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ARTYKULY

Jarostaw Zagrodnik

Udziat prokuratora w postepowaniu sgdowym
wszczetym przez oskarzyciela positkowego
subsydiarnego

Streszczenie

Anrtykut dotyczy redakcji art. 55 § 4 k.p.k. nadanej ustawg z dnia 11 marca
2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektoérych
innych ustaw. Podstawe rozwazan Autora stanowi poprzednia wersja okre-
Slonego przepisu, na tle ktérego zarysowaty sie dwa stanowiska co do statu-
Su prokuratora uczestniczgcego w postepowaniu wszczetym na podstawie
subsydiarnego aktu oskarzenia, a mianowicie: pierwsze, ze prokurator nadal
pozostaje oskarzycielem gtdbwnym, dziatajgc w charakterze oskarzyciela pu-
blicznego oraz drugie, Ze prokurator petni role rzecznika interesu publiczne-
go (interesu spotecznego, praworzgdnosci).

Kwestia udziatu prokuratora w postepowaniu sgdowym w nietypowej sy-
tuacji procesowej, w ktérej postepowanie to w sprawie o przestepstwo scigane
z oskarzenia publicznego zostaje zainaugurowane przez pokrzywdzonego
(oskarzyciela positkowego subsydiarnego) zamiast oskarzyciela publicznego,
po spetnieniu warunkow okreslonych w art. 55 § 1, art. 306 § 1 i 1a oraz art.
330 § 11§ 2 k.p.k., jest przedmiotem unormowania zamieszczonego w art.
55 § 4 k.p.k. W pierwotnej redakcji przepis ten byt sformutowany nad wyraz
lakoniczne, jego tre$¢ ograniczata sie bowiem do unormowania uprawnienia
prokuratora do wziecia udziatu w postepowaniu sgdowym w opisanej konfi-
guracji procesowej. Jego zawartos¢ normatywna ulegta istotnej zmianie
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J. Zagrodnik

i zarazem rozszerzeniu w drodze ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw’,
okreslanej dalej mianem noweli marcowej. W konsekwencji w aktualnym
stanie prawnym przepis art. 55 § 4 k.p.k., obok legitymaciji do udziatu w po-
stepowaniu sgdowym wszczetym na podstawie subsydiarnego aktu oskar-
zenia, reguluje charakter udziatu prokuratora w tym postepowaniu, wptyw
jego przytaczenia sie do oskarzenia na charakter toczacego sie postepowa-
nia oraz kwestie rezygnacji z dalszego popierania oskarzenia wniesionego
przez oskarzyciela positkowego subsydiarnego. Doniosto$ci wskazanych
zmian w obszarze regulacji tytutowego zagadnienia nie trzeba — jak sie zda-
je — wykazywac. Sktaniajg one w sposob naturalny do analizy unormowania
zawartego w art. 55 § 4 k.p.k. w aktualnym stanie prawnym.

Wiele przemawia za tym, aby punktem wyjscia uczyni¢ zarysowanie za-
sadniczych kontrowersiji, jakie zrodzity sie na tle interpretacji art. 55 § 4 k.p.k.
w jego pierwotnym brzmieniu. W obliczu stanowigcego tre$¢ tego przepisu,
enigmatycznego — jak trafnie stwierdzit Sgd Najwyzszy? — opisu udziatu pro-
kuratora w postepowaniu sgdowym wszczetym przez oskarzyciela positko-
wego, najwiecej sporow wywoftata w pismiennictwie kwestia charakteru
prawnego — roli procesowej, w jakiej wystepuje prokurator w takim uktadzie
procesowym. Na tle catej konstelacji odmiennych zapatrywan w tej materii®
mozna byto wyrézni¢ w zasadzie dwa zasadnicze kierunki interpretacyjne
okreslajgce role prokuratora biorgcego udziat w postepowaniu na podstawie
art. 55 § 4 k.p.k. Jeden z nich przewidywat, ze prokurator w rozpatrywanym
uktadzie procesowym pozostaje oskarzycielem gtéwnym, dziata w charakte-
rze oskarzyciela publicznego, za czym miaty przemawia¢ unormowania
ogolne zawarte w przepisach art. 45 i 46 k.p.k. dotyczace roli tego organu
w postepowaniu sgdowym®*. Zgodnie z drugim kierunkiem interpretacji w po-
stepowaniu sgdowym zainaugurowanym w sprawie publicznoskargowe;j
przez oskarzyciela positkowego prokurator petni role rzecznika interesu pu-

"Dz. U. poz. 437.

2 Uzasadnienie uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. | KZP 24/13,
www.sn.pl.

3 Szczegdtowe wyroznienie tych zapatrywan mozna znalezé w uzasadnieniu uchwaty Sgdu
Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. | KZP 24/13, www.sn.pl, oraz w opracowaniu
R. A. Stefanskiego, Przeglad uchwat Izby Karnej Sgdu Najwyzszego w zakresie poste-
powania karnego za 2013 r., lus Novum 2014, nr 3.

4Zob. m.in. Z. Gosk, Uprawnienie pokrzywdzonego wniesienia do sgdu aktu oskarzenia,
Prok. i Pr. 1997, nr 4, s. 71; K. Dudka, Skarga subsydiarna oskarzyciela positkowego
w procesie karnym w: Wspotczesny polski proces karny. Ksiega ofiarowana prof. T. Nowa-
kowi, pod red. S. Stachowiaka, Poznan 2002, s. 53; A. Skowron, Glosa do uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2013 r.; R. A. Stefanski, Przeglad uchwat Izby Kar-
nej Sgdu Najwyzszego w zakresie postepowania karnego za 2013 r., lus Novum 2014, nr 3,
s. 108.
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blicznego (interesu spotecznego, praworzadnosci)®. Zasadnicze znaczenie
dla argumentacji wspierajgcej ten punkt widzenia miata analiza tresci art. 55
§ 4 k.p.k. w zestawieniu z trescig art. 57 § 2 k.p.k. (arg. a contrario), przewi-
dujagcego przytgczenie sie prokuratora do oskarzenia, gdy odstgpit od niego
oskarzyciel positkowy samodzielnie popierajgcy oskarzenie. Stanowita ona
podstawe do spostrzezenia, ze w pierwszym z wymienionych przepiséw,
inaczej niz drugim, ustawodawca nie przesgdza aktywnos$ci prokuratora po
stronie oskarzenia, pozostawiajgc temu organowi okreslenie in concreto kie-
runku dziatalnosci podejmowanej w procesie sgdowym. Wzgledy funkcjonal-
ne, w szczegolnosci wzglad na warunki decydujgce o uzyskaniu przez po-
krzywdzonego prawa do wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia, pozwa-
laty zarazem na podkreslenie, ze w rozpatrywanej sytuacji procesowej pro-
kurator moze wcale nie by¢ zainteresowany popieraniem oskarzenia, lecz
wykazaniem — zgodnie z zasadg trafnej reakcji karnej — racji, ktore leglty
u podtoza zaniechania scigania karnego w postepowaniu przygotowawczym
i ktére przemawiajg za tym, ze oskarzony nie powinien ponie$¢ odpowie-
dzialnosci karnej. Biorgc pod uwage, ze w obliczu zmiany art. 55 § 4 k.p.k.
w ramach nowelizacji wrze$niowej® zarysowany spér ma w zasadzie zna-
czenie historyczne, mozna poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze w piSmiennictwie
najliczniej reprezentowany byt drugi z przedstawionych kierunkéw wyktadni
powotanego przepisu.

Na tle zapatrywania przewidujgcego udziat prokuratora w postepowaniu
sgdowym na podstawie art. 55 § 4 k.p.k. w charakterze rzecznika interesu
publicznego (interesu spotecznego, praworzgdnosci) odrebny problem sta-
nowita kwestia uprawnien przystugujgcych w analizowanym ukfadzie proce-
sowym prokuratorowi. Zajecie stanowiska w tej kwestii wymagato siegniecia
do przepiséw ustrojowych, pozwalajgcych okresli¢ zakres uprawnien proku-
ratora w postepowaniu sgdowym (art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca
1985 r. o prokuraturze’). Dopiero na tej podstawie mozna byto stwierdzi¢, ze
prokurator wystepujgcy w charakterze rzecznika interesu publicznego (inte-

5Zob. m.in. T. Grzegorczyk, Oskarzyciel positkowy w nowym kodeksie postepowania kar-
nego w: Nowa Kodyfikacja karna — Kodeks postepowania karnego — Krétkie Komentarze,
nr1,s.46; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego — Komentarz, Krakéw 1998,
s. 172; T. Popraw a, Oskarzyciel positkowy w nowym Kodeksie postepowania karnego, (w:)
L. Bogunia (red.) Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. VIII, Wroctaw 2001, s. 229; S. Ste -
inborn, Weztowe problemy subsydiarnego oskarzenia positkowego, Prok. i Pr. 2001, nr 12,
s.92; P.Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego — Komen-
tarz, t. I, Warszawa 2004, s. 309; J. Zagrodnik, Udziat prokuratora w postepowaniu sado-
wym na podstawie art. 55 § 4 kodeksu postepowania karnego, Prok. i Prawo 2005, nr 3,
s. 59-66. Tak rowniez uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. | KZP
24/13, www.sn.pl.

6 Tym mianem jest okreslana w niniejszym opracowaniu ustawa z 27 wrzesnia 2013 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247).

7 Tekst jedn. Dz. U. z 2011 r., Nr 270, poz. 1599 z p6zn. zm.
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resu spotecznego, praworzgdnosci) w procesie sgdowym zainaugurowanym
przez oskarzyciela positkowego moze wykonywac¢ czynnosci oskarzyciela
publicznego, co nalezato rozumie¢ w ten sposdb, ze korzysta z uprawnien,
ktére na podstawie Kodeksu postepowania karnego przystugujg oskarzycie-
lowi publicznemu®. Warto zaznaczyé, ze odmienne stanowisko w tej materii,
kwestionujgce prawa strony w przypadku prokuratora uczestniczgcego
w postepowaniu sgdowym na podstawie art. 55 § 4 k.p.k., prowadzito w wy-
miarze praktycznym do odmowienia temu organowi — w oparciu o art. 425
§ 1 k.p.k. (ex arg. a contrario) — legitymacji do wniesienia srodka odwotaw-
czego od wyroku zapadtego w sprawie, w ktorej wniesiony zostat subsydiar-
ny akt oskarzenia. W pewnym sensie kres takiej linii wykfadniczej przyniosto
dopiero orzeczenie Sadu Najwyzszego, w ktérym wyrazone zostato zapa-
trywanie moéwigce, ze w analizowanej sytuacji procesowej prokuratorowi
przystugujg prawa oskarzyciela publicznego®.

Zamierzajgc w petni zda¢ sprawe z trudnosci, jakie wytonity sie w wymia-
rze praktycznym na gruncie pierwotnego uregulowania udziatu prokuratora
w postepowaniu sgdowym wszczetym przez oskarzyciela positkowego, na-
lezy zwrdci¢ jeszcze uwage na konsekwencje w zakresie stosowania przepi-
su art. 55 § 4 k.p.k., wynikajace z Wytycznych Prokuratora Generalnego
z dnia 30 listopada 2012 r., dotyczacych dziatan prokuratoréw w sprawach,
w ktérych pokrzywdzony uzyskat prawo do wniesienia subsydiarnego aktu
oskarzenia. Przewidywaty one w istocie nakaz udziatu prokuratora w poste-
powaniach sgdowych wszczetych przez oskarzyciela positkowego. Nade
wszystko jednak w sprawach zakohnczonych prawomocnym skazaniem lub
prawomocnym warunkowym umorzeniem postepowania karnego na skutek
aktu oskarzenia wniesionego przez oskarzyciela positkowego wskazane Wy-
tyczne narzucaty analize czynnosci podjetych w takich sprawach przez pro-
kuratora przez pryzmat podstaw do pociggniecia do odpowiedzialno$ci stuz-
bowej lub dyscyplinarnej'. Oznaczato to w istocie naznaczenie udziatu pro-
kuratora w postepowaniu sgdowym wszczetym przez oskarzyciela positko-
wego obawg przed odpowiedzialnoscig stuzbowg lub dyscyplinarng w sytua-
cji potwierdzenia zarzutdéw sformutowanych w subsydiarnym akcie oskarze-
nia, ktéra narzucata podejmowanie wytgcznie dziatan defensywnych w po-
stepowaniu sgdowym, zmierzajgcych do zakwestionowania oskarzenia
i uwolnienia sie dzieki temu od poniesienia wskazanej odpowiedzialnosci.
Na tle przytoczonego spostrzezenia nie powinno niczyich zastrzezen nasu-
wac stwierdzenie, ze w drodze Wytycznych Prokuratora Generalnego na-

8 Zob. uchwata Sagdu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. | KZP 24/13, www.sn.pl.;
J.Zagrodnik, Udziat prokuratora..., op. cit., s. 66—68.

9 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. | KZP 24/13, www.sn.pl.

10 Analogiczng dyrektywe zawieraly Wytyczne Prokuratora Generalnego z dnia 22 stycznia
2014 r. (PG VIl G 021/2/14).
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stgpito w pewnym sensie wypaczenie zamystu legislacyjnego przyswiecaja-
cego unormowaniu zawartemu w art. 55 § 4 k.p.k. w jego pierwotnym
brzmieniu, nie sposdb bowiem inaczej oceni¢ zdeterminowania w zilustro-
wany sposob defensywnego kierunku dziatalnosci organu prokuratorskiego
w postepowaniu sgdowym wszczetym przez oskarzyciela positkowego, nie
dajagcego sie pogodzi¢ z jego rolg procesowg, znajdujgcg — jak juz wyzej
ustalono — oparcie w tresci powotanego przepisu, jako straznika praworzgd-
nosci (rzecznika interesu publicznego czy interesu spotecznego).
Dotychczasowe obserwacje pozwalajg przyja¢ odpowiednig perspektywe dla
przeprowadzenia oceny zmiany normatywnej dokonanej w art. 55 § 4 k.p.k.
w ramach nowelizacji marcowej. W swietle ukazanych kontrowersiji, jakie
nasuwaty sie na tle pierwotnego unormowania zawartego w powotanym
przepisie, ktorych nie zdotano ostatecznie wyeliminowa¢ w ciggu kilkunastu
lat jego obowigzywania, a mozna by nawet rzec, ze z podanych wyzej po-
woddéw ulegaty one z czasem w pewnym zakresie pogtebieniu, na aprobate
zastuguje jednoznaczne okre$lenie w drodze wymienionej noweli roli proku-
ratora dziatajgcego w postepowaniu sgdowym zainaugurowanym na pod-
stawie subsydiarnego aktu oskarzenia poprzez przyjecie, ze — wstepujgc do
sprawy — staje sie oskarzycielem publicznym (art. 55 § 4 zd. pierwsze
k.p.k.)"". Rozwigzanie to skutecznie tamuje droge niebezpieczenstwu ujaw-
niajgcemu sie na gruncie poprzedniego stanu prawnego w zwigzku z Wy-
tycznymi Prokuratora Generalnego, polegajgcemu na sytuowaniu prokurato-
ra biorgcego udziat w procesie sadowym na podstawie art. 55 § 4 k.p.k.
w pewnym sensie w roli pomocnika obrony i sprowadzaniu jego dziatalnosci
procesowej w takich wypadkach do przeciwstawiania sie oskarzeniu. Nie
tracgc z pola widzenia tego, ze wskazany udziat pozostaje na gruncie aktu-
alnego stanu prawnego fakultatywny, mozna zarazem stwierdzi¢, ze pod-
stawowg funkcje unormowania zawartego w powotanym przepisie stanowi
obecnie stworzenie prokuratorowi mozliwosci wigczenia sie do toczacego
sie postepowania sgdowego po stronie oskarzenia, jezeli dojdzie do wnio-
sku, ze jego decyzja o zaniechaniu scigania karnego otwierajgca droge do
whniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia byta np. zbyt pochopna lub musi
by¢ uznana za btedng np. w obliczu ujawnienia w sprawie nowych faktow lub
dowodow nieznanych prokuratorowi w momencie jej wydawania lub zatwier-
dzania. W kontekscie podniesionych w ramach dotychczasowych rozwazan
zalet zwigzanych z uksztattowaniem roli procesowej prokuratora jako rzecz-
nika praworzadnosci (interesu publicznego, interesu spotecznego) w poste-
powaniu sgdowym uruchomionym przez oskarzyciela positkowego, niezbed-

" Na marginesie mozna jedynie podnies$¢, ze pod wzgledem redakcyjnym warto bytoby rozwa-
zy€ de lege ferenda zastgpienie do$¢ sztucznego zwrotu ,stajac sie oskarzycielem publicz-
nym” sformutowaniem odwotujgcym sie do dziatania prokuratora w omawianej sytuacji pro-
cesowej w charakterze oskarzyciela publicznego.
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ne staje sie podkreslenie, ze wyrazone powyzej zapatrywanie nie oznacza
bynajmniej odciecia catkowicie drogi do podejmowania przez organ proku-
ratorski czynnosci procesowych na korzys$¢ oskarzonego. W tym wzgledzie
kluczowe znaczenie ma zwrdcenie uwagi, ze status procesowy prokuratora
okreslony w art. 55 § 4 k.p.k. oznacza, ze korzysta on w analizowanym
uktadzie procesowym ze wszystkich uprawnien przystugujgcych oskarzy-
cielowi publicznemu, w tym réwniez z tych, w ktorych przejawia sie realiza-
cja przez ten organ funkcji straznika praworzgdnosci. Najbardziej bodaj
ewidentnym przyktadem unormowania przewidujgcego wykonywanie przez
oskarzyciela publicznego wymienionej na koncu funkcji jest art. 425
§ 4 k.p.k., z ktérego jednoznacznie wynika dopuszczalnos¢ wniesienia
przez niego srodka odwotawczego na korzys¢ oskarzonego. Na tle powo-
tanego przepisu warto podkresli¢, ze legitymacja do dokonywania czynno-
sci na korzys¢ oskarzonego, a wiec do realizacji funkcji straznika prawo-
rzgdnoséci, wyptywa z roli oskarzyciela publicznego, jakg petni prokurator
w procesie sgdowym. Podjecie tak ukierunkowanych czynnosci nie ozna-
cza, ze prokurator ,przechodzi” na strone obrony. Nalezy w nich upatrywac
dazenia organu prokuratorskiego do zapewnienia praworzgdnosci w wa-
runkach procesu karnego'?. Méwigc innymi stowy, mozna stwierdzi¢, ze
czynnosci te nie sg przejawem realizacji przez prokuratora funkcji obrony,
lecz funkcji stroza praworzadnosci, ktorej zakres jest szerszy od zakresu
zasadniczej funkcji, jakg wykonuje jako oskarzyciel publiczny, czyli funkcji
oskarzenia ($cigania karnego).

Novum na gruncie uregulowania udziatu prokuratora w postepowaniu sa-
dowym wszczetym przez oskarzyciela positkowego stanowi wprowadzone
w ramach noweli marcowej unormowanie konsekwencji wstgpienia prokura-
tora do tego postepowania, zgodnie z ktérym toczy sie ono wowczas
z oskarzenia publicznego, a pokrzywdzony, ktéry wniést akt oskarzenia ko-
rzysta z praw oskarzyciela positkowego, o ktérym mowa w art. 54 (art. 55
§ 4 zd. drugie k.p.k.). W przeciwienstwie do poddanego wczesniej analizie
uregulowania roli procesowej prokuratora w art. 55 § 4 zd. pierwsze k.p.k.,
przytoczone unormowanie nasuwa zastrzezenia. Przede wszystkim w za-
kresie, w jakim w sposob niedwuznaczny sugeruje, ze do czasu wstgpienia
przez prokuratora do postepowania sgdowego zainaugurowanego na pod-
stawie subsydiarnego aktu oskarzenia postepowanie to nie toczy sie
z oskarzenia publicznego. Sugestii tej nie sposdb pogodzi¢ z utrwalonym
w polskim systemie prawa karnego dychotomicznym podziatem oskarzenia
na publiczne (odnoszace sie do przestepstw sciganych z urzedu i sciganych

2 W odniesieniu do dziatania prokuratora w charakterze oskarzyciela publicznego w postepo-
waniu wszczetym przez oskarzyciela prywatnego analogiczne stanowisko zajgt ongis
K. Marszat, (w:) Wnoszenie przez prokuratora srodkéw odwotawczych na korzy$¢ oskar-
zonego w sprawach o przestepstwa prywatnoskargowe, PiP 1979, nr 3, s. 99.
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na wniosek) oraz prywatne (odnoszgce sie do przestepstw sciganych
z oskarzenia prywatnego). Podziat ten opiera sie zasadniczo na okresleniu
trybu Scigania przestepstw, uwzgledniajgcym charakter poszczegdlnych ty-
pow czynow zabronionych, scislej mowigc to, czy naruszajg one bezposred-
nio interes zbiorowy, czy tez realizacji znamion czynu zabronionego towa-
rzyszy bezposrednie naruszenie wylgcznie interesu indywidualnego®s.
W omawianym kontekscie zastuguje na podkreslenie, ze to, kto jest oskar-
zycielem, nie determinuje tego podziatu, lecz stanowi co do zasady jego
procesowg konsekwencje. Takg konsekwencje stanowi rowniez dwupodziat
trybow postepowania sgdowego na postepowanie z oskarzenia publicznego
oraz postepowanie z oskarzenia prywatnego.

Nie ma dostatecznych podstaw, aby twierdzi¢, ze w przypadku wniesienia
subsydiarnego aktu oskarzenia przez oskarzyciela positkowego dochodzi do
zachwiania wskazanym wyzej podziatem na oskarzenie publiczne i oskarze-
nie prywatne lub jego zatozeniami. Nie tracgc z pola widzenia tego, ze
w my$| obowigzujgcych przepiséw jest mozliwa zmiana trybu $cigania i jed-
noczesnie charakteru oskarzenia, nalezy zaznaczy¢, ze dotyczy ona wy-
tacznie przestepstw sciganych z oskarzenia prywatnego. Wymaga przy tym
podkreslenia, ze u jej podtoza nie lezy zmiana podmiotu wystepujgcego
w roli oskarzyciela zasadniczego w danej sprawie, cho¢ niewatpliwie do niej
dochodzi, lecz bezposrednie dotkniecie interesu zbiorowego przestepstwem
nalezgcym do wskazanej kategorii, czynigce bezzasadnym pozostawienie
$cigania, w tym oskarzenia, uznaniu pokrzywdzonego'. Mozna wiec powie-
dzie¢, ze w zobrazowanej sytuacji zmiana podmiotowa w systemie wniesie-
nia lub popierania oskarzenia ma charakter wtérny w stosunku do sui gene-
ris weryfikacji charakteru prawnego przestepstwa podyktowanej specyfikg
konkretnej sprawy, zwigzang z ujawnieniem bezposredniego zagrozenia lub
naruszenia dobra publicznego przestepstwem sSciganym co do zasady
z oskarzenia prywatnego. Gwoli unikniecia niejasnos$ci warto wyraznie
stwierdzic¢, ze obowigzujgce przepisy nie przewidujg analogicznej weryfikacji
w przypadku przestepstw sciganych z oskarzenia publicznego. W odniesie-
niu do tej kategorii przestepstw wchodzi w rachube wytgcznie zmiana trybu
Scigania na sciganie z urzedu w wypadku przestepstw $ciganych na wnio-
sek, nie towarzyszy jej natomiast zmiana charakteru oskarzenia (publiczne-
go), ustalonego przez ustawodawce.

Na tle podniesionych uwag, respektujgc wynikajgcy z obowigzujgcych
przepisdw podziat przestepstw na scigane z oskarzenia publicznego i sciga-
ne z oskarzenia prywatnego, przede wszystkim jednak kierujgc sie elemen-
tarng logika, nalezy wykluczy¢ mozliwos¢ kwalifikowania oskarzenia wnie-

13 Zob. M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1974, s. 391.
4 Ibidem, s. 392.
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sionego w sprawach o przestepstwa scigane z oskarzenia publicznego
w innych kategoriach niz oskarzenie publiczne i nie ma w tym wzgledzie zna-
czenia to, czy pochodzi ono od oskarzyciela publicznego czy na zasadzie wy-
jatku, po spetnieniu warunkoéw okreslonych w art. 55 § 1, art. 306 § 1i § 1a
oraz art. 330 § 1 i § 2 k.p.k., zostaje zlozone w rece pokrzywdzonego —
oskarzyciela positkowego (,podmiotu prywatnego”) dziatajgcego zamiast
oskarzyciela publicznego'. Odwotujgc sie do tych samych argumentéw do
oczywistych mozna zaliczy¢ stwierdzenie, ze wniesienie takiego oskarzenia
uruchamia postepowanie sgdowe toczgce sie z oskarzenia publicznego.

W Swietle powyzszych ustalen i wnioskow staje pod znakiem zapytania
normatywny sens sformutowania zamieszczonego w poczatkowej czesci art.
55 § 4 zd. drugie k.p.k., sugerujgcego przeksztatcenie postepowania sgdo-
wego w postepowanie z oskarzenia publicznego z chwilg wstgpienia do nie-
go prokuratora na podstawie art. 55 § 4 zd. pierwsze k.p.k. Przyjmujac nieco
inng, szerszg perspektywe, nie sposob oprzec sie wrazeniu, ze tres¢ przepi-
su art. 55 § 4 zd. drugie in prinicipio k.p.k. nie odzwierciedla w istocie tego,
co chciat w nim wyrazi¢ ustawodawca. Nawigzujgc do uregulowania sytuacji
procesowej, w ktorej do postepowania sgdowego wszczetego przez oskar-
zyciela prywatnego wstepuje oskarzyciel publiczny (art. 60 § 2 k.p.k.), moz-
na sgdzi¢, ze intencjg ustawodawcy byto podkreslenie, ze wskutek ingerencji
prokuratora postepowanie sgdowe zainaugurowane przez oskarzyciela po-
sitkowego toczy sie z urzedu (ex officio). Akceptujac ten zamyst, de lege fe-
renda nalezy oczekiwa¢ modyfikacji art. 55 § 4 zd. drugie in prinicpio k.p.k.,
ktéra przyniostaby jego uwzglednienie, a wymagataby jedynie zastgpienia
stéw ,z oskarzenia publicznego”, zwrotem ,z urzedu”.

Na tle uregulowania art. 55 § 4 zd. drugie k.p.k. pewne zastrzezenia na-
suwa odestanie do art. 54 k.p.k. w zakresie dotyczgcym uprawnieh przystu-
gujgcych oskarzycielowi positkowemu, ktory wnidst subsydiarny akt oskar-
zenia, jezeli do postepowania sgdowego wstgpit prokurator, dziatajac na
podstawie art. 55 § 4 zd. pierwsze k.p.k. Mozna przypuszczac, ze miato ono
na celu unormowanie relacji pomiedzy oskarzycielem positkowym i oskarzy-
cielem publicznym w systemie popierania oskarzenia w drodze podkresle-
nia, ze pierwszy z tych oskarzycieli podejmuje dziatania obok drugiego.
Rzecz jednak w tym, Ze nie wydaje sie, aby w tym celu byto konieczne ode-
stanie do tresci art. 54 k.p.k., poniewaz przedstawiona relacja pomiedzy
oskarzycielem positkowym i oskarzycielem publicznym wynika w sposob lo-
giczny z unormowania przewidzianego w art. 53 k.p.k. Natomiast odestanie
to moze sugerowac rownowazny status procesowy oskarzyciela positkowe-
go, ktory zainaugurowat postepowanie sgdowe i oskarzyciela positkowego,

15 Zob. np. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 14 lutego 1931 r., sygn. |l Pr 28/31, OSP 1931,
nr 6, poz. 294; J. Zagrodnik, Instytucja skargi subsydiarnej w procesie karnym, Warsza-
wa 2005, s. 275in.
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ktéry przytgczyt sie do postepowania sgdowego wszczetego przez oskar-
zyciela publicznego, podczas gdy miedzy wymienionymi wariantami udzia-
tu oskarzyciela positkowego w procesie sgdowym zachodzi istotna réznica.
W aspekcie prowadzonych rozwazah wystarczy w tym wzgledzie zauwa-
zy¢, ze oskarzyciel positkowy inaugurujgcy postepowanie sgdowe jest no-
sicielem samoistnej skargi karnej, innymi stowy, popiera wlasne oskarze-
nie, stanowigce podstawe postepowania sgdowego, do ktérego przytgczyt
sie prokurator na podstawie art. 55 § 4 zd. pierwsze k.p.k., natomiast
oskarzyciel positkowy, o ktérym mowa w art. 54 k.p.k. podejmuje dziatania
wspierajgce oskarzenie pochodzgce od innego podmiotu, mianowicie
oskarzyciela publicznego'®. Podkreslenia wymaga, ze roznice te ustawo-
dawca dostrzega w art. 55 § 4 zd. trzecie k.p.k., na gruncie kontrowersyj-
nego skadingd, o czym bedzie mowa jeszcze dalej, uregulowania kwestii
cofniecia przez oskarzyciela publicznego aktu oskarzenia wniesionego
przez oskarzyciela positkowego, obwarowujgc dopuszczalnos¢ tej czynno-
8ci procesowej zgoda tego ostatniego podmiotu. Nie moze byé wiec mowy
0 zamysle ustawodawcy, aby w drodze odestania do art. 54 k.p.k. zakwe-
stionowa¢ prawo oskarzyciela positkowego do samoistnej skargi karnej,
uzyskane w nastepstwie spetnienia warunkéw okreslonych w art. 55 § 1,
art. 306 § 1i1aorazart. 330 § 1i § 2 k.p.k. Umacnia to w przekonaniu,
ze de lege ferenda nalezatoby wyeliminowa¢ wskazane odestanie z tresci
art. 55 § 4 zd. drugie k.p.k., poprzestajgc ewentualnie, choé nie jest to
z pewnoscig konieczne, na podkresleniu mozliwosci dalszego korzystania
z praw oskarzyciela positkowego przez pokrzywdzonego, ktory wnidst sub-
sydiarny akt oskarzenia.

