); wyrok SN z 30 listopada 1878 1., U Il KR 248/78, OSNKW 19789, poz.
52 oraz M. Ciedlak, Z. Doda, Przeglad orzecznictwa, Palestra 1989, nr 2, s. 34; wyrok SN
z3wrzesnia 1981 r,, U Il KR 232/81, OSNKW 1982, poz. 23; wyrok SN z 24 czerwca 1986 1.,
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Byta to wyktadnia dowolna, gdyz rzucato si¢ w oczy, ze przepis art. 210
d.k.k., za pomocg zwrotu; ,grozi jego natychmiastowym uzyciem” tgczyt prze-
ciez ,natychmiastowo$d¢” nie z wydaniem rzeczy, lecz z uzyciem gwahug, tak
jak to czyni obecny przepis art. 280 § 1 kk., gdzie moéwi sie o grozbie
natychmiastowego uzycia przemocy. Zresztg, samo pojgcie natychmiastowosci
byto réznie interpretowane, przy czym rozbieznosci te datujg sie jeszcze z cza-
sow, gdy obowigzywat k.k. z 1932 r. | tak wedle J. Makarewicza, grozba
natychmiastowego gwattu na osobie oznacza zapow1edz takiego gwattu, ktéry
ma nastgpi¢ natychmiast po wypowiedzeniu grozby . Zdaniem zas K. Dasz-
kiewicz, natychmiastowos¢ gwattu na gruncie k.k. z 1932 r. ,oznacza, ze
pokrzywdzony dla zapobiezenia niebezpieczenstwu winien podjgc natychmia-
stowe srodki’!!. Pomimo prob uscislenia ,natychmiastowos¢” pozostawata —
fak jak kazda meokreslona miara ilosciowa — przedmiotem oceny w konkretnym
przypadku. W wielu opracowaniach podejmowano probe rozwigzania problemu
rozgraniczenia migdzy rozbojem a wymuszeniem rozbdjniczym w tych sytu-
acjach, w ktérych ofiara oddawata mienie napastnikowi poprzez przeciwstawie-
nie pojec ,wydania” (mienia) i ,;ozporzgdzenia” (mieniem), przy czym pierwsze
z nich wchodzitoby (alternatywnie z zachowaniem sie polegajacym na wlasno-
recznym zaborze mienia) w zakres przesigpstwa rozboju, drugie zas bytoby
znamieniem wymuszenia rozbdjniczego. Podnoszono, ze wydanie mienia oz-
nacza natychmiastowe przeniesienie posiadania, wobec czego nie moze byc
réwnowazne z rozporzgdzeniem mieniem w rozumieniu art. 211 d.kk. (tak
samo w art. 282 k.k.), kiére ma polegaé¢ na podjeciu przez pokrzywdzonego
zobowigzania do przeniesienia okreslonego prawa oraz, co jednak nie zawsze
jest dla byiu tego przestepsiwa konleczne na przeniesieniu posiadania rzeczy
w przysztosci, cho¢by nawet nleodleg+ej . Dla potwierdzenia tej tezy podawano

IV KR 161/86, OSNPG 1987, poz. 45; wyrok SN z 28 kwietnia 1989 r., V KRN 74/89, OSNPG
1989, poz. 113; wyrok SA w Krakowie z 14 marca 1991 r., Il Akr 18/91, KZS 1991, nr 3, poz.
16; wyrok SA w Biatymstoku z 4 lipca 1991 r., [l Akr 41/91, OSA 1992, nr 2, poz. 12; wyrok SA
w Poznaniu z 4 lutego 1993 r., It Akr 36/93, OSA 1993, nr 6, poz. 31; wyrok SA w Rzeszowie
z 23 lutego 1995 r., Il Akr 16/95, Prokuratura i Prawo 1995, nr 7-8, poz. 24; wyrok SNz 13
pazdziernika 1995 r., Il KRN 118/95, Prokuratura i Prawo 1996, nr 4, poz. 9oraz Z. Cwigkal-
ski, A. Zoll, Przeglad orzecznictwa, Przeglad Sgdowy 1993, nr 5, s. 76.

9 Tak trafnie wyrok SN z 13 pazdziernika 1995 r., Il KRN 118/95, Prokuratura i Prawo 1996, nr 4,
poz. 9.

10 J. Makarewicz, Komentarz do kodeksu karnego, Lwow 1938, s. 593.

11 K. Daszkiewicz, Glosa do wyroku SN z 23 kwietnia 1967 r., V KRN 23/67, OSPIKA 1967,
poz. 215.

12 M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach, wyd. 9, Warszawa 1965, s. 354i355;
W. Swida, (w:) I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem,
Warszawa 1973, s. 645; J. Bafia, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 296; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989,
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zazwyczaj argument, iz owtadnigcie mieniem przez sprawce, choé nastepuje
zazwyczaj krétko po dokonaniu rozporzadzenia przez pokrzywdzonego, nie jest
warunkiem koniecznym dla bytu przestepstwa wymuszenia rozbdjniczego.
Jezeli skutek w postaci zmuszenia do rozporzadzenia mieniem nastgpit,
a owfadnigcie mieniem przez sprawce miato miejsce, to i tak wymuszenie to
traktuje sie jako dokonane'S. W tym przeciwstawieniu wydania mienia rozpo-
rzgdzeniu mieniem przywotywano takze argument nizszego ustawowego za-
grozenia wymuszenia rozbdjniczego w poréwnaniu z rozbojem.

To zas nizsze zagrozenie karg miato by¢ uzasadnione nizszym stopniem
spotecznego niebezpieczeristwa wymuszenia rozbéjniczego, gtéwnie z tego
wzgledu, ze pokrzywdzony, rozporzgdzajgc mieniem na przysztoéé — a nie jak
w wypadku rozboju, wydajgc je sprawcy natychmiast po uzyciu groZby — ma
szanse podjecia bardziej skutecznego przeciwdziatania, chociazby przez za-
wiadomienie organdw s’cigania”’. Nie bytoby powodu, aby przypominad tak
szeroko poglady formutowane na tle poprzedniego stanu prawnego, gdyby nie
to, ze same zmiany, jakie przyniést nowy kodeks karny w zakresie opisu rozboju
iwymuszenia rozbdjniczego, nie stanowig dostatecznego impulsu do ich rewizji,
anawet (sifa tradycji w orzecznictwie jest wielka) mozna domniemywad, iz bedg
one powtarzane, czego najlepszym dowodem jest wyrok Sgdu Najwyzszego
z 16 grudnia 1999 r., IV KKN 478/99°, gdzie czytamy: ,Zachowanie oskarzo-
nego polegajgce na obrabowaniu pokrzywdzonego przy uzyciu noza kuchen-
nego w zadnym razie nie moze by¢ postrzegane jako przestepstwo wymuszenia
rozbdjniczego (art. 282 k.k.). Przestepstwo to bowiem ma miejsce wéwczas,
gdy sprawca — za pomocg $rodkéw wskazanych w tym przepisie — zmusza
pokrzywdzonego do rozporzgdzenia mieniem dopiero na przyszioéd i wyraznie
rézni sig od rozboju (art. 280 § 11 2 k.k.), do istoty ktérego nalezy stosowanie
przemocy badz grozby natychmiastowego jej uzycia na osobie po to, by
niezwiocznie zawtadnac cudzg rzeczg, niezaleznie od tego, czy sprawca rzecz
tg sam zabiera, czy tez zmusza pokrzywdzonego do jej wydania”.

§. 573-574; postanowienie SN, OSNKW 1970, poz. 84; wyrok SN, OSPIKA 1967, poz. 212
z glosg K. Daszkiewicz, OSPIKA 1968, poz. 215; wyrok SN, OSPIKA, poz. 204 z glosg
B. Wéjtowicz.

13 W. Gutekunst, (w:) O. Chybiriski, W. Gutekunst, W. Swida, Prawo karne. Czgsd
szczegoélna, Warszawa—Wroctaw 1971, s. 278; W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1989,
s.5721in.

14 M. Siewierski, op. cit, s. 354; Z. Kub ec, Réznica migdzy art. 261 k.k. a art, 2581 251, Nowe
Prawo 1956, nr11-12; 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, wyd. IX, Warszawa 1989,
5. 438; W. Swida, Prawo karne, wyd. Il zmienione, Warszawa 1989, s. 574,

16 Prokuratura i Prawo 2000, nr 5, poz. 3.
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Argumenty te sklaniajg do pewnych uwag. Trafny skadingd poglad, iz
wymuszenie rozbdjnicze uznaje sig w zasadzie za dokonane z chwilg wyrazenia
woli o rozporzgdzeniu mieniem, pomimo ze sprawca nie objat jeszcze we
wiadanie rzeczy bedgcej przedmiotem wymuszenia, oznacza jedynie podkre-
slenie, ze do uznania, iz miato miejsce wymuszenie rozbdjnicze, nie jest z reguty
konieczne wydanie rzeczy. Z tego jednak nie wynika wcale, aby nie mozna byfo
uznaé wymuszonego grozbg wydania rzeczy za rozporzgdzenie tg rzeczg,
a tym samym za znamie wymuszenia rozbojniczego. Co wigcej, w wypadku
niektdrych rodzajow rozporzgdzen mieniem, warunkiem koniecznym dla uzna-
nia, ze taka dyspozycja nastgpita, jest wiasnie wydanie rzeczy (np. uzyczenie —
art. 710 k.c., czy darowizna — art. 890 § 1 zd. drugie k.c.). W swietle prawa
cywilnego, wydanie rzeczy ruchomej jest niewatpliwie przeniesieniem jej posia-
dania, a tym samym rozporzadzeniem tg rzeczg (art. 348 k.c.)'®. Z kolei dia
uzasadnienia wyzszego stopnia spotecznego niebezpieczeristwa rozboju w po-
réwnaniu z wymuszeniem rozbdjniczym wazniejsze chyba byto na gruncie d.k.k.
Jinstrumentarium” rozboju, zawierajace migdzy innymi tak szczegolnie grozne
i brutalne $rodki, jak uzycie gwaltu na osobie'?, doprowadzenie do stanu
nieprzytomnosci lub bezbronnosci. Wtasnie w wypadkach, gdy sprawca postu-
zyt sie przemocg dochodzito czesto do rozstroju zdrowia pokrzywdzonego
i wtedy istotnie wypadki dokonania rozboju przy uzyciu tej formy dziatania
przestepnego nalezalo uznac za czyny cechujgce sig wyzszym stopniem spo-
lecznego niebezpieczenstwa niz przestepstwo wymuszenia rozbojniczego, przy
dokonaniu kiérego nie byto jeszcze bezposredniego zamachu na zycie lub

16 Jednakze odwotywanie sig do pojec cywilistycznych w odniesieniu do wydaniarzeczy w sytuacii
rozboju | wymuszenia rozbdjniczego wymaga pewnej ostroznosci. Jesli bowiem ,przez czyn-
nosé prawng rozumie si¢ takie dziatanie podmiotu stosunkéw prawnych, ktére prowadzi do
wywotania skutkéw prawnych...” (S. Grzybowski, [w:] System prawa cywilnego, t. I: Czesd
ogélna, Ossolineum 1985, s. 1931), a jest rzecza oczywista, Zze przesigpne wymuszenie
oddania rzeczy nie fgczy sie po stronie pokrzywdzonego z zadnym zamiarem wywotania w ten
sposéb skutkéw prawnych, to pozostaje watpliwosé, czy mamy tu do czynienia jedynie
z czynnoscig prawng wadliwg w sensie art. 87 k.c., czy moze - ze wzglgdu na brak swobody
decyzji woli—niewazna w rozumieniu art. 82 k.c. Zwezajaca wyktadnia tego ostatniego przepisu
w sytuacji grozby przestepnej (tak B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, fw:] System prawa
cywilnego, op. cit., s. 655-656) budzi watpliwosci, zwlaszcza ze wzglgdu na uznanie za
niewazne czynno$ci pozornych (art. 83 k.c.), a wiec dotknigtych stabszg wada niz przestegpne
wymuszenie. Sadzi¢ nalezy jednak, iz mozna kiopot ten zostawic cywilistom, dla okre$lenia
cywilnoprawnych skutkéw czynnosci wymuszonych. Por. W. Cie$lak, Rozporzadzenie mie-
niem jako znamie wymuszenia rozbdjniczego, Palestra 1995, nr 11-12, s. 48.

17 Wtasnie ta metoda dziatania przestgpnego jest najczesciej uzywana przez sprawcow rozboju;
postuguje sig nig, jak wynika z prowadzonych w tym zakresie badan, okoto 65-80% sprawcow.
Zob. O. Chybiriski, Rozbdj w teorii i praktyce, Ossolineum 1975, s. 16-18 oraz powofane
tam wyniki badan J. Bieleckiego, J. Szyszko oraz H. Taborowicza. Por. takze Z. Biernaczyk,
Rozbdj w aspekcie kryminologicznym i kryminalistycznym, Ossolineum 1977, s. 146.
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zdrowie, lecz jedynie grozba takiego zamachu. Obecnie, po wprowadzeniu
przemocy jako jednego ze znamion instrumentalnych wymuszenia, teza o ge-
neralnie rzekomo wyzszym stopniu spotecznej szkodliwosci rozboju w poréw-
naniu z wymuszeniem trudna jest do obrony, szczegélnie biorac pod uwage
wprowadzenie typu ,wypadkéw mniejszej wagi’, gdzie drobniejsze rozboje
i wymuszenia traktowane sg pod wzgledem ustawowego zagrozenia tak samo.

Mozna jednak przedstawié¢ dwa inne, bardziej wazkie argumenty przema-
wiajgce, jak sig wydaje, za odrzuceniem przedstawionego powyzej powszech-
nego pogladu, ktéry nakazuje traktowaé sytuacje niezwtocznego wydania przez
pokrzywdzonego mienia, pod wptywem groZby natychmiastowego zastosowa-
nia przemocy na osobie, jako rozbdj, nie zas jako wymuszenie rozbdjnicze.
Pierwszy z nich odwotuje sie do wyktadni gramatycznej przepiséw art. 280 § 1
iart. 282 k.k. Otdz, znamig czynnosciowe w typie czynu okreslajacego przeste-
pstwo rozboju to zwrot ,kradnie”, réwnowazny znamieniu z art. 278 § 1 k.k.
~zabieraw celu przywtaszczenia”. Czy bez pogwalcenia zasad jezyka polskiego
mozna go odnosic réwniez do sytuacji, w ktérej pokrzywdzony, wprawdzie pod
wptywem grozby, ale jednak sam wydaje rzecz sprawcy. Nawet gdyby przyjac,
ze w wyniku innych metod interpretacyjnych, w szczegdinoséci wyktadni celowo-
sciowej czy historycznej, zakres tego znamienia nalezatoby rozszerzyé na te
wypadki, kiedy pokrzywdzony sam wydat sprawcy zgdane mienie, to i tak
pozostanie kwestia, czy zabieg taki nie bedzie sprzeczny z zasadg pewnosci
prawnej, kidrej wyrazem jest gwarancyjna funkcja typu czynu zabronionego.
W moim przekonaniu, sprzeczno$¢ taka wystapi, poniewaz realizacja wymie-
nionej tu funkcji gwarancyjnej typu czynu zabronionego mozliwa jest jedynie
w wypadku scistej wyktadni jego znamion. Dodajmy do tego, ze zakwalifikowa-
nie zmuszenia pokrzywdzonego do niezwlocznego wydania rzeczy, jako prze-
stgpstwa rozboju, nie zas jako wymuszenia rozbdjniczego, sprzeczne moze byé
w okoiigznos’ciach konkretnej sprawy z zasadg in dubio pro reo (art. 5 § 2
k.p.k.)'".

Z kolei, wykfadnia logiczna i systemowa znamienia ,rozporzadzenia mie-
niem” prowadzi do wniosku, iz brak jest przeszkéd do przyjecia, ze znamieg to
moze zostac wypetnione takze przez dziatanie pokrzywdzonego, polegajace na
wydaniu rzeczy, ktére jest niewatpliwie wyrazeniem jego woli, aczkolwiek
wadliwym, bo wymuszonym pod wptywem grozby. Natomiast czasokres pomie-
dzy wyrazeniem przez pokrzywdzonego oswiadczenia woli co do przeniesienia,
czy obcigzenia swego prawa na rzecz sprawcy, a wydaniem mu rzeczy i, co sie

18 Chodzi o to, ze typ rozboju zagrozony jest surowsza karg (w typie podstawowym: od 2 do 12
lat pozbawienia wolnodci, za$ w typie kwalifikowanym —art. 280 § 2 - od 3 lat do 15 lat) anizeli
wymuszenie rozbdjnicze (od roku do 10 lat).
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z tym wigze, owladnieciem rzeczg przez sprawce, jest w gruncie rzeczy obojgt-
ny. Nie do przyjecia jest wigc poglad, iz rozporzgdzenie mieniem w rozumieniu
art. 282 k.k. oznacza wytgcznie rozporzadzenie na przysztosc.
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Glosa do uchwaty NSA z dnia 15 maja 2000 r.,
sygn. OPS 21/00

Skarga do Naczelnego Sadu Administracyjnego na decyzje
administracyjna w sprawie wszczetej przed dniem wejécia w zycie ustawy
z dnia 31 stycznia 1980 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym oraz
© zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. Nr 4,
poz. 8), 1j. przed dniem 1 wrzesnia 1980 r. i zakoriczonej wydaniem decyzji
po wejsciu w zycie ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym (Dz. U. Nr 74, poz. 368 ze zm.), to jest po dniu
1 paZdziernika 1995 r. — jest dopuszczalna.

Pozornie moze sig wydawad, ze nie moze byé sprawy administracyjnej
wszczete] przed dniem 1 wrzesnia 1980 r. i dotychczas nie zakorniczonej.
Obowigzujg wszak terminy zatatwienia spraw — jednomiesieczne i dwumiesie-
czne.

Sprawa, na tle ktérej zapadia glosowana uchwata, dotyczy tzw. gruntéw
warszawskich. Ostateczne uregulowania dotyczace tych gruntéw jeszcze nie
zapadty i zapewne ta problematyka jeszcze nie raz bedzie stawata na wokan-
dzie sgdowej. Z roszczeniami do gruntdw warszawskich wystepuje drugie
pokolenie, a czasami i trzecie.

Rowniez w tej sprawie nastepca prawny bytego wtasciciela gruntu warsza-
wskiego ztozyt w styczniu 1958 r. wniosek o przyznanie prawa wiasnosci
czasowej do nieruchomosci potozonej w Warszawie. Ponowit go w 1968 r.
w kilku kolejnych pismach. Zarzad Gminy Warszawa Targdéwek decyzjg
z 1998 r. odmowit prawa uzytkowania wieczystego. Decyzja ta zostala utrzyma-
na w mocy przez Samorzadowe Kolegium Odwolawcze.

Naczelny Sgd Administracyjny rozpoznajac skarge na te decyzje powzigt
watpliwosc prawng zwigzang z dopuszczalno$cia zaskarzenia do NSA decyzji
wydawanych w postepowaniach wszczetych przed dniem 1 wrzednia 1980 r.,
a wigc przed dniem powotania do zycia Naczelnego Sadu Administracyjnego.

Naczelny sad Administracyjny, jak wiadomo, rozpoczat dziatalnogé z dniem
1 wrzesnia 1980 r. Decyzje koriczgce postepowanie administracyjne w spra-
wach wszczetych przed dniem 1 wrzesnia 1980 r. nie podlegaty zaskarzeniu do
Naczelnego Sadu Administracyjnego. Ograniczenie to wynikato z tresci art. 14
ustawy z dnia 31 stycznia 1980 r., kidry wyraZnie stanowil, ze przepisy kodeksu
postgpowania administracyjnego o zaskarzaniu do sgdu decyz;i administracyj-
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nych z powodu ich niezgodno$ci z prawem stosuje sig do decyzji wydawanych
w sprawach, w kiérych postepowanie zostato wszczete po wejsciu w zycie tej
ustawy, 1j. po dniu 1 wrzesnia 1980 r. Chodzito o to, aby nowo powstaty sgd nie
zostat ,zalany” starymi sprawami.

[stotne rozszerzenie wiasciwosci NSA dokonane ustawg z dnia 24 maja
1990 r. o zmianie ustawy kodeksu postepowania administracyjnego (Dz. U.
Nr 34, poz. 201) nie zniosto tego ograniczenia.

Ustawa z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym
(Dz. U. Nr 74, poz. 368 ze zm.) nie rozwiata nasuwajgcych sig w tym zakresie
watpliwosci. Na ogdét nowo wprowadzone przepisy zawierajg ogoéing klauzulg
derogacyjna. Najczesciej uzywa sie sformutowania: traci moc ustawa z dnia...
Tymczasem art. 67 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o NSA zawiera dosc
nietypowe sformutowanie: ,W zakresie uregulowanym niniejszg ustawg traci
moc ustawa z dnia 31 stycznia 1980r. oraz...”. Takie sformutowanie dato asumpt
do pogladéw niektdrych sktaddw orzekajacych, ze brak jest podstaw do elimi-
nacji art. 14 ustawy z dnia 31 stycznia 1980 r. i tym samym skargi wniesione
w sprawach, w kiérych wszczeto postepowanie przed dniem 1 wrzesnia 1980 r.,
bedg podlegac¢ odrzuceniu.

Dia zrozumienia istoty problemu przyjrzyjmy sie pokréice, jak wyglada
ewolucja kompetencji Naczelnego Sgdu Administracyjnego.

Ewolucja uprawnieri Naczelnego Sgdu Administracyjnego przebiegata
w dwojaki sposob: w drodze zmian ustawodawczych, a takze w drodze zmiany
pogladdw reprezentowanych w orzecznictwie sgdowym.