Obok poddanego wyzej analizie uregulowania konsekwencji proceso-
wych wstgpienia prokuratora do postepowania sgdowego wszczetego przez
oskarzyciela positkowego, wyrazem rozszerzenia zawarto$ci normatywne;j
art. 55 § 4 k.p.k. w drodze nowelizacji marcowej jest uregulowanie w zdaniu
trzecim tego przepisu kwestii cofniecia aktu oskarzenia przez oskarzyciela
publicznego w opisanej sytuacji procesowej. W mys| powotanego przepisu
dokonanie tej czynnos$ci przez oskarzyciela publicznego jest dopuszczalne
jedynie za zgodg pokrzywdzonego, ktory wnidst akt oskarzenia. Zastrzeze-
nie zgody pokrzywdzonego na gruncie omawianego uregulowania jest
w petni zrozumiate, zwazywszy, ze to on jest — jak juz wyzej ustalono — be-
neficjentem prawa do samoistnej skargi karnej, na podstawie ktérej zostato
wszczete postepowanie sgdowe. Ocena ta nie moze jednak przystoni¢ wa-
dliwosci konstrukcyjno-teoretycznej unormowania zawartego w art. 55
§ 4 zd. trzecie k.p.k., jaka stanowi udzielenie oskarzycielowi publicznemu
legitymacji do cofniecia aktu oskarzenia w postepowaniu sgdowym zainau-

6 Szerzej zob. J. Zagrodnik, Instytucja skargi subsydiarne;..., op. cit., s. 353 i n.
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gurowanym przez oskarzyciela positkowego'’. Ujawnia sie ona na tle spo-
strzezenia, ze w rezultacie uprawnienia przewidzianego w powotanym prze-
pisie oskarzyciel publiczny staje sie zasadniczo dysponentem skargi karnej
oskarzyciela positkowego. Rozwigzanie to razi sztucznoscig. Przede wszyst-
kim nie znajduje racjonalnego uzasadnienia przyznanie oskarzycielowi pu-
blicznemu uprawnienia do pozbawienia znaczenia procesowego czynnosci
dokonanej uprzednio przez oskarzyciela positkowego'®, polegajgcej na
whniesieniu subsydiarnego aktu oskarzenia.

Zdajgc sobie sprawe z tego, ze w procesie karnym nie jest wykluczone
cofniecie czynnosci procesowej przez innego uczestnika procesowego niz
ten, ktéry jej dokonat, nalezy w aspekcie analizowanej regulacji prawnej
podkresli¢, ze uprawnienie w tym wzgledzie przystuguje z reguty podmioto-
wi, w ktdérego osobistym interesie dokonana zostata czynnos$¢ podlegajagca
cofnieciu, jak ma to miejsce w przypadku cofniecia przez oskarzonego $rod-
ka odwotawczego wniesionego na jego korzys¢ (art. 431 § 2 k.p.k.). Upraw-
nienie takie moze zasadzac sie réwniez na relacji tgczgcej podmiot dokonu-
jacy czynnosci i sktadajgcy oswiadczenie o jej cofnieciu, np. relacji pomiedzy
pethomocnikiem i oskarzycielem positkowym. Nie wymaga dowiedzenia te-
za, ze podobnego uzasadnienia nie sposob dopatrzy¢ sie w sytuacji proce-
sowej, w ktorej prokurator przytgcza sie w charakterze oskarzyciela publicz-
nego do oskarzenia wniesionego przez oskarzyciela positkowego, zwtasz-
cza, jesli wezmie sie pod uwage, ze cofniecie aktu oskarzenia, pociggajace
za sobg umorzenie postepowania ze wzgledu na brak skargi uprawnionego
oskarzyciela (art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.), godzi w interes procesowy oskarzycie-
la positkowego, ktory po spetnieniu szeregu warunkéw w postepowaniu
przygotowawczym uzyskat prawo i wnidst wiasny akt oskarzenia w sprawie
publicznoskargowej. Na tym tle przychodzi zauwazy¢, ze obwarowanie
uprawnienia oskarzyciela publicznego do dysponowania skargg karng opi-
sanym wyzej zastrzezeniem zgody pokrzywdzonego, ktéry wniost akt oskar-
zenia, z pewnoscig zabezpiecza interes indywidualny tego podmiotu, ale
oznacza jednoczesnie, ze przepis art. 55 § 4 zd. trzecie k.p.k. stanowi nor-
me pustg, w tym sensie, ze cofniecie aktu oskarzenia przez oskarzyciela

7 W niniejszym opracowaniu pomijam zastrzezenia, jakie nasuwa in genere instytucja cofnie-
cia zasadniczej skargi karnej, wprowadzona do polskiego procesu karnego w drodze ustawy
nowelizujgcej Kodeks postepowania karnego z dnia 27 wrze$nia 2013 r. (Dz. U. poz. 1247),
poniewaz ich przedstawienie wykraczatoby poza zakres niniejszego opracowania, a ponadto
zacieratoby ocene regulacji prawnej zawartej w art. 55 § 4 k.p.k. Poniewaz zastrzezenia te
zostaty podniesione w ramach innego opracowania, w tym miejscu mozna jednoczesnie do
niego odestac. Zob. J. Zagrodnik, Model interakcji postepowania przygotowawczego oraz
postepowania gtéwnego w procesie karnym, Warszawa 2013, s. 366—369.

8 W kwestii rozumienia pojecia ,cofniecie czynnosci procesowej” zob. szerzej |. Nowikow -
ski, Odwotalnos¢ czynnosci procesowych stron w polskim procesie karnym, Lublin 2001,
s. 101.
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publicznego w praktyce nie bedzie dochodzito do skutku, trudno bowiem
spodziewaé¢ sie udzielenia na to zgody przez pokrzywdzonego, ktéry za-
inaugurowat postepowanie sgdowe.

Podniesione uwagi upowazniajg do sformutowania wniosku, ze zamyst,
ktéry — jak mozna przypuszczac — przyswiecat unormowaniu przewidziane-
mu w art. 55 § 4 zd. trzecie k.p.k., polegajacy na uregulowaniu sytuacji pro-
cesowej, w ktorej prokurator po wstgpieniu w charakterze oskarzyciela pu-
blicznego do postepowania sgdowego zainaugurowanego przez oskarzycie-
la positkowego dochodzi do wniosku, ze w danej sprawie nie ma jednak
podstaw do Scigania karnego i dalszego popierania oskarzenia, nie zostat
w zasadzie zrealizowany na gruncie powotanego przepisu. Nie kwestionujgc
wskazanego zamystu nalezy uznaé, ze jego odzwierciedlenie w ptaszczyz-
nie normatywnej powinno opierac sie na uwzglednieniu specyfiki konfiguraciji
procesowej, w ktérej dochodzi do wstgpienia przez prokuratora do procesu
na podstawie art. 55 § 4 zd. pierwsze k.p.k., wyrazajacej sie przede wszyst-
kim w tym, co juz kilkukrotnie podnoszono w dotychczasowych rozwaza-
niach, mianowicie, ze to pokrzywdzony—oskarzyciel positkowy jest w takim
wypadku nosicielem prawa do samoistnej skargi karnej w sprawie publicz-
noskargowej. Prowadzitoby to w sposdb konieczny do wykluczenia mozliwo-
Sci cofniecia przez oskarzyciela publicznego aktu oskarzenia, gdyz nie po-
chodzi on od niego, a wiec nie powinien on by¢ jego dysponentem, nawet
warunkowo. W to miejsce nalezaloby jednoczesnie przyjg¢ rozwigzanie
przewidujgce, ze w postepowaniu wszczetym przez oskarzyciela positkowe-
go oskarzyciel publiczny dysponuje uprawnieniem do odstgpienia od oskar-
zenia, czyli zrzeczenia sie realizacji funkcji oskarzenia. Rozwigzanie to na-
wigzywatoby wprost do uregulowania analogicznej sytuacji procesowej na
gruncie postepowania sgdowego wszczetego przez oskarzyciela prywatne-
go (art. 60 § 3 k.p.k.) i swiadczyloby o jednolitosci koncepciji legislacyjnej
w zakresie dotyczgcym uregulowania podobnych sytuacji procesowych.
W nawigzaniu do tych ustalen mozna zaproponowac de lege ferenda zmia-
ne art. 55 § 4 zd. trzecie k.p.k. polegajaca na przyjeciu, ze ,odstgpienie od
oskarzenia przez prokuratora, ktory wstgpit do postepowania sagdowego nie
pozbawia uprawnieh oskarzyciela positkowego, ktory wnidst akt oskarzenia”.

Warto dodatkowo zauwazy¢, ze przedstawiona propozycja wyeliminowat-
by rozdzwigk, jaki wystepuje w aktualnym stanie prawnym pomiedzy uregu-
lowaniem zawartym w art. 55 § 4 zd. trzecie k.p.k. i trescig przepisu art. 54
§ 2 zd. pierwsze k.p.k., z ktérego wynika, ze cofniecie aktu oskarzenia przez
oskarzyciela publicznego nie pozbawia uprawnieh oskarzyciela positkowego.
Majgc w pamieci to, ze przepis art. 55 § 4 zd. drugie k.p.k. przewiduje
w omawianym uktadzie procesowym odestanie do drugiego z wymienionych
przepiséw, nalezy stwierdzi¢, Ze de lege lata nie wydaje sie mozliwe pogo-
dzenie zgody oskarzyciela positkowego na cofniecie jego aktu oskarzenia
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przez oskarzyciela publicznego, swiadczgce jednoznacznie o tym, ze skut-
kiem cofniecia miatoby by¢ — opisane wczesniej — zniweczenie skutkéw
whniesienia skargi karnej i w slad za tym umorzenie postepowania na pod-
stawie przepisu art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. z uregulowaniem przewidujgcym, ze
wskutek cofniecia oskarzyciel positkowy nie traci przystugujacych mu
uprawnien w toczgcym sie postepowaniu sgdowym.

Podsumowujgc powyzszg analize zmiany normatywnej dokonanej w art.
55 § 4 k.p.k. w ramach nowelizacji marcowej mozna stwierdzi¢, ze na akcep-
tacje zastuguje w zasadzie jedynie rozwigzanie przewidujgce jednoznaczne
okreslenie roli procesowej prokuratora wstepujgcego do postepowania sg-
dowego wszczetego przez oskarzyciela positkowego. W zwigzku z taka
oceng nalezy wyrazi¢ od razu oczekiwanie, ze udziat prokuratora w takim
postepowaniu w charakterze oskarzyciela publicznego nie ograniczy sie
w wymiarze praktycznym do popierania oskarzenia wniesionego przez
oskarzyciela positkowego, lecz ujawni sie rowniez w wypadkach, w ktérych
bedzie tego wymagata realizacja funkcji straznika praworzgdnosci. W zakre-
sie uregulowania konsekwencji prawnych wstgpienia prokuratora do poste-
powania sgdowego zainaugurowanego na podstawie subsydiarnego aktu
oskarzenia oraz rezygnacji przez oskarzyciela publicznego z dalszego po-
pierania skargi w tym postepowaniu nalezy oczekiwa¢ niezwlocznej inter-
wencji ustawodawcy, ktorej celem powinno by¢ przede wszystkim odzwier-
ciedlenie w ptaszczyznie normatywnej rzeczywistych intencji towarzyszgcych
przyjeciu unormowan przewidzianych w art. 55 § 4 zd. drugie i zd. trzecie
k.p.k.

Participation of a prosecutor in court
proceedings brought by a subsidiary auxiliary
prosecutor

Abstract

This paper addresses Article 55, § 4 of the Code of Criminal Procedure
as it reads in the Act of 11 March 2016 amending the Code of Criminal Pro-
cedure and some other acts. The previous version of the said provision is
taken as the starting point for the reflection herein. Two perspectives on the
status of a prosecutor participating in proceedings initiated by a subsidiary
indictment are identified. The first is that a prosecutor continues to remain
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a chief prosecutor, acting in their capacity of a public prosecutor, while the
second is that a prosecutor plays the role of a commissioner for public inter-
est (social interest, law and order).
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Zbieg podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia
I obostrzenia kary

Streszczenie

Przedmiotem artykutu sg problemy, jakie rodzi tresc¢ art. 57 § 2 k.k. prze-
widujgcego regute kolizyjng rozwigzujgcg zbieg podstaw do nadzwyczajnego
ztagodzenia i nadzwyczajnego obostrzenia kary, nakazujgc zastosowac jed-
ng z podstaw. Autorka dowodzi, ze zastosowanie nadzwyczajnego ztago-
dzenia kary albo nadzwyczajnego obostrzenia kary — wbrew niektorym po-
gladom — jest pozostawione uznaniu sgdu takze wtedy, gdy zbiega sie pod-
stawa obligatoryjnego nadzwyczajnego wymiaru kary z fakultatywng pod-
stawg nadzwyczajnego ztagodzenia i vice versa.

Ze wzgledu na jasng treSc¢ tego przepisu Autorka sprzeciwia sie poglg-
dowi o wzajemnym zniesieniu nadzwyczajnego ztagodzenia i nadzwyczaj-
nego obostrzenia i wymierzeniu kary w granicach ustawowego zagrozenia.

Il. Wprowadzenie

Sad wymierza kare w granicach ustawowego zagrozenia przewidzianego
za okreslone przestepstwo, kierujgc sie ogolnymi dyrektywami wymiaru kary
(art. 53 k.k.) oraz — jezeli zachodzg okreslone warunki — dyrektywami szcze-
golnymi (np. art. 54, art. 57a § 1 k.k.). W szczegdlnych wypadkach kodeks
karny upowaznia sad do orzeczenia kary przekraczajgcej granice kary okre-
Slonej w sankcji, zarébwno jej gornej, jak i dolnej granicy. W pierwszym wy-
padku wchodzi w gre nadzwyczajne obostrzenie kary, np. w razie powrotu
do przestepstwa (art. 64 § 1 lub 2 k.k.), a w drugim — nadzwyczajne ztago-
dzenie kary, np. w stosunku do mfodocianego (art. 60 § 2 k.k.).

Nadzwyczajne ztagodzenie kary moze by¢ stosowane (fakultatywnie)
w wypadkach: odpowiedzialnosci nieletniego (art. 10 § 3 k.k.); usitowania
nieudolnego (art. 14 § 3 k.k.); dobrowolnego starania zapobiezenia skutkowi
stanowigcemu znamie czynu zabronionego przy usitowaniu (art. 15 § 2 k.k.);
pomocnictwa (art. 19 § 2 k.k.); wspdtdziatajgcego, ktéry nie ma okreslonej
wiasciwosci osobistej (art. 21 § 3 k.k.); odpowiedzialnosci podzegacza i po-
mocnika (art. 22 § 2 k.k.); wspotdziatajgcego, ktéry dobrowolnie starat sie
zapobiec dokonaniu czynu zabronionego (art. 23 § 2 k.k.); przekroczenia
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granic obrony koniecznej (art. 25 § 2 k.k.); przekroczenia granic stanu wyz-
szej koniecznosci (art. 26 § 3 k.k.); nieusprawiedliwionego btedu co do oko-
licznosci wylgczajgcej wine lub bezprawnosé (art. 29 k.k.); nieusprawiedli-
wionego btedu co do bezprawnosci (art. 30 k.k.); ograniczonej poczytalnosci
(art. 31 § 2 k.k.); mtodocianego, ujawnienia informacji o przestepstwie
i w innych wypadkach (art. 60 § 1, 2 i 4 k.k.); tzw. matego Swiadka koronne-
go (art. 60 § 4 k.k.); dobrowolnego powrotu do stuzby wojskowej (art. 146
k.k.); niezdolnosci do stuzby wojskowej (art. 147 k.k.); w wyjgtkowych wy-
padkach zabdjstwa eutanatycznego (art. 150 k.k.); dobrowolnego uchylenia
niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia wielu oséb przy niektérych prze-
stepstwach przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu (art. 169 § 2 i 3 k.k.);
dobrowolnego uchylenia niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia wielu
0sOb w razie sprowadzenia katastrofy w komunikacji (art. 176 § 2 k.k.);
sprowokowania naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza (art. 222
§ 2 k.k.); sktadania nieistotnych fatszywych zeznan (art. 233 § 5 pkt 1 k.k.);
dobrowolnego sprostowania fatszywych zeznan, opinii, ekspertyzy lub thu-
maczenia (art. 233 § 5 pkt 2 k.k.); poplecznictwa osoby najblizszej (art. 239
§ 3 k.k.); odstgpienia od zamiaru wymuszenia i zwolnienie zaktadnika (art.
252 § 5 k.k.); umozliwiania lub utatwiania nielegalnego pobytu w RP w wy-
jatkowych wypadkach, gdy sprawca nie osiagnagt korzysci majgtkowej (art.
264a § 2 k.k.); dobrowolnego naprawienia szkody w catosci lub w znacznej
czesci albo zwrdcenia pojazdu lub rzeczy majgcej szczegdlne znaczenie dla
kultury w stanie nieuszkodzonym w sprawach o przestepstwa z art. 278,
284-289, 291, 292 lub 294 k.k. (art. 295 § 1 i 2 k.k.); dobrowolnego napra-
wienia szkody w catosci lub w znacznej czesci (art. 307 § 1i 2 k.k.); wypad-
ku mniejszej wagi fatszerstwa i puszczania w obieg pieniedzy lub papieréw
wartosciowych (art. 310 § 3 k.k.); przekroczenia granic ostatecznej potrzeby
(art. 319 § 2 k.k.); niezdolnosci do petnienia stuzby (art. 320 k.k.); dobrowol-
nego powrotu z dezercji, gdy trwata nie dtuzej niz 14 dni (art. 340 k.k.) oraz
wykonania rozkazu niezgodnie z jego trescig w celu zmniejszenia szkodli-
wosci czynu (art. 344 § 2 k.k.).

Nadzwyczajne ztagodzenie stosuje sie (obligatoryjnie) w wypadkach: tzw.
matego swiadka koronnego (art. 60 § 3 k.k.); ujawnienia przekupstwa wy-
borczego (art. 250a §4 k.k.); dobrowolnego odstgpienia od zamiaru wymu-
szenia i zwolnienia zaktadnika (art. 252 § 5 k.k.) oraz czynienia starania
zmierzajgcego do ujawnienia informacji i okolicznosci dotyczgcych osob
uczestniczgcych w popetnieniu przestepstwa prania pieniedzy oraz okolicz-
nosci jego popetnienia (art. 299 § 8 k.k.).

Nadzwyczajne obostrzenie kary moze mie¢ miejsce (fakultatywnie) w razie
popetnienia: przestepstwa w warunkach recydywy specjalnej jednokrotnej (art.
64 § 1 k.k.) oraz przestepstw pozostajgcych w ciggu (art. 91 § 1 k.k.).
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Obligatoryjne nadzwyczajne obostrzenie kary dotyczy popetnienia: wy-
stepku o charakterze chuliganskim (art. 57a § 1 k.k.); przestepstwa w wa-
runkach recydywy specjalnej wielokrotnej (art. 64 § 2 k.k.); przestepstwa
przez sprawce, ktory z popetnienia przestepstwa uczynit sobie state Zzrodto
dochodu zawodowego lub dziatat w zorganizowanej grupie albo zwigzku ma-
jacych na celu popetnienie przestepstwa oraz przestepstwa o charakterze
terrorystycznym (art. 65 k.k.); przestepstwa okreslonego w art. 173, 174 lub
177 k.k. przez sprawce, ktéry znajdowat sie w stanie nietrzezwosci, pod
wplywem srodka odurzajgcego lub ktéry zbiegt z miejsca zdarzenia (art. 178
§ 1 k.k.).

Moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej wystgpig okolicznosci uzasadniajgce za-
réwno nadzwyczajne ztagodzenie, jak i nadzwyczajne obostrzenie kary. Mo-
ze bowiem zdarzy¢ sie, ze sprawca wspoétdziatajgcy z innymi osobami w po-
petnieniu przestepstwa, ujawnit wobec organu powotanego do $cigania
przestepstw informacje dotyczgce osob uczestniczacych w popetnieniu
przestepstwa oraz istotne okolicznosci jego popetnienia, co skutkuje nad-
zwyczajnym ztagodzeniem kary (art. 60 § 3 k.k.), a jednoczesnie dopuscit
sie przestepstwa w warunkach recydywy specjalnej wielokrotnej, z powodu
ktorej sad jest obowigzany wymierzy¢ kare pozbawienia wolnosci przewi-
dziang za przypisane przestepstwo w wysokosci powyzej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, a moze jg wymierzy¢ do gornej granicy ustawowe-
go zagrozenia zwigkszonego o potowe (art. 64 § 2 k.k.). W takiej sytuacji
dochodzi do zbiegu nadzwyczajnego obostrzenia i nadzwyczajnego ztago-
dzenia kary. Rodzi to dylemat, jak ma postgpi¢ sad, ktérego wigzg obie dy-
rektywy nadzwyczajnego wymiaru kary, gdyz dyrektywy okreslajace nad-
zwyczajne ztagodzenie kary i jej nadzwyczajne obostrzenie pozostajg w sto-
sunku logicznym sprzecznosci’.

Il. Zbieg nadzwyczajnego zlagodzenia i obostrzenia kary
w poprzednich kodeksach karnych

Problem takiego zbiegu nie byt uregulowany w kodeksie karnym z 1932 r.
ani w kodeksie karnym z 1969 r., lecz w doktrynie dopuszczano nadzwy-
czajne zfagodzenie kary w razie zbiegu z podstawami nadzwyczajnego obo-
strzenia kary?. Proby jego rozwigzania doprowadzity do rozbieznos$ci zarow-

"W. Wolter, Nadzwyczajne ztagodzenie kary przestepcom powrotnym, PiP 1970, nr 12,
s. 987.

27 Cwigkalski, (w:) K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komen-
tarz do kodeksu karnego. Czes$¢ ogolna, Warszawa 1994, s. 337.
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no w doktrynie, jak i orzecznictwie®. Zarysowaty sie koncepcje: 1) nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary nadzwyczajnie obostrzonej*; 2) nadzwyczajnego
obostrzenia kary nadzwyczajnie ztagodzonej®; 3) neutralizacji, polegajgce;
na znoszeniu sie podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia i nadzwyczajnego
obostrzenia. Sad Najwyzszy uznal, ze ,Jezeli ze wzgledu na ustalone
w sprawie okolicznosci istniejg z jednej strony podstawy do ustawowego ob-
ostrzenia kary, a z drugiej strony zachodzg przestanki do nadzwyczajnego
ztagodzenia kary, to tego rodzaju konflikt nalezy rozwigza¢ przez przyjecie
koncepcji, iz w takiej sytuacji nastepuje neutralizacja dwoch sprzecznych
dyrektyw, co powinno prowadzi¢ do wymiaru kary w granicach ustawowego
zagrozenia, przewidzianego za dane przestepstwo’®; 4) nadzwyczajnego
ztagodzenia z pominieciem nadzwyczajnego obostrzenia. Uznawano, ze za-
stosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary wytgcza orzekanie kary nad-
zwyczajnie obostrzonej’, wskazujgc, iz decyzja o nadzwyczajnym ztagodze-
niu kary musi by¢ poprzedzona rezygnacjg z fakultatywnego nadzwyczajnego
obostrzenia kary®. Dolng granice ustawowego zagrozenia stanowi zagrozenie
przewidziane za dany czyn w czesci szczegolnej kodeksu karnego lub w innej
ustawie karnej®. Zdaniem Sgdu Najwyzszego: ,Wprawdzie w warunkach po-
wrotu do przestepstwa okreslonych w art. 60 § 2 k.k. sgd wymierza kare po-
zbawienia wolnosci nie nizszg od 2 lat, to jednak stosujgc art. 57 § 3 k.k. po-
winien bra¢ pod uwage dolng granice zagrozenia ustawowego, okreslong
w zastosowanym przepisie czesci szczegolnej kodeksu karnego. Art. 203

3Zob. K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne ztagodzenie kary, Warszawa 1976, s. 168-208;
tenze, W sprawie ,nadzwyczajnego ztagodzenia” a ,nadzwyczajnego obostrzenia kary”,
RPEIS 1976, nr 3, s. 1-16; tenze, Glosa do uchwaty SN z dnia 18 maja 1977 r., sygn.
VII KZP 7/77, OSP 1978, nr 3, s. 137-139; M. Tarnawski, Nadzwyczajne ztagodzenie ka-
ry a nadzwyczajne obostrzenie kary, RPEiS 1976, nr 2, s. 17-31; tenze, W zwigzku z arty-
kutem Krystyny Daszkiewicz w sprawie nadzwyczajnego ztagodzenia a nadzwyczajnego
obostrzenia kary, RPEIS 1976, nr 3, s. 265-276; M. Cie$lak, Zbieg szczegdlnego ztago-
dzenia ze szczegdlnym obostrzeniem, Pal. 1977, nr 5, s. 22-31; K. Daszkiewicz, Glosa
do uchwaty SN z dnia 18 maja 1977 r., s. 137—-139.

“1. Andrejew, Sporne kwestie w kodeksie karnym, PiP 1970, nr 7, s. 3-17; M. Cie$lak,
Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 453-354; Z. Kubec,
Nadzwyczajne ztagodzenie kary nadzwyczajnie zaostrzonej, GSiP 1971, nr 10, s. 3 i 4; Zob.
polemike Z. Openchowskiego, Podwdjne tagodzenie i zaostrzenie, GSiP 1971, nr 14, s. 6.

5T.Les$ko, Glosa do wyroku SN z dnia 13 marca 1970 r., sygn. Rw 180/70, OSPiKA 1971,
nr9,s. 374,tenze, Technika prawna, GSiP 1971, nr 14, s. 6.

6 Wyrok SN z dnia 7 marca 1972 r., sygn. Rw 162/72, OSNPG 1972, nr 7, poz. 104.

1. Andrejew, Kodeks karny. Krotki komentarz, Warszawa 1988, s. 69.

8 K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne ztagodzenie Kary., s. 168.

9 Uchwata 7 sedziéw SN z dnia 18 wrzesnia 1975 r., sygn. VI KZP 2/75,0SNKW 1975, nr 10-11,
poz. 135 z glosami S. Pomostko, NP 1976, nr 7-8, s. 1189-1193; K. Buchaty, PiP
1976, nr 8-9, s. 255-258, Z. Cwiakalskiego, M. Tarnawskiego, OSP 1976, nr 10,
s. 438-440; K. Buchata, (w:) K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll,
Komentarz..., s. 338.
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§ 1 k.k. przewiduje jako dolng granice kary 6 miesiecy pozbawienia wolno-
$ci, a zatem zgodnie z art. 57 § 3 pkt 3 k.k. sgd mégt wymierzy¢ jedynie kare
pozbawienia wolnosci do 6 miesiecy”°.

W doktrynie i judykaturze szczegdlne watpliwosci budzit problem nad-
zwyczajnego ztagodzenia kary w wypadkach recydywy specjalnej (art. 60
§1i2k.k.z1969r.).

Proponowano rozwigza¢ ten problem przez nadzwyczajne ztagodzenie
kary: a) niezaleznie od odstgpienia od obostrzenia ze wzgledu na spetnienie
warunkéw okreslonych w art. 61 k.k. z 1969 r."" Sgd Najwyzszy przyjat, ze
.Popetnienie przestepstwa w warunkach okreslonych w art. 60 § 1 lub 2 k.k.
nie wytgcza mozliwosci nadzwyczajnego ztagodzenia kary wedtug zasad
okreslonych w art. 57 § 3 k.k., niezaleznie od tego, czy istniejg warunki do
stosowania art. 61 k.k.”'> W literaturze podkreslano, ze miedzy przepisami
art. 57 § 1 i art. 61 k.k. z 1969 r. nie zachodzi stosunek specjalnosci, gdyz
rézne sg podstawy i zakresy stosowania obu tych przepisow, a takze efekty
ich zastosowania dla wymiaru kary'3; b) tylko w razie odstgpienia od stoso-
wania przy wymiarze kary obostrzeh przewidzianych w tych przepisach.
Zdaniem Sadu Najwyzszego: ,W wypadkach wskazanych w ustawie oraz
w stosunku do nieletnich odpowiadajgcych w mysl art. 9 § 2 k.k. sgd moze
zastosowac nadzwyczajne ztagodzenie kary z mocy art. 57 § 11 § 3 k.k. do
sprawcy wystepku popetnionego w warunkach okreslonych w art. 60 § 1 lub
§ 2 k.k. wowczas, gdy uzna, ze zachodzg podstawy do odstgpienia w mysl|
art. 61 k.k. od stosowania przy wymiarze kary zasad okre$lonych w art. 60
§ 1 lub § 2 k.k.""*. W razie zastosowania art. 61 k.k. z 1969 r. wobec spraw-
cy przestepstwa powrotnego z art. 60 § 1 lub 2 k.k. z 1969 r. zasady obo-
strzenia wymiaru kary — tak co do rodzaju, jak i granic wymiaru kary pozba-

10 Wyrok SN z dnia 4 maja 1971 r., sygn. V KRN 128/71, OSNPG 1971, nr 7, poz. 116; wyrok
SN z dnia 28 grudnia 1970 r., sygn. Rw 1439/70, Informacja Prawnicza 1971, nr 2, poz. 2.
W wyroku tym chodzi o przepisy kodeksu karnego z 1969 r.

K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 553;tenze, (w:) K. Buchata,
Z.Cwigkalski,M.Szewczyk, A. Zoll, Komentarz..., s. 338.

2 Uchwata SN z dnia 8 grudnia 1978 r., sygn. VII KZP 36/78, OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 5.

B K.Mioduski, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz,
t. 1, Warszawa 1987, s. 227.

4 Uchwata SN 7 sedziéw z dnia 28 lipca 1971 r., sygn. VI KZP 84/70, OSNKW 1971, nr 11,
poz. 162 z glosg Z. Kubeca, OSP 1972, nr 1, s. 26-29 i uwagami G. Rejman, A. Spo-
towskiego, J. Kochanowskiego, Przeglad orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w za-
kresie prawa karnego materialnego za drugie poétrocze 1977 i za rok 1978, NP 1979, nr 10,
s. 101 i nast.; wyrok SN z dnia 7 lipca 1970 r., sygn. V KRN 211/70, OSNPG 1970, nr 9-10,
poz. 122 z glosg W. Woltera, PiP 1970, nr 11, s. 833-835; wyrok SN z dnia 18 maja 1977 r.,
sygn. VII KZP 7/77, OSNKW 1977, nr 7-8, poz. 70 z glosg K. Daszkiewicz, OSPiKA
1978, nr 3, s. 137-139. Zob. W. Wolter, Nadzwyczajne ztagodzenie..., s. 982-990.
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wienia wolnosci — nie majg zastosowania’®. Sprawca skazany z zastosowa-
niem tego przepisu jest sprawca skazanym w warunkach okreslonych w art.
60 § 2 k.k."S.

Negowano takg mozliwosé, wywodzgc, ze przeciwko jednoczesnemu
stosowaniu art. 61 k.k. z 1969 r. i art. 57 k.k. z 1969 r. przemawia tozsamos¢
okoliczno$ci zawartych w art. 61 k.k. z 1969 r., z zastrzezeniem, Ze przy jego
stosowaniu recydywa ma by¢ uwzgledniona bezwzglednie przez sad jako
okolicznos¢ zaostrzajgca kare, wykluczajgc tym samym stosowanie nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary'” albo dopuszczano nadzwyczajne ztagodzenie
kary tylko wtedy, gdy okolicznosci odstgpienia od obostrzenia oraz nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary sg rézne'8. Trafnie poglad ten poddano krytyce
wywodzac, ze samo odstgpienie od stosowania zaostrzonych zasad karania
— na podstawie art. 61 k.k. z 1969 r. — nie jest rbwnoznaczne z nadzwyczaj-
nym ztagodzeniem kary, a stanowi powrot do granic ustawowego zagrozenia
za przestepstwo'°.

lll. Eliminacyjny zbieg nadzwyczajnego ztagodzenia i obo-
strzenia kary

Problem zbiegu nadzwyczajnego ztagodzenia i obostrzenia kary (zbieg
kolizyjny?°) zostat expressis verbis uregulowany w art 57 § 2 k.k., ktory sta-
nowi, ze w wypadku gdy zbiegajg sie podstawy nadzwyczajnego ztagodze-
nia i obostrzenia, sgd moze zastosowac¢ nadzwyczajne ztagodzenie albo ob-
ostrzenie kary. Oznacza to, ze jedna z podstaw nadzwyczajnego wymiaru
kary zostaje wyeliminowana. W razie zbiegu réznokierunkowych podstaw,
sad stosuje jeden sposdb nadzwyczajnego wymiaru kary, czyli orzeka kare
tylko na jednej podstawie. W konsekwencji stosuje sie nadzwyczajny wymiar
kary tak jakby nie byto zadnego zbiegu. W doktrynie przyjmuje sie, ze jest to
wyrazem humanitaryzmu i ekonomii kary?".

5 Uchwata SN z dnia 30 marca 1971 r., sygn. VI KZP 78/70, OSNKW 1971, nr 6, poz. 83.
K. Daszkiewicz, Nadzwyczajne ztagodzenie..., s. 191.

6 Wyrok SN z dnia 27 czerwca 1972 r., sygn. V KRN 221/72, OSNKW 1972, nr 12, poz. 190.

7 W. Swida, Kodeks karny. Powrét do przestepstwa, nr 7, Warszawa 1970, s. 17; tenze,
(w:) I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa
1973, s. 276.

8. Andrejew, Sporne kwestie..., s. 3-17.

K. Buchata, (w:) K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komen-
tarz..., s. 339; wyrok SN z dnia 11 czerwca 1990 r., sygn. V KRN 124/90, OSNKW 1991,
nr 1-3, poz. 5.

20 A, Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 187.

2'K.Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1997, s. 453-454.
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Nie jest mozliwe jednoczesne zastosowanie nadzwyczajnego ztagodze-
nia i obostrzenia kary?2. Nie mozna nadzwyczajnie ztagodzi¢ kary nadzwy-
czajnie obostrzonej albo nadzwyczajnie obostrzy¢ kary nadzwyczajnie zta-
godzonej.

Wybor, czy zastosowac¢ nadzwyczajne ztagodzenie, czy obostrzenie kary
jest pozostawiony sagdowi; od jego oceny zalezy rodzaj nadzwyczajnego
wymiaru kary.

IV. Kryteria wyboru

W art. 57 § 2 k.k. jest wskazana tylko regufa kolizyjna. Jest nig wyrazny
nakaz wymierzenia kary albo nadzwyczajnie ztagodzonej, albo nadzwyczaj-
nie obostrzonej. Przepis ten nie zawiera zadnych kryteriow, ktérymi ma sie
kierowa¢ sad, orzekajgc kare w razie zbiegu podstaw nadzwyczajnego wy-
miaru kary o przeciwnych kierunkach.

Moze dojs¢ do zbiegu podstaw do nadzwyczajnego ztagodzenia kary
i podstaw nadzwyczajnego obostrzenia w wypadkach obligatoryjnego lub
fakultatywnego nadzwyczajnego ztagodzenia kary oraz obligatoryjnego lub
fakultatywnego nadzwyczajnego obostrzenia kary. Mozliwe wiec sg nastepu-
jace konfiguracje zbiegu: 1) fakultatywnego nadzwyczajnego ztagodzenia
i fakultatywnego nadzwyczajnego obostrzenia; 2) fakultatywnego nadzwy-
czajnego ztagodzenia i obligatoryjnego nadzwyczajnego obostrzenia; 3) ob-
ligatoryjnego nadzwyczajnego ztagodzenia i obligatoryjnego nadzwyczajne-
go obostrzenia; 4) obligatoryjnego nadzwyczajnego ztagodzenia i fakulta-
tywnego nadzwyczajnego obostrzenia.

W literaturze nie budzi watpliwosci, w jaki sposdb ma postgpi¢ sgd w wy-
padku, gdy zbiegajg sie podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia i nadzwy-
czajnego obostrzenia kary o tozsamym trybie orzekania, tj. fakultatywnym
albo obligatoryjnym; sad przy wyborze ktdérejkolwiek z nich kieruje sie dyrek-
tywami sgdowego wymiaru kary?3.

Problematyczna jest sytuacja, gdy zbiega sie podstawa o charakterze fa-
kultatywnym z podstawg obligatoryjng. Prima vista mogtoby sie wydawag, ze
w razie zbiegu podstawy obligatoryjnej nadzwyczajnego ztagodzenia z pod-
stawg fakultatywng nadzwyczajnego obostrzenia kary, czy tez podstawy fa-
kultatywnej nadzwyczajnego ztagodzenia z obligatoryjng podstawg nadzwy-
czajnego obostrzenia kary, stosuje sie podstawe obligatoryjng. W pierwszym

2J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 125;
A. Marek, Kodeks karny..., s. 188.

2B M. Kulik, (w:) M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M\. Mozgawa
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 186.
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wypadku sad orzekatby kare nadzwyczajnie ztagodzona, a w drugim — nad-
zwyczajnie obostrzona.

W doktrynie zdania co do tego sa rozbiezne.

Twierdzi sie, ze w wypadku zbiegu podstawy fakultatywnego nadzwy-
czajnego obostrzenia wymiaru kary z podstawg obligatoryjnego nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary nalezy udzieli¢ pierwszenstwa tej drugiej, ze
wzgledu na to, ze nadzwyczajne ztagodzenie kary ma charakter obligatoryj-
ny, nadzwyczajne obostrzenie zas — fakultatywny. Jest to uzasadniane tym,
ze sad nie moze zignorowac podstawy obligatoryjnej w celu zastosowania
podstawy fakultatywnej?*. Sgd nie moze swobodnie wybiera¢ miedzy nad-
zwyczajnym ztagodzeniem a nadzwyczajnym obostrzeniem kary, musi
uwzgledni¢ nakaz ustawy?5. Wskazuje sie, ze w sytuacji konfliktu upowaz-
nienia z nakazem o tym samym zakresie zastosowania, nakaz (obligatoryj-
nos¢ nadzwyczajnego wymiaru kary) stanowi lex specialis wobec upowaz-
nienia, ogranicza tym samym zakres zastosowania niezgodnego z nim upo-
waznienia w zakresie objetym nakazem?®. Ponadto argumentuje sie, ze
ustawodawca, tworzgc dyrektywe obligatoryjng przesadza ewentualng koli-
zje z dyrektywg fakultatywng?’.

Wyrazany jest tez poglad, ze wybér jest pozostawiony do uznania sadu,
gdyz ustawodawca nie wprowadza zadnych ograniczeh w wyborze sadu co
do zastosowania albo nadzwyczajnego ztagodzenia, albo nadzwyczajnego
obostrzenia kary?2.

2 M. Kulik, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., sygn. | KZP 24/99, PS 2000,
nr2, s. 140 i nast; tenze, M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik,
M. Mozgawa, Prawo karne materialne. Czg$é ogdlna, (red.) M. Mozgawa, Warszawa
2006, s. 419; tenze, M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mo-
zgaw a, Kodeks karny..., s. 186; A. Ryb ak, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 sierpnia 1999 r.,
sygn. | KZP 24/99, PiP 2000, nr 6, s. 99-106; M. Tarnawski, Nadzwyczajne ztagodzenie
kary..., s. 27; A. Rybak, Zbieg podstaw do nadzwyczajnego ztagodzenia i obostrzenia ka-
ry, czyli rozwazania o roli art. 57 § 2 k. k. z 1997 r., Pal. 2000, nr 5-6, s. 45; W. Wrdbel,
A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakow 2014, s. 546; M. Kuzma, Prawnokarne
aspekty instytucji $wiadka koronnego in sua causa oraz in altera causa (art. 60 § 3—4 i art.
61 k.k.). L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego. t. XVIIl, Wroctaw 2005,
s. 150.

%58 Zo6ttek, (w:) M. Btaszczyk, J. Dtugosz, E.Hryniewicz-Lach, M. Krélikow-
ski, J. Lachowski, A. Sakowicz, K. Szczucki, A. Walczak-Zochowska,
W.Zalewski, R. Zawtocki, Kodeks karny. Komentarz, (red.) M. Krélikowski,
R.Zawtocki, t. 2, Warszawa 2015, s. 217.

% A. Rybak, Glosa do uchwaty SN z dnia 19 sierpnia 1999 r..., s. 99-106; tenze, A. Ry-
b ak, Zbieg podstaw..., s. 39-53.

7M. Kulik, (w:) M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa,
Kodeks karny..., s. 187.

2 A. Marek, Kodeks karny..., s. 188; A. Marek, J. Lachowski, Prawo karne. Zarys pro-
blematyki, Warszawa 2011, s. 198; A. Zoll, Glosa do uchwaly SN z dnia 19 sierpnia
1999 r.,, sygn. | KZP 24/99, OSP 2000, nr 2, s. 89; J. Majewski, Glosa do uchwaty SN
z dnia 19 sierpnia 1999 r., sygn. | KZP 24/99, OSP 2000, nr 5, poz. 73; R. E. Masznic,

Prokuratura
i Prawo 2, 2017 25



B. J. Stefariska

Ten ostatni poglad jest trafny i znajduje w petni uzasadnienie w tresci art.
57 § 2 k.k., w ktérym nie rozréznia sie trybu orzekania kary nadzwyczajnie
ztagodzonej lub obostrzonej. Nie mozna zas — zgodnie z regutg wyktadni
lege non distinguente nec nostrum est distinguere — wprowadzac¢ rozréznien,
jezeli nie wprowadzit ich sam ustawodawca?®. Oznacza to, ze obligatoryjne
nadzwyczajne ztagodzenie lub obostrzenie kary ma — z punktu widzenia eli-
minacji jednej z podstaw nadzwyczajnego wymiaru kary — takie samo zna-
czenie jak fakultatywne nadzwyczajne ztagodzenie lub obostrzenie. Art. 57
§ 2 k.k. w razie zbiegu ztagodzenia z obostrzeniem uchyla ustawowg obliga-
toryjno$¢ stosowania instytucji, dajgc prawo wyboru sgdowi®. W zwigzku
z tym nie ma przeszkod do zastosowania nadzwyczajnego obostrzenia kary
w sytuacji, gdy w gre wchodzi obligatoryjne nadzwyczajne ztagodzenie kary
i vice versa. Zasadnie Sad Najwyzszy twierdzi, ze:

W sytuacji, gdy oskarzony popetnit przestepstwa w warunkach ciggu

przestepstw okreslonego w art. 91 § 1 k.k., przy czym jedynie co do nie-

ktorych z nich zachodzg przestanki do nadzwyczajnego ztagodzenia kary,
sad, orzekajgc jedng kare za ten ciag przestepstw, moze zastosowac
nadzwyczajne ztagodzenie kary albo wymierzy¢ kare wedtug regut okre-

Slonych w art. 91 § 1 in fine k.k., tj. nawet z ewentualnym nadzwyczajnym

jej obostrzeniem (art. 57 § 2 k.k.)"3".

Zbieg podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia i obostrzenia kary, Pal. 1999, nr 9-10, s. 64;
J.K. Paskiewicz, Swiadek koronny in sua causa oraz in altera causa (art. 60 § 3-5 k.k.),
Prok. i Pr.2001,nr12,s.41in.; G.tabuda, (w:)J. Giezek (red.), N. Ktgczyhska, G.
tabuda, Kodeks karny. Cze$¢ ogodlna. Komentarz, Warszawa 2012, s. 406;
Z.Sienkiewicz, (w:) M. Bojarski (red.), J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne
materialne. Czes$¢ ogdlna i szczegodlna, Warszawa 2010, s. 397; t. Pohl, Prawo karne. Wy-
ktad czesci ogolnej, Warszawa 2012, s. 494; R. G. Hatas, (w:) A. Grzeskowiak,
K.Wiak (red.), F. Ciepty, M. Gatgzka, A. Grzeskowiak, R. G. Hatas, S. HypS§,
D.Szeleszczuk, K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014, s. 345; V. Ko-
narska-Wrzosek, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 2,
Warszawa 2016, s. 384; W. Wrodbel, (w:) A. Barczak-Oplustil, M. Bielski,
G.Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dgbrowska-Kardas, W. Gérowski, M. Iwan-
ski, M. Jakubowski, J. Jodtowski, P. Kardas, J. Majewski, M. Matecki,
A.Pilch, M. Pyrcak-Gérowska, J. Raglewski, M. Szewczyk, Sz. Tarapata,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogodlna. Komentarz do art. 53-116, (red.)
W.Wrébel, A. Zoll, t. ll, Warszawa 2016, s. 98; I. Zgolinski, (w:) V. Konarska-
Wrzosek (red.), A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I. Zgolinski, A. Zi6t-
kowska, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 355; wyrok SA w Lublinie z dnia
27 czerwca 2012 r., sygn. Il AKa 142/12, KZS 2012, nr 12, poz. 68; wyrok SA w Warszawie
z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. Il AKa 228/13, LEX nr 1441569.

2. Morawski, Wstep do prawodawstwa, Torun 2014, s. 148.

30 J. Warylewski, Prawo karne. Cze$¢ ogolna, Warszawa 2015, s. 516; R. G. Hatas, (w:)
F.Ciepty, M. Gatazka, A. Grzeskowiak, R. G. Hatas, S. Hyp$, D. Szelesz-
czuk, K. Wiak, Kodeks karny..., s. 345.

31 Uchwata SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., sygn. | KZP 24/99, OSNKW 1999, nr 9-10, poz. 48
z glosami aprobujgcymi A. Zolla, OSP 2000, nr 2, s. 90-91, A. Michalskiej-Warias,
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- ,W wypadku zbiegu nadzwyczajnego obostrzenia i ztagodzenia kary traca
one obligatoryjny charakter przewidziany przepisem szczegolnym”32,

- W wypadku zbiegu obligatoryjnej podstawy nadzwyczajnego ztagodzenia
kary z fakultatywng podstawg nadzwyczajnego obostrzenia represji karnej
dopuszczalny jest zawsze wybér dowolnej dyrektywy (art. 57 § 2 k.k.)"33,

W doktrynie nietrafnie ogranicza sie takg mozliwos¢ do szczegdlnie uza-
sadnionych i wyjgtkowych wypadkow34.

Stusznie w doktrynie, negujac zasadnos¢ pierwszego pogladu, podkresla
sie, ze w istocie sprowadza sie on do poprawiania ustawy, ktéra nie zawiera
zadnych ograniczen oraz jest niedopuszczalng interpretacjg na niekorzy$é
sprawcy®®. Ponadto trafnie zauwaza sie, ze funkcjg art. 57 § 2 k.k. jest usta-
nowienie pewnej reguty kolizyjnej o uniwersalnym zastosowaniu, gdy tego
typu kolizje sie pojawiaja, a nie zastosowanie do jakiegos jednego wypadku,
gdy obie dziatajgce w przeciwnych kierunkach podstawy wymiaru kary sa
obligatoryjne albo fakultatywne?3.

Nie znajduje uzasadnienia normatywnego interpretacja, ze w sytuacji zbie-
gu podstaw o charakterze fakultatywnym pewnym rozwigzaniem o kompromi-
sowym charakterze jest niekorzystanie przez sad ani z mozliwosci nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary, ani nadzwyczajnego jej obostrzenia, lecz orze-
czenie kary w zwyczajnym wymiarze wyznaczonym dyrektywami okreslony-
mi w art. 53 k.k.3” Rozwigzanie to uzasadnia sie tym, ze w art. 57 § 2 k.k.

Prok. i Pr. 2000, nr 4, s. 105-108, M. Kulika, PS 2000, nr 2, s. 140 i nast. oraz krytycznymi
J. Majewskiego, OSP 2000, nr 5, poz. 73; A. Rybak, PiP 2000, nr 6, s. 99-106 oraz
uwagami aprobujgcymi S. Zabtockiego, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego — Izba
Karna, Pal. 1999, nr 9-10, s. 175-176, R. A. Stefanskiego, Przeglad uchwat Izy Karnej
i Wojskowej Sadu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego
wykonawczego i prawa wykroczen za 1999 r., WPP 2000, nr 1, s. 71-73; postanowienie SN
z dnia 9 marca 2003 r., sygn. V KK 188/02, LEX nr 77024; wyrok SA w Lublinie z dnia
5 pazdziernika 2004 r., sygn. Il AKa 252/04, Prok. i Pr. 2005, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 7-8,
poz. 22.

32 Postanowienie SN z dnia 4 lutego 2008 r., sygn. Il KK 363/07, OSNKW 2008, nr 4, poz. 28;
wyrok SA we Wroctawiu z dnia 24 marca 2015 r., sygn. Il AKa 55/15, LEX nr 1668725.

33 Postanowienie SN z dnia 8 stycznia 2010 r., sygn. Il KK 153/09, LEX nr 570134.

3 S.Steinborn, Porozumienia w polskim procesie karnym Zakamycze 2005, s. 342.

35 A. Marek, Kodeks karny..., s. 188.

%V.Konarska-Wrzosek, (w:) Kodeks karny..., s. 384.

%78. Steinborn, Porozumienia..., s. 342; A. Marek, Kodeks karny..., s. 188; R. Goral,
Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 122; postanowienie SN z dnia
4 lutego 2008 r., sygn. lll KK 363/07, OSNKW 2008, nr 4, poz. 28 z glosami cze$ciowo kry-
tycznymi A. Michalskiej-Warias, PiP 2010, nr 2, s. 130-135, J. Raglewskiego,
LEX/el. 2008; J. Majewski, glosa do uchwaty SN z dnia 19 sierpnia 1999 r., sygn. | KZP
24/99, OSP 2000, nr 5, s. 241 i nast.; J. K. Paskiewicz, Swiadek koronny..., s. 57;
Z.Sienkiewicz, (w:) M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne mate-
rialne..., s. 397-398; J. Warylewski, Prawo karne..., s. 516; V. Konarska-Wrzosek,
(w:) Kodeks karny..., s. 385; S. Zéttek, (w:) M. Btaszczyk, J. Dtugosz, E. Hrynie-
wicz-Lach, M. Krélikowski, J. Lachowski, A. Sakowicz, K. Szczucki,
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jest uzyte stowo ,moze” oraz wzgledami sprawiedliwej kary, a nadto w wielu
wypadkach przestanki przemawiajgce za nadzwyczajnym ztagodzeniem i za
nadzwyczajnym obostrzeniem mogg sie nawzajem redukowac3®. Stowo
.,moze” dotyczy mozliwosci wyboru nadzwyczajnego ztagodzenia albo nad-
zwyczajnego obostrzenia kary, a nie tego, czy w ogolne skorzysta¢ z ktore-
gos$ z tych wariantow. Ponadto dowodzi sie, ze uzycie w art. 57 § 2 k.k.
spojnika ,albo” wskazuje na to, iz sgd moze w takiej sytuacji zrezygnowaé
z zastosowania zaréwno nadzwyczajnego zfagodzenia, jak i nadzwyczajne-
go obostrzenia kary®.

W doktrynie wskazuje sig, ze w zakresie wyboru nadzwyczajnego ztago-
dzenia, czy nadzwyczajnego obostrzenia kary sgdom zostata pozostawiona
swoboda uznania, ograniczona wytgcznie ustawg i dyrektywami sgdowego
wymiaru kary4°. Z mocy art. 57 § 2 k.k. zarébwno nadzwyczajne ztagodzenie,
jak i nadzwyczajne obostrzenie kary sg rownorzednymi instytucjami sgdo-
wego wymiaru kary i o zastosowaniu ktorejkolwiek z nich decydujg dyrekty-
wy sgdowego wymiaru kary4'. Konieczno$¢ brania pod uwage dyrektyw
wymiaru kary wyraznie zostata zaznaczona w uzasadnieniu projektu kodek-
su karnego, w ktérym stwierdza sie, ze Projekt ,wprowadza tez nowy przepis
dla sytuacji zbiegu podstawy do nadzwyczajnego ztagodzenia z podstawag
do nadzwyczajnego obostrzenia kary, stanowigc, ze sgd moze wtedy kare
nadzwyczajnie ztagodzi¢ albo obostrzy¢, kierujgc sie wskazaniami okreslo-

A.Walczak-Zochowska, W. Zalewski, R. Zawlocki, Kodeks karny..., s. 217; wy-
rok SN z dnia 12 sierpnia 2008 r., sygn. Il KK 189/08, OSNwSK 2008 nr 1, poz. 1614; po-
stanowienie SN z dnia 8 stycznia 2010 r., sygn. Il KK 153/09, LEX nr 570134; postanowienie
SN z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. IV KK 404/13, LEX nr 1427477; wyrok SA we Wrocta-
wiu z dnia 24 maja 2016 r., sygn. Il AKa 72/16 LEX nr 2067981; wyrok SA we Wroctawiu
z dnia 24 marca 2015 r., sygn. Il AKa 55/15, LEX nr 1668725.

38 A. Marek, Kodeks karny..., s. 188; W. Wrébel, (w:) A. Barczak-Oplustil, M. Biel-
ski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski, M. Dgbrowska-Kardas, W. Gérowski,
M.lwanski, M. Jakubowski, J. Jodtowski, P. Kardas, J. Majewski, M. Ma-
tecki, A. Pilch, M. Pyrcak-Gérowska, J. Raglewski, M. Szewczyk, Sz. Ta-
rapata, W.Wrébel, A. Zoll: Kodeks karny..., s. 100.

¥ L. K Paprzycki, E. Ptywaczewski, (w:) M. Berent, J. Bojarski, M. Bojarski,
P.Czarnecki, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gérniok, E. M. Guzik-Makaruk,
S.Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik, L. K. Paprzycki, E. Ptywa-
czewski, W. Radecki, A. Sakowicz, Z. Siwik, B. J. Stefanska, R. A. Stefan-
ski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, L. Wilk, Kodeks karny. Komentarz, (red.) M. Filar,
Warszawa 2016, s. 387.

40Z Sienkiewicz, (w:) O. Gérniok. S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski
Z.Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komen-
tarz, t. I, Gdansk 2005, s. 40;

4J. Wojciechowska, (w:) G. Rejman (red.), E. Bienkowska, B. Kunicka-
Michalska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komen-
tarz, Warszawa 1999, s. 933.
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nymi w art. 53, tzn. wymienionymi tam celami kary i potrzebami oraz zasadg
winy, limitujgcg wymiar kary (art. 57 § 1 2 k.k.)"*2.

Zasadnie w literaturze zwraca sie uwage, by sad kierowat sie przede
wszystkim charakterem zbiegajacych sie podstaw nadzwyczajnych modyfi-
kacji kary, uwazajgc, by jej wymiar odpowiadat jak najpetniej dyrektywom
wymiaru kary okreSlonym w art. 53, 54, 55 i 58 k.k., a odmienny punkt wi-
dzenia mogtby nierzadko prowadzi¢ — przez automatyczne stosowanie okre-
$lonych regut — do orzekania kar po prostu niesprawiedliwych*3. Sad, doko-
nujgc wyboru sposobu nadzwyczajnego wymiaru kary ma na uwadze, ktéra
z podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia lub nadzwyczajnego obostrzenia
ma wiekszg wage“**. Stosujac jedng z alternatyw nadzwyczajnego wymiaru
kary, sad powinien uwzgledni¢ takze te wyeliminowang. Nie moze zgubié¢
z pola widzenia faktu, ze w danym przypadku zaistniaty takze powody do
przeciwnego potraktowania sprawcy.

Sad, wymierzajgc kare w razie zbiegu podstaw do nadzwyczajnego zla-
godzenia i obostrzenia kary, decydujgc sie na wybér jednej z nich, musi kie-
rowac sie tym, by dolegliwos¢ wymierzonej kary nie przekraczata stopnia
winy oraz uwzglednia¢ stopien spotecznej szkodliwosci czynu oraz bra¢ pod
uwage cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére ma osiggngc¢ w stosunku
do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztattowania swiadomosci
prawnej spoteczenstwa (ex art. 53 § 1 k.k.). Musi tez uwzglednia¢ w szcze-
goélnosci motywacje i sposdb zachowania sie sprawcy, popetnienie prze-
stepstwa wspdlnie z nieletnim, rodzaj i stopien naruszenia cigzacych na
sprawcy obowigzkéw, rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw przestepstwa,
wiasciwosci i warunki osobiste sprawcy, sposob zycia przed popetnieniem
przestepstwa i zachowanie sie po jego popetnieniu, a zwlaszcza staranie
0 naprawienie szkody lub zados$éuczynienie w innej formie spotecznemu po-
czuciu sprawiedliwosci, a takze zachowanie sie pokrzywdzonego (ex art. 53
§ 2 k.k.).

W wypadku gdy chodzi o nieletniego lub mtodocianego powinien takze
kierowaC sie przede wszystkim tym, aby sprawce wychowaé (art. 54
§ 1 k.k.).

W doktrynie dopuszcza sie — na zasadzie analogii — w ograniczonym za-
kresie stosowanie reguty okreslonej w art. 57 § 2 k.k. do zbiegu podstawy do
odstgpienia od wymiaru kary oraz nadzwyczajnego obostrzenia lub ztago-

42 Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 156.

“L. K. Paprzycki, E. Ptywaczewski, (w:) M. Berent, J. Bojarski, M. Bojarski,
P.Czarnecki, M. Filar, W. Filipkowski, O. Gorniok, E. M. Guzik-Makaruk,
S.Hoc, P. Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik, L. K. Paprzycki, E. Ptywa-
czewski, W. Radecki, A. Sakowicz, Z. Siwik, B. J. Stefanska, R. A. Stefan-
ski,L. Tyszkiewicz, A.Wasek, L. Wilk, Kodeks karny..., s. 387.

4 L.Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 204.
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dzenia kary, o ile dziatataby ona na korzys¢ sprawcy, tzn. umozliwiata orze-
czenie tagodniejszej kary, np. przez odejscie od stosowania przepiséw o re-
cydywie specjalnej wielokrotnej, a za problematyczny uznaje sie przypadek
obligatoryjnego odstgpienia od wymiaru kary, gdyz wowczas analogia ta
dziatataby na niekorzys¢ sprawcy, a w zwigzku z tym jest niedopuszczal-
na*s,

V. Whioski

Ustawodawca w art. 57 § 2 k.k. rozstrzygnat spor, do jakiego doszto na
gruncie przepisow kodekséw karnych z 1932 r. i 1969 r. co do wymiaru
przez sad kary w razie zbiegu podstaw nadzwyczajnego ztagodzenia i obo-
strzenia kary, przyjmujagc, ze sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne zlago-
dzenie albo obostrzenie kary. Jednakze regulacja ta wywotata watpliwosci
co do sposobu rozstrzygniecia zbiegu fakultatywnej podstawy nadzwyczaj-
nego ztagodzenia lub obostrzenia kary z obligatoryjng podstawg jej ztago-
dzenia lub obostrzenia. Tres¢ art. 57 § 2 k.k., wbrew niektérym poglagdom,
dowodzi, ze zastosowanie nadzwyczajnego ztagodzenia kary albo nadzwy-
czajnego obostrzenia kary jest pozostawione uznaniu sgdu, niezaleznie od
tego, czy podstawa obligatoryjnego nadzwyczajnego wymiaru kary zbiega
sie z fakultatywng podstawa.

Nie znajduje normatywnego uzasadnienia wzajemne zniesienie nadzwy-
czajnego ziagodzenia i nadzwyczajnego obostrzenia i wymierzenie kary
w granicach ustawowego zagrozenia, tak jakby nie wystgpity okoliczno$ci
nadzwyczajnego wymiaru kary.

Concurrence of the grounds for extraordinary
mitigation and aggravation of punishment

Abstract

SW. Wrébel, (w:) A. Barczak-Oplustil, M. Bielski, G. Bogdan, Z. Cwigkalski,
M. Dgbrowska-Kardas, W. Gorowski, M. Iwanski, M. Jakubowski, J. Jo-
dtowski, P. Kardas, J. Majewski, M. Matecki, A. Pilch, M. Pyrcak-
Gorowska, J. Raglewski, M. Szewczyk, Sz. Tarapata, W. Wrébel, A. Zoll,
Kodeks karny..., s. 100; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne..., s. 546.
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This paper explores problems around Article 57, § 2 of the Penal Code,
which sets the rule for solving concurrence of the grounds for extraordinary
mitigation and extraordinary aggravation of punishment, requiring that one of
the grounds should be applied. Despite some opinions to the contrary, this
paper demonstrates that the application of the extraordinary mitigation
measure or the extraordinary aggravation measure is left to the decision of
the court also in the situations in which the ground for mandatory extraordi-
nary sentencing and the facultative ground for extraordinary mitigation con-
cur.

Given the clarity of the provision in question, the view that extraordinary
mitigation and extraordinary aggravation are mutually exclusive and the pun-
ishment should be administered within the statutory penalty brackets is re-
Jected.
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Odpowiedzialno$¢é za narazenie pacjenta na
niebezpieczenstwo utraty zycia lub zdrowia
a procedury anestezjologiczne

Streszczenie

Anestezjologia jest jedng z najwazniejszych dziedzin medycyny, a jedno-
czesnie — z racji specyfiki i charakteru udzielanych $wiadczen zdrowotnych —
newralgiczng z punktu widzenia leczenia szpitalnego i bezpieczenstwa wy-
konywania zabiegow operacyjnych o roznym stopniu inwazyjnosci. Na grun-
cie spraw karnych o przestepstwa kwalifikowane z art. 160 k.k., zwigzanych
Z btedami medycznymi z zakresu anestezjologii oceny zachowania lekarza
anestezjologa nalezy dokonywac kazdorazowo w odniesieniu do chronologii
zdarzen oraz stanu jego wiedzy, tak ogolnej jak i szczegdlnej, wynikajgcej
Z doswiadczenia w zakresie znieczulania i zapobiegania bolowi. W my$l bo-
wiem ukonstytuowanych normatywnie zasad lekarz ma obowigzek wykony-
wac zawdd zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostep-
nymi mu metodami i Srodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia cho-
réb, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezytg starannoscig. Ce-
lem przyblizenia probleméw, jakie mogg wystgpi¢ w praktyce stosowania art.
160 k.k. w przedmiotowej kategorii spraw, szerzej omowione zostaty naste-
pujgce zagadnienia: specyfika uchybienia w wykonywaniu procedury znie-
czulenia w Swietle tzw. btedu diagnostycznego, wystgpienie zbiegu btedu
organizacyjnego i bfedu w sztuce lekarskiej w praktyce postepowania ane-
stezjologicznego, a takze ocena wyboru rodzaju czy Srodka znieczulenia
i granice odpowiedzialno$ci za wystgpienie ewentualnych powiktann z tym
zwigzanych.

|l. Wprowadzenie

Opieka szpitalna nad pacjentem jest coraz bardziej interdyscyplinarna,
a przy zabiegach chirurgicznych uczestniczg wielokrotnie lekarze wielu spe-
cjalnosci. W tym kontekscie udziat anestezjologa i pielegniarki anestezjolo-
gicznej w procedurach terapeutycznych jest niemalze wymogiem sine qua
non przeprowadzania wielu z nich. Leczenie pacjenta moze byc¢ tez rozpo-
czete np. na oddziale chirurgicznym, jednak w przypadku nieoczekiwanej lub
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niepozgdanej reakcji organizmu operacja moze by¢ natychmiast przerwana,
zas$ pacjent bedzie przeniesiony na inny oddziat, najczesciej intensywnej
opieki medycznej’.