Sadownictwo administracyjne w Polsce (nie liczac okresu przedwojennego),
jak to juz wyzej wskazano, zostato wprowadzone ustawg z dnia 31 stycznia
1980 r. 0 Naczelnym Sadzie Administracyjnym oraz o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania administracyjnego (Dz. U. Nr 4, poz. 8). Az do wejscia w zycie
ustawy o Naczelnym Sadzie Administracyjnym z 1995 r. wszystkie kwestie
zwiazane z zaskarzaniem decyzji i innych aktéw prawnych byly regulowane
w kodeksie postgpowania administracyjnego. Poczgtkowo kompetencje NSA
bylty zawarte w klauzuli enumeracyjnej zamieszczonej w art. 196 § 2 k.p.a.
Zapowiedziano mozliwo$¢ rozszerzenia kompetencji NSA w drodze ustaw
szczegbinych badZz w drodze rozporzadzenia Rady Ministréw. Okreslono 20
kategorii spraw rozstrzyganych w drodze decyzji administracyjnej, ktore mogty
byé zaskarzone do sgdu administracyjnego. Wiasciwosé NSA nie obejmowata
postanowieri. Przestanka wniesienia skargi byto wszczgcie postgpowania admi-
nistracyjnego po dniu 1 wrzesnia 1980 r., {j. po dacie wejscia w zycie znoweli-
zowanego k.p.a.
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Zasadnicze zmiany nastgpily z dniem 27 maja 1990 r. i zwigzane byly
z uchwaleniem ustaw o samorzadzie terytorialnym, o terenowych organach
rzgdowej administracji ogéinej, a przede wszystkim z ustawg z 24 maja 1990 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. Nr 34,
poz. 201). Tg ostatnig ustawg zmieniono tre$é m.in. art. 196 § 1 k.p.a. wprowa-
dzajac generalng zasade, ze decyzja organu administracji paristwowej moze
by¢ zaskarzona do sgdu administracyjnego z powodu jej niezgodnosci z pra-
wem, z wyjgtkiem decyzji wyraznie wytaczonych przepisem art. 194 §4kp.a.,
(7 wyjatkéw), o ile przepisy szczegdlne nie stanowig inaczej. Wsréd dalszych
zmian nalezy wskazad, ze kontroli sgdowej zostaty poddane okresione posta-
nowienia na zasadzie klauzuli enumeracyjnej, wydawane w postepowaniu
administracyjnym oraz egzekucyjnym lub zabezpieczajgcym w administracii,
wprowadzono mozliwos¢é zaskarzenia uchwaty organdw gminnego samorzgdu
terytorialnego, stworzono gminom i ich zwigzkom mozliwosé zaskarzenia roz-
strzygnigc organéw nadzoru, a organom nadzoru przyznano kompetencje do
zaskarzenia, po uplywie okresu, w kiérym mogty orzec we wiasnym zakresie
0 niewaznosci uchwaty organu samorzadu terytorialnego, uchwa%y"samorzacdo-
wej do sgdu administracyjnego, powierzono sgdowi rozstrzyganie sporow kom-
petencyjnych pomiedzy organami samorzadu terytorialnego a terenowymi
organami administracji rzadowej.

Art. 2 tej ustawy stanowit, ze ,w sprawach, w ktérych do dnia wejscia w zycie
niniejszej ustawy decyzje lub postanowienia nie mogty by¢ zaskarzone do sgdu
administracyjnego, przepisy dziatu Vi kodeksu postepowania administracyjne-
go stosuje sig, jezeli postgpowanie w tych sprawach zostato wszczete po
wejsciu w zycie niniejszej ustawy”, czyli po dniu 27 maja 1990 r.

Mowigc o zmianie pogladow reprezentowanych w orzecznictwie sgdowym
mam na mysli ewolucje pogladdw dotyczacych mozliwosci zaskarzania decyzji
administracyjnych wydawanych w tzw. nadzwyczajnych trybach postepowania.
Giéwnie chodzito o decyzje wydane w trybie art. 145 lub 156 k.p.a. w postepo-
waniach nadzwyczajnych wszczetych po dniu wejscia w zycie ustawy z dnia 31
stycznia 1980 r. Powstat problem, czy decyzje te moga byc zaskarzone do
Naczelnego Sgdu Administracyjnego, pomimo ze postepowanie zwyczajne byto
wszczegte przed wejsciem w zycie tej ustawy.

Poczatkowo Naczelny Sgd Administracyjny stanat na stanowisku, ze istotne
znaczenie dla dopuszczalnosci skargi ma ocena tozsamosei stosunku admini-
stracyjnoprawnego, bedgcego przedmiotem skargi.

W postanowieniu z 5 czerwca 1981 r., sygn. Il SA 157/81 sad stwierdzit, ze
»,za date wszczecia postepowania w sprawie rozpoznawanej w trybie nadzoru
(art. 157 k.p.a.) lub w trybie wznowienia postepowania (art. 145 k.p.a.) przyjmuje
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sie date wszczecia postepowania w zwyktym trybie (tryb instancyiny), przy czym
przez pojecie «sprawy» nalezy rozumie¢ tozsamos¢ stosunku materialnopraw-
nego, a nie poszczegolne fazy postepowania dotyczace tego samego stosunku
materialnoprawnego” (ONSA 1981, nr 1, poz. 52).

QOdmienne poglady w tym zakresie zawierata wydana 10 lat poZniej uchwata
skiadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego — lzba Administracyjna, Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych z 14 czerwca 1991 r., sygn. I AZP 2/91 (OSP 1992,
nr 2, poz. 49). Sad Najwyzszy podjat nastepujgcg uchwate: ,Decyzje wydane
w sprawach o wznowienie postgpowania (art. 145 k.p.a.) lub o stwierdzenie
niewaznoéci decyzji (art. 156 k.p.a.), w postepowaniach wszczetych po wejsciu
w zycie ustawy z dnia 31 stycznia 1980 r. o Naczelnym Sgdzie Administracyjnym
oraz o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. Nr 4,
poz. 8) moga by¢ zaskarzone do sgdu administracyjnego”.

Tym sposobem zniesiono kryteria czasowe wydawania decyzji — przy wzno-
wieniu i stwierdzeniu niewaznosci — jako podstawy odrzucenia skargi.

Powracajgc do rozwazan normatywnych nalezy podnies¢, ze w art. 68
ustawy o NSA ustawodawca przyjat inng przejéciowa regulacje, zgodnie z kidrg
dotychczasowe przepisy stosowato sie do rozpoznawania spraw, w kiorych
skargi zostaly wniesione do sadu przed dniem wejscia w zycie ustawy o NSA.

W przeciwieristwie do niektorych sktadow orzekajgeych NSA, sktad siedmiu
sedziéw nie miat watpliwosci, ze art. 68 ustawy o NSA nie zawiera ograniczenia
czasowego rozpatrywania przez Sad tej kategorii spraw, kiérych wczesniej nie
objeto sgdowa kontrolg, mimo ze kognicje Sgdu znacznie rozszerzono, wWpro-
wadzajgc do art. 16 ustawy o NSA nowe kategorie spraw nie ujgte w poprzednio
obowigzujacym art. 196 k.p.a., zaréwno w brzmieniu obowigzujgcym od dnia
1 wrzesnia 1980 r., jak i od dnia 27 maja 1990 r.

W glosowanej uchwale NSA wyrazit poglad, ze zakres uregulowania, ktory
obejmowat art. 14 ustawy z dnia 31 stycznia 1980 r. zostat uregulowany
w ustawie o NSA, a zatem nie mozna przyjac, iz przepis art. 14 ustawy z dnia
31 stycznia 1980 r. nie utracit mocy obowigzujgcej na podstawie ari. 67 ustawy
o Naczelnym Sgdzie Administracyjnym.

Tym samym nalezy w petni podzieli¢ poglad zawarty w glosowanej uchwale,
ze od czasu wejscia w zycie ustawy o Naczelnym Sadzie Administracyjnym, t.
od dnia 1 paZzdziernika 1995 r., data wszczecia postgpowania administracyjne-
go nie ma znaczenia dla zakresu kognicji NSA.

Niezaleznie od tej wyktadni, z naciskiem nalezy podkreslic inny element,
ktory takze znalazt czesciowe odzwierciedlenie w uzasadnieniu wskazanej
uchwaty.
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Zasadnicze znaczenie dla omawianej problematyki ma wejscie w zycie
ustawy z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.
Nr 78, poz. 483).

Przepisy Konstytucji stanowig takze wskazéwki interpretacyjne. W razie
watpliwosci nalezy stosowad interpretacje przepiséw zgodng z Konstytucja
(wyrok Sadu Najwyzszego z 24 czerwca 1993 r., sygn. Ill ARN 33/93, PiP 1994,
nr9,s. 111).

Art. 77 ust. 2 Konstytuciji stanowi, ze ustawa nie moze nikomu zamykad drogi
sgdowejdochodzenia naruszonych wolnoéciipraw. Jest to nakaz ustawodawcy
konstytucyjnego, wskazujgcy, ze nie mozna wprowadzaé tego rodzaju zaka-
z6w. Koniecznos¢ poszanowania prawa do sadu wymaga, aby droga sgdowa
byta otwarta dla wszystkich sporéw sadowych, niezaleznie od daty wszczecia
postepowania. Stanowisko przeciwne bytoby naruszeniem tej normy konstytu-
cyjnej. Wskazuje sig, ze utrzymywanie tego rodzaju zakazéw nie tylko byfoby
sprzeczne z Konstytucja, ale i z konstytucyjnym prawem obywatela do sadu
(W. Szydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakéw 1998,
s. 75.).

Przepis art. 77 ust. 2 Konstytucji RP zwigzany jest z art. 45 ust. 1 Konstytucji.
Przepis ten przewiduje, ze kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego
rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwioki przez wiasciwy, niezalezny,
bezstronny i niezawisty sgd. Jak stwierdzit Trybunat Konstytucyjny w jednym ze
swoich orzeczeni, prawo do sadu jest jedng z podstawowych gwaranciji posza-
nowania praw obywatelskich i jako takie nie moze podlegad jakiejkolwiek
ustroju Rzeczypospolitej Polskie]. Nalezy takze mieé na uwadze, ze realizacja
prawa materialnego przystugujgcego jednostce nie bytaby mozliwa bez zacho-
wania okreslonej procedury, w tym kontroli sagdowej wydanych decyzji admini-
stracyjnej i innych aktéw administracyjnych.

W orzeczeniach sagdowych i publikacjach naukowych akcentowano gtéwnie
prawo do sgdu w sprawach cywilnych i karnych, uznajgc ograniczenia tego
prawa za wyjgtek. O prawie do sgdu w sprawach cywilnych i karnych méwi art. 6
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Jednakze Powszechna Deklaracja
Praw Cziowieka z 1949 r. méwi o prawie odwotania sig do sadu w kazdej
sprawie dotyczacej jednostki.

W mysl uregulowar konstytucyjnych nalezy przyjaé, ze we wszystkich
sprawach z zakresu regulagii i realizacji dochodzenia naruszonych wolnosci lub
praw jest mozliwa droga sgdowa. Ograniczenie prawa do kontroli sadowej, ze
wzgledu na date wszczecia postepowania administracyjnego, nie wydaje sie
rowniez zgodne z zasadami paristwa prawnego.

Prokuratura
124 iprawo 2, 2001



Glosa do uchwaty NSA z dnia 15.V.2000 r.

Art. 1 Konstytucji stanowi, ze ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panistwem prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej”.
Jednym z zafozeri panistwa prawnego jest zasada dostgpu obywateli do sadu
w celu umozliwienia im obrony ich intereséw przed niezawistym sgdem (tezy
odnoszgce sie do tresci paristwa prawnego — w szczegolnosci orzeczenie
Trybunatu Konstytucyjnego z 7 stycznia 1992 r., sygn. K. 8/91). Nalezy zatem
tak interpretowac przepisy prawne, aby nie naruszato to podstawowych zasad
wymienionych w tym przepisie. Miesci si¢ w tym takze — jak to juz wyzej
wskazano — prawo jednostki do rzetelnego i publicznego procesu, w kitérym
bedzie rozpatrywana jego sprawa administracyjna. Stanowisko przeciwne mo-
ze $wiadczydé o odmowie ,wymiaru sprawiedliwosci”. Z tych wzgledéw podjeta
uchwata zastuguje w petni na aprobate.
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Btazej Kolasinski

Recenzja ksiazki R. Tokarczyka, Prawa
narodzin, zycia i Smierci, wyd. VI poszerzone,
~Zakamycze”, Krakéw 2000

Ksigzka dotyczy biojurysprudenciji. Wedtug autora ,Biojurysprudencja jest
jednym z najnowszych nurtéw jurysprudencji, powstatym pod wptywem wyko-
rzystania odkry¢ biologicznych, przy pomocy techniki, przez medycyng w celu
sztucznej ingerencji w naturalne procesy zycia, szczegolnie zycia cztowieka
(...). Przedmiotem biojurysprudenciji jest ochrona zycia w zakresie sztucznej
ingerencji w jego naturalne procesy”. Autor wyodrebnia, zwazywszy na natural-
na rytmike zycia czlowieka — poprzedzone pojeciami narodziny, zycie i Smier¢ —
trzy dziaty biojurysprudencji: biojusgeneze, biojusterapie i biojustanatologie.
Opisuje je w rozdziale pierwszym ksigzki.

Biojusgeneza obejmuje zagrozenie dla zycia cziowieka wymagajgce ochro-
ny prawnej od jego poczecia do narodzin. W tradycyjnej nauce prawa, opartej
na zasadach prawa rzymskiego, ochrona tej fazy zycia ludzkiego opierata sie
na fikcji prawnej tzw. nasciturusa. Zgodnie z nig dziecko poczete ma takie same
prawa jak dziecko urodzone. Sztuczna ingerencja w faze zycia ludzkiego od
poczecia do narodzin, wzrastajaca w miarg rozwoju techniki, inzynierii genety-
cznej, eugeniki, medycznego wspomagania prokreacji, diagnostyki prenatalnej,
a takze dzieki zapobieganiu poczeciu i narodzin wymaga regulacji prawnych.
Wyrazem biojusgenezy w zakresie bioprawa jest instytucja prawa do narodzin.
W ramach i za pomocg biojurysprudencji rozproszone w réznych miejscach
przepisy prawa do ochrony zycia poczetego porzadkuje w jedng normatywng
catosé.

Biojusterapia reguluje problematyke ochrony zycia cztowieka i przyrody od
narodzin az do $émierci. Do zakresu biojusterapii nalezy problematyka transplan-
tacji komoérek, tkanek i organdw w celu ratowania lub poprawienia jakosci zycia
ludzkiego i innych gatunkéw istot zywych. Trudne problemy przed biojusterapig
odslania seksualizm w zakresie homoseksualizmu, biseksualizmu i transseksu-
alizmu. Biojusterapie interesujg problemy zwigzane z AIDS. W sferze zaintere-
sowania tej nauki pozostajg niektére normatywne aspekty polityki populacyjnej,
a zwlaszcza zagadnienia sterylizacii, kastracji, zaréwno ludzi, jak i zwierzat.
Wyrazem biojusterapii w zakresie bioprawa jest instytucja prawa do zycia ludzi,
zwierzat i catej ozywionej przyrody.
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Biojustanatologia interesuje sie kresem zycia cziowieka i innych istot ozy-
wionych. Tradycyjna jurysprudencja i oparte na niej prawo znajg jedno pojecie
$mierci — $mierci biologiczne;j. Biojurysprudencija i bioprawo postugujg sie
wieloma definicjami $mierci— biologicznej, klinicznej, mozgowej, socjologicznej.
Kazdy z tych rodzajéw $mierci moze wywotywaé szereg watpliwosci wymaga-
jacych jednoznacznych rozwigzari prawnych. Watpliwosci te mogg dotyczyé
takich zagadnien, jak: kto, kiedy, gdzie, pod jakimi warunkami i dla jakich celdéw
decyduje o smierci cztowieka. Biojustanatologia ocenia, a bioprawo reguluje
problemy aborciji, eutanazji, samobdjstwa, stanéw wyzszej koniecznosci, obro-
ny koniecznej, kary $mierci, zabijania ludzi podczas wojen, a takze zabijania
zwierzgt. W przysztodcei najprawdopodobniej bioprawo bedzie sie postugiwad
wieloma definicjami $mierci, adekwatnymi dla réznych stanéw faktycznych.
Statyczna definicja Smierci wystepujgca dotychczas w jurysprudenciji zastgpio-
na zostanie dynamiczng definicja $mierci opisywang przez biojustanatologie
i wykorzystywang w praktyce przez bioprawo. Instytucjg ksztattowang przez
biojustanatologie dla potrzeb bioprawa jest prawo do $mierci.

Wedtug Stefana Symotiuka, autora wprowadzenia do ksigzki, ,biojuryspru-
dencja stoi w samym rdzeniu «paradygmatu prawa» i swoim wyodrebnieniem
sig jako samodzielnej dziedziny dowodzi ona duchowej mocy prawa, jako sfery
kulturowo wrazliwej i otwartej na historie”.

Ksigzka liczy 23 rozdzialy i stosownie do tytutu, dzieli opisywang problema-
tyke natrzy czesci wedtug zespotéw norm dotyczacych narodzin, zyciaismierci.
Praw narodzin dotyczg gtéwnie rozdziaty od siédmego do dwunastego (normy
a: seksualizm, genetyka, eugenika, prokreacja, antyprokreacja, transplantacije).
Prawa Zycia opisane zostaly w rozdziatach od drugiego do szdstego (religie
a zycie, filozofia a zycie, nauka a zycie, normy a zycie, kultury a zycie). Prawa
$mierci rozwiniete zostaly w rozdziatach od osiemnastego do dwudziestego
trzeciego (religie a Smierc, filozofia a $mieré, nauka a $mierd, obyczaje a smierd,
prawo a $mierc, kultury a $mierd). Pozostate rozdziaty dotyczgce w réznym
stopniu prawa narodzin, zycia i $mierci, nie mogty byé jednoznacznie wigczone
do jednej z tych grup (sg to normy a: populacja, ekologia, nauka, technika,
medycyna).

Kazdy rozdziat ksigzki koriczy sie wykazem wybranej literatury polskiej
i obcojezycznej. Czytelnik, kidrego zainteresuje okreslona problematyka, ma
wskazowke, gdzie pogtebic swojg wiedze.

Ksigzka Romana Tokarczyka cieszy sie niezmiennym powodzeniem, o czym
Swiadczy széste jej wydanie znacznie rozszerzone, poglebione i zaktualizowa-
ne. Do wydania tego zatgczono wykaz recenzji do poprzednich wydan. Niektére
sg warte przytoczenia. Tadeusz Kielanowski (1988) w recenzji wydawniczej
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napisal: ,Zagadnienia w ksigzce poruszane interesuja, a przynajmniej powinny
zainteresowad wielu ludzi inteligentnych, bo dotyczg losu ludzkiego, omawiaja
sprawy, o kidrych mysli kazdy, ktére kazdego niepokojg...”. Kalina Gawedzka
(,Jestem” 1989, nr 7-8) rekomendujac czytelnikom ksigzke, napisata: ,Wario
przeczytaé te ksigzke nie po to, aby znalez¢ gotowe odpowiedzi, lecz aby
zrozumied, jak bardzo trudno je znalezé”. Wreszcie Grzegorz Leopold Seidler
w recenzji wydawniczej z 1995 r. stwierdzit, iz ,ksigzka ta ma (...) szczegdlne
znaczenie dzis, kiedy cziowiek wspoétczesny, pozbawiony punktdéw odniesienia,
wkracza w swiat trudnych decyzji i nieprzerwanie szturmujacych emocji”.

Polecajac te niezwykle wartosciowg ksigzke szerokiej rzeszy czytelnikow,
kiérzy majg ambicje poszerzania swojej wiedzy, nalezy odwotac sig do jej
Autora, kiéry we wstepie napisat: ,Ksigzka adresowana jest do wszystkich,
ktérym bliska jest potrzeba autorefleks;ji i refleksji nad odwiecznymi rozterkami
losu cziowieka”.

Prokuratura
i prawo 2, 2001 131






Materiaty szRoleniowe




Robert Pelewicz, Grzegorz Zarzycki
Model postepowania karnego skarbowego (cz. 2)

3. Postepowanie przygotowawcze

Postepowanie przygotowawcze w k.k.s. ograniczone zostato do uregulowa-
nia obejmujgcego zaledwie siedem artykutéw (art. 150-156 k.k.s.). Nie spos6b
jednak oméwic¢ znaczenia tej fazy postgpowania z pominigciem dziatu poprze-
dzajgcego, statuujgcego mozliwosé pociggnigcia sprawcy do odpowiedzialno-
éci za jego zgoda wyrazong juz przed organem dochodzenia.

Szczegdlnym celem postepowania w sprawach karnych skarbowych zgod-
nie z art. 114 § 1 k.k.s. jest wyrownanie uszczerbku finansowego Skarbu
Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego, spowodowanego czynem
zabronionym. Uczynienie zado$¢ temu celowi niesie dla sprawcy bardzo szeroki
zakres przywilejow juz na etapie poprzedzajgcym skierowanie sprawy do sgdu.
Przykladowo warto wskazaé, ze uiszczenie uszczuplonej lub narazonej na
uszczuplenia naleznosci publicznoprawnej jest warunkiem niezbgdnym do zfo-
zenia wniosku, a nastepnie udzielenia zezwolenia na dobrowolne poddanie sig
odpowiedzialnosci (art. 17 § 1 pkt 1 k.k.s. wzw. z art. 143 § 1 pkt 1 k.k.s.). Inne
dobrodziejstwo wynikajace z uiszczenia naleznosci publicznoprawnej uszczu-
plonej lub narazonej na uszczuplenie czynem zabronionym polega na niekara-
niu sprawcy, ktéry jednoczednie z terminowym uiszczeniem tej naleznosci
zawiadomit organ écigania o popetnieniu czynu zabronionego i ujawnit istotne
okolicznodci tego czynu (art. 16 § 112 k.k.s.).

Ksztattowaniu postepowania w sprawach karnych skarbowych pod kgtem
wyréwnania uszczerbku finansowego spowodowanego czynem zabronionym
towarzyszg cele postepowania przygotowawczego wynikajgce zart. 2§ 1 k.p.k.
iart. 297 k.p.k. Oile art. 2 § 1 k.p.k. wskazuje na cele catego procesu karnego,
o tyle art. 297 k.p.k. statuuje cele autonomiczne, przewidziane tylko dla przy-
gotowawczego stadium procesu.