Anestezjologia zwigzana jest $cisle z medycyng okotooperacyjng. Zgod-
nie z Deklaracjg Helsinskg o Bezpieczenstwie Pacjenta w Anestezjologii
(DeHeBePA) z dnia 13 czerwca 2010 r. anestezjologia odpowiada za jakos¢
i bezpieczenstwo znieczulenia, intensywnej terapii, medycyny stanéw na-
gtych i medycyny bolu, wigczajgc okres okotooperacyjny oraz wiele innych
sytuacji w szpitalu i poza szpitalem, w ktérych wystepuje najwieksze zagro-
zenie dla pacjenta. Wspotczesna anestezjologia i intensywna terapia skupia-
ja sie zatem na takich aspektach, jak przedoperacyjna ocena oraz przygo-
towanie pacjenta, przeprowadzenie trudnych intubacji, leczenie hipertermii
ztosliwej, leczenie anafilaksji, leczenie toksycznosci znieczulenia miejsco-
wego, leczenie masywnego krwotoku, kontrola infekcji, a takze opieka poo-
peracyjna wraz z usmierzaniem bolu. Niestety, jak w kazdej dziedzinie me-
dycyny, rowniez i w anestezjologii zdarzajg sie nieprawidtowosci i uchybienia
kwalifikowane jako btedy medyczne, skutkujgce odpowiedzialnoscig karng
lekarzy.

Niniejsza publikacja, poprzez analize wybranych przypadkéw postepo-
wan karnych w sprawach o btedy medyczne (art. 160 k.k.) przybliza¢ ma
wybrane zagadnienia odpowiedzialnosci karnej lekarzy zwigzane z uchybie-
niami w udzielaniu $wiadczen zdrowotnych z zakresu anestezjologii oraz
wyjasnia¢ najczestsze watpliwosci zaistniate na tym tle, tj. zakresu wymie-
nionej odpowiedzialnosci i jego podstaw faktycznych.

Il. Specyfika swiadczen zdrowotnych z zakresu anestezjologii
i ryzyko z nimi zwigzane

Dziatanie anestezjologiczne w przebiegu rozpoczetego juz znieczulenia
podporzgdkowane jest trzem celom:

— utrzymaniu przy zyciu chorego pomimo dziatania substancji, ktére wywo-
taty efekt zatrucia (anestezji) i to w trakcie choroby, a czesto takze groz-
nych schorzen wspotistniejgcych;

— umozliwieniu wykonania zabiegu operacyjnego;

— zniwelowaniu po operacji dziatania wprowadzonych do organizmu s$rod-
kow, czesciowg przynajmniej ich eliminacje oraz uzyskanie stanu wydol-
nosci uktadu nerwowego, krgzenia i oddychania, co umozliwia przekaza-
nie chorego pod opieke personelu macierzystego oddziatu?.

"'D. Wagsik, Mors in tabula w teorii i praktyce $ledczej, Bydgoszcz 2016, s. 31-32.
2W. Michalewski, Z. Sachajdak-Michalewska, P. Jatowiecki, A. Dyaczyn-
ska-Herman, W. Nasitowski, Racjonalne przestanki okotooperacyjnego postepowania
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Realizacja powyzszych celow uzalezniona jest natomiast w duzej mierze
od spetnienia takich warunkéw, jak udziat przy zabiegach wykwalifikowanej
kadry lekarskiej i pielegniarskiej w prawidtowej liczbie, uprzednie zebranie
pod katem znieczulenia odpowiedniego zasobu informacji o stanie zdrowia
chorego, posiadanie niezawodnej aparatury anestezjologicznej i sprzetu
monitorujgcego odpowiedniej klasy, odpowiedniego zabezpieczenia w leki,
ptyny infuzyjne, sprzet drobny i jednorazowego uzytku, sprawnego dziatania
przez catg dobe laboratorium i innych pracowni diagnostycznych, odpowied-
nich warunkéw lokalowych umozliwiajgcych szybkg komunikacje, posiadanie
sprawnego i adekwatnego do stanu zdrowia pacjenta nadzoru pooperacyj-
nego, a takze mozliwosci natychmiastowego podjecia czynnosci reanima-
cyjnych w petnym zakresie®.

Standardy organizacyjne opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii
dla podmiotéw wykonujgcych dziatalnos¢ leczniczg udzielajgcych swiadczeh
zdrowotnych z zakresu anestezji, intensywnej terapii, resuscytacji, leczenia
bdlu niezaleznie od jego przyczyny, a takze sedacji okreslajg przepisy roz-
porzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie standardu
organizacyjnego opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywnej
terapii (Dz. U. z 2016 r., poz. 2218). Pod pojeciem anestezji rozumie¢ nalezy
wykonywanie znieczulenia ogodlnego lub regionalnego do zabiegdéw opera-
cyjnych oraz do celéow diagnostycznych lub leczniczych (§ 2 pkt 1 rozporza-
dzenia). Ws$réd wazniejszych regulacji zwigzanych z organizacjg udzielania
Swiadczen zdrowotnych z zakresu anestezjologii i intensywnej terapii wy-
mieni¢ nalezy: 1) obowigzek kwalifikowania pacjentow do oddziatéw aneste-
zjologii i intensywnej terapii w szpitalach zgodnie z aktualnymi Wytycznymi
Polskiego Towarzystwa Anestezjologii i Intensywnej Terapii okreslajgcymi
sposob kwallifikacji oraz kryteria przyjecia pacjentow do oddziatow aneste-
zjologii i intensywnej terapii (§ 3 rozporzadzenia), 2) tworzenie w szpitalach
oddziatéw anestezjologii i intensywnej terapii, a w przypadkach gdy udziela
sie na rzecz tych pacjentow $wiadczen zdrowotnych wytgcznie z zakresu
anestezji — oddziatéw anestezjologii i zapewnienie na tychze oddziatach co
najmniej 2% ogolnej liczby t6zek w szpitalu (§ 4 ust. 1-3 rozporzgdzenia),
3) usytuowanie oddziatu anestezjologii i intensywnej terapii w miejscu za-
pewniajgcym komunikacje z blokiem operacyjnym, szpitalnym oddziatem
ratunkowym lub oddziatem przyje¢ i pomocy doraznej oraz ze wszystkimi
oddziatami t6zkowymi (§ 4 ust. 4 rozporzadzenia), 4) zapewnienie w oddzia-

anestezjologicznego, Arch. Med. Sad. Krym. 1994, nr 3, s. 321; H. W. Opderbecke, Das
operative Risiko — medico-legale Aspekte aus der Sicht des Sachverstandigen,
Anasth.Intensivmed. 1990, vol. 31, s. 210-213.

SW. Michalewski, Z. Sachajdak-Michalewska, P. Jatowiecki, A. Dyaczyn-
ska-Herman, W. Nasitowski, Racjonalne przestanki okotooperacyjnego postepowania
anestezjologicznego, s. 321-322.
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le izolatki dostepnej z traktéw komunikacji oddziatu, ktora posiada Sluze
umozliwiajgcg umycie rak, przebieranie sie i skladowanie materiatéw izola-
cyjnych (§ 4 ust. 5 rozporzgdzenia), 5) w szpitalach, w ktérych sg udzielane
Swiadczenia zdrowotne z zakresu anestezji, zapewnienie w obrebie bloku
operacyjnego lub w bliskim sgsiedztwie bloku operacyjnego sal nadzoru po-
znieczuleniowego (§ 4 ust. 9 rozporzgdzenia), 6) zapewnienie odpowiednie-
go personelu medycznego na oddziale, tj. powierzanie zadania kierowania
oddziatem lekarzowi specijaliscie anestezjologii i intensywnej terapii, nato-
miast stanowiska pielegniarki oddziatowej pielegniarce, ktéra ukonczyta
specjalizacje w dziedzinie pielegniarstwa anestezjologicznego i intensywnej
opieki, 7) powierzenie wytgcznie lekarzom specjalistom anestezjologii i in-
tensywnej terapii obowigzku udzielania w podmiocie leczniczym swiadczen
zdrowotnych z zakresu anestezji, polegajgcych na wykonywaniu znieczule-
nia ogolnego oraz znieczulenia regionalnego: zewngtrzoponowego i podpa-
jeczynéwkowego (§ 8 ust. 1 rozporzagdzenia).

Wedtug wzorcowego modelu postepowania przy udzielaniu w szpitalu
Swiadczen zdrowotnych z zakresu anestezji, okreslonego w § 9 rozporza-
dzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie standardu or-
ganizacyjnego opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii i intensywnej
terapii, do obowigzkoéw podmiotu leczniczego prowadzgcego szpital nalezy
okreslenie procedury przygotowania pacjenta do znieczulenia, w tym wykaz
badan diagnostycznych, laboratoryjnych, w celu bezpiecznego przeprowa-
dzenia zabiegu w trybie natychmiastowym, pilnym, przyspieszonym i plano-
wym. Procedura powinna zosta¢ opracowana w porozumieniu z lekarzem
kierujgcym oddziatem, podobnie jak sposdb komunikacji alarmowej. Plan
zabiegow wykonywanych w szpitalu powinien by¢ ustalany w porozumieniu
z lekarzem kierujgcym oddziatem, a ponadto powinien uwzgledniaé zasade
nadrzednosci mniejszego ryzyka zagrozenia dla zdrowia i zycia pacjenta,
w szczegolnosci powinien by¢ dostosowany do liczby lekarzy udzielajgcych
Swiadczen z zakresu anestezji oraz wyposazenia podmiotu leczniczego
w wyroby medyczne niezbedne do udzielania tych swiadczen. W przypadku
stanowiska znieczulenia jest to co najmniej: 1) aparat do znieczulenia ogol-
nego z respiratorem anestetycznym, natomiast aparature anestezjologiczng
stanowiska znieczulenia ogdlnego z zastosowaniem sztucznej wentylacji
ptuc wyposaza sie takze w: a) alarm nadmiernego cisnienia w uktadzie od-
dechowym, b) alarm roztgczenia w uktadzie oddechowym, c) urzgadzenie
ciggtego pomiaru czestosci oddychania, d) urzgdzenie cigglego pomiaru ob-
jetosci oddechowych, 2) worek samorozprezalny i rurki ustno-gardtowe,
3) zrédto tlenu, powietrza i prozni, 4) urzadzenie do ssania, 5) zestaw do
intubacji dotchawicznej z rurkami intubacyjnymi i dwoma laryngoskopami,
6) defibrylator z mozliwoscig wykonania kardiowers;ji i elektrostymulacji — co
najmniej 1 na zespot potgczonych ze sobg stanowisk znieczulenia lub wyod-
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rebniong sale operacyjng; 7) wycigg gazow anestetycznych, 8) zasilanie
elektryczne z systemem awaryjnym, 9) znormalizowany stolik (wézek) ane-
stezjologiczny, 10) zrodto Swiatta, 11) sprzet do dozylnego podawania le-
kéw, 12) fonendoskop lub dla dzieci stetoskop przedsercowy, 13) aparat do
pomiaru cisnienia krwi, 14) termometr, 15) pulsoksymetr; 16) monitor steze-
nia tlenu w ukladzie anestetycznym z alarmem wartosci granicznych,
17) kardiomonitor; 18) kapnometr; 19) monitor zwiotczenia miesniowego —
jeden na stanowisko znieczulenia, 20) monitor gazéw anestetycznych — je-
den na stanowisko znieczulenia, 21) sprzet do inwazyjnego pomiaru ci$nie-
nia krwi, 22) urzadzenie do ogrzewania ptynéw infuzyjnych, 23) urzgdzenie
do ogrzewania pacjenta — co najmniej jeden na trzy stanowiska znieczule-
nia, 24) sprzet do szybkich przetoczen ptynéw, 25) sprzet do regulowanych
przetoczen ptyndw; a takze 26) co najmniej trzy pompy infuzyjne. W przy-
padku, gdy w szpitalu sg wykonywane zabiegi na rzecz pacjentéw dorostych
oraz na rzecz dzieci, plan zabiegdw powinien dodatkowo uwzgledniaé zasa-
de rozdziatu czasowego lub przestrzennego wykonywania zabiegéw dla tych
grup pacjentow.

Zgodnie z obowigzujgcymi standardami lekarz specjalista anestezjologii
i intensywnej terapii, lekarz anestezjolog lub lekarz w trakcie specjalizacji
pod nadzorem lekarza specjalisty anestezjologii i intensywnej terapii zapo-
znaje sie z dokumentacjg medyczng pacjenta, skompletowang wraz z nie-
zbednymi wynikami badan laboratoryjnych przez lekarza prowadzgcego,
oraz przeprowadza, nie pézniej niz 24 godziny przed zabiegiem w trybie
planowym, badanie w celu zakwalifikowania pacjenta do znieczulenia, zgod-
nie ze stanem zdrowia pacjenta i wskazaniami medycznymi. Co wiecej, le-
karz specjalista anestezjologii i intensywnej terapii, lekarz anestezjolog lub
lekarz w trakcie specjalizacji pod nadzorem lekarza specjalisty anestezjologii
i intensywnej terapii moze zleci¢ dodatkowe badania i konsultacje niezbedne
do zakwalifikowania pacjenta do znieczulenia. Zauwazy¢ nalezy, ze jezeli
pacjent jest matoletni, wowczas badanie w celu zakwalifikowania pacjenta
do znieczulenia nie moze odbywac sie w pomieszczeniach przeznaczonych
dla pacjentéw dorostych. Lekarz kwalifikujgcy pacjenta do znieczulenia ma
obowigzek wypetni¢ podczas kwalifikacji karte konsultacji anestezjologicz-
nej. Dokument zawierajgcy zgode pacjenta na znieczulenie dotgcza sie do
historii choroby.

Wzorcowe postepowanie anestezjologiczne zaktada, ze lekarz wykonuja-
cy znieczulenie moze w tym samym czasie znieczulac tylko jednego pacjen-
ta, a podczas znieczulenia z lekarzem wspotpracuje pielegniarka anestezjo-
logiczna, przy czym dotyczy to réwniez znieczuleh wykonywanych poza salg
operacyjng. Przed przystgpieniem do znieczulenia lekarz wykonujgcy znie-
czulenie, a w przypadku lekarza w trakcie specjalizacji rowniez lekarz nad-
zorujgcy wykonywanie znieczulenia, jest obowigzany: a) sprawdzi¢ wyposa-
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zenie stanowiska znieczulenia, b) skontrolowa¢ sprawnos¢ dziatania wyro-
béw medycznych niezbednych do znieczulenia i monitorowania, c) skontro-
lowac¢ wiasciwe oznakowanie ptynéw infuzyjnych, strzykawek ze Srodkami
anestetycznymi, strzykawek z lekami stosowanymi podczas znieczulenia,
d) przeprowadzi¢ kontrole zgodnosci krwi biorcy z kazdg jednostkg krwi lub
jej sktadnika przeznaczong do przetoczenia w przypadku koniecznosci jej
toczenia, a takze e) dokona¢ identyfikacji pacjenta poddawanego znieczule-
niu. Lekarz wykonujgcy znieczulenie powinien znajdowac¢ sie w bezposred-
niej bliskosci pacjenta przez caty czas trwania znieczulenia. Do jego zadan
nalezy rowniez wypetnianie karty przebiegu znieczulenia, uwzgledniajgcej
w szczegolnosci jego przebieg, dawkowanie anestetykéw i innych lekéw,
aktualne wartosci parametrow podstawowych funkcji zyciowych oraz ewen-
tualne powikfania. Podkreslenia wymaga, ze jezeli inny lekarz kontynuuje
znieczulenie pacjenta, wowczas ponosi on odpowiedzialnos¢ za to znieczu-
lenie od chwili rozpoczecia kontynuacji znieczulenia i jest bezwzglednie zo-
bowigzany zapoznac¢ sie ze wszystkimi informacjami dotyczgcymi znieczula-
nego pacjenta, przebiegu znieczulenia oraz wyrobéw medycznych. Przejecie
odpowiedzialnosci za znieczulenie lekarz kontynuujgcy znieczulenie po-
twierdza pisemnie w karcie przebiegu znieczulenia. Lekarz wykonujgcy
znieczulenie moze opusci¢ znieczulanego pacjenta w celu przeprowadzenia
resuscytacji innego pacjenta, jezeli uzna, ze opuszczenie znieczulanego pa-
cjenta nie stanowi bezposredniego zagrozenia dla jego zycia. W tej sytuacji
przy pacjencie do czasu przybycia lekarza wykonujgcego znieczulenie po-
zostaje pielegniarka anestezjologiczna.

Transport pacjenta bezposrednio po zakonczonym znieczuleniu odbywa
sie pod nadzorem lekarza specjalisty anestezjologii i intensywnej terapii, le-
karza anestezjologa lub lekarza w trakcie specjalizacji pod nadzorem leka-
rza specjalisty anestezjologii i intensywnej terapii, w razie potrzeby z uzy-
ciem przenosnego zrodfa tlenu, respiratora, urzgdzeh monitorujgcych pod-
stawowe funkcje zyciowe i innego niezbednego sprzetu. W bezposrednim
okresie pooperacyjnym pacjenta umieszcza sie natomiast w sali nadzoru
poznieczuleniowego (na stanowisku nadzoru poznieczuleniowego), wyposa-
zonej co najmniej w wozek reanimacyjny i zestaw do konikotomii, defibryla-
tor z mozliwoscig wykonania kardiowersji, respirator z mozliwo$cig regulacji
stezenia tlenu w zakresie 21-100% — co najmniej 1 na sale nadzoru poznie-
czuleniowego, stanowiska nadzoru poznieczuleniowego (zrodto tlenu, po-
wietrza i prozni, aparat do pomiaru cisnienia krwi, monitor EKG, pulsoksy-
metr oraz termometr), a takze elektryczne urzgdzenia do ssania — co naj-
mniej 1 na 3 stanowiska nadzoru poznieczuleniowego. W sali nadzoru po-
znieczuleniowego (na stanowisku nadzoru poznieczuleniowego) powinna
by¢ rowniez zapewniona mozliwos¢ obserwacji bezposredniej lub przy uzy-
ciu kamer wyposazonych w funkcje autostartu, w szczegdlnosci mozliwosci
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obserwacji twarzy pacjenta. Udzielanie swiadczen zdrowotnych w sali nad-
zoru poznieczuleniowego wymaga statej obecnosci lekarza specjalisty ane-
stezjologii i intensywnej terapii lub lekarza anestezjologa w oddziale (nie
moze by¢ tgczona ze stalg obecnoscig lekarza specjalisty anestezjologii
i intensywnej terapii w oddziale przy udzielaniu swiadczen zdrowotnych na
stanowisku intensywne;j terapii). Bezposredni nadzér nad pacjentem w sali
nadzoru poznieczuleniowego prowadzg pielegniarki anestezjologiczne, kto-
rym nalezy zapewni¢ srodki techniczne umozliwiajgce staty kontakt z leka-
rzem specjalistg anestezjologii i intensywnej terapii. Stosunek liczby piele-
gniarek anestezjologicznych w sali nadzoru poznieczuleniowego na kazdej
zmianie do liczby faktycznie obtozonych stanowisk nadzoru poznieczulenio-
wego nie powinien by¢ natomiast nizszy niz 1:4.

Nieprzypadkowo z postepowaniem anestezjologicznym tgczone jest za-
gadnienie ,$mierci na stole operacyjnym” (mors in tabula, exitus in tabula),
czy inaczej zgonu okotooperacyjnego lub $mierci srédoperacyjnej. Wpro-
wadzenie nowoczesnych procedur z zakresu anestezjologii i intensywnej
terapii przesuneto bowiem granice smierci pacjentéw poprzednio umierajg-
cych z powodu bezposrednich nastepstw np. wstrzgséw urazowych, po-
krwotocznych, kardiogennych itp. Przyczyny ,wtérnej $mierci”, nastepuja-
cej zazwyczaj po dtuzszym okresie dysocjacji, stanowig zwykle powiktania
o réznym charakterze, wskutek skazy krwotocznej, krwotokéw pourazo-
wych, posocznicy, owrzodzen przewodu pokarmowego, powiktan leczenia
steroidami, martwicy trzustki, miokardiopatii, a takze w wyniku procesow
martwiczych i wytworzenia skrobiawicy. Czesto p6zne powiklania sg tez
nastepstwem niewydolnosci oddechowej z obrazem tzw. ptuca wstrzgso-
wego lub z obrzekiem i nawatem krwotocznym oraz uogdlnionym stanem
zapalnym, a pozniej powiktaniami ropnymi (ropnie ptuc). Niewydolno$¢ od-
dechowa rokuje niepomys$inie i pojawia sie od 4 do 10 dnia w przebiegu
leczenia wstrzgsu*.

4Zob. W. Nasitowski, Zgony nagte z przyczyn chorobowych i pogranicznych, s. 176-177;
A. Motuk, Znieczulenie ogdlne, (w:) Z. Kruszynski (red.), Anestezjologia i intensywna
terapia, Bydgoszcz 1992, s. 34-36; R. Dettmeyer, A. Reber, Exitus letalis, Anasthesist
2003, vol. 52, s. 1179-1190; K. Fichtner, W. Dick, Erhebungen zur kausalen periopera-
tiven Mortalitat. Versuch einer deutchen ,CEPOD-Studie”, Anasthesist 1997, vol. 46, s. 419-427;
J. Link, Das Anasthesierisiko. Komplikatione, Herzstillstande und Todesfalle, Weinheim
1985; N. Buck, H. B. Devlin, J. N. Lunn, Confidential enquiry into perioperative deaths,
London 1987; J. Preuss, R. Dettmeyer, B. Madea, Spezielle Fallgruppen aus der
BMGS-Studie: Exitus in tabula, (w:) B. Madea, R. Dettmeyer (red.), Medizinschadens-
falle und Patientensicherheit. Haufigkeit-Beguntachtung—Prophylaxe, Koéln 2007, s. 127;
O.Pribilla, Exitus in tabula, (w:) A. Mergen (red.), Die juristische Problematik in der
Medizin, Miinchen 1971, s. 148-169. W przedmiocie krwotokéw jako przyczyny $miertelnosci
srodoperacyjnej zob. np. G. Salzer, M\.Wenzl,R. H.Jenny, A. Stangl, Das Bronchus-
carcinom, Vienna 1952, s. 112-114; P. Sebesta, Vyduté bfidni aorty a panevnich tepen
z hlediska chirurgického, (w:) M. Kraji¢ek, J. H. Peregrin, M. Ro&ek, P. Sebesta
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Samo znieczulenie nie ma witasciwosci terapeutycznych®. Dosé popu-
larny jest poglad, ze o ile okreslenie ,narkoza” lub ,znieczulenie ogdlne” —
w rozumieniu pacjenta — ma wydzwiek dos¢ tagodny i kojarzy sie najcze-
Sciej ze stanem snu poftgczonym z bezbolesnoscia, zas w ocenie lekarzy
dyscyplin zabiegowych stan anestezji tgczy sie przede wszystkim ze snem
i bezruchem pacjenta, o tyle juz z punktu widzenia farmakologii i toksyko-
logii kazde znieczulenie ogdlne to stan ostrego, najczesciej ztozonego,
czestokro¢ ciezkiego zatrucia organizmu. Zatrucie to pojete jako anestezja
znamionuje sie zespotem pewnych charakterystycznych cech, ktory nie
obejmuje innych rodzajow zatru¢, np. przypadkowych czy zbrodniczych.
Znieczulenie to wykonane jest celowo i swiadomie przez lekarza, aby
umozliwi¢ przeprowadzenie zabiegu operacyjnego lub badania diagno-
stycznego, jest przy tym sterowane i kontrolowane w czasie, catkowicie
odwracalne i poprzedzone uswiadomiong zgodg pacjenta lub innej osoby
prawnie umocowanej do skutecznego wyrazenia takiej zgody®. Przeprowa-
dzenie kazdego znieczulenia tgczy¢ sie musi z podjeciem pewnego ryzyka,
okreslanego mianem ryzyka znieczulenia i utozsamianego czesto z poje-
ciem tzw. ryzyka operacyjnego’.

(red.), Chirurgicka a intervencni IéCba cévnich onemocnéni, Praha 2007, s. 203. W kwestii
nagtego zatrzymania oddechu podczas operacji lub tuz po jej zakonczeniu, prowadzgcego na
ogot do hiperkapnii i kwasicy, ciezkiego niedotlenienia i uszkodzenia mézgu, a w skrajnych
przypadkach $mierci pacjenta, zauwazy¢ nalezy, ze sytuacja ta moze by¢ spowodowana
nieodpowiednig wentylacjag ptuc lub zbyt niskim stezeniem tlenu, nieprawidtowym potozeniem
rury wewnatrzoskrzelowej, niedroznoscig drog oddechowych (przewaznie krtani i oskrzeli, ale
réwniez anatomicznymi przeszkodami, np. budowg nosa), zachty$nieciem, wzglednie przy-
padkowa lub wczesng ekstubacja. Zob. F. Kaltenb 6 ck, Respirationstrakt, (w:) W. F. List,
P.M.Osswald, I. Hornke (red.), Komplikationen und Gefahren in der Anasthesie, Berlin—
Heidelburg—New York 2003.

Zob. J. Drabkova, J. Vondracek, (Nejen) kritické stavy a lege artis, (w:) R. Ptacek,
P.Bartunék, J. Mach (red.), Lege artis v medicing, Praha 2013, s. 118.

W. Michalewski, Z. Sachajdak-Michalewska, P. Jatowiecki, A. Dyaczyn-
ska-Herman, W. Nasitowski, Racjonalne przestanki okotooperacyjnego postepowania
anestezjologicznego, s. 320.

Zob. W. Michalewski, Z. Sachajdak-Michalewska, P. Jatowiecki, A. Dya-
czynska-Herman, W. Nasitowski, Racjonalne przestanki okotooperacyjnego poste-
powania anestezjologicznego, s. 319-320; W. Michalewski, Z. Sachajdak-
Michalewska, A.Dyaczyhska-Herman, K. Ziaja, Ryzyko operacyjne — stale aktu-
alny problem w anestezjologii i dyscyplinach zabiegowych, Pol. Przegl. Chir. 1988, nr 1,
s.99-101; I. Beinlich, Anasthesiebezogene Morbiditdt und Mortalitédt, Anaesth. Inten-
sivmed. Notfalmed. Schemrzther 1991, vol. 26, s. 177-185; E.N. Coh e n, Toxicity of inhala-
tion anaesthetics agents, Br.J.Anaesth. 1978, vol. 50, s. 665-670; N. M. Gre e n, Evaluation
of perioperative risk, Anaesth. Analg. 1981, vol. 60, s. 623-627; J.N. Lunn, WW. Mushin,
Mortality associated with anaesthesia, Anaesthesia 1982, vol. 37, s. 856 i nast.; L. P. Wang,
M. Hagerdal, Reported anaesthetic complications during an 11-year period. A retrospec-
tive study, Acta Anaesthesiol. Scand. 1992, vol. 36, s. 234-240.
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Wiekszos$¢ znieczulen wykonywana jest bez trwatych, szkodliwych dla
pacjenta nastepstw. Niemniej jednak, u okoto 1% pacjentow poddawanych
procedurom anestezjologicznym wystepujg skutki potencjalnie zagrazajgce
zyciu lub kohczgce sie smiercig. Skala smiertelnosci w zakresie zabiegow
chirurgicznych i zwiekszenie skutecznosci procedur anestezjologicznych
wigzana jest przede wszystkim ze stale ulepszanymi technologiami medycz-
nymi, wprowadzeniem standardéw opieki anestezjologicznej i intensywne;j
terapii, podnoszeniem kwalifikacji zawodowych przez anestezjologow, wyko-
rzystaniem dostepnych, nowoczesnych technik chirurgicznych, intensyfikaciji
monitorowania parametrow zyciowych pacjenta poddanego zabiegowi za-
réwno podczas operaciji, jak i w trakcie opieki pooperacyjnej, a takze perma-
nentnemu rozwojowi patofizjologii i farmakologii®. Niekiedy krytykuje sie pro-
ste wigzanie $mierci pacjenta ze znieczuleniem, jezeli pozostaje ono
w zwigzku czasowym z podaniem srodka znieczulajgcego. W tej sytuacji do
zgonu mogg sie bowiem czesciowo przyczyni¢ wspotistniejgce choroby fi-
zyczne pacjenta (np. choroba zastawek serca), a czgsciowo dziatanie $rod-
ka znieczulajacego (np. skurcz krtani, wzrost metabolizmu organizmu spo-
wodowany hipertermig ztosliwg)®.

Ciezkim powiklaniem w procesie opieki anestezjologicznej i intensywnej
terapii jest zatrzymanie krgzenia zwigzane z zabiegiem operacyjnym i znie-
czuleniem. Do sytuacji takiej moze dojs¢ przy zabiegach niemalze z kazdej
dziedziny, a wiec nie tylko chirurgii ogdlnej, plastycznej czy urazowej, ale
i w ginekologii czy potoznictwie (np. cesarskie ciecie), w okulistyce (np. przy
operacji zeza), a takze stomatologii (np. przy ekstrakcji zeba). Zatrzymanie
krgzenia moze nastgpi¢c zarowno w trakcie wprowadzania do anestezji
(zwtaszcza w czasie pierwszych 60 minut znieczulenia) i w czasie jej trwa-

8 Niezaleznie od tego zwraca si¢ uwage na ryzykowne oszczednosci w sektorze ochrony
zdrowia, ktére prowadzag do tego, ze w trakcie dyzuréw nocnych i w weekendy, w nagtych
przypadkach w szpitalu nie zawsze jest dostepny personel o optymalnych doswiadczeniu
i umiejetno$ciach. Zarzadzanie ryzykiem w placéwkach ochrony zdrowia $wiadczacych pa-
cjentom opieke w warunkach stacjonarnych jest czesto nieprawidiowe. Zob. R. Dettmey-
er, A. Reber, Exitus letalis. Anasthesiologische und medizinrechtliche Aspekte, Weiterbil-
dung fur Anasthesisten 2003, s. 171-180; N. Buck, H. B. Devlin, J. N. Lunn, Confidential
enquiry into perioperative deaths. Nuffield Provincial Hospitals Trust, London 1987, s. 11;
R.Dettmeyer, B. Madea, De latrogene Schaden, Behandlungsfehler und Behandlungs-
fehlerbegutachtung, (w:) B. Madea, B. Brinkmann (ed.), Handbuch Gerichtliche Medizin,
Berlin—Heidelberg—New York—Tokyo 2003, s. 1463; E. Deutsch, Medizinrecht, Berlin—
Heidelberg—New York—Tokyo 1999, s. 377; K. Fichtner, W. Dick, Erhebungen zur
kausalen perioperativen Mortalitdt Versuch einer deutschen ,CEPOD-Studie®, the causes of
perioperative mortality, Anaesthesist 1997, vol. 46, s. 419-427; C. Grube, N. Schaper,
B. M. Graf, Man at Risk. Aktuelle Strategien zum Risikomanagement in der Anasthesie, An-
aesthesist 2002, vol. 51, s. 239-247; R. S. Lagasse, Anesthesia safety: model or myth?,
Anesthesiology 2002, vol. 97, s. 1609-1617.

®I.Wirth, A. Schmelin g, Rechtsmedizin: Grundwissen fiir die Ermittlungspraxis, s. 279-280.
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nia, w okresie wyprowadzania ze stanu znieczulenia, jak i bezposrednio po
przekazaniu pacjenta na oddziat macierzysty. Do niebezpiecznych momen-
tow zaliczane sg tez zmiany pozycji chorego (zaburzenia w rozmieszczeniu
objetosci krwi krgzgcej). Zatrzymanie czynnosci serca moze by¢ zwigzane
z zakonczonym zabiegiem operacyjnym (nieprawidtowa hemostaza) lub po-
wiktaniem samego znieczulenia (niedroznosé gornych drég oddechowych,
resztkowe dziatanie srodkéw zwiotczajgcych, dziatanie narkotycznych lekéw
przeciwbolowych, niedotlenienie zwigzane z drzeniem miesniowym w okre-
sie budzenia itp.)'°. Do najczestszych przyczyn zatrzymania krgzenia zalicza
sie: 1) niewydolnos¢ systemu organizacyjnego (np. niedostateczna wymiana
informacji i ustalen miedzy operatorem a anestezjologiem, brak ustalenia
optymalnego czasu przeprowadzenia operacji, zakresu oraz rodzaju opieki
przed i pooperacyjnej, a takze rokowania), 2) efekty uboczne dziatania le-
kéw, 3) trudnosci techniczne (np. zwigzane z intubacjg dotchawiczng w na-
stepstwie nieprawidtowych warunkéw anatomicznych), 4) niewydolnosc
ludzkg — anestezjologa (np. braki w wyksztatceniu, brak umiejetnosci prak-
tycznego wykorzystania posiadanej wiedzy, brak nadzoru, brak doswiadcze-
nia), 5) wypadki techniczne i awarie aparatury, 6) wyjgtkowe zdarzenia nie-
mozliwe do przewidzenia (np. wstrzas anafilaktyczny, gorgczka ztosliwa,
wybuch, awaria zasilania)'".

Badania naukowe dotyczace zatrzymania kragzenia wskazujg, ze zdarze-
niu temu moga sprzyja¢ okreslone rodzaje zaniedban personelu medyczne-
go. W tym wzgledzie wymienia sie niedostateczng czujnos¢ i nieuwage, nie-
ostroznos¢, brak skupienia, pospiech, niedostateczny nadzor szkolgcego lub
opiekuna tudziez nadmierne uzaleznienie od innego personelu oraz zdener-
wowanie lekarza znieczulajgcego. Wsrod szczegodtowych, czestych niepra-
widtowosci w prowadzeniu znieczulenia i bezposredniego nadzoru poopera-
cyjnego wymienia sie natomiast nieadekwatne dawki lekdw, niewtasciwg
technike i sposob znieczulenia, niewtasciwie prowadzong ptynoterapie, bte-

°p. Jatowiecki, W. Michalewski, Z. Sachajdak-Michalewska, A. Dyaczyn-
ska-Herman, W. Nasitowski, Przyczyny i okolicznosci nagtego okotooperacyjnego
zatrzymania krazenia, Arch. Med. Sad. Krym. 1994, nr 3, s. 311-316.

""p.Jatowiecki, W. Michalewski, Z. Sachajdak-Michalewska, A. Dyaczyn-
ska-Herman, W. Nasitowski, Przyczyny i okolicznosci nagtego okotooperacyjnego
zatrzymania krgzenia, s. 316; S. E. Gisvold, Risk factors present before operation in order
to assess operative risk, Acta Anaesthesiol. Scand. 1989, vol. 33, s. 11-13; N. J. Lunn,
Preventable anasthetic mortality and morbidity, Anaesthesia 1985, vol. 40, s. 79; T. Pe-
dersen, K. Eliasen, E. Henriksen, A prospective study of risk factors and cardiopul-
monary complications associated with anaesthesia and surgery: risk indicators of cardiopul-
monary morbidity, Acta Anaesthesiol. Scand. 1990, vol. 34, s. 144-155; J. T. Moller,
N.W.Johannessen, H. Berg, K. Espersen, L. E. Larsen, Hypoxaemia during ana-
esthesia — an observer study, Br. J. Anaesth. 1991, vol. 66, s. 437-444; J. Kornobis,
B.Swigtek, Z. Parkitna-Cegta, J. Knap, A. Morawski, Bledy lekarskie w aneste-
zjologii, Wiad. Lek. 1980, nr 33, s. 1707-1713.
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dy w postepowaniu resustytacyjnym, brak odpowiedniego (skutecznego)
dostepu do zyly, trudnosci w zintubowaniu chorego i odstgpienie od tej
procedury, nierozpoznanie zachtysniecia trescig pokarmowg oraz niepra-
widtowosci organizacyjne. Stwierdzane sg rowniez okolicznosci, na ktére
zespot operacyjny czesto nie ma wiekszego wptywu, a wiec awarie i po-
wazne usterki aparatu do znieczulenia, tudziez brak aktualnego atestu
sprawnosci technicznej, brak jakiegokolwiek monitorowania przyrzgdowe-
go pomimo mozliwosci jego zastosowania, ograniczone pomiary istotnych
parametrow funkcji zyciowych (np. oznaczanie tylko tetniczego cisnienia
skurczowego)'2. Zrédet powyzszych nieprawidtowosci poszukuje sie réw-
niez w postepowaniu z chorymi przed znieczuleniem i interwencjg chirur-
giczng, w szczegolnosci braku préb wyréwnania wstrzgsu krwotocznego
i innych stanow hipowolemii, braku aktualnych wynikéw podstawowych ba-
dan dodatkowych, poznej (pod wzgledem czasu postawienia rozpoznania)
kwalifikacji do zabiegu, diugim czasie uptywajgcym miedzy kwalifikacjg do
zabiegu a momentem jego rozpoczecia, brakiem oceny ryzyka operacyjne-
go, bagatelizowaniem zmian stanu chorego w czasie zabiegu, a takze —
zaleznym przede wszystkim od personelu administracyjno-technicznego
placowki ochrony zdrowia — nieprawidtowym systemie zarzgdzania apara-
turg medyczng 3.

2P, Jatowiecki, W. Michalewski, Z. Sachajdak-Michalewska, A. Dyaczyn-
ska-Herman, W. Nasitowski, Przyczyny i okolicznosci nagtego okotooperacyjnego
zatrzymania krazenia, s. 313-314.

3 Ibidem, s. 314-316. W kontekscie nagtego okotooperacyjnego zatrzymania krgzenia wspo-
mnie¢ wypada, ze nie kazdy z tych przypadkow konczy sie zgonem kwalifikowanym jako
mors in tabula. Wskaznik $miertelnosci jest jednak wysoki i w niektérych przypadkach moze
wynosi¢ nawet 79%. Zgony zwigzane bezposrednio z anestezjg czesto okresla sie w prze-
dziale 1:10000-15000 znieczulen. Pierwotng przyczyng $mierci z przyczyn anestezjologicz-
nych w pierwszej kolejnosci sg jednak zaburzenia hemostazy oddychania, a dopiero w dal-
szej zaburzenia w uktadzie krgzenia. Dodaje sig przy tym, Zze rokowania u chorych zresuscy-
towanych po zatrzymaniu krgzenia zwigzanym z anestezjg i interwencjg chirurgiczng jest
niezwykle powazne i obarczone bardzo wysokg $miertelnoscig. Zob. P. Jatowiecki,
W.Michalewski, Z. Sachajdak-Michalewska, A. Dyaczynska-Herman,
W. Nasitowski, Przyczyny i okolicznosci nagtego okofooperacyjnego zatrzymania krgze-
nia, s. 316-317; J. N. Lunn, WW. Mus hin, Mortality associated with anaesthesia, s. 856
J. B. Cooper, Anaesthesia mishaps: causes. Acta Anaesthesiol. Scand. 1989, vol. 33,
s.10; H. T. Debas, R. Gosselin, C. McCord, A. Thind, Surgery, (w:) D. T.
Jamison,J.G.Breman, A.R.Measham, G. Alleyne, M.Claeson,D.B.Evans,
P.Jha, A.Mills, P. Musgrove (ed.), Disease Control Priorities in Developing Countries,
Washington 2006, s. 1245—-1258.
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lll. Narazenie pacjenta na niebezpieczenstwo utraty zycia lub
zdrowia w swietle art. 160 k.k.

Zgodnie z art. 160 § 1 k.k. kto naraza cztowieka na bezposrednie niebez-
pieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, podlega ka-
rze pozbawienia wolnosci do lat 3. Kwalifikowang forme przestepstwa prze-
widuje § 2 wymienionego przepisu, zgodnie z ktérym jezeli na sprawcy cigzy
obowigzek opieki nad osobg narazong na niebezpieczenstwo, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Stosownie natomiast do
§ 3 regulacji, jezeli sprawca wskazanych czynéw dziata nieumy$inie, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.

Nalezy podzieli¢ poglad prezentowany w orzecznictwie Sgdu Najwyzsze-
go, ze jezeli lekarz w konkretnym przypadku jest tzw. gwarantem bezpie-
czenstwa osoby zagrozonej na swym zdrowiu lub zyciu, to ewentualng od-
powiedzialnos¢ karng nalezy rozwazaé na ptaszczyznie art. 160 § 2 k.k. lub
art. 160 § 3 k.k." Do prawidtowej kwalifikacji karnej czynu lekarza jako gwa-
ranta, niezbedne jest w pierwszej kolejnosci ustalenie, jakie konkretne skutki
zdrowotne powstaty u pokrzywdzonego pacjenta w zwigzku z takim zanie-
chaniem. Po tych ustaleniach, ze wzgledu na wymogi zawinienia, niezbedne
bedzie dodatkowo wyjasnienie: 1) ze lekarz miat swiadomos¢, iz petni on
wobec danego pacjenta funkcje gwaranta, 2) ze zaniechanie udzielenia
Swiadczenia zdrowotnego byto wynikiem niezachowania ostroznosci wyma-
ganej w postepowaniu lekarskim w danej sytuacji (ij. iz zasady takiej ostroz-
nosci nazywaly podjecie stosownych dziatan w postaci udzielenia okreslo-
nych swiadczen zdrowotnych), 3) ze lekarz przewidywat lub przynajmniej
mogt przewidziec¢, iz w wyniku zaniechania udzielenia przezen okreslonego
swiadczenia zdrowotnego nastgpi¢ mogg okreslone w danym przepisie
skutki zdrowotne°.

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

5 M. Filar, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za zaniechanie udzielenia $wiadczenia zdrowot-
nego (nieudzielenie pomocy), PiM 1999, nr 3, s. 33 i nast. W przedmiocie btedu w sztuce le-
karskiej zobacz réowniez M. Banasiewicz, R. Kokot, Z problematyki odpowiedzialnosci
karnej za btad w sztuce lekarskiej, (w:) L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karne-
go, t. 24, Wroctaw 2009, s. 101-119; J. Bukowski, J. Kocur, Odpowiedzialno$¢ lekarza
za bigd w sztuce lekarskiej, WPP 1995, nr 2, s. 29-31; |. Dziekonska-Staskiewicz,
Tak zwany btad w sztuce lekarskiej. (Definicje, zakres pojecia, propozycje), Stud.Krymin.
1974, t. 1, s. 233-240; M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000; E. Jeczmionka-
Kopinska, Btgd w sztuce i niepowodzenie medyczne w polskim systemie prawnym.
Prawnoetyczne uwarunkowania zabiegdw medycznych, Poznan 2013; L. Kubicki, Btad
w sztuce w toku interdyscyplinarnego postepowania leczniczego, PiM 2001, nr 9, s. 33-37;
A. Warakomska, Odpowiedzialnos¢ karna za btgd w sztuce lekarskiej, (w:) I. Zgolin-
ski (red.), Oblicza Temidy. Medycyna przez pryzmat prawa, Bydgoszcz 2012, s. 91-100;
R. Augustyn, Zarys metodyki obrony lekarza w postepowaniu karnym w sprawach o btgd
medyczny, Poznan 2010; E. Baran, K. Jaegermann, Z. Marek, Btgd medyczny i od-
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Wedtug poglgdéw prezentowanych w pismiennictwie prawnokarnym
i prawnomedycznym powstanie odpowiedzialnosci za negatywne konse-
kwencje leczenia wymaga przede wszystkim ustalenia zwigzku pomiedzy
czynem sprawcy a powstatym skutkiem. Obiektywne przypisanie skutku, kto-
ry stanowi niewatpliwie znamie przestepstw nieumysinych, wymaga wyka-
zania powigzania miedzy naruszeniem regut postepowania medycznego
a wyniklym z tego uszczerbkiem dla zycia lub zdrowia pacjenta'®. W kwestii
watpliwosci czy skutkiem w postaci narazenia cziowieka na bezposrednie
niebezpieczenstwo rozstroju zdrowia jest rowniez narazenie cztowieka znaj-
dujgcego sie juz w takim rozstroju na dalsze pogtebienie tego rozstroju, za-
uwaza sie natomiast, ze z bezposrednioscig zagrozenia mamy do czynienia
tam, gdzie wedle dajgcego sie przewidzie¢ przebiegu przyczynowosci, ist-
niejg wszelkie realne przestanki do przyjecia, ze nastepstwa, o ktérych mo-
wa w przepisie, zrealizujg sie w ramach nastepnego ogniwa jej przebiegu.
Nie muszg one przy tym by¢ nieuchronne, lecz wysoce prawdopodobne. Le-
karz — gwarant bedzie odpowiadat za przestepstwo z art. 160 § 2 lub § 3,
zarowno w przypadku ,prostego” zaniechania, jak i w przypadku zaniechania
bedgcego wynikiem popetnionego wczesniej btedu diagnostycznego'”. In-

powiedzialnos¢é prawna, Przeglad Lekarski 1984, nr 12, s. 709-713; Z. Marek, Btagd me-
dyczny, Krakéw 1999; tenze, Btgd medyczny. Odpowiedzialno$¢ etyczno-deontologiczna
i prawna lekarza, Krakow 2007; J. Przybojewski, Niektore aspekty odpowiedzialnosci
karnej za btgd medyczny, WPP 1987, nr 3, s. 280-290; T. Slipk o, Blad medyczny w $wie-
tle etyki, Arch. Med. Sad. Krym. 1990, nr 1, s. 1-7; B. Swiatek, Btad medyczny w praktyce
medyka sgdowego, (w:) R. Jaworski, M. Szostak, Nauka wobec prawdy sgdowe;.
Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Zdzistawa Kegla; Wroctaw 2005, s. 517-526; M. Bora-
tynska, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza, (w:) L. Kubicki (red.), Prawo medyczne, Wro-
ctaw 2003, s. 161-165; Z. Ggdzik, Prawo pacjenta do samostanowienia a odpowiedzial-
nos¢ karna lekarza za nieudzielenie pomocy w sytuacji zagrozenia zdrowia lub zycia, (w:)
R. Tabaszewski (red.), Czlowiek — jego prawa i odpowiedzialno$¢, Lublin 2013, s. 137-149;
J. Jaroszek, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza, Stuzba Zdrowia 1987, nr 31; R. Kedzio-
ra, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za przestepne nieudzielenie pomocy, Stud. lur. Lublin.
2006, t. 8, s. 83-102; J. Kulesza, Zrédta obowigzku gwaranta a odpowiedzialno$é karna
lekarza za zaniechania pomocy, PiM 2008, nr 1, s. 14-25; K. Olbrychtowicz-
Smielewska, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza stomatologa w zwigzku z wykonywaniem
zawodu, Czasopismo Stomatologiczne 1970, nr 8, s. 1011-1015; G. Rejman, Odpowie-
dzialno$¢ karna lekarza, Warszawa 1991; W. Witczak, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza
za nieudzielenie pomocy w stanach zagrozenia zycia, (w:) A. Debinski, A. Grze$ko-
wiak, K. Wiak (red.), lus et Lex. Ksiega jubileuszowa ku czci Profesora Adama Strzembo-
sza, Lublin 2002, s. 81-85.

M. Syroka-Marczewska, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza — wybrane aspekty, Studia
luridica 2012, nr 55, s. 91 i nast.

7M. Filar, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza..., s. 33 i nast. M. Bielski zauwaza natomiast,
ze o skutku w postaci narazenia pacjenta na bezposrednie zagrozenie zycia i zdrowia nie
bedzie mowy w sytuacji, gdy, mimo nieodpowiedniego dziatania lekarza, w ogdle nie dojdzie
do zmiany stanu leczonego przez niego pacjenta, a jednoczesnie bedzie mozna stwierdzic,
ze w danej sytuacji faktycznej nie mozna byto podjg¢ zadnych innych dziatan leczniczych,
ktorych skutek bytyby w stanie odwrdci¢. Z drugiej jednak strony, jak podkresla autor, ze
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nymi stowy z art. 160 k.k. nie wynika, aby odnosit sie on do wypadkéw, gdy
pokrzywdzonemu nie grozito poczatkowo zadne niebezpieczenstwo, by mu-
siat on w chwili czynu znajdowac sie w stanie zagrozenia ,zerowego”. Z tego
wzgledu zwiekszenie stanu zagrozenia i stworzenie cho¢by nowego stanu
zagrozenia moze powodowaé odpowiedzialno$¢ z przepisu art. 160 k.k.'8

Orzecznictwo sgdowe wydane na kanwie stosowania art. 160 k.k. w wa-
runkach prowadzenia dziatalnosci leczniczej jest stosunkowo bogate. Pod-
kresla sie, ze zwigzek przyczynowy pomiedzy zachowaniem lekarza
a $miercig pacjenta zachodzi takze woéwczas, gdy prawidiowe postgpienie
lekarza dawato realne szanse na uratowanie pacjenta'®. Zakres obowigzkéw
cigzgcych na gwarancie (art. 160 § 2 k.k.) musi by¢ definiowany w odniesie-
niu do tego momentu czasowego, w ktérym on dziata, w oparciu o wtedy
dostepne mu informacje o okolicznos$ciach stanu faktycznego. W odniesieniu
do tego momentu formutowane powinny by¢ wnioski co do zakresu realizacji
tychze obowigzkdw i niebezpieczenstw, ktdére wynika¢ moga z ich zaniecha-
nia20. Skutkiem nalezgcym do znamion strony przedmiotowej wystepku z art.
160 § 2 i 3 k.k. jest nie tylko wywotanie takiej sytuacji, w ktorej pacjent znaj-
duje sie, nie bedac uprzednio, w potozeniu grozgcym mu bezposrednim nie-
bezpieczenstwem dla zycia lub zdrowia, ale rowniez na utrzymaniu (nie od-
wrdceniu, nie zmniejszeniu) istniejgcego juz poziomu tego niebezpieczen-
stwa w czasie, kiedy urzeczywistnit sie obowigzek dziatania lekarza—
gwaranta. Co wiecej, przestepstwo jest dokonane z chwilg narazenia na
niebezpieczenstwo, chociazby osoba narazona nie doznata zadnej krzyw-
dy?'. Odpowiedzialno$¢ lekarza gwaranta na ptaszczyznie art. 160 k.k. nie
musi polegac¢ tylko na popetnieniu przez niego btedu diagnostycznego czy
medycznego. Mogg to byé rézne inne podejmowane albo zaniechane przez
niego czynnosci, narazajgce cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo
utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu?2.

spotecznego punktu widzenia trudno akceptowac sytuacje, w ktérej lekarz naruszajacy zu-
petnie podstawowe zasady postepowania w konkretnej sytuacji zagrozenia dla zycia i zdro-
wia pacjenta, zostatby uwolniony od odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo okreslone
w art. 160 § 3 k.k. tylko dlatego, ze okolicznos$ci faktyczne byly tak specyficzne, ze na skutek
innych przyczyn dosztoby do naruszenia dobra, ktére lekarz miat obowigzek chroni¢. Zob.
M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia na niebez-
pieczenstwo — uwagi na marginesie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 3 czerwca
2004 r., sygn. V KK 37/04, PS 2005, nr 54, s. 119 i nast.

8S. Rutkowski, Wybrane zagadnienia z zakresu odpowiedzialnosci karnej lekarza, Prok.
iPr.1999, nr 9, s. 71 i nast.

9 Wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 12 grudnia 2002 r., sygn. |l Ka 546/02, KZS
2003, nr 2, poz. 66.

20 Postanowienie SN z dnia 19 stycznia 2011 r., sygn. IV KK 356/10, LEX nr 730270.

21 Wyrok SN z dnia 5 kwietnia 2013 r., sygn. IV KK 43/13, LEX nr 1318212.

22 Wyrok SN z dnia 3 wrzesnia 2013 r., sygn. WK 14/13, LEX nr 1375270. Zob. rowniez wyrok
SN z dnia 21 sierpnia 2012 r., sygn. IV KK 42/12, LEX nr 1220930I; wyrok SN z dnia 14 lipca
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IV. Wykonywanie procedur anestezjologicznych w sSwietle
znamion przestepstwa z art. 160 k.k.

Bezposrednie niebezpieczenstwo, o ktérym mowa w art. 160 k.k., zacho-
dzi w sytuacji, gdy grozi ono utratg zycia lub ciezkim uszczerbkiem na zdro-
wiu w najblizszej chwili. Warunku tego nie spetnia np. wywotanie niebezpie-
czenstwa odlegtego, ewentualnego, zaleznego od zaistnienia dalszych przy-
czyn, ktére nie sg koniecznym, a jedynie mozliwym skutkiem czynu sprawcy.
Wymaog bezposredniosci nastgpienia skutku nalezy rozumie¢ w ten sposadb,
ze musi charakteryzowac sie wysokim stopniem prawdopodobiehAstwa spet-
nienia.

Na gruncie spraw zwigzanych z btedami medycznymi z zakresu aneste-
zjologii oceny zachowania lekarza anestezjologa nalezy dokonywac kazdo-
razowo w odniesieniu do chronologii zdarzeh oraz stanu jego wiedzy, tak
ogdlnej jak i szczegdblnej, wynikajgcej z dodwiadczenia w zakresie znieczu-
lania i zapobiegania bodlowi, co jest odzwierciedlone m.in. w art. 4 ustawy
z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jednoli-
ty Dz. U. z 2005 r., Nr 226, poz.1943), zgodnie z ktérym lekarz ma obowig-
zek wykonywac zawod, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycz-
nej, dostepnymi mu metodami i $rodkami zapobiegania, rozpoznawania
i leczenia choréb, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezytg sta-
rannoscig.

Celem przyblizenia probleméw, jakie mogg wystgpi¢ w praktyce stoso-
wania art. 160 k.k. w przedmiotowe] kategorii spraw, szerzej omoéwione zo-
stang nastepujgce zagadnienia: specyfika uchybienia w wykonywaniu pro-
cedury znieczulenia w swietle tzw. btedu diagnostycznego, wystgpienie
zbiegu btedu organizacyjnego i btedu w sztuce lekarskiej w praktyce poste-
powania anestezjologicznego, a takze wybdr rodzaju znieczulenia i granice
odpowiedzialnosci za wystgpienie ewentualnych powiktah z tym zwigzanych.

W pismiennictwie wyrazany jest poglad, ze bfgd diagnostyczny polega na
wyciggnieciu z objawdw chorobowych wnioskéw innych niz te, ktére podyk-
towane sg wiedzg medyczng. Do btedéw tego rodzaju zalicza sie réwniez
nierozpoznanie w ogole pewnych objawow, a takze wadliwe przeprowadze-
nie samych badan stuzgcych postawieniu diagnozy badz w ogdle pominiecie

2011 r., sygn. lll KK 77/11, LEX nr 1027852; wyrok SN z dnia 27 sierpnia 2008 r., sygn.
WA 32/08, LEX nr 531328; wyrok SN z dnia 19 sierpnia 2008 r., sygn. WA 29/08, LEX
nr 531324; wyrok SN z dnia 1 kwietnia 2008 r., sygn. IV KK 381/07, LEX nr 404571; wyrok
SN z dnia 26 marca 2007 r., sygn. WA 17/07, LEX nr 447987; wyrok SN z dnia 5 listopada
2002 r., sygn. IV KKN 347/99, LEX nr 74394; wyrok SN z dnia 10 sierpnia 2000 r., sygn.
WA 23/00, LEX nr 532395; postanowienie SN z dnia 19 maja 2015 r., sygn. Il KK 236/14,
LEX nr 1729282; postanowienie SN z dnia 14 grudnia 2005 r., sygn. V KK 175/05, LEX
nr 200697.
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takich badan. Btgd diagnostyczny, bedacy czesto wynikiem btedu organiza-
cyjnego, niejednokrotnie pocigga ze sobg btedy terapeutyczne. Czestg przy-
czyng btedu diagnostycznego jest przeoczenie przez lekarza objawdw cho-
roby i niewykorzystanie stojgcych do jego dyspozycji srodkéw stuzgcych do
ustalenia tych objawow, np. wtedy, gdy lekarz niedokfadnie zbadat pacjenta,
nie zebrat wszystkich danych o pacjencie i nie uwzglednit w diagnozie ze-
branego juz wywiadu?3. Nie mozna nazwaé btedem diagnostycznym kazdej
wadliwie postawionej przez lekarza diagnozy. Przede wszystkim pomytka
lekarza nie stanowi btedu w sztuce, jezeli dopetnit on wszystkich cigzgcych
na nim obowigzkow i jego postepowanie moze zostaé ocenione jako zgodne
z regutami wyznaczonymi przez aktualny stan wiedzy i faktyczne mozliwosci
dziatania. Btad diagnostyczny moze by¢ konsekwencjg niedostatecznego
rozeznania co do rzeczywistych, aktualnych dolegliwosci zdrowotnych pa-
cjenta i ich przyczyn (ktére nastepnie ujawniajg sie bgdz to bezposrednio
przed zabiegiem, w jego trakcie lub tuz po zakonczeniu operacji), na nie-
stwierdzeniu, pomimo takiej obiektywnej mozliwoéci, choréb wspdtistnieja-
cych i poddanie pacjenta operacji, ktéra w danych warunkach stanowi nad-
mierne obcigzenie organizmu i podnosi ryzyko zaostrzenia przebiegu choro-
by lub Smierci srédoperacyjnej, np. na skutek niewydolno$ci wielonarzgdo-
wej. Nieuzasadnione ograniczenie badan diagnostycznych i rezygnacja
z przeprowadzenia badan lub zabiegdw specjalistycznych, co moze w na-
stepstwie prowadzi¢ do smierci pacjenta i odpowiedzialnosci karnej lekarza.
Btad w postepowaniu anestezjologicznym jako btgd diagnostyczny moze
ujawni¢ sie wtasnie w ostatnim z powotanych wczesniej przyktadoéw zanie-
dban. Nalezy odwota¢ sie do stanu faktycznego sprawy rozpatrywanej przez
Sad Rejonowy w S. (sygn. VII K 165/14)%* i skazania lekarza — anestezjolo-
ga za popetnienie przestepstwa z art. 160 § 3 w zw. z art. 160 § 2 k.k., pole-
gajgce na zaniedbaniu w przygotowywaniu pacjenta do zabiegu operacyjne-
go, nie zachowaniu nalezytej ostroznosci lekarskiej i nieprzeprowadzenia
przed rozpoczeciem znieczulenia polegajgcego na podaniu mu leku nasen-
nego, zabiegu odessania zgtebnikiem (sondg) zawartosci zotgdka, co w sy-
tuacji, gdy pacjentowi nie zatozono sondy do Zotgdka, powinno by¢ bez-
wzglednie i prawidtowo wykonane. W efekcie podczas zabiegu doszio do
zachtysniecia sie z nastepowym zachtystowym zapaleniem ptuc, w nastep-
stwie czego w krotkim czasie nastgpit zgon pacjenta. Oskarzony w trakcie
procesu wyjasniat m.in., ze pacjentowi zatozono cewniki, ktére miaty jednie

28 A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988,
s.63-64; D. Deboa, Btedy medyczne z zakresu chirurgii w materiale Zaktadu Medycyny
Sadowej PAM i Okregowej Izby Lekarskiej w Szczecinie, Arch. Med. Sad. Krym. 2007, nr 2,
s. 208 i nast.

24 Sprawa analizowana przez Autoréw w ramach badan naukowych nad problematykg prawng
btedéw medycznych.
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otwor na koncu dystalnym, co skutkowato tym, ze to byty cewniki do tzw.
wolnego odptywu polegajacego na tym, |1z po zatozeniu cewnika podigcza
sie go do worka rezerwuarowegdo i pozostawia do samoistnej ewakuacji za-
wartosci zotgdka. Wobec naglgcej sytuacji, z jakg miat do czynienia, ta for-
ma odessania tresci zotgdkowej nie wchodzita w rachube ze wzgledu na po-
garszajacy sie stan ogolny pacjenta. Przy prawidiowo zatozonym cewniku
potrzebuje on okofo 1,5 godziny na ewakuacje tresci. Mozna sie byto posit-
kowac jedyne zastosowaniem podcisnienia albo prézni albo uzywajac duzej
strzykawki. Poniewaz byt to cewnik z jednym otworem, wszystkie te cewniki
miaty tendencje do ,balotowania” sie¢ w Swietle zotgdka, ku jego $cianie,
a skutkowato to tym, ze dochodzito do zassania sciany zotgdka, co uniemoz-
liwiato ewakuacje tresci. Jak wyjasniat oskarzony, obecnie cewniki wykona-
ne sg z innego materiatu — silikonu i majg otwory na swoich $ciankach bocz-
nych i na dole. Boczne otwory powoduja, ze nie da sie zablokowa¢ wszyst-
kich otworéw na raz i nie przysysa sie do sciany zotgdka. Rekoczyn Sellicka
(czy inaczej manewr Sellicka) zapobiega zaaspirowaniu tresci zotgdkowej
w czasie gwattowanych wymiotéw do drog oddechowych. Nie mozna byto co
prawda jednoznacznie stwierdzi¢, ze zatozenie sondy zotgdkowej i skutecz-
ne odessanie tresci zotgdkowej zapobiegnie w 100% wymiotom, niemniej
jednak w czasie znieczulenia chorego do operacji, po odessaniu tresci zo-
tadkowej i pozostawieniu sondy Zzotgdkowej na czas operacji nie powoduje
nasilenia odruchu wymiotnego u chorego znieczulonego ogdlnie. Rekoczyn
Sellicka zdaniem biegtych nalezy wykona¢ natychmiast po podaniu leku na-
sennego i wykonywaé¢ do czasu wprowadzenia rurki dotchawiczej i napet-
nieniu jej mankietu uszczelniajgcego.