Podkreslajac integralnos$é postepowania przygotowawczego jako pierwsze-
go stadium postepowania w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia
skarbowe podnieéénalezy, ze jest to stadium obligatoryjne. Wytgczenie bowiem
stosowania przepiséw k.p.k., dotyczacych pokrzywdzonego (art. 113 § 2 k.k.s.)
rodzi taki skutek, ze wszystkie przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe
$cigane byé musza z oskarzenia publicznego, a zatem wylgczenie przygoto-
wawczej fazy procesu nie jest mozliwe.
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Prowadzgc rozwazania o prawie do sgdu trudno oprzeé sie wrazeniu, ze
dotyczy ono wytacznie sprawcéw przestepstw skarbowych i wykroczen skarbo-
wych, czylioséb podejrzanych lub oskarzonych. W rzeczywistosei, katalog stron
I pojgcie strony procesowej nakazujg krag tych oséb poszerzyé. Przez strone
nalezy bowiem rozumieé kazdy podmiot sporu w procesie, wystepujacy w roli
okreslonej przez prawo, kiory dziatajgc we wlasnym imieniu, ma interes prawny
w okreslonym rozstrzygnieciu ¢ przedmiocie procesut Zgodnie z art. 120 § 1
i2 kk.s.,wsprawach o przestgpstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe oprécz
oskarzonego i oskarzyciela publicznego, specyficznymi stronami 5g: podmiot
pociagniety do odpowiedzialnosci positkowej (tylko w sprawach o przestepstwa
skarbowe) oraz interwenient. Poniewaz strony te moga zaistnie¢ w procesie juz
W postgpowaniu przygotowawczym, wtadnie w tym miejscu postanowiliémy
poswiecic im kilka uwag.

Odpowiedzialnos$¢ positkowa jest szczegding postacig odpowiedzialnosci
majgtkowej 0s0b trzecich za ,wing” w wyborze swego zastepcyz. Podmioctem
pociagnietym do odpowiedzialnosci positkowej jest osoba fizyczna (a takze
osoba prawna lub jednostka organizacyjna nie majgca osobowosci prawnej),
ktdrg organ prowadzacy postepowanie w sprawie o przestepstwo skarbowe
wezwat do udziatu w tym charakterze (art. 53 § 40 k.k.s.). Strona taka moze sig
pojawic juz w postepowaniu przygotowawczym na skutek postanowienia orga-
nu prowadzgcego to postgpowanie (art. 124 § 2 k.k.s.).

Interwenientem jest podmiot, ktdry, nie bedac podejrzanym lub oskarzonym
w postepowaniu w sprawie o przestepstwo skarbowe lub wykroczenie skarbo-
we, zglosit w tym postgpowaniu roszczenie do przedmiotéw podlegajacych
przepadkowi (art. 53 § 41 k.k.s. i art. 119 § 1 kk.s.). Celem interwencji jest
doprowadzenie do tego, aby przepadek przedmiotéw nie zostat orzeczony,
a jest to mozliwe, o ile przedmioty objete interwencjg stanowig wiasnosé osoby
trzeciej, zas sprawca uzyskat je w drodze przestepstwa lub wykroczenia (art. 31
§ 112 kk.s.). Interwencje mozna zgtosié w kazdym momencie postepowania
przygotowawczego, a najpézniej w chwili rozpoczecia przewodu sgdowego
w pierwszej instancji (art. 126 § 1 k.k.s.).

1t Por. M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 34-35; S. Waltos, Proces
karny. Zarys systemu, Warszawa 1998, s. 176—178.

2 T. Grzegorczyk, Odpowiedzialno$é positkowa w obecnym prawie karnym skarbowym
i w przysziej u.k.s., Palestra 1997, nr 1-2, s. 24.
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Czynnosci organow dochodzenia

Organy uprawnione do prowadzenia dochodzenia w sprawach o przeste-
pstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe dzielg sie na finansowe organy
dochodzenia i niefinansowe organy dochodzenia. Do pierwszej grupy naleza
urzedy skarbowe, inspektorzy kontroli skarbowej, urzedy celne i funkcjonariu-
sze inspekcji celnej, do drugiej zas Straz Graniczna, Policja, Urzad Ochrony
Parstwa i Zandarmeria Wojskowa.

Urzedy celne prowadzg dochodzenie w sprawach o przestgpstwa skarbowe
i wykroczenia skarbowe przeciwko obowigzkom celnym oraz zasadom obrotu
z zagranicg towarami i ustugami oraz przeciwko obrotowi dewizowemu. Urzedy
skarbowe prowadzg dochodzenie w sprawach o pozostate przestepstwa skar-
bowe i wykroczenia skarbowe. Funkcjonariusze inspekcji celnej i inspekiorzy
kontroli skarbowej, w granicach wiasciwosci rzeczowej odpowiednio urzgdow
celnych i urzedéw skarbowych, prowadza dochodzenie tylko co do spraw
ujawnionych w zakresie swojego dziatania odpowiednio przez funkcjonariusza
inspekcji celnej lub urzad kontroli skarbowej (art. 133 k.k.s.).

Straz Graniczna, Policja i Urzad Ochrony Panstwa prowadzg dochodzenie
w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe ujawnione
w zakresie dziatania tych urzedow lub ich organdw (przy czym Straz Graniczna
ograniczona jest krggiem spraw zastrzezonych dla urzeddéw celnych), zas
Zandarmeria Wojskowa prowadzi dochodzenie w sprawach o przestgpstwa
skarbowe i wykroczenia skarbowe popetnione przez Zotnierzy (art. 134 k.k.s.).
Na niefinansowych organach dochodzenia cigzy obowigzek niezwitocznego
zawiadamiania o prowadzonym dochodzeniu wlasciwego organu finansowego,
oile nie ogranicza sie do przekazania sprawy organom finansowym do dalszego
prowadzenia po zabezpieczeniu $ladéw i dowodow czynu.

Ksztattujgc wtasciwe relacje pomiedzy postepowaniem zwyczajnym a roz-
nymi trybami szczegdlnymi, ustawodawca stangt na stanowisku, ze cigzar
gatunkowy spraw o przestepstwa skarbowe, koniecznos¢ uproszczenia proce-
dury oraz obnizenia kosztow postepowania przemawiajg za wyjgtkowoscig
stosowania trybu zwyczajnego w sprawach o przestepstwa skarbowe. Z kolei
w art. 117 § 2 k.k.s. wprost zawarta zostata zasada rozpoznawania spraw
o wykroczenia skarbowe w trybie uproszczonym i nakazowym. W tej kategorii
spraw ustawodawca nie przewidziat absolutnie zadnych odstgpstw na rzecz
trybu zwyczajnego.

W razie uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestgpstwa skarbowego
lub wykroczenia skarbowego organ dochodzenia zobligowany jest wydac po-
stanowienie o wszczeciu dochodzenia (art. 303 k.p.k. wzw. zart. 113§ 1 kk.s.).
Zgodnie z art. 122 § 1 k.k.s. finansowe organy dochodzenia uzyskaly znaczng
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autonomig procesows, przejmujac wiele procesowych kompetencji prokurator-
skich. Ramy niniejszego opracowania nie pozwalajg na ich wyszczegdinienie.
Dos¢ powiedziec, Ze istniejg az 52 artykuty k.p.k., w ktérych przez wyrazenie
»prokurator” nalezy takze rozumiec¢ ,finansowy organ dochodzenia”. W fazie
wszczecia dochodzenia o przestepstwo skarbowe w postepowaniu uproszczo-
nym najistotniejszy wydaje si¢ obowigzek niezwlocznego zawiadomienia
0 wszczgciu dochodzenia finansowego organu nadrzednego, co nastepuje
poprzez przestanie odpisu stosownego postanowienia (art. 472 k.p.k. w zw.
zart. 122 § 1 pkt 2 k.k.s.).

W razie braku uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestepstwa skar-
bowego lub wykroczenia skarbowego, postanowienie o odmowie wszczecia
dochodzenia winno by¢ wydane niezwtocznie po otrzymaniu zawiadomienia
(art. 305 § 1 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s.) lub w terminie do trzydziestu dni,
jezeli prowadzono czynnosci sprawdzajgce (art. 307 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 kks.). W tych wypadkach organ nadrzedny nad finansowym organem
dochodzenia winien zatwierdzi¢ postanowienie. Zatwierdzenie takie nie jest
wymagane w sprawach o wykroczenia skarbowe, co wynika wprost z art. 154
k.k.s.

W toku dochodzenia wszystkie pozapolicyjne organy dochodzenia mogg,
zwracac sig do policji o pomoc przy dokonywaniu czynnoéci procesowych
(art. 150 § 2 k.k.s.). Moga réwniez same dokonywaé czynnosci procesowych,
o ile nie napotykajg na nadmierne trudnosci przy korzystaniu z tych uprawnien,
zwlaszcza w zakresie Srodkéw przymusu procesowego. Z tego wzgledu czyn-
nosci przymusowego doprowadzenia i zatrzymania zastrzezone zostaly do
kompetencji policji, gdy dochodzenie prowadzi organ finansowy, lub do kompe-
tencji niefinansowych organéw, gdy prowadzg dochodzenie we wiasnym zakre-
sie (art. 150§ 3i4 k.k.s.).

Dalsze odrebnosci postgpowania przygotowawczego dotycza odformalizo-
wania procedury w sprawach o wykroczenia skarbowe. W tych sprawach nie
tylko nie jest konieczne postanowienie o przedstawieniu zarzutéw i postanowie-
nie o zamknigciu dochodzenia (art. 473 § 1 k.p.k.), lecz wystarczy samo
przestuchanie podejrzanego oraz w granicach zgromadzonych dowodéw pod-
jecie ewentualnych czynnos$ci niezbednych do wniesienia aktu oskarzenia
(art. 1562 k.k.s.).

Dochodzenie w sprawie o wykroczenie skarbowe winno byé ukoriczone
w ciggu dwoch miesiecy, z mozliwoscig przediuzenia na dalszy czas oznaczony
przezorgannadrzedny (art. 153 § 2k k.s.). W sprawie o przestepstwo skarbowe
termin do ukoriczenia dochodzenia wynosi trzy miesigce, a po tym terminie
prokurator wiadny jest przejaé sprawe do $ledztwa, o ile nie przedtuzyt docho-
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dzenia na dalszy czas oznaczony, nie diuzszy niz kolejne trzy miesigce (art. 153
§ 1 kk.s. w zw. z art. 310 § 3 k.p.k.). Podejrzany ma prawo zaznajomic sig
z materialami postepowania przygotowawczego, przy czym jezeli postgpowa-
nie to toczyto sie w trybie uproszczonym, zaznajomienie nastgpuje wytgcznie
na wniosek podejrzanego (art. 474 § 1 k.p.k. wzw. zart. 113 § 1 kk.s.).

Jesli postepowanie przygotowawcze nie dostarczyto podstaw do wniesienia
aktu oskarzenia, a przy tym sprawca przestepstwa skarbowego lub wykroczenia
skarbowego nie byt niepoczytalny tempore criminis, organ dochodzenia umarza
postepowanie. Zamkniecie dochodzenia i zaznajomienie podejrzanego z ma-
terialami postepowania nie jest wowczas konieczne (art. 322 § 1 k.p.k. w zw.
zart. 113§ 1 k.k.s.). W przeciwnym wypadku wniesiony zostaje akt oskarzenia.

Whiesienie przez finansowy organ dochodzenia akiu oskarzenia w sprawie
o wykroczenie skarbowe nie wymaga zawiadamiania prokuratora. Obowigzek
niezwiocznego zawiadomienia prokuratora cigzy natomiast na finansowym
organie dochodzenia wnoszacym akt oskarzenia w sprawie o przesigpstwo
skarbowe, prowadzonej w trybie uproszczonym (art. 155 § 1 k.k.s.). Zawiado-
mienie polega na doreczeniu prokuratorowi odpisu akiu oskarzenia. Jezeli
sprawa o przestgpstwo skarbowe podlega rozpoznaniu w postepowaniu zwy-
czajnym, wéwczas kompetencja finansowego organu dochodzenia w zakresie
skierowania aktu oskarzenia do sadu jest mocg art. 155 § 2 k.k.s. catkowicie
wylaczona. W sprawie takiej akt oskarzenia zatwierdza i wnosi do sadu proku-
rator, przy czym organ prowadzgcy dochodzenie nie traci uprawnieri oskarzy-
ciela publicznego, a poprzez dorgczenie odpisu akiu oskarzenia jest przez
prokuratora zawiadomiony, ze sprawa trafita do sgdu.

Pomimo scedowania na finansowy organ dochodzenia szeregu kompetencji
prokuratora, nie zostat on przez to zupetnie odsunigty od dochodzenia w spra-
wach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe. Wprost przeciwnie:
w art. 122 § 3 k.k.s. ustawodawca zastrzegt prokuratorowi mozliwos¢ przejgcia
kazdej sprawy do swego prowadzenia, a nadto prokurator z mocy prawa
(art. 122 § 2 k k.s.) jest organem nadzorujgcym dochodzenie w sprawie prze-
ciwko podejrzanemu tymczasowo aresztowanemu. Przejecie przez prokuratora
sprawy do swego prowadzenia wylgcza uprawnienia finansowych organow
dochodzenia okredlone w art. 122 § 1 i 2 kk.s., ale z drugiej strony daje
prokuratorowi mozliwo$é powierzenia prowadzenia postgpowania wiasciwemu
organowi dochodzenia w trybie art. 311 § 3k.p.k. wzw. zart. 113§ 1 kk.s.

Trzeba jeszcze zasygnalizowaé, ze istnieje 13 czynnosci tgczacych sig
z potrzebg zabezpieczenia gwarancji uczestnikéw postgpowania, ktdre nie
zostaly przekazane finansowym organom dochodzenia i w razie koniecznosci
muszg one wystepowaé do prokuratora ze stosownym wnioskiem. Przyktado-
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wo, tylko prokurator wiadny jest decydowaé o przeszukaniu (art. 220§ 112
k.p.k.), 0 zabezpieczeniu majgtkowym (art. 293 § 1 k.p.k.), czy tez o powotaniu
biegtych lekarzy psychiatréw celem wydania opinii o stanie zdrowia psychicz-
nego podejrzanego (art. 202 § 1 k.p.k.).

Specyfika postgpowania w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykrocze-
nia skarbowe powoduje, ze wniesienie aktu oskarzenia lub umorzenie docho-
dzenia nie wyczerpujg mozliwo$ci merytorycznego ukoriczenia sprawy na
etapie postgpowania przygotowawczego. Juz w tej fazie organ dochodzenia
moze pociagnac sprawce do odpowiedzialnoéci w postepowaniu mandatowym
lub wystgpic do sadu o zezwolenie na dobrowolne poddanie sie odpowiedzial-
nosci przez sprawce. Méwigc $cislej, postepowanie mandatowe w ogole nie jest
poprzedzone dochodzeniem, a wystarczg czynnosci kontrolne lub inne wiasne
ustalenia organu dochodzenia.

Postgpowanie mandatowe jako jedyne odstgpstwo od zasady sgdowego
wymiaru sprawiedliwo$ci zastuguje na szczegéing uwage. Powrdcito do prawa
karnego skarbowego po 80 latach nieobecnosci, bedac w tym czasie szeroko
stosowane w powszechnym prawie wykroczeri. Nalezy je uznaé za uzasadnio-
ny wytom od konstytucyjnej zasady zastrzegajacej tylko sadom wykonywanie
funkcji orzeczniczej.

Dzigki postgpowaniu mandatowemu odcigzona zostanie praca sgdow, a pet-
ne postgpowanie w sprawach o wykroczenia skarbowe nabierze raczej wyjat-
kowego charakteru. Potrzeby praktyki i de facto wzglagd na dobro sprawcéw
najdrobniejszych czyndw nie stojg w sprzecznosci z brakiem atrybutu niezawi-
stosci przy orzekaniu przez administracyjne organy finansowe. Jak dostrzezono
w uzasadnieniu rzgdowego projektu k.k.s., istniejg rozmaite organy pozasgdo-
we upowaznione do wymierzania kar majgtkowych zwigzanych wytacznie
z ograniczong dolegliwoscig ekonomicznqs. Mandat karny moze bowiem byd
wymierzony tylko za wykroczenie skarbowe (art. 137 § 1i 3 k.k.s.) i opiewad
wytacznie na grzywne nie przekraczajgcg podwéine] wysokosci najnizszego
miesigcznego wynagrodzenia (art. 48 § 2 k k.s.). Osoba sprawcy i okolicznosci
popetnienia wykroczenia skarbowego nie moga wzbudzaé watpliwosci, a prze-
de wszystkim ukaranie grzywng w postepowaniu mandatowym nie jest mozliwe
bez zgody sprawcy na przyjecie mandatu (art. 137 § 3 k.k.s.). Ten ostatni
warunek w zupetnodci czyni zados¢ gwarancji praw sprawcy wykroczenia
skarbowego.

3 Nowa kodyfikacja karna. Kodeks karny skarbowy, Ministerstwo Sprawiedliwosci, Warszawa
1999, s. 262.
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Postepowanie mandatowe, co do zasady, prowadzi finansowy organ docho-
dzenia, zas organ niefinansowy wyjgtkowo, gdy przepis szczegdlny tak stanowi
{(art. 136 § 1 k.k.s.). Mandat karny moze by¢ wydany bezposrednio po uiszcze-
niu grzywny lub w postaci kredytowanej. Uprawomacnia sie z chwilg uiszczenia
grzywny lub z chwilg pokwitowania odbioru mandatu kredytowanego (art. 138
§1i4 kk.s.). Odmowa przyjecia mandatu karnego skutkuje wniesieniem przez
organ dochodzenia akiu oskarzenia do sadu (art. 139 § 1 k.k.s.). Postepowanie
mandatowe wylgczone jest w szczegolnosci wobec sprawcow znajdujgcych sie
pod wptywem alkoholu lub innego podobnie dziatajgcego srodka, jak tez wobec
sprawcow, co do poczytalnosci ktérych zachodzi uzasadniona watpliwosé
(art. 137 § 2 k.k.s.).

W mysl art. 137 § 2 pkt 1 k.k.s. postepowania mandatowego nie stosuje sig
réwniez w razie zaistnienia warunkéw do zastosowania $rodka karnego w po-
staci dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci. Jest to drugi, oprocz
mandatu karnego, sposéb pociggniecia sprawcy do odpowiedzialnosci za jego
zgoda (tytut Il, dziat Il k.k.s.). Wszczecie postepowania o zezwolenie na dobro-
wolne poddanie sie odpowiedzialnosci nastepuje na wniosek sprawcy przestg-
pstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego ziozony w postepowaniu przed
finansowym organem dochodzenia zanim wniesiony zostanie akt oskarzenia
(art. 142 § 1 k.k.s.). .

Wraz z wnioskiem o zezwolenie na dobrowolne poddanie sie odpowiedzial-
nosci sprawca zobowigzany jest uiscic:

— naleznos$c¢ publicznoprawng (jezeli czyn polegat na jej uszczupleniu lub nara-
zeniu na uszczuplenie, a nie zostata ona dotgd w cafosci zaptaconay);

— tytutem kary grzywny za przestepstwo skarbowe kwote przekraczajgcg 1/3
najnizszego miesiecznego wynagrodzenia, a za wykroczenie skarbowe kwotg
przekraczajaca 1/10 najnizszego miesigcznego wynagrodzenia;

— tytulem zryczattowanej réwnowartoéci kosztow postepowania w sprawie
o przestepstwo skarbowe kwote wynoszgcg 1/10 najnizszego miesigcznego
wynagrodzenia, a w sprawie o wykroczenie skarbowe kwote wynoszgcg 1/12
najnizszego miesiecznego wynagrodzenia4 (art. 143§ 1 k.k.s)).

Nadto, z chwilg zgloszenia wniosku o udzielenie stosownego zezwolenia
sprawca zobowigzany jest wyrazi¢ zgode na przepadek przedmiotéw, jezel
przepadek taki jest obligatoryjny. W razie niemoznosci ztozenia tych przedmio-

4 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 15 pazdziernika 1999 r. w sprawie wysokoéci
zryczattowanych kosztow postepowania zwigzanych ze zgtoszeniem wniosku o zezwolenie na
dobrowolne poddanie sig odpowiedzialnoéci w sprawach o przestgpstwa skarbowe i wykro-
czenia skarbowe (Dz. U. Nr 85, poz. 946).
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tow sprawca zobowigzany jest uiscié ich rownowartoéé pienigzna (art. 143 § 2
kk.s.).

Finansowy organ dochodzenia jest uprawniony, w razie uwzglednienia wnio-
sku sprawcy, wnies$¢ do sadu zamiast akiu oskarzenia, wniosek o udzielenie
zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci przez tego sprawce
(art. 145 § 1 k.k.s.). Decyzja finansowego organu dochodzenia zalezy w tym
przypadku od wyniku negocjacji ze sprawcg. Przedmiotem negocjacii jest
przede wszystkim wysokos$c¢ kary grzywny oraz zakres rozstrzygniecia o fakul-
tatywnym przepadku przedmiotéw (art. 146 § 2 k.k.s.). Finansowemu organowi
dochodzenia nie wolno wynegocjowad tytulem grzywny kwoty przekraczajacej
pofowe gornej granicy ustawowego zagrozenia za dany czyn zabroniony
(art. 146 § 2 pkt 1 k.k.s.). Postanowienie odmawiajgce wniesienia wniosku jest
zaskarzalne zazaleniem do organu nadrzednego nad finansowym organem
dochodzenia, kiory wydat takie postanowienie (art. 147 k.k.s.).

Sprawca moze cofngé swéj wniosek o zezwolenie na dobrowolne poddanie
si¢ odpowiedzialnosci, ale nie wczes$niej niz miesigc po jego zfozeniu oraz nie
po otrzymaniu postanowienia o udzieleniu zezwolenia. Cofnigtego wniosku
sprawca nie moze zlozy¢ ponownie (art. 144 § 112 k.k.s.). Niewatpliwg zachetg
dla sprawcow czynéw zabronionych, by inicjowaé postepowanie o zezwolenie
na dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci, jest fakt, ze postanowienie
0 zezwoleniu nie podlega wpisowi do rejestru karnego. Kwota uiszczona tytutem
grzywny za przestgpstwo skarbowe przy zastosowaniu tej instytuciji nie stanowi
rowniez przestanki recydywy skarbowej (art. 18 § 213 k.k.s.).