Z racji newralgicznego charakteru znieczulenia i sporego odsetka powi-
ktah ujawnionych w fazie anestezjologicznego przygotowania pacjenta do
zabiegu, organy scigania powinny dotozy¢ staran do zgromadzenia informa-
cji na temat szczegdtow konsultacji anestezjologicznej pacjenta, czasu jej
przeprowadzenia i ustaleh poczynionych w trakcie wywiadu i badania, ewen-
tualnej konsultacji operatora z anestezjologiem, wykonania zlecen z tejze
konsultacji, wynikdw badan laboratoryjnych wykonanych tuz przed zabie-
giem. Organy scigania powinny tez ustali¢ w trakcie czynnosci podejmowa-
nych w podmiocie leczniczym, czy okreslano stan przedoperacyjny pacjenta
np. wedtug klasyfikacji ASA (American Society of Anesthesiologists — skala
od 1 do E), a jesli nie — doprecyzowa¢ w drodze przestuchania personelu
medycznego, czy w ocenie lekarzy pacjent: 1) wykazywat brak jakichkolwiek
zaburzen anatomicznych, fizjologicznych, biochemicznych lub psychiatrycz-
nych, 2) czy u pacjenta stwierdzono przed zabiegiem choroby, ktdre ograni-
czaly jego aktywnos¢ zyciowg lub ciezkg chorobe stanowigcyg state zagroze-
nie zycia, jak rowniez 3) czy pacjent kwalifikowat sie do nagtego trybu po-
stepowania, w szczegolnosci byt umierajacy, a rokowania jego przezycia —
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nawet przy niezwlocznym wdrozeniu leczenia operacyjnego — byly znikome.
Oceniajgc odpowiedzialnos¢ karng lekarza anestezjologa nalezy przede
wszystkim zgromadzi¢ i przenalizowac¢ takie informacje, jak konkretyzacja
osoby, ktéra faktycznie wykonywata znieczulenie (anestezjolog, lekarz
w trakcie specjalizacji anestezjologicznej, operator, asystent czy pielegniar-
ka anestezjologiczna), a takze czy, dlaczego i kto z personelu pomagat przy
znieczuleniu. Nalezy tez jednoznacznie ustali¢, czy po znieczuleniu aneste-
zjolog odstgpit od pacjenta i z jakich przyczyn. Waznym zagadnieniem jest
dookreslenie srodkéw zabezpieczajgcych przed aspiracjg tresci zotgdkowej
(np. odsysanie tresci zotgdkowej przez sonde, rekoczyn Sellicka, zmiana
ufozenia pacjenta lub preokygencja bierna bez inflacji ptuc etc.), jak utrzy-
mywano droznos¢ drég oddechowych podczas znieczulenia (np. czy stoso-
wano maske twarzowg, maske krtaniowa, intubacje przez usta lub nos czy
rurke tracheostomijng), jakg metode wentylacji pacjenta stosowano podczas
zabiegu (czy byt to oddech wlasny pacjenta, sztuczna wentylacja prowadzo-
na w sposob normalny przez znieczulajgcego, wzglednie wentylacja mecha-
niczna), a takze jak podtrzymywano znieczulenie ogolne (jesli takowe byto
stosowane). Organy procesowe zobowigzane sg zwroéci¢ szczegdlng uwage
na kwestie wszelkich sygnalizowanych i opisywanych w dokumentacji me-
dycznej problemoéw z utrzymaniem droznosci drég oddechowych lub z wen-
tylacjg pacjenta, przyczyny zmiany sposobu udroznienia drog oddechowych,
przyczyny wystgpienia skrajnych wartosci cisnienia skurczowego krwi pod-
czas zabiegu, powody obnizania cisnienia tetniczego krwi podczas zabiegu,
zaburzen rytmu serca lub bodzcotworczosci podczas operaciji. Okolicznosci
te — w przypadku zgonu pacjenta w trakcie operacji lub na etapie opieki po-
operacyjnej — mogg bowiem sygnalizowaé, ze stan pacjenta wymagat na-
tychmiastowego przerwania zabiegu, zmiany techniki wykonywania operacji
lub wdrozenia szczegdlnego nadzoru nad pacjentem po zakonczeniu opera-
Cji, czego nie uczyniono. Wiadomosci te powinny by¢é wykorzystane przez
Prokurature do sformutowania stosownych pytan do biegtego przygotowujg-
cego opinie sgdowo-lekarskg. Nalezy wreszcie zwrdci¢ uwage na szczegoty
dotyczace znieczulenia miejscowego, jesli takie byto zastosowane, zwtaszcza
pod katem rodzaju wykorzystanej metody (np. zewnatrzoponowe, podpjeczy-
néwkowe, mieszane, blokada splotéw nerwowych lub nerwéw obwodowych,
dooptucne, powierzchniowe do bronchoskopii lub nasiekowe) oraz zastoso-
wanego srodka z okresleniem ilosci w miligramach. Pozyskanie informacji na
powyzszy temat powinno skupi¢ sie w szczegolnosci na okresleniu rodzaju
Srodkow farmakologicznych uzytych przez zespot operacyjny (np. benzodwu-
azepiny, narkotyki lub subanestetyczne dawki dozylnych srodkéw znieczula-
jacych) oraz wskazaniu, czy pacjentowi podawano w trakcie zabiegu tlen?.

% D.Wasik, Mors in tabula..., s. 272-274.
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Wystgpienie zbiegu btedu organizacyjnego i btedu w sztuce lekarskiej
w praktyce postepowania anestezjologicznego zdecydowanie czesciej niz
szpitali dotyczy niewielkich klinik, poradni i gabinetéw lekarskich lub stoma-
tologicznych. W zagadnienie niewystarczajgcego wyposazenia szpitali i ga-
binetow lekarskich wpisuje sie rowniez problem nieprawidtowej konserwacji
i serwisowania urzgdzen medycznych. Wymog odpowiedniego utrzymywa-
nia wyrobéw medycznych okresla art. 90 ust. 1-2 u.w.m., zgodnie z ktérym
wyréb powinien by¢ wilasciwie dostarczony, prawidtowo zainstalowany
i utrzymywany oraz uzywany zgodnie z przewidzianym zastosowaniem,
a uzytkownik wyrobu jest obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania.
Zabronione jest bowiem uruchamianie i uzywanie wyrobu majgcego wady
mogace stwarza¢ ryzyko dla pacjentow, uzytkownikow lub innych osob.
W ust. 6 wymienionego przepisu przewidziano dodatkowo, ze swiadczenio-
dawca jest obowigzany posiada¢ dokumentacje wykonanych instalacji, na-
praw, konserwacji, dziatan serwisowych, aktualizacji oprogramowania, prze-
gladéw, regulacji, kalibracji, wzorcowan, sprawdzen i kontroli bezpieczen-
stwa wyrobu, ktéry wykorzystuje do udzielania swiadczeh zdrowotnych, za-
wierajgcg w szczegolnosci daty wykonania tych czynnosci, nazwisko lub na-
zwe (firme) podmiotu, ktéry wykonat te czynnosci, ich opis, wyniki i uwagi
dotyczgce wyrobu. Wytgczenie danego urzadzenia lub sprzetu medycznego
z uzytkowania powinno nastgpi¢ w sytuacji, w ktorej zostang spetnione tgcz-
nie dwie przestanki. Po pierwsze, dany wyréb medyczny musi by¢ obarczo-
ny wadg, przy czym bez znaczenia jest zrodto powziecia informacji na ten
temat. Moze to by¢ zatem wada stwierdzona podczas rutynowego przegla-
du, jak réwniez wada zauwazona przez uzytkownika sprzetu (urzadzenia).
Po drugie, wada ta musi stwarza¢ zagrozenie dla bezpieczenstwa pacjenta,
uzytkownika lub innych oséb. W tej sytuacji wystarcza nawet hipotetyczne
(potencjalne) ryzyko, a skala niebezpieczenstwa jest dla oceny sytuacji bez
znaczenia?®. Mors in tabula spowodowany btedem organizacyjnym niepra-
widtowego serwisu urzgdzen medycznych moze przybra¢ posta¢ Smierci
pacjenta na sali wybudzen w wyniku spdéznionej reakcji personelu w podjeciu
czynno$ci ratowniczych, ktére to opdznienie wynikato z awarii kardiomonito-
ra i wskazywania zafatszowanych parametréw zyciowych zoperowanego
pacjenta. Przyktadem zaniedban w leczeniu anestezjologicznym moze by¢
sprawa rozpatrywana kolejno przez Sad Rejonowy w T. (sygn. Il K 667/13)
i Sgd Okregowy w T. (sygn. IX K 329/14)?7, w ktdrej oskarzony, zobowigzany
do swiadczenia ustug anestezjologicznych na rzecz jednego z gabinetéw sto-
matologicznych, przeprowadzit u pacjentki zabieg znieczulenia ogdlnego

%D. Wagsik, N. Wgsik, Ustawa o wyrobach medycznych. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 298-299; D. Wgsik, Mors in tabula..., s. 198-200.

27 Sprawa analizowana przez Autoréw w ramach badan naukowych nad problematykg prawng
btedéw medycznych.

Prokuratura
50 i Prawo 2, 2017



Odpowiedzialno$¢ za narazenie pacjenta na niebezpieczenstwo...

w celu przeprowadzenia nastepnie przez innego lekarza zabiegu ekstrakcji
dwdch zebow, bez uprzedniego przeprowadzenia, co najmniej na 24 godziny
przed planowanym zabiegiem, osobistego badania podmiotowego i przedmio-
towego i opart sie w ramach badania lekarskiego przed planowanym znieczu-
leniem jedynie o tres¢ wypetnionej przez pacjentke ankiety anestezjologiczne;.
Nastepnie oskarzony przeprowadzit wymieniony zabieg w nieprawidtowych
warunkach, niespetniajgcych wspoétczesnych kryteriow stawianych warunkom
koniecznym dla bezpiecznego prowadzenia znieczulen, m.in. bez wymagane-
go przepisami prawa wyposazenia sali w sprzet medyczny, bez podtgczenia
pacjentce zapisu EKG, postugujgc sie przy tym starym sprzetem anestezjolo-
gicznym, tj. aparatem do znieczulenia ogolnego wyprodukowanym w 1978 r.,
poddawanym jedynie doraznym naprawom, nieposiadajgcym certyfikatu i ak-
tualnych atestéw sprawnosci technicznej, ktory nie byt wyposazony w monitor
stezenia gazéw anestezjologicznych, w tym stezenia tlenu w mieszaninie od-
dechowej. U pacjentki — w trakcie zabiegu — doszto do nagtego zatrzymania
krazenia wskutek zespotu ostrego niedotlenienia organizmu. W zwigzku
z wymienionymi okolicznosciami oskarzony zostat skazany za przestepstwo
z art. 160 § 2 k.k,, tj. narazenie pacjentki na bezposrednie niebezpieczenstwo
utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu?.

Jednym z problemdéw wystepujgcych w praktyce postepowan karnych
o przestepstwa z art. 160 k.k., dotyczgcych btedéw medycznych z zakresu
anestezjologii, jest ocena wyboru rodzaju zastosowanego w danym przy-

2 Innym przyktadem postepowania, w ktorym kierownictwu szpitala zarzucono popetnienie
btedu organizacyjnego jest sprawa rozpatrywana przed Sadem Rejonowym w L. (sygn.
IV K 1032/14). W sprawie tej ordynatorowi oddziatu chirurgii plastycznej, rekonstrukcyjnej
i estetycznej postawiono zarzut popetnienia przestepstwa z art. 160 § 2 w zw. z § 1 k.k., po-
legajacy na tym, ze bedgc odpowiedzialnym za stworzenie na oddziale warunkéw zapewnia-
jacych mozliwosci przestrzegania powszechnie uznanych i obowigzujgcych regut opieki me-
dycznej nad pacjentami po operacjach narazita na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty
zycia lub zdrowia pacjenta X poprzez niedopetnienie cigzagcego obowigzku opieki nad tym
pacjentem, godzac sie, mimo braku sali pooperacyjnej — wybudzeniowej na przeprowadze-
nie operacji X, przez co pacjent ten po wybudzeniu ze znieczulenia ogélnego nie byt podda-
ny prawidlowej opiece pooperacyjnej, wskutek czego powiktania pooperacyjne nie zostaty
zdiagnozowane na tyle wczesnie, aby zwiekszy¢é szanse na zapobiegniecie ich skutkom
i doprowadzity do zgonu X. Po wszczeciu postepowania przygotowawczego, powotani
w sprawie biegli wskazali, iz nieprawidtowoscig byto, bezposrednio po zabiegu i wybudzeniu
pacjenta, przewiezienie go na sale ogolng. Byto to dziatanie sprzeczne z zasadami poste-
powania anestezjologicznego, albowiem pacjent powinien by¢ przetransportowany do od-
powiednio wyposazonej sali wybudzen, a jego stan powinien byé monitorowany do czasu
ustgpienia znieczulenia. Zdaniem biegtych wtasciwy monitoring pacjenta przez pielegniarke
anestezjologiczng umozliwitby natychmiastowe wykrycie powiktan i dawatby szanse na za-
pobiezenie skutkom krwotoku. Ponadto przed operacjg przegrody nosa niezbednym jest
przeprowadzenie dodatkowych badan w postaci: ustalenia grupy krwi, morfologii krwi, oceny
uktadu krzepniecia i poziomu elektrolitéw surowicy krwi. Zwtaszcza zaniechanie oznaczenia
grupy krwi jest zaniedbaniem, gdyz jest to standard wynikajacy z zasad dobrej praktyki.
Wiecej na temat tego przypadku zob. D. W g sik, Mors in tabula..., s. 198-202.
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padku klinicznym znieczulenia. Podkreslenia wymaga, ze problem wyboru
rodzaju znieczulenia nie musi dotyczy¢ wytgcznie metody znieczulenia, ale
moze obejmowac np. rodzaj zastosowanego srodka. Jednocze$nie powinno
ono uwzgledniac cechy fizjologiczne i anatomiczne pacjenta. Oznacza to, ze
zastosowane znieczulenie, zarowno rodzaj jak i dawki lekéw, musi by¢ ade-
kwatne do rodzaju operacji oraz osoby pacjenta. Tak chociazby znieczulenie
dziecka, jak i jego premedykacja, czyli wprowadzenie do znieczulenia i ope-
racji, rézni sie od znieczulenia i premedykacji dorostego z uwagi na znaczg-
ce roznice anatomiczne, fizjologiczne, biochemiczne i psychologiczne. Przy-
ktadowo znieczulenie podpajeczyndéwkowe budzi duze watpliwosci, gdyz
znieczulenie to, cho¢ fatwe do wykonania u dzieci z uwagi na budowe kana-
tu kregowego, w tej grupie pacjentéw zwigzane jest trudnym i czasochton-
nym przedoperacyjnym przygotowaniem i utozeniem dziecka do znieczule-
nia, a co za tym idzie z trudnosciami w doktadnym okresleniu wysokosci
uzyskanej analgezji rdzeniowej czyli okredlenia, do jakiego poziomu zostat
znieczulony rdzen kregowy dziecka. Watpliwosci moze tez budzi¢ zastoso-
wanie u pacjenta procedury medycznej duzo bardziej inwazyjnej, wymagaja-
cej znieczulenia o szerokim spektrum dziatania, niz alternatywna, mniej ry-
zykowna metoda leczenia, wigzgca sie z zastosowaniem innego rodzaju za-
pobiegania bolowi. W tym kontekscie istotne znaczenie dla oceny prawidto-
wosci postepowania lekarza moze mie¢ ocena danej procedury medycznej
wedtug kryterium intensywnosci dolegliwosci bdlowych, uwzgledniajgca
m.in. rozlegtos¢ i dtugotrwatos¢ operacji, stopien jej inwazyjnosci, poziom
trudnosci technicznej w wykonaniu zabiegu oraz przyblizony wskaznik
Smiertelnosci okotooperacyjnej. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze niekiedy do-
konany przez lekarza i zaakceptowany przez pacjenta wybor ryzykownej
metody znieczulenia moze miescic¢ sie w granicach ryzyka terapeutycznego,
nawet przy zatozeniu mozliwosci przeprowadzenia takiego zabiegu w spo-
sob charakteryzujacy sie mniejszym zakresem potencjalnych powiktan (np.
przy zastosowaniu podazy lekow przeciwbdlowych metodami tradycyjnymi).
Przyktadowo zaréwno znieczulenie zewnagtrzoponowe (przewodowe), jak
i znieczulenie ogdlne majg swoje zalety i niedoskonatosci, przy czym wspot-
czesna medycyna dopuszcza mozliwos¢ korzystania zaréwno z jednego jak
i z drugiego sposobu zapobiegania bolowi. Pod wzgledem skutecznosci sg
one uwazane za réwnowazne. W wyjgtkowych sytuacjach mogg by¢ one
réwniez tgczone. W tych sytuacjach jednak warunki, jakie powinny by¢ spet-
nione i niebezpieczenstwa, ktére mogg wynikaé z kojarzenia znieczulen
przewodowych z ogdinymi nalezy bardzo doktadnie rozwazy¢, zanim podej-
mie sie decyzje o kojarzeniu tych znieczuleh u konkretnego pacjenta. Innymi
stowy kazde znieczulenie musi byé dostosowane do konkretnego pacjenta.
Takim niebezpieczehstwem — przy korzystaniu ze stosowania znieczulenia
przewodowego przy zabiegu usuniecia guza gtowy trzustki i guza nadnercza
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— moze by¢ nadcisnienie tetnicze i stosowanie przez pacjenta srodkow prze-
ciwkrzepliwych w okresie bezposrednio poprzedzajgcym hospitalizacje.
W tym przypadku wystepuje ryzyko zaistnienia powiktan krwotocznych. Dzia-
tania przeciwbolowe niewatpliwe potrzebne temu pacjentowi mozna prébo-
wac osiggng¢ np. na drodze stosowania lekéw nie drogg przewodowego
znieczulenia, tj. za pomocg cewnika na drodze podazy pozajelitowej — do-
zylnej czy domiesniowej. W przypadku pacjenta z zaburzeniami krzepliwosci
krwi nalezy wiec rozwazy¢ w pierwszej kolejnosci zastosowanie sposobu
znieczulenia, ktory nie bratby pod uwage zatozenia cewnika zewnagtrzopo-
nowego, przy rownoczesnym stosowaniu u chorego srodkéw przeciwkrwo-
tocznych. Jezeli jednak lekarz — anestezjolog decyduje sie na prowadzenie
zabiegu w znieczuleniu zewnatrzoponowym ciggtym potgczonym ze znie-
czuleniem ogdlnym, przy ocenie ewentualnych negatywnych skutkéw zabie-
gu nalezy bra¢ pod uwage przede wszystkim wplyw tego lekarza (jako jed-
nego z cztonkéw wieloosobowego zespotu zabiegowego) na dalsze stoso-
wanie przez operatora np. srodkéw przeciwkrzepliwych. Moze sie zdarzy¢,
ze to nie samo wklucie stanie sie bezposrednig przyczyng ciezkiego powi-
ktania w postaci krwiaka, ale przyczyni sie do tego stosowanie Srodkéw
przeciwkrzepliwych u tego chorego, na co lekarz anestezjolog moze nie
mie¢ wptywu. W praktyce postepowan sgdowych w sprawach dotyczgcych
btedow medycznych duze watpliwosci budzi kwestia oceny konsekwencji
wktucia przy wykonywaniu znieczulenia, w szczegdlnosci gdy chodzi o pre-
cyzyjne okreslenie chwili, kiedy nastgpito krwawienie (przyktadowo, jezeli
pacjent ma zatozony cewnik, wéwczas nie sposob okresli¢, czy mogta to by¢
chwila wkiucia, czy tez np. pdzniejsze przesuniecie sie cewnika, na ktore
lekarz anestezjolog moze nie mie¢ wptywu). Z takg sytuacjg musiat zmierzy¢
sie Sad Rejonowy w W. w sprawie o sygn. Il K 759/14. W wyroku zapadiym
na kanwie tego postepowania, uniewinniajagcym oskarzonego lekarza — ane-
stezjologa, w oparciu o sporzgdzone na potrzeby procesu opinie sgdowo-
lekarskie wskazywano m.in.,, ze nawet nadcisnienie tetnicze pacjenta
i sktonnoéci do powstania siniakbdw nie sg bezwzglednym przeciwwskaza-
niem do wykonywania znieczulenia ciggtego potgczonego ze znieczuleniem
ogolnym?°. W ekspertyzach zauwazano, Zze znieczulenie zewngtrzoponowe
i analgezja zewnatrzoponowa sg szeroko i z dobrym skutkiem stosowane
w celu znieczulania bolu w okresie okotooperacyjnym. Szczegodlnie czesto
wykorzystuje sie ciggta analgezje zewnatrzoponowg do usmierzania bdlu
w okresie pooperacyjnym po rozlegtych zabiegach operacyjnych, miedzy
innymi w obrebie narzaddéw jamy brzusznej. Jakos¢ zewnatrzoponowej
analgezji pooperacyjnej istotnie poprawia sie wowczas, gdy stosuje sie te

29 Sprawa analizowana przez Autoréw w ramach badan naukowych nad problematykg prawng
btedéw medycznych.
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technike przed zadziataniem bodzca chirurgicznego, szczegdlnie u chorych
znieczulanych ogolnie. Podkreslanymi korzysciami przytoczonej techniki
zwalczania bélu w stosunku do systemowego leczenia przeciwbdlowego sg
natomiast poprawa przeptywu narzgdowego i motoryki jelit, czesto lepsza
jakos¢ analgezji, poprawa funkcji uktadu oddechowego i krgzeniowego,
wczesniejsza ekstubacja i mobilizacja. Natomiast przeciwwskazaniem sag
przede wszystkim brak zgody pacjenta na znieczulenie zewnatrzoponowe
i ciezkie zaburzenia krzepniecia. Nie ulega tez watpliwosci, ze pacjent, po
zaaplikowaniu znieczulenia, powinien by¢ poddany uwaznej kontroli pod
wzgledem jego zachowania sie i reakcji bélowych.

V. Podsumowanie

Wspoiczesne dziatanie anestezjologiczne odgrywa niebagatelng role
w kompleksowym leczeniu pacjentéw poddawanych zabiegom chirurgicz-
nym, skupiajgc sie przede wszystkim na ztagodzeniu lub wytgczeniu bdlu,
a przy tym umozliwieniu wykonania samego zabiegu operacyjnego, a na-
stepnie uzyskaniu stanu wydolno$ci uktadu nerwowego, krgzenia i oddycha-
nia. Niestety réwniez w tej dziedzinie zdarzajg sie drastyczne btedy i pomyt-
ki, ktére mogg skutkowac¢ odpowiedzialno$cig karng lekarzy. Lekarz — gwa-
rant bedzie odpowiadat za przestepstwo z art. 160 § 2 lub § 3 k.k., zaréwno
w przypadku ,prostego” zaniechania, jak i w przypadku zaniechania bedg-
cego wynikiem popetnionego wczesniej btedu diagnostycznego. Stosowane
przez lekarza anestezjologa znieczulenie — jego rodzaj, dawki lekow, czas
utrzymywania sie dziatania w organizmie pacjenta musi by¢ kazdorazowo
adekwatne do rodzaju operacji oraz osoby chorego, tj. uwzglednia¢ cechy
fizjologiczne i anatomiczne pacjenta. Jednoczesnie lekarz anestezjolog,
w sytuacji dokonywania wyboru rodzaju znieczulenia powinien przewidzie¢
w mozliwie najszerszym zakresie spektrum ewentualnych powiktan, jakie
niesie ze sobg ta procedura. Przy ocenie zachowania anestezjologa z punk-
tu widzenia wyczerpywania znamion przestepstwa z art. 160 k.k. istotne
znaczenie ma przeanalizowanie — z udziatem biegtych sgdowych — specyfiki
danej procedury medycznej przy jednoczesnym uwzglednieniu intensywno-
Sci dolegliwosci bolowych towarzyszgcych zabiegowi, jego rozlegtosci i diu-
gotrwatosci, stopnia inwazyjnosci, poziomu trudnosci technicznej oraz przy-
blizonego wskaznika smiertelnoéci okotooperacyjnej, a takze odniesienie
tych ustalen do konkretnego przypadku klinicznego. Jednoczesnie nalezy
rzetelnie przeanalizowa¢ m.in. takie okolicznosci, jak szczegoty konsultaciji
anestezjologicznej pacjenta, czas jej przeprowadzenia i ustalenia poczynio-
ne w trakcie wywiadu i badania, okreslenie stanu przedoperacyjnego pacjen-
ta np. wedtug klasyfikacji ASA. Zwazywszy na cechujgcg wspoétczesng opie-
ke medyczng interdyscyplinarnos¢ i niejednokrotnie wrecz wymuszony cha-
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rakterem zabiegu udziat w nim osob posiadajgcych rézne zawody i specjali-
zacje, zasadnym jest, ze odpowiedzialnos¢ lekarza anestezjologa nie jest
nieograniczona i nie moze on ponosi¢ odpowiedzialno$ci za kazdy btgd me-
dyczny. Jako lekarz uczestniczacy w procesie leczenia pacjenta jest on gwa-
rantem bezpieczenstwa chorego, niemniej jednak z uwagi na zakres udzie-
lanych $wiadczen zdrowotnych, stopieh tej odpowiedzialnosci bedzie sie
systematycznie zmniejszat wraz z postepem zabiegu i przejmowaniem pro-
cesu leczenia przez inne osoby z personelu medycznego (operatora zabie-
gu, pielegniarki anestezjologicznej, lekarzy prowadzacych pacjenta na od-
dziatach wiasciwych z uwagi na etiologie i rodzaj schorzenia). W tej sytuacji
ustalajgc, czy w danym przypadku doszto do popetnienia przestepstwa z art.
160 k.k. przez lekarza anestezjologa nalezy kazdorazowo precyzyjnie okre-
$li¢ zakres jego obowigzkow i rzetelnos¢ ich wykonania przy danym zabiegu
operacyjnym, rodzaj faktycznie podejmowanych czynnosci leczniczych,
wreszcie ich rzeczywisty wplyw na pogorszenie sie stanu zdrowia pacjenta
skutkujgce wystgpieniem niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia.

Liability for exposing a patient to life-,
or health-threatening risks versus anaesthesia
procedures

Abstract

Anaesthesiology is one of the most essential branches of medicine. At
the same time, its specificity and the nature of health services involved make
anaesthesiology critical from the perspective of the hospital care and the
safety of surgery procedures with various levels of invasiveness. As far as
criminal cases involving offences under Article 160 of the Penal Code, asso-
ciated with medical errors in anaesthesia, are concerned, anaesthetists’ be-
haviours should be evaluated each time for the chronology of events and
anaesthetists’ knowledge, both general and specific, resulting from their ex-
perience with anaesthesia and pain prevention. Pursuant to the rules consti-
tuted by norms, it is the obligation of a physician to practice their profession
in line with current medical knowledge, methods and measures available to
them to prevent, diagnose and treat illnesses in accordance with the princi-
ples of professional ethics and due diligence. To make readers more familiar
with problems that might arise with the practical application of Article 160 of
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the Penal Code to medical errors in anaesthesia, this paper discusses the
following issues: specificity of anaesthesia malpractice in the light of a diag-
nostic error, occurrence of an organizational error and a medical error, and
evaluation of a selection of an anaesthetic technique or an anaesthetic type,
and limits of liability for potential complications.
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Odpowiedzialnos¢ karna swiadka za niektére
przestepstwa przeciwko wymiarowi
sprawiedliwosci

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest kwestia odpowiedzialnosci karnej sprawcy
przestepstwa przestuchiwanego w postepowaniu karnym w charakterze
Swiadka za przestepstwa zwigzane ze skfadaniem zeznan, przede wszyst-
kim za przestepstwo fatszywego oskarzenia w stanie prawnym obowigzujg-
cym do 15 kwietnia 2016 r. Analizujgc dotychczasowy dorobek orzeczniczy
i poglady doktryny dotyczgce przede wszystkim odpowiedzialnosci karnej
sprawcy przestepstwa za sktadanie fatszywych zeznan i za fatszywe oskar-
Zenie autor krytycznie ocenia linie orzeczniczg statuujgcg wytgczenie odpo-
wiedzialnosci karnej $wiadka za przestepstwo fatszywego oskarzenia w sy-
tuacji dokonania takiego oskarzenia w celu uniknigcia lub zmniejszenia od-
powiedzialnosci karnej za popetnione przestepstwo. W oparciu o przepisy
polskiego prawa karnego materialnego i procesowego, unormowania konsty-
tucyjne, akty prawa miedzynarodowego oraz orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka i Trybunatu Konstytucyjnego prezentuje poglad
0 hiemoznosci rozszerzania prawa do obrony, w szczegolnosci w zakresie
braku odpowiedzialno$ci karnej za fatszywe oskarzenie, takze na Swiadka,
nawet skfadajgcego zeznania w sytuacji grozgcej mu odpowiedzialnoSci
karnej, jesli do ztozenia zeznan dochodzi w sytuacji gdy organy procesowe
nie dysponujg informacjami uzasadniajgcymi przypuszczenie, iz Swiadek
popetnit przestepstwo stanowigce przedmiot postepowania karnego a dzia-
fania organdw procesowych nie zmierzajg do pociggniecia takiej osoby do
odpowiedzialnosci karnej.

I. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego i sagdéw powszechnych

W okresie obowigzywania kodekséw karnych z 1932 r. i 1969 r. wyktad-
nia i stosowanie przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci karnej sprawcow
przestepstw za przestepstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci zwigza-
ne ze sktadaniem fatszywych zeznanh, w tym za fatszywe oskarzenie, nie bu-
dzita powazniejszych watpliwosci i stosunkowo rzadko byta przedmiotem
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orzeczen Sadu Najwyzszego' jak tez wypowiedzi doktryny. Pomimo wska-
zywania przez co najmniej kilku autoréw? na watpliwosci dotyczgce naru-
szania zasady ,nemo se ipsum accusare tenetur’ poprzez ograniczenie
mozliwosci obrony wynikajgce z przyznania uprawnienia jedynie do odmowy
odpowiedzi na pytanie moggce narazi¢ przestuchiwanego swiadka na od-
powiedzialnos¢ karng, co dostarczato organowi wymiaru sprawiedliwosci juz
nie podejrzenia lecz konkretnej informacji o tym, ze zostato popetnione ja-
kie$ przestepstwo?, nie znajdowano podstaw do ograniczenia karalnosci fat-
szywych zeznan i jeszcze w wyroku z dnia 7 czerwca 1989 r.# SN wytgczyt
odpowiedzialno$¢ karng $wiadka sktadajgcego fatszywe zeznania jedynie
z powodu braku pouczenia o mozliwosci odmowy odpowiedzi na pytanie
mogace narazi¢ go na odpowiedzialno$¢ karng stwierdzajgc, ze ,skazanie
oskarzonych z art. 247 § 1 k.k. z jednoczesnym przypisaniem przestepstwa
z art. 164 § 1 k.k. nastgpito z obrazg art. 247 § 3 k.k.”, uznajgc zarazem, ze
ztozenie przez swiadkéw nieprawdziwych zeznah z obawy przed poniesie-
niem odpowiedzialnosci karnej w sytuacji pouczenia o mozliwosci odmowy
odpowiedzi na pytanie nie wytgcza karalnosci fatszywych zeznan. Przetom
stanowita uchwata z dnia 20 czerwca 1991 r.° stwierdzajgca, ze ,nie jest do-
puszczalne skazanie sprawcy falszywych zeznanh za przestepstwo z art. 247
§ 1 k.k. jezeli w postepowaniu karnym, w ktérym wystepowat jako oskarzony,
ztozyt je uprzednio w charakterze swiadka na okolicznosci zwigzane z za-
rzucanym mu czynem”. W kolejnych istotnych czy wrecz fundamentalnych
w tej kwestii orzeczeniach, to jest w uchwale z dnia 26 kwietnia 2007 r.°,
sformutowano teze, ze ,nie ponosi odpowiedzialnosci karnej na podstawie
art. 233 § 1 k.k. osoba, ktdra przestuchana zostata w charakterze swiadka
wbrew wynikajgcemu z art. 313 § 1 k.p.k. nakazowi przestuchania jej w cha-
rakterze podejrzanego”, za$ w uchwale z dnia 20 wrzes$nia 2007 r.” wyrazo-
no poglad, ze ,nie popetnia przestepstwa fatszywych zeznah kto umysinie
sktada nieprawdziwe zeznania dotyczgce okolicznosci majgcych znaczenie
dla realizacji jego prawa do obrony”. Pobiezna nawet analiza zacytowanych
powyzej tez pozwala na stwierdzenie, iz w stanowisku Sadu Najwyzszego
w przedmiotowe]j kwestii nastgpita ewolucja polegajgca na rozszerzaniu za-

" Wyrok SN z dnia 5 kwietnia 1967 r., sygn. IV KR 269/66, OSPiKA 1968, nr 4, poz. 66.

2M. Cie$lak, Przestuchanie osoby podejrzanej o udziat w przestepstwie, ktdra nie wystepuje
w charakterze podejrzanego, Panstwo i Prawo 1964, nr 5-6, s. 864 i n.; glosa K. Lojew-
skiego do wyroku SN z dnia 5 kwietnia 1967 r., OSPiKA 1968, nr 4, s. 146—-150; Z. Sobo-
lewski, Samooskarzenie w $wietle prawa karnego, Warszawa 1982, w szczegdlnosci roz-
dziat pigty ,Przestuchanie w charakterze swiadka sprawcy przestepstwa”, s. 52—-65.

3K.Lojewski, op. cit., s. 146.

4V KRN 119/89, OSNPG 1990, nr 6, poz. 53.

51 KZP 12/91, OSNKW 1991, nr 10-12, poz. 46.

61 KZP 4/07, OSNKW 2007, nr 6, poz. 45.

71 KZP 26/07, OSNKW 2007, nr 10, poz. 71.

Prokuratura
58 i Prawo 2, 2017



Odpowiedzialno$c karna $wiadka za niektore przestepstwa...

kresu bezkarnosci osoby sktadajgcej w okreslonej sytuacji fatszywe zezna-
nia. W pierwszej pod wzgledem chronologicznym uchwale podmiotem ko-
rzystajgcym z bezkarnosci byt oskarzony, w kolejnej osoba, ktdrg mozna
okresli¢ jako ,faktycznie podejrzany”, ktérej jednak nie przedstawiono zarzu-
tu, mimo, ze byly ku temu podstawy, wreszcie w ostatniej uchwale przyjeto,
ze przywilej bezkarnosci przystuguje swiadkowi, ktory sklada fatszywe ze-
znanie dotyczgce okolicznosci majgcych znaczenie dla realizacji jego prawa
do obrony w sytuacji, gdy organ procesowy nie dysponuje wiedzg umozliwia-
jacag uznaniego za podejrzanego. Tezy sformutowane w powotanych judyka-
tach wywotaty ozywiong dyskusje w piSmiennictwie, powstanie licznych glos
i artykutdw, zarowno krytycznych jak i aprobujgcych®, wyznaczajgc jednolitg
linie orzeczniczg.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w zasadzie poza sferg zainteresowania po-
wotanych wyzej autorow jak i skladow orzekajgcych Sadu Najwyzszego po-
zostata kwestia odpowiedzialnosci karnej swiadkow sktadajgcych fatszywe
zeznania z obawy przed grozacg im odpowiedzialnoscig karna, ktére to ze-
znania stanowig zarazem fatszywe oskarzenie innej osoby, tworzenie fat-
szywych dowodow w celu skierowania postepowania przeciwko innej oso-
bie, zatajanie dowodow niewinnosci. Przedmiotem licznych wypowiedzi
orzecznictwa byta dotychczas przede wszystkim odpowiedzialno$¢ karna
oskarzonego za bezprawne dziatania podejmowane w celu unikniecia lub
ztagodzenia odpowiedzialnosci karnej, w szczegolnosci za fatszywe oskar-

8A. Parzych-Btachnio, Przeglad glos krytycznych do orzeczen Izby Karnej i Izby Woj-
skowej Sadu Najwyzszego z zakresu prawa karnego materialnego opublikowanych w okresie
od kwietnia 2004 do marca 2005, Palestra 2005, nr 7-8, s. 267 i nast.; .. Poh|, Skiadanie
nieprawdziwych wyjasnien przez oskarzonego w polskim postepowaniu karnym — szkic teore-
tyczno-prawny, Prokuratura i Prawo, nr 6, s. 38 i n.; P. Wilinski, Skladanie nieprawdziwych
wyjasnien w postepowaniu karnym artykut polemiczny, Prokuratura i Prawo 2007, nr 2, s. 70
in;J.Czabanski, M. Warchot, Prawo do milczenia czy prawo do klamstwa, Prokuratu-
ra i Prawo 2007, nr 12, s. 35in.; M. Warchot, Glosa do uchwaty SN z 26 kwietnia 2007 r.,
Wojskowy Przeglad Prawniczy 2007, nr 3, s. 109 i n.; R. Kmiecik, Glosa do uchwaty z dnia
20 wrzesnia 2007 r., Prokuratura i Prawo 2007, nr 12, s. 181 i nast., M. Rusinek, O prawie
do ktamstwa artykut polemiczny, Prokuratura i Prawo 2008, nr 4, s. 83 i nast.; M. Pawetek,
Urojone prawo do obrony a odpowiedzialno$¢ za fatlszywe zeznania, Prokuratura i Prawo
2009, nr 4, s. 152 i nast.; M. Bielski, Wytagczenie przestepnosci sktadania falszywych ze-
znan w zwigzku z przystugujgcym sprawcy czynu zabronionego prawem do obrony, artykut
ze strony e—Czasopisma prawa Karnego i Nauk Penalnych http:www.czpk.pl.; P. Kardas,
Podstawy wytgczania odpowiedzialnos$ci karnej za fatszywe zeznania a procesowa konstruk-
cja zakazow dowodowych. Préba analizy dogmatycznej na tle aktualnego stanu orzecznic-
twa, (w:) Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji jubileuszu 70. uro-
dzin profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s. 225-249; D. Gruszecka, Zasieg
prawa do obrony w konteks$cie odpowiedzialnosci za falszywe zeznania, Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych 2010, nr 2, wersja el. dostep http:www.czpk.pl; A. Jaskuta, Za-
sada nemo se ipsum accusare tenetur a odpowiedzialnos¢ za sktadanie fatszywych zeznan,
Kwartalnik Krajowej Szkoty Sagdownictwa i Prokuratury 2012, nr 2, s. 5-18.
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zenie, koniecznym jest wiec przedstawienie najbardziej istotnych judykatow
dotyczgcych prawa do obrony oskarzonego w zakresie fatszywego oskarze-
nia innej osoby, majgc na wzgledzie utrwalony juz w orzecznictwie poglad, iz
prawo do obrony przystuguje takze swiadkowi w przypadku sktadania ze-
znah w warunkach grozacej mu odpowiedzialnosci karnej. Problemow inter-
pretacyjnych nie budzita odpowiedzialno$¢ karna tak oskarzonych jak
i Swiadkow za przestepstwo fatszywego oskarzenia w okresie obowigzywa-
nia art. 143 k.k. z 1932 r. i 248 k.k. z 1969 r., ale w XXI wieku nastgpito roz-
szerzenie granic prawa do obrony oskarzonego. Na przestrzeni wielu lat Sad
Najwyzszy uznawat ztozenie przez oskarzonego przed organami $cigania
swiadomie fatszywego oskarzenia innej osoby o popetnienie przestepstwa
jemu zarzucanego albo o wspotudziat w tym przestepstwie za przekroczenie
granic do obrony i wyczerpanie znamion wystepku fatszywego oskarzenia®
(cho¢ wskazac¢ nalezy, ze zapadaty réwniez orzeczenia w ktorych wytgczano
karalno$¢ zniestawiajgcego zarzutu jesli byt podnoszony w celu obrony)'°.
Pomdéwienie natomiast stanowity nieprawdziwe zarzuty stosowania wobec
oskarzonego przez funkcjonariusza niedozwolonych metod przestuchania,
uwazano bowiem, ze oskarzony moze realizowa¢ swoje prawo do obrony
przez odmowe wyjasnien, zaprzeczanie popetnieniu zarzucanego mu czynu
lub ztozenie wyjasnieh nieodpowiadajgcych prawdzie i takie zachowania nie
mogg powodowacé negatywnych dla niego skutkow chocby w zakresie wy-
miaru kary czy stosowania srodkéw zapobiegawczych; odmiennej oceny
wymaga natomiast obrona polegajgca na wskazywaniu sprawstwa innej
osoby, postugiwaniu sie fatszywymi dowodami'?, a ,niedopuszczalne bytoby
uznanie, ze prawo do obrony obejmuje takze obrone kosztem innej, niewin-
nej osoby”'3. Wyrazano réwniez poglad, ze oskarzony moze w dowolny spo-
sob broni¢ sie w procesie, ale bez krzywdzenia innych oséb, a wiec fatszywe
pomowienia powinny by¢ brane pod uwage przy ustalaniu kary i wptywaé na
jej wysoko$¢4. Jak juz wspomniatem powyzej zasadnicze zmiany w orzecz-
nictwie nastgpity w ostatnich kilkunastu latach. W wyroku z dnia 9 lutego
2004 r."'® Sad Najwyzszy stwierdzit, ze prawo do obrony o ktérym stanowi
art. 6 k.p.k. zapewniajgce oskarzonemu (podejrzanemu) swobode wypowie-
dzi co do zarzuconego mu czynu zabronionego, chronigce zarazem przed
poniesieniem odpowiedzialnosci karnej z powodu ich tresci, nie legalizuje
innych zachowan oskarzonego o znamionach czynu zabronionego, chocby

9 Uchwata SN z dnia 18 lutego 1961 r., sygn. VI Ko 29/59, OSN 1961, nr 2, poz. 20; wyrok SN
z dnia 30 lipca 1971 r., sygn. Rw 747/71, LEX nr 64211.

0 Wyrok SN z dnia 15 wrze$nia 1970 r., sygn. V KRN 311/70, NP. 1971, nr 3, poz. 404.

" Uchwata SN z dnia 29 czerwca 1972 r., sygn. VI KZP 67/71, OSNKW 1972, nr 10, poz. 150.

2 Wyrok SN z dnia 29 czerwca 1979 r., sygn. Il KR 169/79, LEX nr 70946.

3 Postanowienie SN z dnia 25 kwietnia 1995 r., sygn. Il KO 6/95, LEX nr 24505.

4 Wyrok SA w Krakowie z dnia 5 czerwca 1996 r., sygn. || AKa 69/96, Prok. i Pr. 1997, nr 3.

15V KK 194/03, OSNKW 2004, nr 4, poz. 42.
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zmierzaly one do unikniecia lub ztagodzenia odpowiedzialnosci za czyn za-
rzucony. Sad uznat prawo oskarzonego czy tez szerzej osoby, wobec ktorej
prowadzone jest postepowanie, nawet jesli wystepuje na pewnym etapie
postepowania w charakterze swiadka, do skfadania oswiadczenn dowolnej
tresci, nawet pomawiajgcych inne osoby, podkreslajgc jednak, ze gwarancja
niekaralnosci nie obejmuje zachowania innego niz sktadanie oswiadczen.
W uchwale z 11 stycznia 2006 r.'® Sgd Najwyzszy uznat, ze ,oskarzony nie
ponosi odpowiedzialnosci karnej takze za falszywe oskarzenie, jezeli w ra-
mach wyjasnien wysuwa fatszywe pomodwienie wobec innej osoby o popet-
nienie lub wspodtudziat w popetnieniu zarzucanego mu czynu, gdy czyni to
w celu unikniecia odpowiedzialnosci karnej za ten czyn albo ztagodzenia
odpowiedzialnosci wtasnej bgdz w celu podwazenia wiarygodnosci dowodu
obcigzajgcego go lub dla prawnego wyeliminowania dowodu z materiatu
dowodowego. (...) oskarzony dziata bowiem w granicach przyznanego mu
prawa do obrony, ktérego srodkiem sg wyjasnienia, objete niekaralnoscig
w razie ich fatszywosci, a niekaralnos¢ te eliminuje jedynie dziatanie inne niz
w celu obrony. W tym zakresie ustawodawca toleruje zachowania niegodzi-
we ze strony oskarzonego, a wiec dopuszcza pewien zakres dziatan ,nefas”
w realizowaniu prawa do obrony. Brak owego przyzwolenia wymagatby od-
powiedniej ingerencji poprzez wprowadzenie w ustawie stosownych ograni-
czen prawnych w tej materii. (...) Fakt, ze przestepstwo fatszywego oskar-
zenia innej osoby jest przestepstwem powszechnym i dopuscié sie go moze
kazdy, nie ma tu istotnego znaczenia, poniewaz zaréwno w doktrynie, jak
i w orzecznictwie trafnie przyjmuje sie, iz przestepnos¢ zachowania eliminujg
nie tylko ujete w k.k. kontratypy, ale takze inne okolicznosci o podobnym
charakterze, wynikajgce z przepisow innych ustaw, w tym takze dziatanie
w granicach uprawnienr nadanych danemu podmiotowi, a takim jest tez pra-
wo do obrony”. Odpowiedzialno$é karng oskarzony ponosi wtedy, gdy skia-
dajac wyjasnienia w zwigzku z toczacym sie przeciwko niemu postepowa-
niem karnym, fatszywie pomawia inng osobe o wspoétudziat w tym przestep-
stwie w celu ukrycia tozsamosci rzeczywistych wspétuczestnikéw tego prze-
stepstwa, a nie w celu wiasnej obrony, jako ze wtedy przekracza granice
prawa do obrony.

Zdecydowanie jednoznaczne stanowisko co do wytgczenia odpowiedzial-
nosci karnej sprawcy czynu zabronionego przestuchiwanego w charakterze
swiadka zajgt Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 6 grudnia
2012 r."7 stwierdzajgc, ze wytgczenie bezprawnosci dotyczy kazdych zeznan
ztozonych w toku przestuchania w charakterze swiadka dotyczgcych jego
zachowania stanowigcego przestepstwo, a prawo do obrony, przystugujgce

16 1 KZP 49/05, OSNKW 2006, nr 2, poz. 12.
711 AKa 351/12, LEX 1322095.
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sprawcy czynu niezaleznie od faktu wszczecia postepowania i jego stadium,
wytgcza nie tylko bezprawnos¢ falszywego zeznania, ale réwniez fatszywe-
go oskarzenia innej osoby. W przedmiotowej sprawie sad ad quem uniewin-
nit oskarzonego, ktory dziatajgc w celu unikniecia odpowiedzialnosci karnej,
jeszcze przed wszczeciem postepowania przygotowawczego, a nawet przed
ztozeniem zawiadomienia o przestepstwie przez pokrzywdzonego, ktory
wskazatby tegoz oskarzonego jako sprawce ciezkiego uszkodzenia ciata (co
zresztg nastgpito), ztozyt zawiadomienie o przestepstwie, wskazujgc jako
sprawce inkryminowanego czynu inng osobe bedacg Swiadkiem zajscia mie-
dzy nim a pokrzywdzonym. W uzasadnieniu sgd dos¢ szeroko powotat sie na
prawa oskarzonego okreslone w art. 175 § 1 k.p.k., czyli prawo do odmowy
sktadania wyjasnien, odmowy odpowiedzi na pytania i w art. 74 § 1 k.p.k.,
sprowadzajgce sie do reguty nemo se ipsum accusare tenetur. Sad stanat
na stanowisku, ze obrona oskarzonego powinna by¢ rozumiana szeroko,
obejmujgc wszelkie jego wypowiedzi skierowane na unikniecie odpowie-
dzialnosci karnej lub jej zmniejszenie. Nie powinno sie oczekiwa¢ od oskar-
zonego, ze zrezygnuje on z oskarzenia innych oséb o popetnienie zarzuca-
nego mu czynu, w szczegolnosci gdy jest to jego jedyna linia obrony. Powo-
tujgc sie na uchwate | KZP 49/05 sad stwierdzit, ze nie tylko oskarzony lecz
kazdy sprawca przestepstwa, potencjalny oskarzony, ktory wysuwa fatszywe
pomowienie wobec innej osoby o popetnienie tego przestepstwa w celu
unikniecia odpowiedzialnosci za ten czyn albo ztagodzenia odpowiedzialno-
Sci wtasnej bgdz w celu podwazenia wiarygodnosci dowodu obcigzajgcego
go lub ktéry moze go obcigzy¢, nie ponosi odpowiedzialnosci karnej za fal-
szywe oskarzenie.

Wylgczenie odpowiedzialnosci karnej za fatszywe oskarzenie stanowito
rowniez przedmiot wypowiedzi sgdow odwotawczych'®. Na uwage zastuguje
kilka orzeczen, np. wyrok o sygn. IV Ka 876/14 Sgdu Okregowego w Krako-
wie wydany w sprawie, w ktérej sprawca wykroczenia ztozyt zawiadomienie
0 niepopetnionym przestepstwie, a nastepnie falszywe zeznania (czyli podjat
dziatania na etapie poprzedzajgcym podjecie pierwszych czynnosci przeciw-
ko niemu) co do kradziezy roweru dziatajgc w celu unikniecia odpowiedzial-
nosci za wykroczenia przeciwko bezpieczenstwu w ruchu drogowym popet-
nione w trakcie uzytkowania tegoz pojazdu. Sad | instancji przyjat, ze spraw-
ca dziatat w nieusprawiedliwionym btednym przekonaniu ze zachodzi oko-
licznos¢ wytgczajgca bezprawnos¢ w postaci realizacji prawa do obrony od-
wotujgc sie przy tym do art. 183 k.p.k. przyznajgcego swiadkowi prawo do
odmowy odpowiedzi na pytania z obawy przed odpowiedzialnoscig za po-
petnienie przestepstwa lub przestepstwa karnoskarbowego. Sad ad quem

8 Orzeczenia dostepne na Portalu Orzeczeh Sadow Powszechnych
http/:orzeczenia.ms.gov.pl.
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uznat natomiast, ze dziatanie w ramach kontratypu prawa do obrony wytg-
czajgcego odpowiedzialnos¢ karng za sktadanie fatszywych zeznan nie jest
uzaleznione od formalnoprocesowego statusu sprawcy, ale wynika z obiek-
tywnie istniejgcych okolicznosci, tj. samego faktu popetnienia przestepstwa,
czy tez wykroczenia stanowigcego zrodto uprawnieh stuzacych realizacji
prawa do obrony. Kolejne przyktady to: wyrok Sgdu Okregowego w Swidnicy
IV Ka 867/14, w ktérym, w podobnej do opisanej wyzej sytuacji dotyczgcej
zawiadomienia o niepopetnionym przestepstwie i ztozenia fatszywych ze-
znan w obawie przed odpowiedzialnoscig za wykroczenie przez sprawce
kolizji drogowej Sad Okregowy w Swidnicy nie miat watpliwoséci co do wy-
czerpania przez oskarzonego znamion popetnienia przestepstw okreslonych
w art. 233 i 238 k.k., wyrok Il Ka 598/13 Sgdu Okregowego w Zamosciu,
w ktorym sad wytaczyt odpowiedzialno$¢ z art. 233 k.k. jednak nie dokonat
rozstrzygniecia co do mozliwosci przypisania przestepstw z art. 235 i 236,
jako ze nie stanowito to przedmiotu =zarzutow apelacyjnych, wyrok
IV Ka 442/13 Sadu Okregowego w Legnicy wydany w sprawie, w ktorej
oskarzony o przestepstwa z art. 233 i 238 k.k. byt przestuchany jako swia-
dek w postepowaniu karnym, ktére sam zainicjowat fatlszywym zawiadomie-
niem o przestepstwie. Sad orzekajgcy uznat, ze warunki bezkarnosci bytyby
spetnione, gdyby tenze oskarzony wystepowat jako swiadek w postepowaniu
karnym zainicjowanym przez inng osobe i sktadajgc zeznania podat nie-
prawde majgc Swiadomosé, ze w przeciwnym razie narazi swojg osobe na
odpowiedzialno$¢ karng. Tymczasem oskarzony sam byt kreatorem poste-
powania karnego (ztozyt fatszywe zawiadomienie o przestepstwie) i w kon-
sekwencji w ramach tego postepowania zeznat nieprawde, co wynikato
z checi ukrycia zachowania, ktére narazato na szwank jego reputacje jako
dyrektora szkoty. Sad stwierdzit, ze wykreowanie postepowania karnego po-
przez zawiadomienie organdw scigania o niedokonanym przestepstwie i zto-
zenie w ramach tego postepowania fatszywych zeznan wyklucza uwolnienie
sprawcy takiego zachowania od odpowiedzialnosci za czyn z art. 233 k.k.
Koniecznym jest réwniez wskazanie, ze do ztozenia fatszywych zeznan do-
szto w sytuacji ztozenia do organdéw scigania zawiadomienia o popetnieniu
przestepstwa okreslonego w art. 202 § 1 k.k., a wiec spetnione zostaty wa-
runki realizowania prawa do obrony w szerokim znaczeniu tego pojecia.

Il. Poglady doktryny

W doktrynie wyrazono poglad o niekaralnosci wypowiedzi osoby wobec
ktorej podjeto czynnosci ukierunkowane na jej sciganie (co jest o tyle istotne,
ze chodzi o osobe przestuchiwang z inicjatywy organu procesowego, a nie
zgtaszajgcg sie do tego organu z wiasnej inicjatywy, czyli sktadajgcg fatszy-
we zawiadomienie i falszywe oskarzenie). Podniesiono zwlaszcza argument,
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ze jesli oskarzony nie odpowiada za falszywe oswiadczenie dowodowe,
gdyz nie jest podmiotem przestepstwa okreslonego w art. 233 k.k., to z tych
samych racji nie ponosi on odpowiedzialnosci karnej za czyn zabroniony
wynikajgcy wytgcznie z tresci tych oswiadczeh. Procesowa gwarancja swo-
body wypowiedzi w przedmiocie inkryminowanego czynu, a zarazem mozli-
wos¢ ukarania w rezultacie wykorzystania tej gwarancji tworzytyby konstruk-
cje wewnetrznie sprzeczng w ramach jednolitego w zatozeniu porzadku
prawnego'®. Wskazac¢ jednak nalezy, ze w tresci uzasadnienia powotywane-
go orzeczenia z dnia 11 stycznia 2006 r.2° znajdujemy jednak sformutowania
dopuszczajgce ograniczenia prawa do obron. | tak J. Potulski zwraca uwa-
ge?', iz zdaniem SN ,obrona oskarzonego nie moze by¢ realizowana bez
ograniczen, per fas et nefas, lecz musi ona miesci¢ sie w granicach okreslo-
nych przepisami prawa, (...) za pomocg srodkow i sposobow prawem prze-
widzianych”. Podobne stanowisko zajgt A. Sakowicz, ktory stwierdzit, ze
prawo do obrony ,obejmuje wszystkie dopuszczalne przez przepisy prawa
czynnosci podejmowane w interesie oskarzonego (...), ktére zmierzajg do
odparcia oskarzenia lub odpowiedzialnosci cywilnoprawnej albo do odpo-
wiedniego zmniejszenia jego odpowiedzialnosci??. Pawet Wilinski w glosie
do omawianej uchwaty?® wyraza poglad, ze prawo do obrony nie jest pra-
wem nieograniczonym, podobnie jak jeden z elementow tego prawa, czyli
przywilej bezkarnosci za skfadanie fatszywych wyjasnien, w ktérego ramach
miesci sie problem fatszywych pomowien. Granic prawa do obrony nalezy
poszukiwa¢ w obowigzujgcych przepisach. Granice praw oskarzonego sta-
nowig prawa i wolnosci innych osob, co wynika z art. 31 ust. 3 Konstytuciji.
Przyznanie oskarzonemu nieograniczonego prawa miedzy innymi do bez-
karnego, fatszywego pomawiania innych os6b oznacza réwnocze$nie po-
zbawienie okreslonych praw innych oséb. SN nie odpowiada na pytania
sformutowane przez glosatora, dlaczego uczestnik postepowania karnego
czy osoba znajdujgca sie do czasu jej pomdwienia przez oskarzonego poza
postepowaniem karnym ma znosi¢ pomoéwienie czy fatszywe oskarzenie jesli
ich autorem jest oskarzony? Czy moze dochodzi¢ roszczeh za naruszenie
swoich débr tylko wtedy, gdy ich sprawcg jest osoba inna niz oskarzony?

M. Szewczyk, (w:) Kodeks karny. Komentarz, pod red. A. Zolla, t. I, Krakéw 1999,
s. 804-805; Z. Sobolewski, Samooskarzenie w swietle prawa karnego, Warszawa 1982,
s. 68-69, 99-101; M. Szewczyk, Glosa do wyroku z dnia 9 lutego 2004 r., sygn.
V KK 194/03, OSP 2004, nr 12, s. 682.

20 OSNKW 2006, nr 2, poz. 12.

21J. Potulski, Glosa do uchwaty SN z dnia 11 stycznia 2006 r., sygn. | KZP 49/05, System
Informacji Prawnej LEX wersja el.