Rola sadu w postepowaniu przygotowawczym

Jak zostato juz wczesniej nadmienione, likwidacja dualizmu dochodzenio-
wo-orzeczniczego wsrod kompetencji organdw administracyjnych w oczywisty
sposob zwigkszyta zakres ingerenciji sadu w faze postepowania przygotowaw-
czego w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe. W konse-
kwencji, udzielenie zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci
w sprawach karnych skarbowych opuscito obszar dziatania organéw finanso-
wych i stato sie wylgczng domena sqdu5. W kwestii udzielenia stosownego
zezwolenia sgad orzeka niezwlocznie postanowieniem na posiedzeniu. Aby
z rozstrzygniecia sgdu wyeliminowac jakikolwiek automatyzm i aby wzmocnic
konstytucyjne gwarancje sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy (art. 45 § 1 Kon-
stytucji), ustawodawca dopuscit mozliwoséé rozpoznania wniosku o udzielenie

5 Por art. 148§ 1 kks.iart. 197 § 1 u.k.s. (instytucja dobrowolnego poddania sig karze).
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zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci w sprawach o prze-

stepstwa skarbowe w skiadzie tawniczym (art. 148 § 1i2 k.k.s.). Sprawca czynu

zabronionego zawsze ma prawo wzigc udziat w posiedzeniu sadu, zas sad lub
prezes sgdu mogg zarzadzeniem wyegzekwowac obowigzkowg obecnosé na
posiedzeniu finansowego organu dochodzenia lub jego przedstawiciela

(art. 148§ 314 kk.s.).

Pozytywnymi przestankami udzielenia przez sad zezwolenia na dobrowolne
poddanie sie odpowiedzialnosci sa:

- nie budzgca watpliwcsci wina sprawcy;

— nie budzgce watpliwosci okolicznosci popetnienia przestepstwa skarbowego
lub wykroczenia skarbowego;

— uiszczenie przez sprawce naleznosci publicznoprawnej (jezeli czyn zabronio-
ny polegat na jej uszczupleniu lub narazeniu na uszczuplenie);

— uiszczenie przez sprawce tytutem grzywny kwoty nie mniejszej niz najnizsza
grzywna grozgca za dany czyn zabroniony;

— wyrazenie przez sprawce zgody na przepadek przedmiotéw (ewentualnie
uiszczenie rownowartosci pienigeznej tych przedmiotéw) co najmniej w takim
zakresie, w jakim przepadek ten jest obligatoryjny;

— uiszczenie przez sprawce zryczattowanej réwnowariosci kosztow postepowa-
nia (art. 17 § 1 kk.s.).

Aby sad udzielit sprawcy przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skar-
bowego zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci, powyzsze
przestanki muszg zaistnie¢ kumulatywnie. Nawet w razie spetnienia wszystkich
tych przestanek sad nie jest jednak zobligowany do udzielenia stosownego
zezwolenia (,sgd moze...” —art. 17 § 1 k.k.s.).

Udzielenie zezwolenia na dobrowolne poddanie sig odpowiedziainosci jest
niedopuszczalne, jezeli:

- przestepstwo skarbowe zagrozone jest karg ograniczenia wolnosci albo karg
pozbawienia wolnosci;

— przestepstwo skarbowe zagrozone jest tylko karg grzywny, ale popetnione
zostato w warunkach tzw. nadzwyczajnego obostrzenia kary albo kwota
uszczuplonej naleznosci publicznoprawnej jest wielka lub wartos¢ przedmiotu
czynu zabronionego jest wielka;

- zgtoszono interwencje co do przedmiotdéw podlegajgcych przepadkowi i nie
zostata ona wycofana przez interwenienta przed wniesieniem aktu oskarzenia
do sadu (art. 17 § 2 k.k.s.).

Postanowienie sgdu o udzieleniu zezwolenia na dobrowolne poddanie sig
odpowiedzialnosci jest zaskarzalne zazaleniem do sgdu drugiej instancji. Sku-
tecznoéé takiego zazalenia ograniczona zostata do sytuacji, gdy sad orzekt
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tytutem kary grzywny kwote wyzszg od uiszczonej przez sprawce lub orzekajge

przepadek przedmiotéw (ewentualnie uiszczenie ich réwnowartosei pienieznej)

wykroczyt poza zakres objety zgodg sprawcy. Méwi o tym art. 149 § 1 k.k.s.

stanowigcy lex specialis wzgledem art. 438 k.p.k., kiéry to przepis okresla

podstawy uchylenia lub zmiany orzeczenia w toku instancji. Na postanowienie
sgdu pierwszej instancji oddalajace wniosek o udzielenie zezwolenia na dobro-

wolne poddanie sie odpowiedzialnosci zazalenie nie przystuguje (art. 459 § 1

i2kpk wzw. zart. 113 § 1 kk.s.). Oddalajac taki wniosek sgd niezwiocznie

zwraca sprawg finansowemu organowi dochodzenia (art. 148 § 5 kk.s.).

Drugim polem aktywnosci sgdu zwigzanym z pociagnigciem sprawcy do
odpowiedzialnosci za jego zgoda jest uchylanie prawomocnych mandatdw
karnych. Sad, w kidrego okregu mandat zostat natozony, jednooschowo na
posiedzeniu orzeka o uchyleniu prawomocnego mandatu karnego, jezeli grzyw-
ne wymierzono w postgpowaniu mandatowym za czyn nie bedacy wykrocze-
niem skarbowym. Sad dziata w tym zakresie z urzedu lub na wniosek
ukaranego, przy czym termin zawity do ztozenia wniosku wynosi 7 dni od daty
uprawomocnienia sie mandatu (art. 140§ 112 k.k.s.).

Subsydiarna rola postepowania w sprawach o przestepsiwa skarbowe i wy-
kroczenia skarbowe w stosunku do postepowania karnego skutkuje tym, ze
rowniez w toku postepowania przygotowawczego prowadzonego przez finan-
sowy lub niefinansowy organ dochodzenia, sad wiadny bedzie orzekad w wielu
kwestiach nalezacych do szercko rozumianego nadzoru nad postepowaniem
przygotowawczym. Najwazniejsze kompetencje sadu wynikajace z odpowied-
niego stosowania na gruncie art. 113 § 1 k.k.s. przepiséw k.p.k. obejmuja:

— stosowanie i przedtuzanie tymczasowego aresztowania w toku $ledztwa lub
dochodzenia (art. 250 k.p.k. i art. 263 k.p.k.);

— rozpoznawanie zazaleri na zatrzymanie osoby (art. 246 k.p.k.);

— rozpoznawanie wnioskéw prokuratora o skierowanie podejrzanego na bada-
nie psychiatryczne potgczone z obserwacjg w zamknigtym zaktadzie psychia-
trycznym (art. 203 k.p.k.);

— rozpoznawanie wnioskéw prokuratora w przedmiocie orzeczenia o przepadku
przedmiotu porgczenia majatkowego (art. 270 § 1 k.p.k.);

— rozpoznawanie wnioskow oskarzyciela publicznego o orzeczenie przepadku
przedmiotow tytutem $rodka zabezpieczajacego po prawomocnym umorze-
niu dochodzenia lub $ledztwa (art. 323 § 3 k.p.k.).

Na odrgbne wyszczegdinienie zastuguje przeniesienie na grunt spraw
O przestgpstwa i wykroczenia skarbowe kompetencji sadu unormowanych
w dziale VIl rozdziale 38 k.p.k., a zatytutowanym ,Czynnosci sgdowe w poste-
powaniu przygotowawczym”. Jestto regulacja procesowa kontroli sgdunad tymi
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orzeczeniami, kidre w sprawach karnych skarbowych koriczg merytorycznie

postepowanie juz na etapie $ledztwa lub dochodzenia, ale nie zostaly wydane

w ramach pociggniecia sprawcy do odpowiedzialnosci za jego zgodg. Chodzi

tutaj o postanowienia finansowych organdw dochodzenia w przedmiocie umo-

rzenia postepowania przygotowawczego lub odmowy jego wszczecia.

Wytgczenie przepiséw k.p.k. dotyczacych pokrzywdzonego z pola zaintere-
sowania k.k.s. (art. 113 § 2 k.k.s.) rodzi taki skutek, ze zaZzalenia na postanowienia
o odmowie wszczecia lub o umorzeniu postepowania przygotowawczego w spra-
wach o przestepsiwa skarbowe i wykroczenia skarbowe mogg zaistnie¢ w bar-
dzo waskim zakresie. W praktyce prawo zaskarzenia takiego postanowienia
przystugiwato bedzie tylko nastepujgcym podmiotom:

- podejrzanemu, kitory zakwestionuje podstawe umorzenia dochodzenia lub
sledztwa (gdyz tylko wtedy mozna dopatrze¢ sie w zaskarzonym rozstrzyg-
nieciu naruszenia prawa podejrzanego lub szkody dia jego interesow);

— instytucji pansiwowej, samorzgdowej lub spotecznej, ktdra ztozyta zawiado-
mienie o przestepstwie i nie zgadza sie z orzeczeniem o odmowie wszczecia
$ledztwa lub dochodzenia (art. 305 § 4 k.p.k. w zw. z art. 306 § 1 k.p.k.);

— podmiotowi pociggnietemu do odpowiedzialnosci positkowej oraz interwenie-
ntowi, kidrzy jako szczegdlne strony postepowania karnego skarbowego
(podmiot pociggniety do odpowiedzialnosci positkowej tylko w sprawach
o przestepstwa skarbowe) rowniez w mysl art. 306 § 1 k.p.k. wzw. z art. 113
§ 1 k.k.s. zyskujg prawo inicjowania postepowania zazaleniowego co do
postanowien o umorzeniu dochodzenia lub sledztwa.

Zazalenie na postanowienie finansowego organu dochodzenia ¢ umorzeniu
lub odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego uprawniony podmiot
wnosi do organu nadrzednego nad tym, ktory wydat zaskarzone orzeczenie
(art. 167 § 1 k.k.s.). Organ nadrzedny nad finansowym organem dochodzenia
w razie nieprzychylenia sie do zazalenia, kieruje je do sgdu (art. 306 § 2 k.p.k.
wzw. zart. 122 § 1 pkit2 k.k.s.). Tylko sad wtadny jest uprawomocnic orzeczenie
o umorzeniu lub odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego wsku-
tek nieuwzglednienia zazalenia.

Z kolei, w razie uchylenia postanowienia finansowego organu dochodzenia
sad zobligowany jest wskazaé powody uchylenia, a w miare potrzeby takze
okolicznoéci, ktore nalezy wyjasnic lub czynnosci, kiére nalezy przeprowadzic.
Wskazania sadu w tym zakresie sg wigzace dla finansowego organu docho-
dzenia w trakcie dalszego prowadzenia postepowania przygotowawczego
(art. 330 § 1 k.p.k. w zw. z art. 122 § 1 pkt 1 k.k.s.). Uwzglednienie zazalenia
i uchylenie zaskarzonego postanowienia przez sad nie stoi natomiast na prze-
szkodzie, by finansowy organ dochodzenia, po dokonaniu zleconych ustalen
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i wykonaniu zleconych czynnosci, ponownie umorzyt postepowanie lub odméwit
jego wszczgcia (art. 330 § 2 k.p.k. w zw. z art. 122 § 1 pkt 1 kk.s.).

4. Postgpowanie rozpoznawcze (sgdowe)

Powtdrzy¢ nalezy, ze zasada sgdowego orzekania w sprawach o przeste-
pstwa i wykroczenia skarbowe ma wrecz rewolucyjne znaczenie z punkiu
widzenia prawa do sgdu tych uczestnikéw postepowania w sprawach karnych
skarbowych, ki6rzy nie reprezentujg oskarzyciela publicznego. Wprowadzenie
zasady sgdowego orzekania stato sig nie cierpigcg zwloki koniecznoscig na
gruncie konstytucyjnych zasad paristwa prawnego i sgdowego wymiaru spra-
wiedliwosci. Nadto czynito zado$é art. 6 Konwencji. W rezultacie, k.k.s. we
wszystkich sprawach o przestgpstwa skarbowe powierzyt orzecznictwo sgdom
powszechnym (rejonowym) i sgdom wojskowym (art. 115-116 k.k.s.).

Ustawodawca przewidziat dla spraw o przestepstwa skarbowe i wykroczenia
skarbowe zastosowanie czterech trybdw orzekania: zwyczajnego, uproszczo-
nego, nakazowego oraz postepowania w stosunku do nieobecnychﬁ. Nie sg to
ramy procedowania catkiem analogiczne z uregulowaniami zawartymi w k.p.k.
Postepowanie sgdowe w sprawach o przestepstwa i wykroczenia powszechne
dzieli sig réwniez na zwyczajne i szczegdine, ale w ramach tego drugiego obok
trybu uproszczonego wyrdzniono, jako tryby odrebne, postepowanie nakazowe,
postgpowanie w sprawach z oskarzenia prywatnego oraz postepowanie w spra-
wach o wykroczenia (dziat X k.p.k.). Dwa ostatnie tryby sg bezuzyteczne na
gruncie k.k.s. Brak zastosowania postgpowania z oskarzenia prywatnego wig-
zac nalezy z niestosowaniem przepiséw k.p.k. dotyczacych pokrzywdzonego
(art. 113§ 2k ks.wzw. zart. 59 k.p.k.). W art. 113 § 2 k.k.s. wytaczono réwniez
wprost zastosowanie przepiséw postgpowania k.p.k. w sprawach ¢ wykrocze-
nia, co byto posrednim nastepstwem zintegrowania zasad karania za wykrocze-
nia skarbowe z przepisami kodeksu wykroczer z 1971 r.” oraz umieszczeniem
w k.k.s. wysoce kompletnej i samodzielnej regulacji w zakresie rozpoznawania
spraw o wykroczenia skarbowe. Oczywiscie, giéwnym powodem pominigcia
odrgbnosci proceduralnych dotyczacych rozpoznawania spraw o wykroczenia
na gruncie k.p.k. pozostaje ujednolicenie przepiséw postepowania w sprawach
o przestepstwa i wykroczenia skarbowe na gruncie k.k.s.

Odmiennie niz postgpowanie z oskarzenia prywatnego i postepowanie 5g-
dowe o wykroczenia umiejscowié trzeba postepowanie w stosunku do nieobe-

6 Por. Uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego skarbowego, op. cit., s. 254.
7 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. ~ Kodeks wykroczer (Dz. U. Nr 12, poz. 114 z pézn. zm.).
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cnych. Jest to tryb rozpoznania sprawy przewidziany w k.k.s., pomimo ze
zrezygnowat z niego k.p.k. Z drugiej strony, ten tryb postepowania isiniat juz
w u.k.s. {czesc ll, dziat ll, rozdziat 12) i utrzymany zostat w k.k.s. w ksztalcie
bardzo zblizonym do nadanego mu pierwotnie. Szczegdlnym argumentem,
przemawiajgcym za utrzymaniem szczegolnego trybu postepowania w stosun-
ku do nieobecnych byly postulaty praktyki w zakresie zapobiezenia bezkarnosci
sprawcow przestepstw i wykroczen celnych, ktérzy wyjadg za granice.

Przystepujac do syntetycznego naszkicowania specyfiki poszczegdinych
trybow postepowania pamieta¢ nalezy, ze odmiennie niz w procedurach po-
wszechnych, w sprawach o przestepstwa i wykroczenia skarbowe typowym
postepowaniem beda tryby szczegdlne. Proces zwyczajny natomiast pozosta-
nie wyjatkiemn, znajdujgcym zastosowanie tylko przy rozpoznawaniu spraw
o przestepstwa skarbowe.

Postepowanie zwyczajne

Wyjatkowosé tego postepowania w k.k.s. wynika z nastepujgcych przyczyn:

—art. 117 § 2 k.k.s. nie pozwala na stosowanie trybu zwyczajnego w sprawach
0 wykroczenia skarbowe;

—arl. 469 § 1 pkt 1 kp.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s. zastrzega postgpowanie
uproszczone dla spraw o przestepstwa zagrozone karg nie przekraczajacs
3 lata pozbawienia wolnosci, podczas gdy zgodnie z art. 27 k.k.s. najsurowsza
kara pozbawienia wolnosci za przestepstwo skarbowe, o ile nie zachodzg
przestanki do jej nadzwyczajnego obostrzenia, wynosi wiagnie 3 lata.

Tryb zwyczajny znajduje zastosowanie réwniez wiedy, gdy przepisy proce-
sowe wytgczajg mozliwos¢é rozpoznania sprawy o przestepsiwo skarbowe
w postepowaniu uproszczonym. Sa o nastepujgce sytuacje:

— oskarzony o przestepstwo skarbowe zostat pozbawiony wolnosci w tej lub
innej sprawie, z wyjatkiem niektérych przestepstw, gdy zatrzymanie lub
tymczasowe aresztowanie zastosowano po ujgciu sprawcy na goracym
uczynku lub bezposrednio potem (art. 470 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1
k.k.s.);

— oskarzony o przestepstwo skarbowe jest gluchy, niemy lub niewidomy, nie
wiada jezykiem polskim albo zachodzi uzasadniona watpliwosc co do jego
poczytalnosci (art. 470 pki 2 k.p.k. wzw. z art. 113 § 1 k.k.s., z zastrzezeniem
art. 5 k.k.s.);

— przestepstwo skarbowe zostato popetnione w warunkach umozliwiajgcych
zastosowanie nadzwyczajnego obosirzenia kary na gruncie art. 37 § 1 k.k.s.
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albo tez kwota uszczuplonej naleznosci publicznoprawnej lub wartogé przed-
miotu czynu zabronionego jest wielka (art. 117 § 1 k.k.s.).

Po wstepnej kontroli aktu oskarzenia, prezes sadu uprawniony jest wydacd
zarzadzenie o wyznaczeniu rozprawy (art. 350 § 1 k.p.k.) lub skierowad sprawe
na posiedzenie (art. 349 k.p.k.). Skierowanie sprawy na posiedzenie jest
obligatoryjne, jezeli:

— oskarzyciel publiczny ztozyt wniosek o orzeczenie érodkéw zabezpieczajg-
cych (z wyjatkiem okreslonym w art. 354 pkt 2 k.p.k.);

- zachodzi potrzeba rozwazenia kwestii warunkowego umorzenia postepowa-
nia;

— oskarzyciel publiczny ztozyt wraz z aktem oskarzenia wniosek o skazanie
oskarzonego bez przeprowadzenia rozprawy (art. 339 § 1 k.p.k., takze
art. 156 k.k.s.).

Sposrod innych rozstrzygnied, przekraczajgcych uprawnienia prezesa sgdu
na etapie przygotowania do rozprawy gtéwnej, wymieni¢ nalezy przede WwszZy-
stkim mozliwos¢ rozwazenia na posiedzeniu zasadno$ci zwrotu sprawy pro-
kuratorowi lub finansowemu organowi dochodzenia w celu usuniecia istotnych
brakéw dochodzenia lub $ledztwa (art. 339 § 3 pkt 4 k.p.k. w zw. z art. 122 § 1
pkt 1 k.k.s.). Zaréwno udziat prokuratora, jak tez finansowego organu docho-
dzenia w posiedzeniach sgdu jest obowigzkowy, jezeli ustawa nie stanowi
inaczej. Udziat innych stron nie jest obowigzkowy, a nie jest nawet wymagane
zawiadamianie ich o terminie posiedzenia, o ile ustawa nie nakiada wyraznie
takiego obowigzku (art. 339 § 5 k.p.k. w zw. z art. 122 § 1 pkt 1 k.k.s.).

Rozprawa w postepowaniu zwyczajnym prowadzona jest w sktadzie jednego
sedziego i dwoch fawnikéw, a ze wzgledu na szczegdlng zawitosé sprawy
istnieje mozliwos¢ jej rozpoznania w trzyosobowym sktadzie zawodowym
(art. 28 § 112 k.p.k.). Akt oskarzenia w trybie zwyczajnym wnosi do sgdu tylko
prokurator (art. 155 § 2k k.s.) i jego udziatw rozprawie jest obowigzkowy (art. 46
k.p.k.). Finansowy organ dochodzenia moze dziataé w charakterze oskarzyciela
publicznego obok prokuratora (art. 157 § 2 k.k.s.). Obowigzkowa jest réwniez
obecnos¢ na rozprawie gtéwnej oskarzonego (art. 374 § 1 k.p.k.). Wymog
udziatu oskarzonego w rozprawie doznaje ograniczer w sytuacjach, gdy:

— oskarzony po ztozeniu wyjagnien opuscit bez zezwolenia przewodniczgcego
salg rozpraw (ewentualnie bez usprawiedliwienia i pomimo prawidtowego
zawiadomienia nie stawit sig na rozprawe przerwang lub odroczong), a sgd
uznat za zbedng jego obecnosc w dalszej czesci rozprawy (art. 376 § 11 2
kK.p.k.);

— oskarzony wprawit sig ze swej winy w stan niezdolnosci do udziatu w rozpra-
wie i zostato to potwierdzone przez biegtego lekarza (art. 377 § 112 k.p.k)

3
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— oskarzony po zawiadomieniu go o terminie rozprawy oswiadczyl, ze nie
wezmie w niej udziatu lub uniemozliwiat doprowadzenie na rozprawe, a sgd
uznat jego obecnosé za zbedng (art. 377 § 3 k.p.k.).

Szczegdlna regulacja zawarta w art. 158 k.k.s. dotyczy podmiotu pociggnie-
tego do odpowiedzialnosci positkowej. Jezeli wezwanie na rozprawe zostato mu
prawidtowo dorgczone, to niestawiennictwo tej strony tylko wéwczas uniemo-
zliwia rozpoznanie sprawy i wydanie orzeczenia, jezeli usprawiedliwita ona
nieobecnosé | wnosita jednoczesnie o odroczenie rozprawy. Wobec podmiotu
odpowiedzialnego positkowo, nieobecnego na rozprawie, w zakresie rozstrzyg-
niecia o natozeniu odpowiedzialnosci positkowej zastosowanie znajduje uregu-
lowanie k.p.k. dotyczagce skazania wyrokiem zaocznym i procedury zaskarzenia
takiego wyroku (art. 158 § 3 k.k.s. w zw. z art. 482 k.p.k.}. Nieusprawiedliwione
niestawiennictwo na rozprawie prawidlowo zawiadomionego interwenienta tez
nie stanowi przeszkody do prowadzenia rozprawy i wydania orzeczenia
(art. 128 § 3 k.k.s.). Interwenient nie ma jednak mozliwosci spowodowania
odroczenia rozprawy, nawet jesli usprawiedliwi nalezycie nieobecnosc (zgodnie
z art. 128 § 1 k.k.s., do interwenienta nie stosuje sie odpowiednio art. 117 § 2
k.p.k.).

Rozprawa w trybie zwyczajnym moze by¢ przerwana na czas nie diuzszy niz
35 dni (art. 401 § 2 k.p.k.). W razie odroczenia rozprawy po otwarciu przewodu
sgdowego (lub gdy suma przerw przeksztatci sig¢ w odroczenie), sgd powinien
prowadzi¢ rozprawe od poczatku, chyba ze u podstaw odroczenia legly wyjat-
kowe przyczyny, skfad sgdu nie ulegt zmianie, a zadna ze stron nie wyrazi
sprzeciwu, by prowadzi¢ odroczong rozprawe w dalszym ciggu (art. 404 § 2
k.p.k.).

Porzadek zadawania pytan po swobodnym wypowiedzeniu sig osoby prze-
stuchiwanej przyjmuje nastepujgcg kolejnosc: oskarzyciel publiczny, interwe-
nient, jego petnomocnik, biegly, podmiot pociggnigty do odpowiedzialnosci
positkowej, jego petnomocnik, obrorica, oskarzony i cztonkowie sktadu orzeka-
jacego (art. 160 k.k.s.). Taka sama kolejnos¢ (oczywiscie z wytgczeniem
biegtego i cztonkéw sktadu orzekajgcego) obowigzuje przy zabieraniu gtosu po
zamknieciu przewodu sgdowego, z tg réznicg, ze przedstawiciele procesowi
stron zawsze zabierajg glos przed stronami, ktére reprezentujag (art. 162 k.k.s.).

W toku rozprawy, do chwili zakorczenia pierwszego przesfuchania na roz-
prawie gtdwnej, oskarzony ma prawo ztozy¢ wniosek o wydanie wyroku skazu-
jacego bez przeprowadzenia postepowania dowodowego i wymierzenie mu
kary lub $rodkéw karnych, ktére sam zaproponuje (art. 387 § 1 k.p.k. w zw.
z art. 113 § 1 kk.s.). Sad moze uzalezni¢ zgode na uwzglednienie takiego
wniosku od dokonania w nim wskazanych przez siebie zmian (art. 387 § 3
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k.p.k.), a przychyli¢ sie do wniosku moze tylko wéwczas, gdy okolicznosci
popetnienia przestepstwa lub wykroczenia skarbowego nie budzg watpliwosci,
prokurator i finansowy organ dochodzenia wyraza na to zgode (jezeli biorg
udziat w postgpowaniu sadowym w charakterze oskarzyciela publicznego),
a cele postgpowania zostang osiggniete pomimo nieprzeprowadzenia rozpra-
wy w catosci (art. 387 § 2 k.p.k. w zw. z art. 122 § 1 pkt 1 kk.s.).

Szezegolna regulacja zawarta w art. 161 § 1 k.k.s. pozwala sadowi dodat-
kowo, by uwzglednienie wniosku oskarzonego zgtoszonego po mysli art. 387
§ 1 k.p.k. uzalezni¢ od uiszczenia w catosci i w wyznaczonym terminie uszczu-
plonejlub narazonej na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej. Uiszczenie
takie jest obowigzkowe, aby sgd mégt przychylié sie do wniosku zgtoszonego
pomysliart. 387 § 1 k.p.k. przez sprawce umysinego przestgpstwa skarbowego
0 co najmniej duzejwartosci przedmiotu czynu zabronionego lub powodujgcego
uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej co najmniej duzej wartosci oraz
przez sprawce tzw. ciggu przestepstw skarbowych. Przychylenie sie do wniosku
0 wydanie wyroku skazujgcego bez przeprowadzenia postepowania dowodo-
wego w czgsci dotyczgcej orzeczenia przepadku przedmiotéw dodatkowo
uzaleznione jest od braku sprzeciwu interwenienta (art. 161 § 2 k.ks.).

Wyrok sgdu w sprawach o przestepstwa skarbowe Iub wykroczenia skarbo-
we, w miarg potrzeby powinien zawieraé takze specyficzne dla tych spraw
rozstrzygniecia dotyczace:

— odpowiedzialnosci positkowe;j;

- roszczen interwenienta;

— sciggnigcia réwnowartosci pienigzne] przepadku przedmiotdw;

~ przedmiotow zajetych na zabezpieczenie rdwnowartosci pienigznej przepad-
ku przedmiotdw;.

—przedmiotéw zajetych na zabezpieczenie uszczuplone] lub narazonej na
uszczuptenie naleznosci publicznoprawnej (art. 163 k.k.s.).

W postgpowaniu odwotawczym od wyroku wydanego w pierwszej instancji
zastosowanie znajdujg przepisy ogdlne k.p.k., dotyczgce postepowania odwo-
tawczego oraz przepisy k.p.k. dotyczgce apelacii (dziat 1X, rozdziat 48-49). Dla
wzruszenia prawomocnych orzeczer w sprawach karnych skarbowych zasto-
sowanie znajdujg przepisy k.p.k. o nadzwyczajnych $rodkach zaskarzenia, .
o kasacji i wznowieniu postepowania (dziat Xi).

Strony moga skarzy¢ jedynie rozstrzygniecia lub ustalenia naruszajgce ich
prawa lub szkodzace ich interesom. Ograniczenie to nie dotyczy oskarzyciela
publicznego (art. 425§ 1i3 k.p.k. wzw. zart. 113 § 1 k.k.s.). Z kolei, podmiot
pociagnigty do odpowiedzialno$ci positkowej ma nieograniczone uprawnienia
co do zakresu zaskarzenia tylko wéwczas, jezeli podstawg jego odpowiedzial-
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nosci jest skazanie oskarzonego. W przeciwnym wypadku moze wniesc apela-
cje tylko co do rozstrzygnigcia o natozeniu odpowiedzialnosci positkowej
(art. 166 k.k.s.). W celu wniesienia apelacji, strona powinna, w terminie zawitym
7 dni od daty ogtoszenia wyroku, ztozyé wniosek o sporzadzenie na pismie jego
uzasadnienia (art. 422 § 1 k.p.k.). Nastepnie, w terminie zawitym 14 dni od daty
doreczenia stronie wyroku wraz z uzasadnieniem, winna ona wniesc apelacje
do sgdu odwotawczego (okregowego) za posrednictwem sgdu, kiory wydat
zaskarzony wyrok (art. 428 § 1 k.p.k.iart. 445 § 1 k.p.k.).

Postgpowanie w sprawach o przestgpstwa skarbowe i wykroczenia skarbo-
we jest dwuinstancyjne, a wyrok sagdu odwotawczego jest prawomocny z chwilg
jego ogtoszenia. Uregulowanie postepowania kasacyjnego w k.k.s. opiera sig
obecnie w catos$ci na przepisach k.p.k. (art. 523 § 1—4 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s.). Godzi sig natomiast wspomnie¢, ze ustawodawca dopuscit tzw. matg
kasacje w sprawach o przestepstwa skarbowe z prawie rocznym wyprzedze-
niem w poréwnaniu z przestepstwami pospolitymi. Dopiero od dnia 1 wrzesnia
2000 r. poprzez uchylenie dotychczasowego art. 168 k.k.s. oraz nadanie
nowego brzmienia art. 523 k.p.k. nastgpito ujednolicenie warunkow dopuszczal-
noéci kasacji w oparciu o konstrukcje obowigzujgca w k.k.s. juz od dnia 17
pazdziernika 1999 r.8. Kasacja na korzyé¢ moze by¢ wniesiona tylko w razie
skazania oskarzonego za przestepstwo skarbowe na bezwzgledna karg pozba-
wienia wolno$ci, zas kasacja na niekorzy$é tylko w razie uniewinnienia oskar-
zonego albo umorzenia postepowania z powodu niepoczytalnosci sprawcy,
znikomej szkodliwosci spofecznej czynu lub wytgczenia karalnosci przez usta-
we (chyba ze kasacja na korzy$¢ lub na niekorzy$¢ wniesiona zostata z powodu
bezwzglednych przyczyn uchylenia orzeczenia przewidzianych w art. 439 k.p.k.
albo podmiotem sktadajgcym kasacije jest Minister Sprawiedliwosci—Prokurator
Generalny lub Rzecznik Praw Obywatelskich).

W przedmiocie wznowienia postepowania k.k.s. zawiera specjalng podsia-
we w zakresie niestusznego rozstrzygnigcia o nafozeniu odpowiedzialnosci
positkowej, albowiem k.p.k. w ogdle nie przewidywat rozstrzygnigcia o odpowie-
dzialnosci positkowej (art. 170 k.k.s.).

8 Art. 1 pki 161 art. 3 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace kodeks postgpowania karnego oraz ustawy —
Kodeks kamy skarbowy (Dz. U. Nr 62, poz. 717) ogtoszonej dnia 1 sierpnia 2000 r. | obowig-
zujacej zgodnie z art. 6 tejze ustawy od dnia 1 wrzesnia 2000 1.
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Postepowanie uproszczone

W sprawach karnych skarbowych tryb uproszczony znajduje przed sgdami
bardzo szerokie zastosowanie. Dotyczy wszystkich spraw o wykroczenia skar-
bowe oraz wigkszosci spraw o przestepstwa skarbowe, z wylgczeniem niekté-
rych przypadkéw wskazanych na wstepie poprzedniego podrozdziatu. Jest
trybem whagciwym do rozpoznawania spraw w nastepstwie ztozenia sprzeciwu
od wydanego uprzednio przez sad nakazu karnego.

Najwazniejsze odrebnosci zwigzane ze stosowaniem trybu uproszczonego
w postgpowaniu przed sgdem w poréwnaniu z zasadami procesu zwyczajnego
fo:

1. Wezwanie na rozprawe mozna doreczyé oskarzonemu juz wraz z aktem
oskarzenia (art. 475 k.p.k.).

2. Zasadg jest rozpoznawanie sprawy w skfadzie jednoosobowym przy
zachowaniu przez prezesa sgdu uprawnienia do wyznaczenia sktadu tawnicze-
go z uwagi na okolicznodci sprawy (art. 476 § 1 k.p.k.).

3. Udziat w rozprawie finansowego organu dochodzenia, ktory wnidst akt
oskarzenia lub jego przedstawiciela jest obowigzkowy i niezalezny od tego, czy
w sprawie jako oskarzyciel publiczny bierze udziat prokurator (art. 157 § 1
k.k.s.). ,

4. Rozprawa moze zostaé przerwana na czas nie diuzszy niz 21 dni, a w razie
przekroczenia tego terminu sad kontynuuje rozprawe w dalszym ciggu i w tym
samym skfadzie, aczkolwiek w postepowaniu zwyczajnym (art. 484 k.p.k.).

5. Jezeli okolicznosci wytgczajace uproszczony tryb postepowania ujawnig
sig dopiero po rozpoczeciu przewodu sgdowego, sad moze rozpoznawad
sprawe w dalszym ciggu i w tym samym skiadzie w postgpowaniu zwyczajnym
tylko za zgoda oskarzonego (art. 483 k.p.k.).

6. W sprawach o wykroczenia skarbowe wystepuje nieznana w k.p.k. insty-
tucja nadania orzeczeniu rygoru natychmiastowej wykonalno$ci. Rozwigzanie
to dotyczy wylgcznie sprawcéw skazanych na kare grzywny, ktdrzy nie maja na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej statego miejsca zamieszkania lub pobytu
albo przebywajg na tymterytorium jedynie czasowo. Rygorowi natychmiastowej
wykonalnosci towarzyszy orzeczenie zastepczej kary pozbawienia wolnosci na
wypadek nieuiszczenia grzywny w terminie trzech dni (art. 164 k.k.s.).

7. Na bardziej szczegdtowe omdéwienie zastuguje charakterystyczna tylko
dia postgpowania uproszczonego procedura Zaocznego rozpoznania sprawy
I wydania wyroku zaocznego. Jest to mozliwe, jezeli zaréwno prawidiowo
wezwany oskarzony, jak tez jego obrofica nie stawig sig na rozprawe gtéwna.
Jezeli stawi sig tylko obrofica, prowadzenie postgpowania jest mozliwe, ale
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wyrok nie bedzie zaoczny (art. 479 § 1 k.p.k.). Brak natomiast warunkow do

zaocznego prowadzenia sprawy, jesli:

— oskarzony usprawiedliwit niestawiennictwo i wnosit o odroczenie rozprawy
{(art. 480 k.p.k.);

— nie ma mozliwosci odczytania uprzednio zlozonych wyjasnien przez niecbe-
cnego oskarzonego (art. 479 § 2 k.p.k.).

Wyrok zaoczny nalezy doreczy¢ oskarzonemu, a procedura zaskarzenia
takiego wyroku jest stosunkowo ziozona. Oskarzony w terminie zawitym 7 dni
od otrzymania wyrcku zaocznego moze wniesc sprzeciw zawierajgcy koniecz-
nie usprawiedliwienie nieobecnosci na rozprawie oraz ewentualnie wniosek
o uzasadnienie wyroku zaccznego na wypadek nieprzyjecia lub nieuwzglednie-
nia sprzeciwu (art. 482 § 1 k.p.k.). W przedmiocie uwzglednienia sprzeciwu sgd
orzeka na posiedzeniu. Uwzglednienie sprzeciwu skutkuje ponownym rozpo-
znaniem sprawy, przy czym wyrok zaoczny pozostaje w mocy do chwili, gdy
oskarzony lub jego obrorica stawi sie na rozprawe (art. 482 § 3 k.p.k.). Jezeli
sad uzna nieobecno$¢ oskarzonego na rozprawie za nieusprawiedliwiong, to
sprzeciwu nie uwzgledni (art. 482 § 2 k.p.k.). Takie postanowienie jest zaskar-
zalne zazaleniem na zasadach ogdlnych i to niezaleznie od biegu terminu do
ztozenia apelacji, w razie gdy oskarzony wnosit o sporzgdzenie uzasadnienia
wyroku na wypadek nieprzyjecia lub nieuwzglednienia sprzeciwu.

Przypomniec nalezy, ze na powyzszych zasadach strona odpowiedzialna
positkowo skarzyé moze wyrok w zakresie rozstrzygnigcia o natozeniu odpo-
wiedzialnosci positkowej, jezeli nie brata udziatu w rozprawie, a byta prawidtowo
wezwana i nie wnosita o odroczenie rozprawy (art. 158 § 3 k.k.s.). Natomiast
w stosunku do interwenienta istnieje jedynie cbowigzek dorgczenia mu wyroku
zaocznego (art. 128 § 1 kk.s. w zw. z art. 482 § 1 k.p.k. zdanie pierwsze).
Interwenienta nie dotyczg przepisy pozwalajace na zlozenie sprzeciwu, a wige
wyrck zaocczny moze zaskarzyé jedynie w oparciu o ogolne przepisy o poste-
powaniu odwotawczym.

Postepowanie nakazowe

W postepowaniu nakazowym sgd moze kara¢ sprawcow wszystkich wykro-
czen oraz przestepstw skarbowych, podlegajacych rozpoznaniu w postgpowa-
niu uproszczonym, ale w ograniczonym zakresie. Pozytywng przestankg
wydania nakazu karnego jest brak watpliwosci co do okolicznoéci czynu i winy
oskarzonego, a co za tym idzie, uznanie, ze przeprowadzenie rozprawy nie jest
konieczne (art. 500 § 11 3 k.p.k.). Nakazem karnym mozna orzec za przeste-
pstwo skarbowe kare ograniczenia wolnoéci albo grzywne nie przekraczajacg
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dwustu stawek dziennych (art. 23 § 2 k.k.s. w zw. z art. 172 § 1 kk.s.), zas za
wykroczenie skarbowe grzywne nie przekraczajaca 10-krotnej wysokosci naj-
nizszego miesigcznego wynagrodzenia (art. 48 § 3 k.k.s. w zw. z art. 172 §1
k.k.s.). Sposrdd érodkéw karnych orzec mozna tylko przepadek przedmiotéw
i Sciggnigcie réwnowartosci pienigznej przepadku przedmiotéw (art. 172§ 23
kk.s.).

Wydanie nakazu karnego jest niedopuszczaine z tych samych przyczyn,
kidre wylgczajg stosowanie trybu uproszczonego (art. 501 k.p.k.), a nadto
w razie stosowania przepiséw o odpowiedzialno$ci positkowej i w razie zgto-
szenia interwencji co do przedmiotdw podlegajacych przepadkowi, jezeli nie
zostata wycofana przez interwenienta przed wniesieniem akiu oskarzenia do
sadu (art. 171 § 1 k.k.s.).

Nakaz karny sad wydaje jednoosobowo na posiedzeniu. Oskarzony ma
prawo wzig¢ w nim udziat (art. 500 § 4 k.p.k.). Udziat finansowego organu
dochodzenia lub jego przedstawiciela jest quasi-obligatoryjny, tzn. obowigzko-
wy tylko na zarzgdzenie prezesa sgdu lub sgdu (art. 171 § 2 k.k.s.). Prokurator
nie ma obowigzku uczestniczenia w takim posiedzeniu, nawet jezeli wnidst akt
oskarzenia (art. 500 § 2 k.p.k. wzw. zart. 477 k.p.k. wzw. z art. 113§ 1 kk.s.).
Niestawiennictwo prawidtowo zawiadomionych stron nie tamuje toku posiedze-
nia, jesli obecnos¢ ich nie byta obowigzkowa (art. 171 § 3 k.k.s.).

Odpis nakazu karnego w kazdym przypadku dorgcza sig¢ prokuratorowi
i finansowemu organowi dochodzenia, za$ oskarzonemu i jego obroricy wraz
z odpisem akiu oskarzenia (art. 505 § 1 k.p.k. w zw. z art. 122 § 1 pkt 1 kk.s.).
Strony te, w terminie zawitym 7 dni od daty otrzymania nakazu karnego, majg
prawo wnies¢ sprzeciw do sadu, kiéry wydat nakaz (art. 506 § 1 k.p.k.). W razie
wniesienia sprzeciwu, nakaz karny traci moc, a sprawa podlega rozpoznaniu
na zasadach og6inych, czyliw postgpowaniu uproszczonym (art. 506 § 3 k.p.k.).
Taki sam skutek rodzi orzeczenie sgdu o uznaniu nakazu karmego za bezsku-
teczny, w razie niemoznosci jego doreczenia oskarzonemu w terminie trzech
miesigcy (art. 505 § 2 k.p.k.). Jezeli od nakazu karnego nie wniesiono sprzeciwu
lub sprzeciw zostat cofnigty przed rozpoczeciem przewodu sgdowego na pier-
wszej rozprawie gtéwnej (art. 506 § 5 k.p.k.), to nakaz karny ulega wykonaniu
jak prawomocny wyrok skazujgcey (art. 507 k.p.k.).

Postgpowanie w stosunku do nieobecnych

Ten tryb postgpowania ma swojg catkowicie autonomiczng i odrebng regu-
lacig w art. 173-177 k.k.s. (tytut II, dziat V) albowiem nie jest znany k.p.k.
Znajduje zastosowanie zaréwno do sprawcy przestgpstwa lub wykroczenia
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skarbowego, jak tez do podmiotu podciggnietego do odpowiedzialnosci posit-
kowej. Warunkiem uznania tych stron za niecbecne jest ich staly pobyt za
granicg albo niemoznos$¢ ustalenia miejsca ich zamieszkania lub pobytu w kraju
(art. 173 § 1 1 3 k.k.s.). Postepowanie nie moze sig jednak toczy¢ pod ich
niecbecnosé, jezeli istniejg watpliwosci co do winy sprawcy lub okolicznosci
popetnienia czynu zabronionego, a takze wowczas, gdy oskarzony lub podmiot
pociggniety do odpowiedzialnosci positkowej ukryt sig dopiero po wniesieniu do
sgdu aktu oskarZzenia, albo tez w toku postepowania przed sgdem zdotano
ustali¢ miejsce zamieszkania lub pobytu strony w kraju (art. 173 § 2 k.k.s.).

Generalna zasada zawarta w art. 174 k.p.k. stanowi, ze postepowanie
w stosunku do nieobecnych toczy sie na zasadach ogdlnych (ij. na zasadach
postepowania zwyczajnego, uproszczonego lub nakazowego, o ile zachodzg
przestanki do stosowania jednego z tych trybow). Oczywiste wydaje sig przy
tym wytgczanie stosowania tych przepiséw, dia wykonania ktorych nieobecnosé
oskarzonego lub podmiotu pociagnietego do odpowiedzialnosci positkowej jest
przeszkoda. Zastosowanie postepowania w stosunku do nieobecnych wymaga
wydania odrebnego postanowienia (art. 175 § 1 k.k.s.). Postanowienie to nie
jest zaskarzalne (art. 459 § 112 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.). Nieobecny
oskarzony musi mie¢ obrorice w postgpowaniu pierwszoinstancyjnym i odwo-
tawczym. Obrorice z urzedu wyznacza oskarzonemu prezes sgdu wlasciwego
do rozpoznania sprawy. Odpowiednie uprawnienie, rownoznaczne z udziele-
niem petnomocnictwa, dotyczy wyznaczenia adwokata lub radcy prawnego dia
podmiotu pociagnietego do odpowiedzialnoéci positkowej, ktdry nie ma peino-
mocnika z wyboru (art. 176 k.k.s.).

Swoiste uregulowanie, zblizone konstrukeyjnie do art. 417 k.p.k. z 1969 r.9,
zawiera art. 177 k.k.s. Przepis ten statuuje mozliwoé¢ ztozenia quasi-sprzeciwu
przeciwko wyrokowi sgdowemu. Jest to sposéb na wzruszenie prawomocnego
wyroku sgdowego, przystugujgcy skazanemu po jego ujgciu lub po osobistym
zgtoszeniu sig do rozporzgdzenia sadu. Nalezy mu wéwczas dorgezy¢ odpis
wyroku wydanego w postepowaniu w stosunku do nieobecnych, a od daty
dorgezenia biegnie 14-dniowy termin zawity do ztozenia przez skazanego
whniosku o wyznaczenie rozprawy. W razie ztozenia takiego wniosku wyrok traci
moc dopiero z chwila stawienia sie skazanego na rozprawie. Nalezy dodac, ze
art. 177 k.k.s. nie znajduje odpowiedniego zastosowania do podmiotu pocigg-
nigtego do odpowiedzialnosci positkowe;j.

9 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 13, poz. 96
z pd#n. zm.) uchylona moca art. 3§ 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadza-
jace k.p.k. (Dz. U. Nr 89, poz. 556).
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5. Postepowanie wykonawcze

Postgpowanie wykonawcze w sprawach o przestepstwa i wykroczenia skar-
bowe, na rowni z zagadnieniami materialnoprawnymi i procesowymi, charakte-
ryzuje sig odmiennym od dotychczasowego sposobem ujecia. Struktura
i systematyka przepiséw regulujgcych postepowanie wykonawcze rézni sig nie
tylko od regulacji zawartej w u.k.s., ale jest nowatorska w stosunku do WSZy-
stkich poprzednich ustaw skarbowych, poczynajac od 1926 r.

W u.k.s. znajdowaly si¢ dwa rozdzialy regulujgce odrebnie wykonywanie
orzeczen wydanych przez finansowe organy orzekajace (art. 234-248 ks
oraz wykonywanie orzeczen sadu (art. 274-278 u.k.s.). Tymczasem w k.k.s.
nie tylko zgrupowano zagadnienia wykonawcze cato$ciowo w jednym miejscu
(art. 178-191 k k.s. w tytule Ill ustawy), ale tez wyraznie wyodrebniono je poza
czgscig procesows. W ten sposdb zrealizowano postulat systemowej spéjnosci
zewnetrznej, uwzgledniajgcy usamodzielnienie sie prawa karnego wykonaw-
czego i polegajacy na dostosowaniu prawnowykonawczej regulacji k.k.s. do
stanu istniejgcego w obowigzujgcej od dnia 1 wrzeénia 1998 r.'0 kodyfikacii
prawa karnego w zakresie przestepstw pospolitych.

Szczegolnie cenne jest Sciste zintegrowanie systemowe wykonawczych
przepisow karnoskarbowych z przepisami k.k.w. Oznacza to w praktyce, ze
w prawie karnym skarbowym przepisy k.k.w. stosowane beda w sposéb opty-
malny, niezaleznie od rodzaju organu orzekajgcego, czy tez rodzaju orzeczongj
kary lub srodka karnego. Przed wylgczeniem kompetencii organow pozasgdo-
wych do orzekania w sprawach karnych skarbowych integracja u.k.s. i k.k.w.
istniata jedynie w zakresie wykonywania orzeczer wydanych przez sad (art. 274
u.k.s.). Obecnie, zgodnie zart. 178 § 1 k.k.s., wykonywanie wszystkich orzeczen
w sprawach o przestepstwa i wykroczenia skarbowe odbywa sie wedtug prze-
piséw k.k.w., o ile odmiennege uregulowania nie zawierajg przepisy wykonaw-
cze zawarte w k.k.s. Jest to maksymalnie $ciste nawigzanie do ogéinej reguty
zawartejw art. 1 § 1 k.k.w., zgodnie z kiérg orzeczenia wydane w postepowaniu
w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe nalezg do
orzeczen podlegajgcych wykonaniu wedtug przepiséw k.k.w., chyba ze ustawa
stanowi inaczej.

Zmiany i modyfikacje niektdrych regut k.k.w. na gruncie k.k.s. sg uzasadnio-
ne potrzebg dostosowania do odmiennych sytuacji. Odmiennosé ta wigze sie
z innymi organami wystepujgcymi w postepowaniu karnym skarbowym, a prze-
de wszystkim z koniecznoscig wprowadzenia surowszych zasad egzekwowa-

10 Data wejscia w zycie k k., k.p.k. i k.kw. z 1997 r.
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nia powinnoéci zwigzanych z ustawowym priorytetem srodkéw dolegliwosc

ekonomicznej. Pomimo to odstgpstwa od uregulowan k.k.w. obejmujg zaledwie

kilkanascie autonomicznych przepisow, i mozna przyjac, ze zebrane zostaty

w sposéb wyczerpujacy. Najwazniejsze z nich dotycza:

— urzedéw celnych lub organdw Inspekcji Celnej jako swoistych organdéw po-
stepowania wykonawczego (art. 179 k.k.s.);

— egzekucji §ciagniecia | zabezpieczenia sciggnigcia rownowartosci pienigznej
przepadku przedmiotéw albo uszczuplonych lub narazonych na uszczuplenie
nalezno$ci publicznoprawnych (art. 180 k.k.s.);

— modyfikacji wysokoéci stawki dziennej (art. 182 k.k.s.);

— wykonywania kary grzywny przez osobg odpowiedzialng positkowo (art. 184
kk.s.);

— wykonywania pracy spotecznie uzytecznej i zastgpczej kary pozbawienia
wolnosci w razie nieéciagalnosci grzywny orzeczonej za wykroczenie skarbo-
we (art. 185-186 k.k.s.);

— wykonywania prawomocnych mandatéw karnych (art. 187 § 2 k.k.s.);

— uznania za wykonane érodkéw karnych w postaci zakazu prowadzenia okre-
slonej dziatalnosci gospodarczej, wykonywania okreslonego zawodu lub zaj-
mowania okreslonego stanowiska oraz w postaci pozbawienia praw
publicznych (art. 191 k.k.s.).

Zdajac sobie sprawe z koniecznej, w ramach niniejszego opracowania,
selekcji omawianych zagadnieri, wskazemy ponizej na najbardziej, naszym
zdaniem, charakterystyczne odrebnoéci przepiséw wykonawczych k.k.s. wzgle-
dem k.kw.:

— w stosunku do podmiotu odpowiedzialnego positkowo nie stosuje sig wyko-
nania pracy spotecznie uzytecznej ani zastgpczej kary pozbawienia wolnosci,
za$ wobec prawomocnego orzeczenia o natozeniu odpowiedzialnosci posit-
kowej nie jest mozliwe umorzenie postgpowania wykonawczego w razie
$mierci sprawcy skazanego za przestgpstwo skarbowe (art. 184 §4i5kks.);

- zastepcza kara pozbawienia wolnoéci za wykroczenia skarbowe jest mozliwa
w razie niesciagalnosci grzywny wymierzonej w kwocie przekraczajgcej 1/20
gdrnej granicy ustawowego zagrozenia (przy zastosowaniu dla jednego dnia
pozbawienia wolnosci réwnowaznika wynoszgcego od 1/500 do 1/50 gbrnej
granicy ustawowego zagrozenia grzywna), kara zastepcza nie moze przekro-
czyé trzydziestu dni pozbawienia wolnoéci, a jej wymierzenie nie jest mozliwe,
gdy wiasciwosci lub warunki osobiste ukaranego uniemozliwiajg odbycie kary
zastepczej (art. 186 § 2—4 k.k.s.);
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~ wykonanie prawomocnych mandatéw karnych kredytowanych odbywa sie
w trybie przepiséw ustawy z dnia 17 czerwea 1966 r. o postgpowaniu egze-
kucyjnym w administracji'’ (art. 187 § 2k k.s.);

- instytucja skrécenia tzw. rehabilitacji praw w razie stosowania niektérych
srodkdw karnych przeniesiona zostata do art. 191 k.k.s. z art. 84 k k. i stanowi
uzupetnienie systemowe tego przepisu.

Warto zauwazy¢ na powyzszych przykiadach, ze ustawodawca dostrzegt
dotychczasowg btedng praktyke lokowania takich przepisow, jak art. 34 u.k.s.
(odpowiednikiem jest art. 184 k.k.s.) lub art. 42 § 112 uks. (zmodyfikowanym
odpowiednikiem jest art. 186 k.k.s.) w grupie przepiséw materialnoprawnych
zamiast wykonawczych.

Zasada jest, ze sad, ktdry wydat orzeczenie w pierwszejinstancji jest réwniez
wiasciwy w postepowaniu dotyczacym wykonania tego orzeczenia (art. 3 § 1
k.k.w.). Skazany lub ukarany moze skiadaé wnioski o wszczecie postepowania
przed sgdem, braé w nim udziat w charakterze strony, a przede wszystkim, o ile
ustawa nie stanowi inaczej, ma prawo wnosié zazalenie na postanowienia
wydane w toku postepowania wykonawczego (art. 6 § 1 kkkw.). Jezeli skazany
lub ukarany nie byt obecny przy ogtoszeniu postanowienia, to nalezy mu je
dorgczy¢ zawsze, gdy przystuguje mu $rodek zaskarzenia. To samo dotyczy
zarzgdzen (art. 16 k.k.w.).

W postepowaniu wykonawczym sad orzeka jednoosobowo postanowieniem
(art. 18§ 1k kw.iart. 20§ 1 k.k.w.). Zazalenia rozpoznaje sgd wyzszejinstancji,
pod warunkiem Ze sad, ktéry wydat zaskarzone postanowienie, nie przychyli sie
do zazalenia przed przekazaniem akt sprawy sadowi odwotawczemu (art. 20
§ 2 kkw.).

W posiedzeniu wykonawczym sgdu ma prawo wzig¢ udziat w szczegdinosci
prokurator, finansowy organ dochodzenia, skazany (ukarany), a takze jego
obrorca (art. 22 § 1 k.kw. w zw. z art. 178 § 1 2 k.k.s.). Niestawiennictwo
zawiadomionych stron lub obroricy nie wstrzymuje rozpoznania sprawy. Wyja-
tek zachodzi wéwczas, gdy skazany (ukarany) musi miec¢ obrorice (tzn. gdy
skazany zgodnie z art. 8 § 2 k.k.w. jest gluchy, niemy lub niewidomy, albo
zachodzi uzasadniona watpliwosé co do jego poczytalnoscei, albo nie ukonczyt
18 lat, albo nie wiada jezykiem polskim), a obrorica ten nie stawit sig i sad orzeka
na niekorzysc lub niezgodnie z wnioskiem skazanego (ukaranego).

Na koniec wskazad trzeba na art. 24 § 1 k.k.w., ktdry to przepis w szerokim
zakresie pozwala na wzruszenie prawomocnych postanowieri wydanych przy
wykonywaniu orzeczen w sprawach o przestgpstwa i wykroczenia skarbowe.

11 Tekst jednolity: Dz. U. z 1991 r., Nr 38, poz. 161 z péZn. zm.
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Przepis ten zezwala sadowi, w kazdym czasie, zmieni¢ lub uchyli¢ swoje
poprzednie postanowienie, jezeli ujawniag sie nowe lub poprzednio nie znane
okolicznosci, istoine dla tego rozsirzygniecia. Ratio legis istnienia takiego
przepisu staje sig zrozumiate, jesli wzigd pod uwage, ze sg to decyzje wydane
juz po prawomocnym rozstrzygnieciu co do meritum przedmiotu procesu, tj. co
do winy oskarzonego i wymierzonej mu kary. Na plan pierwszy w postgpowaniu
wykonawczym nie wysuwa si¢ zatem kwestia stabilnosci orzeczenia, lecz
kwestia realizaciji celéw kary, co z kolei obliguje do szybkiego i prawidiowego
wykonania kar i srodkéw karnych w takich rozmiarach i formie, w jakich zostaty
orzeczone'.

Skuteczng gwarancijg chronigcg interes skazanego (ukaranego) przed nie-
uzasadnionym manipulowaniem ich sytuacjg w postepowaniu wykonawczym
jest ograniczenie reformowania prawomocnych postanowier zawarte w art. 24
§ 2 k.k.w. Przepis ten nie zezwala sgdowi, by po uplywie trzech miesigcy od
uprawomocnienia sie postanowienia zmienit je lub uchylit na niekorzysc spraw-
cy przestepsiwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego.

Podsumowanie

Podsumowujac przedstawiony wyzej stan prawny w zakresie realizacji pra-
wa do sadu, nalezy stwierdzi¢, iz model postepowania karnego skarbowego
odpowiada miedzynarodowym standardom praw obywatelskich, w ramach
ktérych Konwencja i Pakt ustanawiajg prawo do sgdu jako fundamentalne
uprawnienie obywateli, stanowigce zarazem gwarancje pozostatych wolnogci
i praw obywatelskich.

Podkreslenia wymaga tez zgodnosé modelu postepowania karnego skarbo-
wego — jako uksztattowanego w przepisach k.k.s. —z prawem Unii Europejskiej,
o czym wyraznie stanowi Opinia Komitetu Integracji Europejskiej stwierdzajac
m.in., ze ,V. Opiniowany projekt Kodeksu karnego skarbowego przewiduje
podobne do obowigzujgcych w prawie UE mechanizmy kontroli i sankcjonowa-
nia naruszen w dziedzinie intereséw finansowych”. Taka ocena nowej regulagji
karnej skarbowej doprowadzita do nastepujgcego wniosku: ,VI. W konkluzji
stwierdzam, ze projekt Kodeksu karnego skarbowego oraz projekt ustawy -
Przepisy wprowadzajgce kodeks karny skarbowy sg zgodne z przepisami Unii
Europejskiej”1 .

12 Por.S.Pawela, Kodeks karnywykonawczy. Komentarz (z 1969 r. — dopisek autoréw), Oficyna
Prawnicza ,Justitia”, s. 119, teza 1.

13 Tekst opinii podajemy za: J. S obcz ak, Kodeks karny skarbowy z wprowadzeniem, Warszawa
1999, s. 297-299.
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Analizujgc istote zmian wprowadzonych do nowego modelu postepowania
karnego skarbowego w kontekscie zasady prawa do sadu, mozemy zauwazyaé,
ze k.k.s. wprowadzit do polskiego modelu postepowania karnego skarbowego
zasadnicze zmiany, zmierzajace do dostosowania tego modelu do wymogow
okreslonych w standardach miedzynarodowych, jak réwniez Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskie.

Do najwazniejszych zmian nalezy zaliczyé:

— postanowienie, ze organem uprawnionym do orzekania w sprawach o prze-
stgpstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe nie bedzie juz finansowy organ
orzekajgey, lecz tylko sad jako organ w petni niezawisty i majgcy warunki do
bezstronnego orzekania;

— ujednolicenie procedury orzekania w sprawach o przestepstwa i wykroczenia
skarbowe;

— petne zrealizowanie zasady subsydiarnosci przepisow k.k.s. wzgledem prze-
pisow k.p.k.;

— catkowitg integracje przepiséw wykonawczych k.k.s. z przepisami k.k.w., co
rowniez w zakresie wykonania kar wyeliminowalo inne niz sad organy proce-
sowe.

Wydaje sig, ze ustawodawcy zabrakto konsekwencji w zrealizowaniu wszy-
stkich gwarancji prawa do sgdu w toku postepowania karnego skarbowego.
Przyktadem tego jest postepowanie mandatowe jako wyjatek od zasady sado-
wego orzekania w sprawach o wykroczenia skarbowe. Istotne jest jednak, ze
warunkiem wymierzenia grzywny w drodze mandatu karnego jest wyrazenie
przez sprawcg zgody na przyjecie tego mandatu. Taki zabieg ustawodawcy jest
w naszej ocenie uzasadnionym uproszczeniem procedowania w drobnych
sprawach, nawet jezeli stanowi odstepstwo od zasady wymierzania sprawied-
liwosci przez sad. Zgodnie z trescig art. 139 § 1 k.k.s. funkcja orzecznicza sgdu
zostaje bowiem przywrécona zawsze wtedy, gdy wobec odmowy przyjecia
mandatu karnego finansowy organ dochodzenia zobowigzany jest wnieéé akt
oskarzenia.

W swietle przedstawionych rozwazan przyjaé nalezy, ze w modelu postepo-
wania karnego skarbowego zabezpieczone zostaly podstawowe gwarancje
stuzgce realizacji zasady prawa do sadu jako migdzynarodowego i konstytucyj-
nego standardu zapewniajgcego ochrone praw i wolnosci obywatelskich.
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Wincenty Grzeszczyk

Organy uprawnione do podejmowania decyzji
w przedmiocie dowoddw rzeczowych
w postepowaniu przygotowawczym

1. Uwagi niniejsze dotyczg pewnego zakresu problematyki uregulowanej
przede wszystkim w rozdziale 25 k.p k. pt. ,Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie”.
Przepisy tego rozdziatu tylko czesciowo fgczg sie z dowodami rzeczowymi,
bowiem poszukiwanie rzeczy lub ich zatrzymanie nie zawsze dotyczy dowoddw
rzeczowych, ale czgsto odnosi sie takze do przedmiotéw podlegajacych zajgciu
w postepowaniu karnym, zas przeszukanie moze mie¢ na celu réwniez wykry-
cie, zatrzymanie lub przymusowe doprowadzenie osoby podejrzaneﬂ

Problematyka dowoddéw rzeczowych w postepowaniu przygotowawczym
pojawia sie wowczas, gdy rzeczy mogace stanowic¢ dowod w sprawie zostaty
wydane dobrowolnie albo odebrano je w razie odmowy wydania (art. 217 § 1
i2 k.p.k.), badZ gdy rzeczy ie zostaty znalezione podczas przeszukania (art. 219
§l1i2kpk).

Decyzja o zatrzymaniu rzeczy i o przeszukaniu w postepowaniu przygoto-
wawczym zostata zastrzezona dla wilasciwosci prokuratora. Czynnosci tych
organ nie bedacy prokuratorermn moze dokona¢ tylko na podstawie postanowie-
nia prokuratora, za$ w razie niemoznosci uzyskania takiego postanowienia
czynnosci te, po ich przeprowadzeniu, wymagaja zatwierdzenia postanowie-
niem przez prokuraiora (art. 217 § 3 i art. 220 § 3 k.p.k.). W postepowaniu
sadowym czynnosci te zastrzezone sg dla sadu (art. 235 k.p.k.). Wspomniane
czynnosci sg dotkliwg ingerencjg w prawa obywatelskie osoby, takze tej, ktdra
moze by¢ nie zwigzana z prowadzonym postepowaniem karnym, stad zastrze-
zenie ich do kompetencji prokuratora i sadu stuzy zabezpieczeniu praw ucze-
stnikdw postepowania.

2. Warto zwrdci¢ uwage na pewne kwestie terminologiczne. Pojgcie ,dowo-
dow rzeczowych” w przepisach dotyczgcych postepowania przygotowawczego
pojawia sige w dostownym brzmieniu w art. 323 § 1 k.p.k. W rozdziale 25 k.p k.
mowa jest natomiast o ,rzeczach majgcych stanowi¢ dowdd w sprawie” oraz
o ,przedmiotach wydanych lub znalezionych w czasie przeszukania”. Nie ulega
watpliwosci, Zze pojecia te sg zbiezne, lecz nie zawsze pokrywajg sie. Celem
czynnosci procesowych okreslonych wrozdziale 25 k.p.k. jestwydobycie rzeczy

1 Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 415.
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mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie. Zatrzymaniu w drodze dobrowolnego
wydania lub odebraniu albo po uprzednim przeszukaniu podlegaja rzeczy
mogace stanowi¢ dowdéd w sprawie, ktére:

1) stuzyty lub byly przeznaczone do popetnienia przestepstwa,

2) zachowaty na sobie $lady przestepstwa,

3) pochodzg bezposrednio lub posrednio z przestgpstwa,

4) moga stuzy¢ jako srodek dowodowy do wykrycia sprawcy czynu lub ustalenia
przyczyn i okolicznosci przestepstwa albo kidrych posiadanie bez zezwolenia
jest zabronione?.

Moze sig jednak okazaé, ze rzeczy wydane albo odebrane lub znalezione
w czasie przeszukania nie majg cech dowodéw rzeczowych. K.p.k. przewiduje
wéwczas okreélony tok postgpowania z takimi przedmiotami (art. 230 § 2 zd. 1
k.p.k.). W sytuaciji gdy przedmioty te stanowig dowody rzeczowe nalezy pamie-
tac, ze niektdre sposréd nich ulegajg badz mogg podlegaé przepadkowi.

3. Wiasciwos¢ organéw uprawnionych do podejmowania decyzji w przed-
miocie dowodow rzeczowych uzalezniona jest od fazy postepowania przygoto-
wawczego oraz rodzaju decyzji w tym zakresie. Krag tych organdw jest
oczywisty — obejmuje on sad, prokuratora oraz organ dochodzenia.

Nie budzi watpliwosci zakres kompetencji sgdu w omawianym zakresie.
Zgodnie z art. 235 k.p.k. sgd dokonuje czynnosci przewidzianych w rozdziale
25 k.p.k. w postgpowaniu sgdowym, a prokurator w postepowaniu przygoto-
wawczym, chyba ze ustawa stanowi inaczej. W tymze rozdziale inaczej stanowi
przepis art. 225 § 3 k.p.k., zgodnie z ktérym do wylgcznej kompetencji sadu,
takze w postgpowaniu przygotowawczym, nalezy decyzja w przedmiocie za-
trzymania dokumentéw, co do kiérych inna osoba niz obrorica oswiadczyia, ze
zawierajg okoliczno$ci zwigzane z wykonywaniem funkcji obroricy.

Ponadto w ramach czynnosci sgdowych w postepowaniu przygotowawczym
do wiasciwosci sgdu powotanego do rozpoznania sprawy w pierwszej instancji
nalezy orzekanie na wniosek prokuratora o przepadku dowodu rzeczowego
w postaci przedmiotu pochodzgcego bezposrednio z przestepstwa (tzw. owo-
cow przestepstwa) oraz rzeczy ruchomej, ktéra stuzyta lub byta przeznaczona
do popefnienia przestepstwa (tzw. narzedzi przestepstwa) — tytutem $rodka
zabezpieczajgcego po uprawomocnieniu sig postanowienia o umorzeniu poste-
powania przygotowawczego (art. 323 § 3 k.p.k.). Réwniez na wniosek prokura-
tora, w sytuacji okreslonej w art. 324 k.p.k., sad umarzajgc postepowanie

2§ 122 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 kwietnia 1992 r. — Regulaminu
wewngtrznego urzgdowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U.
Nr 38, poz. 163 z pézn. zm.).
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przygotowawcze orzeka o zastosowaniu $rodkéw zabezpieczajgcych, w tym
réwniez — w razie potrzeby — o przepadku przedmiotow®.

Problem nieco sie komplikuje, gdy chodzi o rozgraniczenie kompetencji
prokuratora i organu dochodzenia w przedmiocie decydowania o dowodach
rzeczowych w postepowaniu przygotowawczym. Mozna postawic¢ pytanie, czy
w ogdle wehodzi w gre wiasciwosé w tym zakresie organu dochodzenia w swiet-
le brzmienia art. 235 k.p.k., zgodnie z ktérym czynnosci przewidzianych w roz-
dziale 25 k.p.k. w postgpowaniu przygotowawczym dokonuje prokurator. Ot6z
przepis ten, zaréwno ze wzgledu na jego tres¢, jak i inne uregulowania zawarte
w rozdziale 25 k.p.k., nalezy rozumie¢ w fen sposoéb, iz nie ustanawia on
wytgcznej kompetencii prokuratora w przedmiocie podejmowania decyzji o do-
wodach rzeczowych w postepowaniu przygotowawczym, a jedynie rozgranicza
kompetencje prokuratora i sgdu w zakresie czynnosci zwigzanych z zatrzyma-
niem rzeczy, przeszukaniem oraz postepowaniem z zakwestionowanymi przed-
miotami — w zaleznosci od etapu procesowego4, a scisle — stadium procesu
karnego. Interpretacja ta ma oparcie w rozwigzaniach przyjetych w art. 217 § 1,
314, art. 218 § 1, art. 220 § 1-3 i art. 231 § 1 k.p.k., w kidrych jako organy
uprawnione do dokonania czynnosci okreslonych w tych przepisach wskazano
sad i prokuratora. Koniecznym legislacyjnym uzupeinieniem tych uregulowarn
jest tre$¢ art. 235 k.p.k. Ponadto przepis ten nalezy odczytywac réwniez w taki
sposoéb, iz odwotuje sie on do weczesniejszych rozwigzan, zgodnie z ktérymi
pewne czynnosci procesowe w postgpowaniu przygotowawczym, przewidziane
w rozdziale 25 k.p.k., zostaly zastrzezone do wytgcznej kompetencji prokuraio-
ra.

W rozwazanej kwestii istotne uregulowanie zawiera przepis art. 323 § 1
k.p.k., zgodnie z ktérym w razie umorzenia postgpowania prokurator wydaje
postanowienie co do dowoddéw rzeczowych stosownie do przepisow art. 230—
233 k.p.k. Prokurator wydajac lub zatwierdzajgc postanowienie o umorzeniu
postepowania przygotowawczego rozstrzyga o dowodach rzeczowych. Decy-
zja w tym zakresie nalezy do jego kompetencji takze wowczas, gdy postano-
wienie o umorzeniu dochodzenia wydata policja lub inny organ uprawniony do
jego prowadzenia. Decyzja w przedmiocie dowoddéw rzeczowych moze polegac
na zwrocie osobie uprawnionej rzeczy zbednych dla postepowania karnego
(art. 230 § 2 zdanie pierwsze k.p.k.); odestaniu oséb zainteresowanych na
droge procesu cywilnego, jezeli wyniknie spor co do wiasnosci rzeczy, a nie ma

3 Por. R. A. Stefariski, (w:) Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, podred. Z. Gostyri-
skiego,t. il, Warszawa 1998, s. 112; J. Grajewski, L. Paprzycki, Kodeks postgpowania
karnego z komentarzem, Sopot 2000, s. 445-447.

4 J.Grajewski, L. Paprzycki, op. cit, s. 334,
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dostatecznych danych do niezwtocznego rozsirzygnigcia (art. 230 § 2 zdanie
drugie k.p.k.); przekazaniu rzeczy, ktérych posiadanie jest zabronione, wiasci-
wemu urzedowi lub instytucii (art. 230 § 3 k.p.k.); ztoZzeniu rzeczy do depozytu
sgdowego lub oddaniu osobie godnej zaufania w razie powstania watpliwosai,
komu nalezy wydac zatrzymang rzecz (art. 231 § 1 k.p.k.); sprzedazy przed-
miotdw i przekazaniu uzyskanej kwoty pienigznej do depozytu sgdowego
w sytuacji okreslonej w art. 232 § 1 k.p.k.; oddaniu na przechowanie krajowych
Srodkéw ptatniczych lub wartosci dewizowych (art. 233 k.p.k.).

Jezeli przedmiot jako dowéd rzeczowy jest niezbedny w razie podjecia
Umorzonego postgpowania, nalezy podjgé decyzje o dalszym zatrzymaniu
I przechowywaniu go.

4. Z powyzszych rozwazar wynika, ze do podejmowania w postepowaniu
przygotowawczym czynnosci przewidzianych w rozdziale 25 k.p.k., nie zastrze-
zonych do wytgcznej kompetencii prokuratora, uprawniona jesttakze policja lub
inny organ wskazany w art. 312 k.p.k.

Czynnosci zwigzanych z zatrzymaniem rzeczy lub przeszukaniem najcze-
Sciej dokonuje policja, kiéra powinna przestrzega¢ warunkéw okreglonych
woart. 217 § 1-3 i art. 220 § 1-3 k.p.k. Niezwykle wazny jest dalszy tok
posiepowania z przedmiotami wydanymi lub znalezionymi w czasie przeszuka-
nia, przewidziany w art. 228-233 k.p.k. (czynno$é przewidziana w art. 231 § 1
k.p.k. zostata zastrzezona do kompetencji prokuratora). Istotne jest zwtaszcza
dokonanie szczegdtowych ogledzin oraz spisu i doktadnego opisu zatrzyma-
nych przedmiotéw. Dowody rzeczowe moga bowiem zagingg, ulec zmianie lub
nawet sta¢ si¢ przedmiotem przestepnego zamachu ze strony oséb, ktdrym
zalezy na ich usunieciu lub przeksztatceniu®.

Fakt wydania przez prokuratora postanowienia w przedmiocie zatrzymania
rzeczy oraz przeszukania badz wydania postanowienia o zatwierdzeniu tych
czynnosci dokonanych w wypadkach nie cierpiacych zwiloki przez policje nie
eliminuje potrzeby wydania postanowienia w przedmiocie dowodéw rzeczo-
wych, takze przez policie w zakresie kompetencii tego organu. Wspomniane
wyzej decyzje prokuratorskie — poza celami $cisle procesowymi— stuza, co juz
podkreslano wczeéniej, takze zabezpieczeniu praw uczestnikéw postepowania.
Postanowienie w przedmiocie dowoddw rzeczowych natomiast wymusza dys-
cypling postgpowania z zatrzymanymi rzeczami, bowiem przedmioty wydane
lub znalezione w czasie przeszukania nalezy po dokonaniu ogledzin, sporzg-
dzeniuspisuiopisu zabrac albo oddad na przechowanie osobie godnej zaufania
(art. 228 § 1 k.p.k.), badZ po stwierdzeniu ich zbednosci dla postepowania

5 Por. F. Prusak, Komeniarz do kodeksu postgpowania karnego, t. I, Warszawa 1999, s. 681.
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karnego zwrdcic osobie uprawnionej (art. 230 § 2 k.p.k.}, do czego jest upraw-
niony takze organ prowadzgcy dochodzenie. W szczegdlnosci moze okazaé
sie, ze wsrod odebranych przedmiotéw sg takie, ktére nie majg znaczenia dla
ustalenia istoly i okolicznosci przestepsiwa oraz wykrycia jego sprawcy. W takiej
sytuacji nie ma potrzeby dalszego zatrzymywania tych przedmiotéw oraz odra-
czania decyzji co do ich zwrotu osobie uprawnionej do czasu zakonczenia
postgpowania.

Postanowienie w przedmiccie dowodow rzeczowych nalezy wydac niezwio-
cznie po zatrzymaniu rzeczy. Do dziatan policji w tym zakresie (i innych organdéw
dochodzenia) powinien mie¢ odpowiednie zastosowanie przepis § 128 Regu-
laminu wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych
prokuratury.

Wydanie wspomnianego postanowienia powinno nastgpi¢ z wiasnej inicja-
tywy policjanta prowadzgcego dochodzenie, co nie wytacza mozliwosci konsul-
tacji z prokuratorem nadzorujgcym postepowanie przygotowawcze bgdz
weryfikowania z urzedu tej decyzji przez prokuratora na podstawie art. 326 § 3
pkt 4 k.p.k. W razie zfozenia zazalenia przez uprawnione osoby postanowienie
to bedzie podlegato kontroli odwotawczej przewidzianej w art. 465 § 3 k.p.k.
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Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Cziowieka w sprawie Maaouia przeciwko
Francji! — dot. gwarancji procesowych dla
cudzoziemcow podlegajacych deporiacji

Uwagi ogélne

Katalog praw zawartych w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 1950 .
(KE) rzadzi sie tradycyjna zasadg uniwersalizmu podmiotowego. Oznacza to,
7e adresatem standardéw konwencji jest kazdy czlowiek (a wiec takze cudzo-
ziemiec) znajdujacy sie w obrebie jurysdykcji danego panstwa-strony KE.
W oryginalnym tekscie KE z 1950 r. jedynym przepisem zezwalajgcym expres-
sis verbis na odmienne traktowanie cudzoziemcdw jest art. 16, zgodnie z ktdrym
uniwersalne standardy swobody wypowiedzi (art. 10 KE), wolnosci pokojowych
zgromadzen (art. 11 KE) oraz zakaz dyskryminagji (art. 14 KE) nie wytaczajg
mozliwosci panstwa—strony odnosnie naktadania ograniczen w zakresie dzia-
talnoéci politycznej cudzoziemcow. Wszelkie jednak pozostate sfery aktywnosci
cudzoziemedw podlegajg zasadom ogdlnym KE, w tym zwiaszcza dotyczy to
catego rozbudowanego pakietu gwarancji proceduralnych.

Jedng z systematycznie powtarzajgcych sig kwestii wigzgcych sie wprost
z sytuacjg cudzoziemcoéw jest niewatpliwie procedura decyzyjna w przedmio-
cle wydalenia cudzoziemca z aktualnego kraju pobytu. W dotychczasowym
dorobku orzeczniczym organow KE jakosé gwarancyjna owej procedury trady-
cyjnie utrzymywana byla poza zasiegiem kiuczowego — jak sig¢ wydaje — w te]
materii standardu art. 6 KE (prawo do stusznej rozprawy sadowej). Dzialo sig
tak dlatego, iz organy strasburskie w swojej autonomicznej wyktadni zakresu
przedmiotowego art. 6 KE, utrzymywaly, iz decyzja o wydaleniu cudzoziemca
nie miesci sie w zadnej z kluczowych dla tego standardu kategorii (,sprawa
cywilna”, ,sprawa karna”), a zatem procedura tego typu rzgdzi si¢ swoimi
wlasnymi zasadami. Zgodnie z konsekwentnie utrzymywanym stanowiskiem
zwlaszcza Europejskiej Komisji Praw Czlowieka w decyzjach o wydaleniu
cudzoziemca przewaza bowiem element publicznoprawny i to w takim stopniu,

1 Sprawa relacjonowana w oparciu o wyrok Case of Maaouia v. France, judgment, Strasbourg,
5 October 2000 (app. 39652/98).
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kidry nie pozwala na kwalifikowania tej materii w kategoriach cywi!noprawrsych?‘.

Spektakularna ewolucja systemu KE, nastepujgca w drodze kolejnych pro-
tokotéw dodatkowych, wzmocnita pozycje cudzoziemcéw w sferze gwaranciji
proceduralnych dopiero w 1984 r., kiedy to na mocy protokotu nr 7 w art. 1
sformufowano katalog minimalnych gwaranciji procesowych zwigzanych z pro-
cedurg wydalania z kraju aktualnego pobytu. Katalog ten obejmuje trzy podsta-
wowe zasady, a mianowicie: konieczno$é umozliwienia cudzoziemcowi
przedstawienia powodéw przemawiajacych przeciwko wydaleniu, zasade roz-
patrzenia sprawy cudzoziemca oraz mozliwo$é dysponowania przez cudzo-
ziemca przedstawicielem procesowym w postgpowaniu przed wilasciwym
organem. Co jednak wazne, fo fakt, iz gwarancje te sg zapewniane jedynie
wiedy, gdy ich realizacja nie koliduje z interesem porzadku publicznego lub
uzasadnionymi wzgledami bezpieczeristwa narodowego. Jest to zatem niewgt-
pliwie standard proceduralny ,drugiego gatunku”.

Prezentowana ponizej sprawa zastuguje na uwage z dwéch wzgleddw. Przede
wszystkim jest to pierwsza sprawa, w kiérej 0 ewentualnym stosowaniu art, 6 KE
w odniesieniu do procedury w przedmiocie wydalenia cudzoziemca wypowiedziat
si¢ Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPCz). Postepowanie zwigzane
z wczesniejszymi skargami tego typu koriczyly si¢ na etapie procedury przed
Europejska Komisjg Praw Czlowieka. Po drugie natomiast, sprawa ta moze rodzié
watpliwosci zwigzane z autonomiczng wykiadnia pojeé traktatowych, gdyz ukazuje
ona dziatanie tego typu wyktadni na niekorzy$é podmiotéw indywidualnych.

Stan faktyczny

Powodem w niniejszej sprawie jest Nouri Maaouia, urodzony w Tunezji, ktéry
w 1980 r., w wieku 21 lat, zamieszkat na terenie Francji. We wrzesniu 1992 r.
powod ozenit sig z obywatelkg Francji, osobg w powaznym stopniu niepetno-
sprawng, z ktorg wezesniej przez kilka lat zytw zwigzku nieformalnym. Problemy
powoda zaczely sie w grudniu 1988 r., kiedy zostat skazany na kare 6 lat
pozbawienia wolnosci za rozbdj i napad z bronig w reku. W kwietniu 1990 r.
powod zostat warunkowo zwolniony z wiezienia.

W sierpniu 1991 r. minister spraw wewnetrznych wszczgt w stosunku do
powoda procedure deportacyjng. Wydany w wyniku tego postepowania nakaz
o wydaleniu (z 8 sierpnia 1991 r.) dotart jednak do wiadomosci powaoda
»-przypadkowo”, kiedy to w pazdzierniku 1992 r. zgtosit sig sam do stosownego

2 Por. Decisions and Reports vol. 17, Strashourg 1979, s. 149; Decisions and Reports val. 39,
Strasbourg 1984, s. 119; Decisions and Reports vol. 87, Strasbourg 1996, s. 174.
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urzedu celem uregulowania swojego statusu prawnego. Poniewaz powdd nie
dostosowart sig do warunkow decyzji o wydaleniu, skazano go ponownie w po-
stepowaniu karnym na kare 1 roku pozbawienia wolnosci oraz dodatkowo
zobowigzano go do pozostawania poza terytorium Francji przez okres 10 lat.
Wyrok ten zostat utrzymany w mocy przez sad apelacyjny.

Niezaleznie od krokéw prawnych w stosunku do wyroku sgdu karnego
powdd juz w 1992 r. uruchomit postepowanie przed wtasciwym sgdem admini-
stracyjnym, w ramach ktérego to postepowania kwestionowat uchybienia pro-
ceduralne zwigzane z decyzja o wydaleniu (m.in. niezawiadomienie go
o stawiennictwie przed radg ds. deportacji). W lutym 1994 r. sad administracyjny
uwzglednit zarzuty powoda i uchylit decyzje o wydaleniu. ‘

Dysponujgc wyrokiem sgdu administracyjnego powéd w sierpniu 1994 r.
uruchomit kolejne postepowanie, tym razem w sprawie uniewaznienia orzeczo-
nego wobec niego przez sad karmy obowigzku pozostawania poza terytorium
Francji przez okres 10 lat. Wérod argumentéw podnoszonych przez powoda
dominowaly wzgledy humanitame (w tym zwlaszcza jego zycie matzenskie
z 0s0bg niepetnosprawng). Postepowanie w tej sprawie zakoriczyto sig dopiero
w styczniu 1998 r., kiedy to sad administracyjny uniewaznit wspomniany zakaz.

Aktualnie powdd przebywa we Francji na mocy uzyskanego czasowego
zezwolenia na pobyt (10 lat) z prawem do podejmowania pracy zarobkowe;.

Pomimo ostatecznie korzystnego wyniku catego postgpowania dla powoda
skarga w jego sprawie zostata skierowana do Strasbourga w grudniu 1997 r.
Co interesujace, zarzut sformutowany w skardze dotyczyt naruszenia przez
francuskie organy procesowe standardu art. 6 § 1 KE, a konkretnie wymogu
,rozsgdnosci czasowej” w procedurze dotyczgce] uniewaznienia wydanego
przez sgd karny zakazu pobytu na terenie Francji przez okres 10 lat.

Stan prawny

W niniejszej sprawie gtéwny problem prawny sprowadza si¢ do udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy zakres przedmiotowy standardu art. 6 KE dotyczy
spraw o uniewaznienie nakazu pozostawania poza terytorium parstwa orze-
czonego wobec cudzoziemca. Zdaniem powoda decyzja ta w sposéb bezpo-
$redni rzutowata na jego zycie rodzinne, a zatem miescita si¢ w kategorii
,Sprawy cywilnej”, o ktérej mowa wiasnie w art. 6 KE.

Ustosunkowujgc sie do tego zarzutu ETPCz przede wszystkim potwierdzit,
iz zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg kategorie ,prawa i obowigzki cywil-
ne” oraz ,oskarzenie w sprawie karnej” stanowig kategorie autonomiczne w tym
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sensie, iz ich zakres nie jest zdeterminowany wylgcznie ramami danego krajo-
wego porzgdku prawnego.

W dotychczasowej prakityce ETPCz nie byto podobnej sprawy, a wiec takiej,
w ktorej wydalenie cudzoziemca z kraju pobytu, a zwiaszcza konsekwencje
prawne z tym zwigzane, bytyby analizowane przez pryzmat art. 6 KE. Natomiast
w Kilku wezesniejszych sprawach wytgcznie Europejska Komisja Praw Cziowie-
ka konsekwentnie stata na stanowisku, iz decyzje wiadz paristwowych w przed-
miocie zezwolenia cudzoziemcowi na pobyt w danym paristwie nie wigzg sie
w zaden sposob z rozstrzyganiem kwestii praw lub obowigzkéw cywilnych takiej
osoby albo oskarzenia przeciwko takiej osobie w rozumieniu art. 6 § 1 KE.

Oceniajgc argumenty powoda w niniejszej sprawie ETPCz podkreslit, iz
postanowienia KE muszg by¢ rekonstruowane w swietle catego systemu kon-
wencji, a wigc wigcznie z protokotami dodatkowymi. W tym wiasnie konteksécie
ETPCz odwotat sig do art. 1 protokotu nr 7 z 1984 r., zawierajgcego gwarancije
proceduralne stosowane w procedurze dotyczacej wydalenia cudzoziemca.

W opinii ETPCz wiasnie systemowe spojrzenie na standardy KE prowadzi
do wniosku, ze paristwa-strony tego traktatu zdawaty sobie sprawe z tego, iz
art. 6 § 1 KE nie ma zastosowania do procedury wydalania cudzoziemcéw.
Dostrzegajgc zatem poirzebe dodatkowego zabezpieczenia intereséw oséb
podlegajacych wydaleniu paristwa te zdecydowaty sie na opracowanie osobne-
go standardu w tym zakresie. Tre$¢ art. 1 protokotu dodatkowego nr 7 do KE
jest w zwigzku z tym dowodem na to, iz art. 8 § 1 KE nie obejmowat swoim
zakresem tego typu procedury.

Co istotne jednak, to fakt, iz w rozpatrywanej sprawie przedmiotem skargi
byta nie tyle procedura dotyczaca wydalenia, ile zwigzana z nhig decyzja sadu
karnego zakazujgca powodowi przebywania na terenie Francji przez okres 10
lat. W opinii ETPCz fakt, iz decyzja o wydaleniu moze mieé powazne reperkusje
w sferze zycia prywatnego czy rodzinnego powoda, czy nawet dia jego losdw
zawodowych, nie wystarcza, by spowodowad wigczenie takiej materii w zakres
~praw cywilnych” chronionych art. 6 § 1 KE.

Podobnie, ETPCz stwierdzit, iz nakazy pozostawania przez cudzoziemcow
poza terytorium paristwa nie moga by¢ taczone z kategorig ,oskarzenia w spra-
wie karnej”. Ocena danego $rodka prawnego podlega réwniez wykiadni auto-
nomicznej. Fakt, iz w konkretnym krajowym porzadku prawnym dany srodek
traktowany jest jako kara kryminalna, nie moze by¢ sam przez sie decydujacy
dla stwierdzenia na poziomie procedury KE tego, Ze $rodek ten jest faktycznie
karg kryminalng, a zatem podiegac ma standardowi art. 6 § 1 KE. Kazdorazowo
bowiem w ocenie te] uwzgledniana by¢ musi istota kary.
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W panstwach czionkowskich Rady Europy w przypadkach podobnych do
analizowane]j sprawy, nakazy przebywania poza terytorium paristwa z reguty
nie sg traktowane w kategorii kar kryminalnych. Nakazy takie w wigkszosci
panstw czionkowskich pozostajg w gestii organéw administracyjnych i stanowig
szczegdlny rodzaj érodka prewencyjnego stosowanego dla celow kontroli imi-
gracyjnej. Zdaniem sedziéw ETPCz, trudno zatem uznac, by srodki takie tgczyty
sie z ,rozpatrywaniem oskarzenia” przeciwko danej osobie w rozumieniu art. 6
§ 1 KE. Fakt, iz nakaz taki jest stosowany w kontekscie procedury karnej — jak
miafo to miejsce w niniejszej sprawie — nie zmienia bowiem zasadniczo prewen-
cyjnej natury takiego srodka. W konsekwencji oznacza 1o, ze postgpowanie
w sprawie uniewaznienia takiego nakazu réwniez nie moze by¢ traktowane jako
postepowanie karne.

Ostatecznie wiekszoscig gtosow (stosunek gloséw 15:2) ETPCz stwierdzit,
iz art. 6 § 1 KE nie ma zastosowania w niniejszej sprawie.

Oceniajgc wynik postepowania w sprawie Nouri Maaouia przeciwko Francji
mozna zatozyc, ze w niczym nie zaktéca on dotychczasowej linii orzecznictwa
strasburskiego. Warto jednak nadmieni¢, ze nawet sedziowie gtosujacy za
ostatecznym stanowiskiem ETPCz zgtosili zdania odrebne dotyczgce racjonali-
zacji takiego stanowiska. Jest to czytelny dowdd na niezbyt przekonujacg
jednak argumentacje ETPCz sformutowang w zaprezentowanym wyroku.

Tak tez np. sedziowie J. P. Costa i T. Pantiru zwrécili uwage, ze art. 1
protokotu nr 7 do KE (bedacy lex specialis w stosunku do art. 6 § 1 KE) ma
zastosowanie wytgcznie do cudzoziemcdw legalnie przebywajgcych na terenie
kraju, z kidérego dana osoba zostaje wydalona. W przypadku powoda trudno
moéwié o spetnieniu warunku legainosdci pobytu, skoro ,cigzyta” na nim decyzja
o wydaleniu. Oznacza to, ze art. 1 protokotu nr 7 do KE nie mogt miec¢ w tej
sprawie zastosowania. Co wigcej, ukazuje to mozliwosc wystepowania w pra-
ktyce sytuacji, w kidrych losy cudzoziemeéw pozostajg poza dziataniem jakie-
gokolwiek standardu proceduralnego.

Podobnie wywdd dotyczacy charakteru prawnego nakazu pozostawania
poza terytorium paristwa. W niniejszej sytuacji trudno nie dostrzec faktu, iz
nakaz taki orzekany przez sad karny miat status kary dodatkowej o tradycyjnym
dla kar kryminalnych podwéjnym charakterze, tj. punitywnym i prewencyjnym.
Obaj sedziowie wskazali wrecz na pewng niekonsekwencjg obecnego stanowi-
ska ETPCz w tej materii, gdyz organ ten wczesniej w charakterze kar kryminal-
nych traktowat tak rézne $rodki prawne, jak np. nakaz konfiskaty zwigzany
z karg pozbawienia wolnosci, zastepcza kara pozbawienia wolnosci w zwigzku
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z niezaptaceniem grzywny, redukcja punktéw przynaleznych do prawa jazdy
kierowecy powodujgca w efekcie utrate waznosci tego dokumentu.

Wyraznie odczuwalna w niniejszej sprawie ,wstrzemiezliwosé” ETPCz w za-
kresie formutowania obowigzkéw organéw panstwowych wobec cudzoziemcow
podlegajgcych wydaleniu z kraju pobytu moze rodzi¢ uzasadnione obawy o to,
iz w systemie ochrony Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka obecny jest,
niestety, pewien element o charakierze stricte politycznym.
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Konferencja naukowa nt. ,,Kara celowa
a sprawiedliwa”, zorganizowana przez Koto
Naukowe Mysli Politycznej i Prawnej UW
(Warszawa, 7 listopada 2000 r.)

Nie jest rzeczg fatwag rozwazanie nad prawno-filozoficzng problematyka
dotyczaca zasadniczych, weztowych pojec¢ funkcjonujgcych w okresionym sy-
stemie prawa. Do takich poje¢ bez watpienia nalezy kwestia kary, rozumienia
jej istoty, a takze funkcji i celdw, jakie ma spetniac w prakiyce stosowania prawa
karnego, zaréwno w modelowym ujeciu nauki o karze, jak i w konkretnych
realiach spotecznejrzeczywistosci. Problematyka ta dotyka nie tylko przedmiotu
filozofii prawa, nauki polityki karnej i prawa karnego, ale i nauk spotecznych,
a nawet psychologii. Kara jest zjawiskiem realnym, funkcjonujgeym w wielu
dyscyplinach. Nie oznacza to, ze poszukiwanie uzasadnienia dla kary i karania
na gruncie nauki prawa karnego nie jest z metodologicznego punktu widzenia
wiasciwe. Wrecz przeciwnie, dokonywanie fakich zabiegdw jest zasadne i po-
trzebne, z uwzglednieniem jednak chociazby uprawdopodobnionych zatozer:
innych dziedzin nauk, w szczegdlnosci nauk spofecznych. Kofo Naukowe Mysli
Politycznej i Prawnej UW podjeto prébe odpowiedzi na odwieczne pytanie
trapigce prawnikéw, spotecznosci ludzkie, duchownych: ,Czym powinna byc
i czym jest kara”.

W konferencji wzieli udziat wybitni przedstawiciele teorii i praktyki prawa
karnego, m.in. prof. drhab. Tomasz Kaczmarek z Uniwersytetu Wroctawskiego,
prof. dr hab. Barbara Kunicka-Michalska z Polskiej Akademii Nauk, sedziowie
Sgdu Najwyzszego: dr Lech Paprzycki — Prezes Izby Karnej, oraz Stanistaw
Zabtocki, sedziowie Sgdu Okregowego i Rejonowego w Warszawie oraz pro-
kuratorzy. Moderatorem dyskusji na konferencji byt dr Janusz Kochanowski
z Uniwersytetu Warszawskiego.

Tematyka pierwszej czesci konferencji koncentrowata sie na zagadnieniach
teoretyczno-prawnych o podstawowym znaczeniu dla zasad wymierzania kary.
Dwa pierwsze referaty — wygtoszone kolejno przez prof. Tomasza Kaczmarka
z Uniwersytetu Wroclawskiego oraz dr Jarostawa Wyrembaka z Uniwersytetu
Warszawskiego — dotyczyly dyrektyw sedziowskiego wymiaru kary. Pierwsze
wystapienie rozpoczely przytoczone stowa prof. Mariana Cieslaka, kidre w swej
dramatyczne] esencji nawigzywaly do postawicnego w temacie konferencii
pytania: Kara celowa a sprawiedliwa?”. Brzmiaty one: ,Jaki jest sens tej dziwnej

Prokuratura
i prawo 2, 2001 179



K. Szymczak

zabawy, ktdra polega przeciez na sprawianiu cziowiekowi dolegliwosci, a wiec
wyrzgdzaniu cierpienia?”. Wedtug stéw prof. Kaczmarka, sedzia indywidualizuje
wymiar kary przede wszystkim wediug wiasnej hierarchii, swoich wiasnych
dyrektyw. Chociaz on sam przyznat, ze coraz bardziej sceptycznie odnosi sig
do realizowanych przez praktyke wymiaru kary intencjonalnych zatozer usta-
wodawcey wyrazonych w dyrektywach jej wymiaru, to réwnoczeénie mocno
podkresiat, ze spdr o priorytet danej dyrektywy ma kardynalne znaczenie
rowniez w praktyce. Bardzo krytycznie zostaty przez niego ocenione dyrektywy
wymiaru — zwiaszcza ustawowa przestroga dla sgdu dotyczaca baczenia, aby
dolegliwo$c kary nie przekroczyta stopnia winy. A to z dwéch powoddw. Po
pierwsze, jak stusznie zauwazyt cytowany przez prof. Kaczmarka prof. Wiady-
staw Mgcior — koncepcja limitujgcej funkgiji winy jest nie dosd wiernym zapozy-
czeniem z koncepcji Clausa Roxina, krytycznie ocenianej réwniez w Niemczech.
Po drugie, odniesienie do winy jest w nowym kodeksie niezwykle nieczytelne.
Kodeks z 1997 r. nie definiuje bowiem dostatecznie wyraznie, co nalezy
rozumie¢ przez wing. Z pewnoscig jest to koncepcia winy normatywnej, ale
wedtug jednych jest jedynie podmiotowg zarzucalno$cig czynu, podczas gdy
umysinos¢ lub nieumysinos¢ wyczerpuje sie w definicji tegoz czynu (Zoll);
tymczasem wedtug innych wina jest zarzucalno$cig umy$ing lub nieumysing
(tak uwazat Wolter). Jak mozna zatem wymagad, by sedziowie mogli sobie
wiasciwie, w miare jednolity sposdb i zgodny z intencjami ustawodawcy, pora-
dzi¢ zwymierzaniem kary sprawcom poszczegdinych przestepstw? — pytat prof.
Kaczmarek. Nawigzat on réwniez do tzw. koncepcji prewencyjnej winy, repre-
zentowanej w doktrynie niemieckiej przez Jacobsa, wediug ktérej to postulaty
prewenciji ogolnej (ale pozytywnej) nakazujg karaé sprawce. Trafnie Zauwazyt,
ze podstawowym celem kary ma by¢ usatysfakcjonowanie ofiary przestepsiwa,
a nie kreowanie niedostatkdw osobowosci skazanego. ,Karanie to leczenie
objawowe, a nie przyczynowe”.

Dr Jarostaw Wyrembak najwigcej uwagi poswiecit humanizmowi prawa
karnego. Wedtug niego, obserwacja ewolucji prawa karnego uprawnia do
obrony tezy, ze nastepuje powolny odwrét od tej postaci humanizmu karania.
W prakiyce oznaczato o przede wszystkim zorientowanie na model resocjali-
zacyjny i w pewien kuriozalny sposéb prowadzilo tez do Sputapki humanizmu” —
wigkszej uwagi podwigcane] przestepcy w procesie sgdowym | prowadzonej
duzym naktadem finansowym i ludzkim resocjalizacji osoby skazanej, jak zain-
teresowaniu ofiarg przestgpstwa. Na tym tle interesujgca jest — zdaniem dr. Wy-
rembaka — koncepcja ,prawa do bycia ukaranym”, ktérg w polskiej literaturze
najpetniej opisuje prof. Wojciech Sadurski. Oznacza ona, ze osoba, ktéra
popeinita przestepstwo, ma prawo do tego, by natozono na nig konkretna kare —
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grzywne, ograniczenie lub pozbawienie wolnosci, ale nie ingerowano w jej
osobowosé. Autor referatu w tym zwlaszcza dopatrywat sie sprawiedliwodci
i poszanowania godnosci czlowieka w procesie karania. Dr Wyrembak zauwa-
2yt ze prawo karne przeszio droge od jednoznacznosci do wieloznacznosci, od
optymizmu do sceptycyzmu. Dodat réwniez, ze sens karania opiera sie dzisiaj
na instrumentach ustawowych opartych na formule pluralizmu kary, co nie jest
bynajmniej rozwigzaniem wtasciwym.

Trzecim referatem pierwszej czesci konferencji byt tekst Michata Kréliko-
wskiego — studenta V roku WPIA UW, pt. ,Renesans retrybutywizmu? Z do-
Swiadczeni anglosaskich”. Mottem do tego referatu byly stowa Stanistawa
Sliwiriskiego, ktéry podkreslat, ze ,o0 teoriach karnych nalezatoby méwié na
samym wslepie do nauki prawa karnego; one bowiem, chociaz majg da¢
usprawiedliwienie bezposrednio karze, sg wiasciwie usprawiedliwieniem catego
prawa karnego”. Zdaniem autora referatu, dla teorii retrybutywnych najistotniej-
sze i wspélne zarazem jest to, Ze wymierzenie kary jest odpowiedzig na rzeczy
zaszte. Odpowiedz ta wynika ze stalej potrzeby kary za wyrzadzone zlo, ktore]
zaspokajanie wigze sie ze spoteczng pewnoscig rzgdow prawa i moralnosci.
Inng zatem materig jest o, co uznamy za cel, do kidrego ta odpowiedz ma nas
zaprowadzi¢ (np. wyréwnanie sprawiedliwosci czy umacnianie i ksztattowanie
w spoteczenistwie przekonan o tym, co zie), oraz jaka bedzie miata ona forme
(potepiajaca odptate, czy natozenie proporcjonalnych wobec winy dolegliwosci).
Podstawg rozwazarn byly zalozenia anglosaskiego retrybutywizmu, kiérego
najwazniejszej odmianie nadat ton Andrew von Hirsch w opracowaniu pt. ,Doing
Justice. The Choice of Punishment”. Von Hirsh precyzyjnie docieka funkcji
prawa karnego i w konsekwencji celéw kary retrybutywnej. Logika jego rozwa-
zan oparta jest na zatozeniu H. L. A. Harta, ze uzasadnienia dla kary nalezy
szukac na dwdéch etapach. W pierwszym nalezy zdecydowad, dlaczego karze-
my w ogole. W drugim natomiast zapyta¢ o powody, dla ktérych wyznaczamy
kare o danej surowos$ci sprawcom poszczegélnych przestepstw. Zatozenie to
wigze sie z rozréznieniem przyczyny tworzenia i utrzymywania karnoprawnych
zakazdw oraz przyczyny karania jednostki. Pierwsza z nich jest wiasciwa dla
zamierzonej przysziosci, podczas gdy druga jest odpowiedzig na rzeczy zaszte.

Retrybutywizm von Hirscha wyrdst z przekonania o symetrii sprawiedliwosci
dystrybutywnej i retrybutywnej. Sprawiedliwosé dystrybucji to proces przywra-
cania hipotetycznej rownowagi nagrod i obcigzen naruszonej pozytywnym
wysitkiem czfowieka w konsekwencji zastugujgcego na nagrode. Sprawiedli-
wosc karania mozna ujgé jako niemal analogiczny proces cdnoszgcy sie do
naktadania kar. W tej hipotetycznej rownowadze, z uprawnieniami do ochrony
autonomii jednostki sprzezone sg obowigzki nieingerencji w te sfere prawnie
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chroniong, a przynalezng innym. Popetnienie przestepstwa stanowi zaktécenie
tej rownowagi - jest bowiem zagarnigciem przez przestepce nadmiernej sumy
korzysci dia siebie (czyli poszerzeniem sfery indywidualnej wolnosci), impliku-
jaca rowniez pozbycie sig przez niego pewnych ciezaréw (czyli obowigzkéw
samoograniczania sig).

Stopien zagrozenia wynikajgcy z przestepstwa jest zatem proporcjonalny do
stopnia zakiécenia rownowagi, a sprawca zastuguje na odpowiednig, réwniez
proporcjonalng kare. To zastuzenie na kare najpetniej realizuje ideat wolnosci,
wigze bowiem kare wytgcznie z zachowaniem zaleznym od woli jednostki.
W konsekwencii zastuga (tzw. desert), ktéra oznacza wymaég proporcjonalnosci
kary i ciezaru przestgpstwa (czyli wypadkowej winy i szkody) — staje sie
centralnym punktem retrybutywizmu anglosaskiego. W konsekwencji, funkcjg
prawa karnego jest realizowanie sprawiedliwosci retrybutywnej przez przywra-
canie spofecznej rownowagi débr i cigzaréw wyrazajgce sie w proporcjonalnej
do winy odpowiedzi przez karg. Do tego nawigzuje tytut Raportu ,Doing Justice”,
czyli ,czynic, wymierzac¢ sprawiedliwosc”. Kolejng funkcjg jest definiowanie
I sankcjonowanie wartodci spotecznych, dzigki kiérej karze wolno przybrad
forme spotecznego, réwniez proporcjonalnego potepienia dla czynu. Ostatnia
funkcja, ktdra jestintencjonalnie realizowana tylko na poziomie zagrozenia kara,
to przeciwdziatanie zagrozeniu przestepczoscia.

Podstawowym zagadnieniem dla retrybutywnej polityki karnej przy budowie
sankcji to dopuszczenie kierowania si¢ prewencjg generalng, rozumiang jako
powodowanie unikania przestepczego zachowania w wyniku obawy przed jego
negatywnymi konsekwencjami oraz legalizmu materialnego. Zgodnie z tym
rozumieniem, funkcjonalnie btedne jest dokonane przez Johana Andenaesa
rozroznienie prewencji na negatywng i pozytywna. Kara jest spotecznie czytel-
nym stwierdzeniem paristwa — nie tylko natozeniem dolegliwosci, ale réwniez
potegpieniem czynu. Rodzi jednoczesne oportunistyczne i moralne powody do
postepowania zgodnego z prawem. Wraz z uplywem czasu istnienia danego
zakazu, moralne przekonanie bedzie odgrywaé coraz wigkszg role, przeciwnie
do oportunistycznych powoddw. Tej prawidtowosci nie da sie jednak ani odwré-
ci¢, ani pomingg, ani tym bardziej normatywnie wykluczyé (jak uczyniono w k k.
z 1997 r.).

Przy rozwazaniu prewencji generalnej jako elementu polityki karnej niezwy-
kle wazne jest réwniez ustosunkowanie sig do problemu rozrézniania surowoséci
od nieuchronnosci kary. Nieuchronno$c¢ to prawdopodobieristwo wykrycia, uje-
cia sprawcdw i uznania winnymi. Surowosé — to jak surowo zostanie ukarany
sprawca po ujeciu i uznaniu winnym. Zawiera ona dwie sktadowe: (1) prawdopo-
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dobieristwo otrzymania bezwarunkowej kary pozbawienia wolnosci oraz (2)
dtugosc orzeczonej kary pozbawienia wolnosci.

Druga czesc konferencji poswigcona byta zagadnieniom: modelu resocjali-
zacji w polskim systemie penitencjarnym oraz praktyki wymierzania kary przez
sady (biorac pod uwage praktyke stosowania prawa karnego, w szczegoinosci
dyrektywy sadowego wymiaru kary przez sgdy warszawskie).

Mirostaw Nowak (Centralny Zarzad Stuzby Wigziennej), po zwigzlym przed-
stawieniu rysu historycznego ksztattowania sig¢ modelu resocjalizacji na $wiecie
i w Polsce, przedstawit dane statystyczne dotyczgce funkcjonowania systemu
penitencjarnego w naszym kraju. Z tej szczegdfowej i rzetelnie opracowanej
wypowiedzi wynika m.in., Zze w roku 2000 nastgpit wzrost populacji wigziennej
0 12 tys. (obecnie w zaktadach karnych znajduje sig ok. 68 100 osadzonych),
7e miodociani stanowig 17% tej populacii, ze na 100 tys. osadzonych przypada
20 tys. funkcjonariuszy stuzby wigziennej, ze w ostatnim roku liczba wydawa-
nych przepustek zmalafa trzykrotnie, a w skali roku jest ksztaiconych 3300
osadzonych. Giéwnymi bolgczkami polskiego wigziennictwa sg przede wszy-
stkim: przeludnienie jednostek penitencjarnych oraz brak pracy dla osadzonych.
Nawigzujgc do samego obecnego modelu resocjalizacji, Mirostaw Nowak
stwierdzit, ze model ten ,oparty jest na $wiadomych dziataniach okreslonych
organéw penitencjarnych” i w duzej mierze polega na ,odejsciu od zasady
obowigzkowej resocjalizacj’”, ktéra, trzeba przyznaé, nie sprawdzita si¢ ani
w krajach Europy Zachodniej i Skandynawii, gdzie poczyniono ogromne nakta-
dy finansowe, ani w Stanach Zjednoczonych. Podstawowym problemem Zwig-
zanym ze wspotczesnym modelem resocjalizacji w Polsce jest niedoskonatosé
tzw. systemu programowego oddziatywania kary, kiéremu nofa bene poddato
sie w Polsce zaledwie 30-40% uprawnionych i kiéry w duzej mierze niesie ze
sobg duzy stopieri demoralizacji. U podstaw tego systemu lezg praca, nauka
oraz zajecia kulturalno-o$wiatowe. Brak pracy, sfabo wykwalifikowana kadra
opiekunéw (nalezy zauwazy¢ odptyw ze stuzby wigziennej ludzi o wyzszym
wyksztatceniu, w zamian ktérych przyjmuje sie osoby o nizszych kwalifikacjach
i umiejetnoéciach, bardzo czesto z wyzszym wyksztatceniem licencjackim),
dodatkowo pogragzajg rodzimg zapasé systemu resocjalizacji. Prelegent z duzg
dozg goryczy podkreslit, ze stuzba wigzienna jest przygotowana na podjecie
wszelkich niezbednych dziatai w razie nastgpienia skutkéw przeludnienia
wiezien. Jak trafnie podkreslit: ,Przeludnienie rodzi agresje, a agresja mnozy
frustracje”.

Ostatnim wystgpieniem na konferencji byt zywy wyktad sgdziego Sgdu
Rejonowego w Warszawie — Piotra Niedzielaka na temat dyrektyw sedziowskie-
go wymiaru kary w prakiyce stosowania prawa karnego w sgdach warsza-
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wskich. Autor podkreslat trudnosci, jakie stojg przed sedziami w zakresie
stosowania przepisu art. 53 k.k. jezeli chodzi o interpretacje pojecia ,funkcja
limitujgca winy”. Sad bowiem wedtug tego zatozenia wymierza kare odpowia-
dajacy stopniowi zawinienia, ale moze i wymierzy¢ karg ponizej tego stopnia.
Innym problemem poruszonym przez sedziego Niedzielaka byta kwestia sto-
sunkuart. 53 k.k. do art. 69 k.k. Prelegent pytat, czy norma art. 53 k.k. jestnormg
nadrzedng w stosunku do normy art. 69 k.k. i w razie trudnosci interpretacyjnych,
w szczegolnosci wiedy, gdy przestanki zastosowania warunkowego zawiesze-
nia wykonania kary nie moga byé zastosowane ze wzgledu na zasady okreslone
w tresci przepisu art. 53 k.k., nalezy stosowaé norme z art. 53 k.k. Na pytanie
zadawane wielokrotnie podczas dyskusji na konferencji o to, w jakim stopniu
osobowosc sprawcy wpltywa na wymiar kary, odpowiedzial, ze niekiedy bardzo
trudno rozstrzygnagé, kidry z elementéw osobowosci sprawcy uzewnetrznit sie
w czynie. Z drugiej strony jednak, sedzia, majac przed sobg konkretny stan
faktyczny, moze zywi¢ uzasadnione przekonanie, ze to wiasnie 0sobowosé
sprawcy okazafa sig nadrzednym czynnikiem sprawczym w popetieniu prze-
stgpstwa. Ma to miejsce w szczegdlnosci w przypadkach przestgpstw zgwatce-
nia.

W tej czgsci konferencii nie obylo sig réwniez bez dyskusji na temat proje-
ktowanych zmian w polskim prawie karnym materialnym i procesowym. Stani-
staw Zabtocki — sedzia Sadu Najwyzszego, stwierdzit, ze za niedopuszczalne
nalezy uznac zabiegi ministerialnego projektu, majace na celu stworzenie takich
uregulowari, kiére opierajg zastosowanie tymczasowego aresztowania w zna-
cznej mierze na przestankach pozaprocesowych. Takie zabiegi nie sg wlasciwe
z dwdch powoddéw. Po pierwsze, jest to sprzeczne z orzecznictwem Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, po drugie, takie regulacje stwarzajg niebez-
pieczeristwo zastgpienia funkgji, jakie maja spemiaé $rodki zapobiegawcze,
funkcjami, jakie ma spetniaé kara.

Konferencja naukowa ,Kara celowa a sprawiedliwa” dostarczyta uczestni-
kom nowych pogladdéw (niekiedy byty to poglady stare, ale jakby dzisiaj zapo-
mniane) na kwestie kary kryminalnej. Wszyscy uczestnicy zgodnie przyznali,
ze kara moze by¢ i celowa, i sprawiedliwa, o czym (wprawdzie w kontek$cie
pytania: ,Kara surowa czy nieuchronna?”) zdaja sie dzisiaj zapominaé nie tylko
dziennikarze, politycy, ale i wybitni przedstawiciele prawa.
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