2 A Sakowicz, (w:) K. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2005, s. 22.

2B P.Wilinski, Glosa do uchwaty z dnia 11 stycznia 2006 r., sygn. | KZP 49/05, System In-
formacji Prawej LEX wersja el.
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Btedne jest twierdzenie jakoby oskarzony byt zmuszony do pomdwienia in-
nej osoby w celu wtasnej obrony bgdz tez, ze czyjas obrona wymaga i uza-
sadnia fatszywe oskarzenie innej osoby. Oskarzony ma bowiem wiele moz-
liwych zachowan zgodnych z prawem. Moze odmdwi¢ sktadania wyjasnien,
moze wyjasnia¢ zgodnie z prawdg, wreszcie moze podawac fatszywe infor-
macje, moze kwestionowaé niekorzystne dla siebie fakty, nie ujawnia¢ wie-
dzy o takowych faktach, podawaé¢ inny przebieg zdarzeh stanowigcych
przedmiot postepowania, wskazywa¢ na nieprawdziwe okolicznosci, poda-
waé nieprawdziwe motywy postepowania.?* Dlaczego wiec przyjmowac bez-
karnosc¢ falszywego oskarzania, jesli oskarzony ma tyle mozliwosci ksztatto-
wania fatszywych bytéw? Istniejg przeciez systemy prawne w ktérych oskar-
zony nie ma bynajmniej zadnego przywileju bezkarnosci za fatszywe wyja-
$nienia i nikt nie dopatruje sie w tym naruszenia prawa do obrony. Stanowi-
sku przyjetemu przez SN sprzeciwiajg sie tez argumenty wyktadni jezykowej
przepiséw rozdziatu o przestepstwach przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci.
Zakres podmiotowy art. 233 jest jednoznaczny i oczywisty i nie obejmuje
oskarzonego, ktory nie moze ponies¢ odpowiedzialnosci karnej za sam fakt
nieprawdziwych wyjasnienn. Odmiennie nalezy ocenia¢ zakres przepisu art.
234 k.k., ktéry jest przepisem statuujgcym przestepstwo powszechne, nie-
zawierajgcym zadnych ograniczen pod wzgledem podmiotowym. Zdaniem
P. Wilinskiego nie ma racji SN stwierdzajgc, ze ustawodawca w zadnym
przepisie nie wytgcza niekaralno$ci oskarzonego w okreslonych sytuacjach.
Przepis art. 234 k.k. jest wtasnie wyrazem braku owego przyzwolenia wyra-
zonym poprzez wprowadzenie w ustawie stosownych ograniczen prawnych
w tej materii. Przyjecie, ze wskazany zakres nie obejmuje oskarzonego mu-
siatoby oznaczac¢ uznanie istnienia w systemie prawnym przepisu ktory te
odpowiedzialnos¢ w odniesieniu do oskarzonego wytgcza. Przepis art.
6 k.p.k. jest zasadg generalng, ale nie zawiera zadnego wytgczenia odpo-
wiedzialnosci karnej za fatszywe oskarzenie. Daje jedynie oskarzonemu
prawo do bronienia sie przed stawianymi mu zarzutami, jednak w granicach
swojego prawa wyznaczonych prawami innych osob. Wytgczenie karalnosci
dotyczy jedynie samej czynnosci sktadania fatszywych oswiadczeh proce-
sowych, za$ kwestie odpowiedzialnosci za tres¢ wypowiedzi regulujg dalsze
szczegotowe przepisy. Gdyby ustawodawca miat na celu wytgczenie odpo-
wiedzialnosci okreslonej grupy podmiotow za fatszywe oskarzenie czy po-
mowienie, powinien to uczyni¢ okreslajgc waski zakres podmiotowy tak jak
w art. 233 k.k. badz wskazujgc wytgczenie oskarzonego z zakresu normo-
wania. Jesli tego nie uczynit to uznat, ze nie ma ku temu powoddw. Nawet
jednak J. Potulski aprobujgcy stanowisko o wytgczeniu odpowiedzialnosci

% T.Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, wyd. IV, s. 323; R. Kmie-
cik, E. Skretowicz, Proces karny. Cze$¢ ogodlna, Krakéw 2002, s. 109.
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karnej oskarzonego za falszywe oskarzenie innej osoby dokonane w ramach
prawa do obrony stwierdza, ze wyzej powotany poglad jest odwotaniem do
zasad ogolnosystemowych i nie znajduje odzwierciedlenia wprost w przepi-
sach prawa, bowiem w art. 234 k.k. brakuje jednoznacznego wytgczenia od-
powiedzialnosci za fatszywe wyjasnienie (stanowigce tutaj fatszywe oskar-
zenie), jakie zostato wyinterpretowane z art. 233 k.k.?®> Ustawodawca wyraz-
nie bowiem wskazat przypadki niekaralnosci sprawcow tylko niektorych
przestepstw przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci i z tego przywileju korzy-
sta¢ mogg sprawcy przestepstw polegajgcych na zatajaniu dowoddéw nie-
winnosci osoby podejrzanej o popetnienie przestepstwa, wykroczenia, prze-
winienia dyscyplinarnego (art. 236 k.k.), zaniechania zawiadomienia o karal-
nym przygotowaniu, usitowaniu lub dokonaniu okreslonych przestepstw (art.
240 k.k.), jesli dziatajg z obawy przed odpowiedzialnoscig karng grozaca im
lub osobom dla nich najblizszym, przewidujgc rowniez mozliwos¢ zastoso-
wania nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia
w przypadku sprawcow przestepstw fatszywego oskarzenia, tworzenia fal-
szywych dowoddw, zatajania dowoddw niewinnosci, jesli sprawca dobrowol-
nie je sprostowat zanim nastgpito, chociazby nieprawomocne, rozstrzygnie-
cie sprawy (art. 237 k.k.). Takze t. Pohl stwierdza, ze w $wietle przyjmowa-
nego przez ustawodawce systemu wartosci, a ogolnie przezen zakreslonego
w art. 2 § 1 k.p.k., norma udzielajgca oskarzonemu kompetencji do sktada-
nia fatszywych wyjasnien nie znajduje uzasadnienia. Stad tez odtworzenie
takiej normy z tresci przepisu art. 175 § 1 k.k. sformutowanej w jego zdaniu
pierwszym nalezy uzna¢ za niedopuszczalne — oskarzony nie ma zatem
prawa do ktamstwa, co nie oznacza jednak tego, ze nie moze on sktadaé
nieprawdziwych wyjasnien. Wyjasnienia takie sktada¢ moze, tyle tylko, ze
zachowanie takie nie jest realizacjg przyznanej mu przez norme odtworzong
z przepisu art. 175 § 1 k.p.k. (zd. pierwsze) kompetencji. Powyzsze ustale-
nie jest niezmiernie istotne, pozwala bowiem w sposob nie budzgcy watpli-
wosci rozstrzygac¢ sytuacje, gdy oskarzony trescig nieprawdziwych wyja-
Snien realizuje znamiona typu czynu zabronionego, np. z art. 234 k.k. Brak
prawa do klamstwa oznacza w takich sytuacjach brak podstaw do wytgcze-
nia odpowiedzialnosci karnej za ten czyn (zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
gdyby owe prawo obowigzywato, to nalezatoby je zaliczy¢ do tzw. kontraty-
pow)?6. P. Wilinski podnosi tez argumenty natury aksjologicznej stwierdza-
jac, ze ,niekaralnos¢ powinna by¢ rozumiana jako niekaralno$¢ samego fak-
tu sktadania falszywych wyjasnien, niewytgczajgca jednak zupetnie mozli-
wosci odpowiedzialnosci karnej oskarzonego za tres¢ tych wyjasnien. (...)
Przyzwolenie na niczym nieograniczong swobode mowienia nieprawdy pro-

25 J.Potulski, Glosa do uchwaty z 11 stycznia 2006 r., op. cit.
%y . Pohl, Sktadanie nieprawdziwych wyjasnien przez oskarzonego w polskim postepowaniu
karnym — szkic teoretycznoprawny, Prokuratura i Prawo 2006, nr 6, s. 41-42.
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wadzi¢ moze w prosty sposob do naruszenia stusznych praw i intereséw in-
nych uczestnikdw postepowania, a nawet oséb z tym postepowaniem nie-
zwigzanych. Stuszny interes innych oséb wyznacza¢ powinien wiec granice
przywileju oskarzonego. Jego nieprawdziwe wyjasnienia pozosta¢ powinny
przywilejem tylko do momentu, w ktérym prowadza do naruszenia tych inte-
reséw”?’. Nie mozna przy tym zaweza¢ przywileju bezkarnosci poprzez
ograniczanie go koniecznoscig realizacji podstawowego celu postepowania
karnego, jakim jest pociggniecie osoby winnej do odpowiedzialnosci czy sze-
roko pojetym interesem wymiaru sprawiedliwosci, przejawiajagcym sie w da-
zeniu do wykrycia prawdy lub tez ukonczenia postepowania w rozsgdnym
terminie, jak to czynig J. Czabanski i M. Warchot?8, jako ze ten interes wi-
nien ustgpi¢ przed prawem do obrony.

lll. Przepisy prawa miedzynarodowego i orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka

Analizujgc powotane powyzej judykaty i wypowiedzi przedstawicieli dok-
tryny oczywistym jawi sie stwierdzenie, ze clou problemu stanowi przedmio-
towy i podmiotowy zakres prawa do obrony. Nie moge sie przy tym oprzec¢
wrazeniu, ze powotywanie sie na argumenty konstytucyjne oraz orzecznic-
two Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka nie ma waloru kompleksowo-
Sci, jest dos¢ powierzchowne, ogdlnikowe czy wrecz oportunistyczne i ogra-
nicza sie do powtarzania tezy o przystugujacym kazdemu obywatelowi pra-
wie do obrony uzasadniajgcym bezkarnos¢ dziatan podjetych w zwigzku
z realizowaniem tego prawa. Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych w art. 14 ust. 3 lit. g statuuje zasade nieprzymuszenia do ze-
znawania przeciwko sobie lub zmuszania do przyznania sie do winy nato-
miast Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci nie zawiera takich unormowan, a prawo do nieobcigzania sie jest
uznawane za nieodtgczny element prawa do rzetelnego procesu karnego
uregulowanego w art. 6 Konwencji. Przepis ten zawiera rowniez gwarancje
zapewnienia odpowiedniego czasu i mozliwosci przygotowania sie do obro-
ny oraz bronienia sie osobiscie lub przez ustanowionego obronice. Takze
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka nie daje zadnych
podstaw do przyjecia, ze zakres prawa do nieobcigzania sie w procesie kar-
nym obejmuje rowniez bezkarno$¢ sktadania fatszywych zeznah w poste-
powaniu karnym. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
skupia sie na okresleniu granic niedopuszczalnosci przestuchania okreslo-

27P.Wilinski, Zasada prawa do obrony w prawie polskim, Krakéw 2006, s. 364.
% J. Czabanski, M. Warchot, Prawo do milczenia czy prawo do ktamstwa, Prokuratura
i Prawo 2007, nr 12, s. 36.
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nego uczestnika procesu karnego w charakterze swiadka, co moze stanowic
zmuszanie go do dostarczania dowoddéw przeciwko sobie, dokonujac wy-
ktadni konwencyjnego sformutowania ,oskarzenie w sprawie karnej” wyzna-
czajgcego temporalny zakres korzystania z prawa do obrony. Trybunat
uznaje, ze oskarzenie w sprawie karnej, poza oczywistymi sytuacjami przej-
$cia postepowania w faze in personam, nalezy rozumie¢ takze jako przy-
puszczenie organdw procesowych, iz dana osoba moze by¢ sprawcg prze-
stepstwa, co moze wynika¢ z dokonania czynnosci, ktére wyraznie swiadcza
o tym, ze dana osoba jest podejrzewana o dokonanie przestepstwa, a zara-
zem zmierzajg do zabezpieczenia materiatu dowodowego, ktéry pozwoli na
przedstawienie zarzutu, takich jak przeszukanie, zatrzymanie osoby, za-
trzymanie rzeczy, kontrola osobista, w okreslonych sytuacjach (jak np.
w sprawie Aleksandr Zaichenko przeciwko Rosji wyrok ETPCz z dnia 18 lu-
tego 2010 r.?°) takze kontrola drogowa. O istnieniu oskarzonego nie decydu-
je formalne nabycie takiego statusu ale kontekst sytuacji, w ktérej dana oso-
ba jest zmuszana do dostarczania inkryminujgcych dowoddw. Jezeli wynika
z niego, ze dana osoba jest podejrzewana albo okolicznosci wskazuja, ze
rozsgdne jest zatozenie, iz powinna by¢ traktowana jako podejrzewana
0 popetnienie przestepstwa, to osoba taka korzysta z gwarancji prawa do
nieobcigzania. Trybunat uznaje takze, ze osobg oskarzong w rozumieniu
konwencji moze by¢ osoba, ktéra zmuszana jest w postepowaniu innym niz
karne do dostarczania inkryminujgcych dowoddéw, a materiat ten moze zo-
staé potencjalnie wykorzystany w posterowaniu karnym przeciwko niej
i w takiej sytuacji rowniez przystuguje jej prawo do nieobcigzania®. Orzecz-
nictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka nie uznaje natomiast moz-
liwosci sktadania nieprawdziwych o$wiadczen procesowych za niezbedny
element zasady nemo se ipsum accusare tenetur uznajgc, ze z nieztozenia
zeznan mogg zosta¢ wyciagniete wnioski niekorzystne dla oskarzonego,
a sprzeczne z Europejska Konwencjg Praw Cziowieka bytoby dopiero opar-
cie wyroku wytgcznie na fakcie odmowy zlozenia zeznand3'. W jednym
z orzeczen stwierdzono nawet, ze prawo do milczenia i nieoskarzania sa-
mego siebie nie moze by¢ interpretowane jako ogolne wytgczenie karalnosci

2 Cyt. za W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym w $wietle standardéw
strasburskich, Prokuratura i Prawo 2015, nr 7-8, s. 16.

30 Wyrok ETPC z dnia 4 pazdziernika 2015 r. w sprawie Shannon przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, skarga nr 6563/03; wyrok ETPC z dnia 21 kwietnia 2009 r. w spawie Martinnen
przeciwko Finlandii, skarga nr 19235/03 cyt. za W. Jasinski, op. cit., s. 17-18.

31 Wyrok ETPCz z dnia 8 lutego 1996 w sprawie John Murray przeciwko Zjednoczonemu Kré-
lestwu, skarga nr 1873/91, cyt. za A. Jaskuta, Zasada nemo se ipsum accusare tenetur
a odpowiedzialnos¢ za skfadanie fatszywych zeznan, Kwartalnik Krajowej Szkoty Sgdownic-
twa i Prokuratury 2012, nr 2, s. 6.
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kazdego dziatania motywowanego checig uniknigcia odpowiedzialnosci®?.
Wskazaé rowniez nalezy, ze w uchwale z dnia 28 wrzes$nia 2007 r.3% Sad
Najwyzszy powotuje sie rowniez na orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Praw Cziowieka w sprawie Paul Serves przeciwko Francji z dnia 20 paz-
dziernika 1997 r.3* W tymze judykacie, ktérego gtowne wnioski sformutowa-
no w odniesieniu do osoby oskarzonego, a nie swiadka, ETPCz potwierdzit
prawo kazdego cziowieka do ochrony przed ,niestosownymi naciskami” ze
strony organu przestuchujgcego, odrzucajgc te metody, na ktére sktada¢ by
sie miaty zwlaszcza przymus lub naduzycie wiadzy. Trybunat uznaje za nie-
legalng prébe przestuchania w charakterze swiadka osoby, ktérej wspotu-
dziat w przestepstwie jest niewatpliwy, a ktora z dotychczasowych dziatan
organdw scigania moze wnioskowac, ze ztozone przez nig zeznania zostang
wykorzystane przeciwko niej samej. Kwestionujgc w takim wypadku legal-
nos¢ wymuszenia ,samoobcigzajgcych” zeznan, ETPCz nie widzi przeszkéd
do stosowania wzgledem takiego Swiadka innych rygoréw procesowych —
nawet jezeli wigzg sie one z pewnym przymusem — np. w postaci natozenia
grzywny za bezpodstawng odmowe ztozenia przyrzeczenia wymaganego od
swiadkow — jezeli majg jedynie zapewni¢ prawidtowos¢ zeznan, nie zas
sktoni¢ przestuchiwanego do ujawnienia obcigzajgcych go okolicznosci.
W odniesieniu do polskiej procedury karnej mozna wiec przedmiotowy wyrok
recypowac jedynie w sytuacji dotyczgcej zakazu przestuchiwania w charak-
terze swiadka, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatszy-
wych zeznan, osoby, co do ktorej istniejg podstawy do przedstawienia jej
zarzutow i przestuchania w charakterze podejrzanego. ETPCz nie zajmuje
jednak zadnego stanowiska, przynajmniej zas takiego, na jakie powotuje sie
Sad Najwyzszy, w kwestii przyznania swiadkowi, ktéry pézniej okazat sie
sprawcg przestepstwa, uprawnien przyznanych z mocy ustawy oskarzone-
mu czy tez podejrzanemu. Nie mozna tez zasadnie twierdzi¢, iz przystgpie-
nie do przestuchania osoby w charakterze swiadka, a nastepnie skorzysta-
nie przez swiadka z prawa do odmowy odpowiedzi na konkretne pytania,
stanowi ze strony organu procesowego ,niestosowny nacisk”, przymus lub
naduzycie wladzy, w odpowiedzi na co swiadek zamiast korzysta¢ z prawa
do milczenia, w pewnym zakresie moze bezkarnie skfadac fatszywe zezna-
nia. Podzieli¢ nalezy wiec poglad wyrazony przez A. Jaskute®S, ze w orzecz-
nictwie ETPCZ prawo do milczenia zostato uznane za wystarczajgcg gwa-
rancje prawa do rzetelnego procesu. Bezkarnosci swiadka nie ma rowniez

32 Decyzja ETPCz z dnia 2 marca 2006 r., w sprawie Van Vondel przeciwko Holandii, skarga
nr 38258/03 ECHR 2006.

33 | KZP 26/07, OSNKW 2007, nr 10, poz. 71.

34 RJD 1997-VI, par. 45-47, (w:) M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka,
Orzecznictwo, t. 1 (Prawo do rzetelnego procesu sgdowego), Krakéw 2001, s. 42.

3 A.Jaskuta, op. cit., s. 6.
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w niemieckim systemie prawnym, w ktérym swiadek moze uchyli¢ sie od od-
powiedzi na pytanie, jesli odpowiedZ mogtaby narazi¢ jego lub osobe dla
niego najblizszg na odpowiedzialno$¢ za przestepstwo lub wykroczenie
(§ 55 StPO), a jesli zeznat nieprawde z obawy przed grozgcg mu odpowie-
dzialnoscig karng, sad moze ztagodzi¢ kare lub odstgpi¢ od jej wymierzenia
(§ 157StGB), przy czym podkresla sie, ze instytucja przewidziana w tym
przepisie nie jest okolicznoscia, ktéra by wytgczata bezprawno$¢ lub wing3®
i dotyczy réwniez sytuacji, gdy swiadek nie skorzysta z prawa odmowy od-
powiedzi na pytanie w przekonaniu, ze w ten sposob przyzna sie do popet-
nienia przestepstwa®’. Niejako na marginesie zauwazy¢ mozna, ze ETPCz
w zasadzie nie moze zajmowac¢ dalej idgcego w kierunku bezkarnosci skta-
dania fatszywych zeznan stanowiska, jako ze oznaczatoby to pozostawienie
poza nawiasem europejskiego systemu praw i wartosci systemow prawnych
common law, ktére przewidujg mozliwos¢ pociggniecia oskarzonego do od-
powiedzialnosci karnej za sktadanie fatszywych wyjasnien, jak réwniez wy-
ciggania negatywnych wnioskédw z milczenia oskarzonego np. w sytuacji
powotywania sie przed sgdem przez oskarzonego na fakt, o ktdrym nie
wspomniat w czasie policyjnego przestuchania, odmowy sktadania zeznan
na rozprawie lub po odebraniu przysiegi, bez dobrego powodu, odmowy od-
powiedzi na pytanie3®.

IV. Uregulowania konstytucyjne i orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego

W moim przekonaniu brak jest rowniez argumentéw natury konstytucyjnej
uzasadniajgcej bezkarnos¢ falszywego oskarzenia dokonanego przez
Swiadka — sprawce czynu zabronionego fatszywie oskarzajgcego inng osobe
o dokonanie ,wlasnego” przestepstwa, zaréwno w chwili sktadania przez
tegoz sprawce zawiadomienia o przestepstwie, jak i w sytuacji sktadania ze-
znah na etapie postepowania, na ktérym organ procesowy nie dysponuje
podstawami do przyjecia, ze swiadek moze by¢ sprawcyg przestepstwa. Sto-
sownie do tresci art. 42 ust. 2 prawo do obrony przystuguje kazdemu, prze-
ciwko komu prowadzone jest postepowanie karne. Obecnie utrwalony jest
juz poglad, ze korzystanie z konstytucyjnego prawa do obrony nie jest uza-

%B.Hentschel-Heinegg, Strafgesetzbuch, Kommentar, Monachium 2010, s. 1085.

87 T.Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetzte, Kommentar, Monachium 2009, s. 1100.

% K. Girdwoyn, Interpretacja milczenia oskarzonego w $wietle teorii i praktyki angielskiego
procesu karnego, (w:) Wokot gwaranciji wspoétczesnego procesu karnego. Ksiega jubileu-
szowa Profesora Piotra Kruszynhskiego, pod red. M. Rogackiej-Rzewnickiej, H. Ga-
jewskiej-Kraczkowskiej, Beaty T.Bienkowskiej, Warszawa 2015, s. 78.
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leznione od uzyskania statusu podejrzanego lub oskarzonego?®. Wprawdzie
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego ugruntowane jest stanowisko,
ze prawo do obrony przystuguje kazdemu od chwili wszczecia przeciwko
niemu postepowania karnego?® precyzowane twierdzeniem, ze takie
wszczecie nastepuje z chwilg przedstawienia zarzutu, jednak w wyroku
z dnia 11 grudnia 2012 r.*' Trybunat wyraznie wskazat, ze ,prawo do obro-
ny, o ktérym mowa w art. 42 ust. 2 Konstytucji odnosi sie takze do tej fazy
postepowania, ktéra poprzedza formalne postawienie zarzutow danej oso-
bie”, a uczestnik postepowania staje sie podmiotem prawa do obrony w
chwili podjecia pierwszej czynno$ci organow procesowych skierowanych na
jego $ciganie. W wyroku z dnia 3 czerwca 2014 r.*? dotyczacym czynnosci
wyjasniajgcych w sprawach o wykroczenia Trybunat uznat, ze o nabyciu
prawa do obrony przesadza stan obcigzajgcych dowoddw, ktory determinuje
rodzaj czynnosci, jakie muszg by¢ podjete wobec tej osoby przez organ
prowadzgcy postepowanie. W przypadku wykroczen kluczowy jest moment,
gdy zgromadzony materiat dowodowy bedzie uzasadniat podjecie wobec
danej osoby czynnosci zmierzajgcych do postawienia jej w stan obwinienia.
Podsumowujgc poglady Trybunatu, za S. Steinbornem i M. Wasek-
Wiaderek*? stwierdzi¢ nalezy, ze dla zaktualizowania sie konstytucyjnego
prawa do obrony istotne jest ziszczenie sie dwoch przestanek: podjecie
przez organ procesowy czynnosci skierowanej na sciganie konkretnej osoby
oraz zaistnienie odpowiedniego stopnia uprawdopodobnienia, Ze osoba ta
popetnita przestepstwo. Majgc na wzgledzie przedmiot niniejszego artykutu
zaakcentowac¢ nalezy rowniez poglad cytowanych autoréw stwierdzajgcych,
ze nie jest konieczne przesuwanie momentu poczgtkowego prawa do obro-
ny na chwile, gdy jeszcze zadna czynnos¢ ze strony organu procesowego
nie zostata podjeta gdyz ten, kto nie jest scigany, nie ma potrzeby podejmo-
wania dziatah bedacych realizacjg prawa do obrony. Nie chodzi tu wiec o

3 W. Wrobel, Konstytucyjne prawo do obrony w perspektywie prawa karnego materialnego,
(w:) Weztowe problemy prawa karnego, kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamigtko-
wa ofiarowana profesorowi Andrzejowi Markowi, pod red. V. Konarska-Wrzosek,
J.Lachowski, J. Wéjcikiewicz, Warszawa 2010, s. 225; R. A. Stefanski, Prawo
do obrony osoby podejrzanej, (w:) Z problematyki funkcji procesu karnego, pod red.
T.Grzegorczyk,J.lzydorczyk, R. Olszewski, Warszawa 2013, s. 298-301.

4% Np. wyrok z dnia 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjne-
go—A nr 2 z 2004 r., poz. 7; wyrok z dnia 3 czerwca 2008 r., sygn. K 42/07, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego 2008, nr 5, poz. 77.

41K 37/11, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 2012, nr 11, poz. 133.

42 K 19/11, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego 2014, nr 6, poz. 60.

433.Steinborn, M. Wasek-Wiaderek, Moment uzyskania statusu biernej strony poste-
powania karnego z perspektywy konstytucyjnej i miedzynarodowej, (w:) Wokét gwarancji
wspotczesnego procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Piotra Kruszynskiego, pod red.
M. Rogackiej-Rzewnickiej, H. Gajewskiej-Kraczkowskiej, B. T. Bien-
kowskiej, Warszawa 2015, s. 434-435.
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kazdg czynno$¢ organu procesowego, w szczegolnosci przyjecie zawiado-
mienia o przestepstwie czy tez przestuchanie $wiadka, co do ktérego nie
zachodzi nawet przypuszczenie, ze byt on sprawcg czynu zabronionego
stanowigcego przedmiot postepowania prowadzonego przez organ proce-
sowy, lecz czynnos¢ skierowang na sciganie okreslonej osoby. Brak jest na-
tomiast podstaw by w Konstytucji i orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
znalez¢ argumenty uzasadniajgce stanowisko o aktualizowaniu sie prawa do
obrony z chwilg popetnienia czynu zabronionego przez sprawce. W doktry-
nie procesu karnego pojawity sie trafne postulaty stosowania wobec osoby
faktycznie podejrzanej, czyli osoby, co do ktoérej organy procesowe majg
podstawy faktyczne do przedstawienia zarzutow lub przestuchania w cha-
rakterze podejrzanego, przepisdw ksztattujgcych katalog uprawnien podej-
rzanego, w szczegdélnosci w zakresie uprawnien wynikajacych z art. 175
k.p.k.44, a nawet wskazywano, ze przepisy te winny mie¢ zastosowanie w
przypadku osob, wobec ktorych istniejg dane faktyczne, wskazujgce na ich
mozliwy udziat w przestepstwie, przy czym dane te nie pozwalajg na przed-
stawienie im zarzutu ale umozliwiajg podjecie czynnosci mogacych zmierzaé
do pociggniecia ich do odpowiedzialnosci karnej, jak np. zatrzymanie czy
przeszukanie i wtedy sprawca swiadek moze korzysta¢ z takiego samego
prawa do obrony jak oskarzony, zaznaczajgc przy tym watpliwosci zwigzane
z ich rozcigganiem na potencjalnie podejrzanego, czyli osobe wymieniong w
art. 192a k.p.k., od ktérej, w celu ograniczenia kregu osob podejrzanych lub
ustalenia wartosci ujawnionych sladéw, mozna pobra¢ odciski daktyloskopij-
ne, wymaz ze sluzéwki policzkéw, wiosy, $line, proby pisma, zapach, wyko-
nac fotografie osoby oraz dokonaé utrwalenia gtosu*®. Prawa konstytucyjne
nie mogg mie¢ absolutnego charakteru, jako ze tylko przyjecie takiego mo-
delu praw konstytucyjnych, ktéry dopuszcza ograniczenie jednego prawa ze
wzgledu na tre$¢ drugiego, zapewnia mozliwosé ich realizacji“6. Sposob
ograniczania praw i wolnosci w Konstytucji nie jest jednolity i za cytowanym
powyzej autorem przyjgc¢ nalezy, ze prawo do obrony nalezy do praw i wol-
nosci, ktére zostaty sformutowane w ten sposob, ze nie zawierajg zadnych
przestanek ich ograniczenia, ale ,nieuzasadnionym bytoby jednak twierdze-
nie, ze brak owych przestanek oznacza zakaz ustawodawczej ingerencji

“A. Murzynowski, Faktycznie podejrzany w postepowaniu przygotowawczym, Palestra
1974, nr 10, s. 36; J. Chabkowska, Prawo oskarzonego do milczenia, Prokuratura i Pra-
wo 2003, nr 3, s. 13; D. Gruszecka, Zasigg prawa do obrony w kontekscie odpowiedzial-
nosci za fatszywe zeznania, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2010, nr 2, wer-
sja el., dostep http:www.czpk.pl.

4 C. Ktak, Osoba podejrzana oraz potencjalnie podejrzana w polskim procesie karnym
a zasada nemo se ipsum accusare tenetur, lus Novum 2012, nr 4, s. 56-57.

4. Garlicki, Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnoéci na tle orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego, Panstwo i Prawo 2001, nr 10, s. 5.
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w ksztatt tych praw, a wiec nadaje im absolutny charakter’#’. Ograniczenie
takie moze sie okazac¢ nawet koniecznoscig, by¢ niezbedne dla prawidiowe-
go funkcjonowania spoteczenstwa, przestrzegania praw i wolnosci innych
os6b. Brak w takiej sytuacji jakichkolwiek klauzul ograniczajgcych w tych
przepisach musi by¢ interpretowany jako odestanie do art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji*8, zgodnie z ktérym ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyj-
nych wolnosci i praw mogg by¢ ustanowione tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenie praw i wolnosci
dotyczy takze sytuacji, w ktérych realizacja praw i obowigzkéw jednych pro-
wadzi do naruszenia praw i wolnosci innych oséb, a wiec w istocie nastepuje
kolizja miedzy powinnosciami i prawami réznych oséb. W przypadku takich
kolizji niezbedne jest istnienie regut postepowania polegajgcych m.in. na wy-
tyczaniu granic korzystania z praw i wolnosci. Niewatpliwie interes wymiaru
sprawiedliwosci musi ustgpi¢ przed prawem do obrony, ale prawo do obrony
nie moze mie¢ pierwszenstwa przed prawami i wolnosciami innych oséb.
W doktrynie wielokrotnie wskazywano, ze prawo do obrony nie ma charakte-
ru absolutnego, musi podlega¢ ograniczeniom i obowigzuje na gruncie da-
nego systemu prawnego tylko w granicach i formach okreslonych przepisami
tego prawa, a nie bedzie wykonywaniem prawa do obrony naktanianie do
fatszywych zeznan, ukrywanie sprawcy, zacieranie sladéw przestepstwa,
uzywanie przemocy lub grozby bezprawnej w celu wywarcia wptywu na
czynnosci $wiadka, biegtego, tlumacza*®. A. Murzynowski akcentujgc ko-
nieczno$¢ wytyczenia granic prawa do obrony wskazywat na dwa gtéwne
elementy wyznaczajgce owe granice:
— zakaz naruszania przez oskarzonego jego obowigzkow procesowych,
przewidzianych wyraznie przez przepisy kodeksu postepowania karnego,
— niedopuszczalnos¢ naruszenia przepiséw prawa karnego materialnego, tj.
takiego wykonywania prawa do obrony, ktére sprowadza sie do popetniania
nowych przestepstw®°. Powyzsze zasady P. Wilinski uzupetnia o kolejng po-
sta¢ zakazu takiego wykonywania prawa do obrony, ktére prowadzi do naru-
szenia stusznych intereséw innych uczestnikéw postepowania karnego®'.

47L.Garlicki, op. cit., s. 7.

48 Wyrok SN z dnia 18 sierpnia 1999 r., sygn. Il CKN 321/99, OSNIC 2000, nr 3, s. 33—-34.

“ M. Cieslak, Polska procedura karna podstawowe problemy teoretyczne, Warszawa 1971,
s. 302; S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, wyd. VI, Warszawa 2000, s. 97; A Ka-
ftal, Na marginesie ksigzki Piotra Kruszynskiego pt. ,Zasada domniemania niewinnosci
w polskim procesie karnym”, Palestra 1984, nr 2, s. 50; Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz, pod red. Z. Gostynskiego, t. |, Warszawa 2003, s. 222-223.

50 A Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, wyd. Ill, Warszawa 1999, s. 277.

51P. Wilinski, Prawo do obrony a dowdd z zeznan $wiadka incognito w polskim procesie
karnym, Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny 2003, nr 4, s. 4.
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V. Podsumowanie

W Swietle przytoczonych powyzej pogladow brak jest podstaw do bezkry-
tycznego zaakceptowania rozszerzania w drodze judykatéw sadéw réznych
instancji, w tym Sadu Najwyzszego, granic prawa do obrony i jednoczesnie
pola bezkarnosci sprawcow przestepstw przeciwko wymiarowi sprawiedliwo-
8ci bez stosownej interwencji ustawodawcy. Stusznym jest przyjecie, ze
ograniczenie sktadania wyjasnien do mozliwosci moéwienia prawdy lub mil-
czenia statoby w sprzecznosci z zakazem wymuszania na oskarzonym do-
starczania dowodow przeciwko sobie i dlatego tolerowanie klamstwa wynika
Z potrzeby zapewnienia realnosci prawa do obrony®?. Powazniejszych kon-
trowersiji nie budzi bardzo szerokie traktowanie prawa do obrony, obejmuja-
ce prawo do milczenia (co jest wtasnie realizacjg zasady ,nemo se ipsum
accusare tenetur”), ale rbwniez ztozenie klamliwych depozycji procesowych,
i to zarowno przez oskarzonego (podejrzanego) jak i swiadka bedacego
sprawcg czynu, jesli depozycje te nie wyczerpujg znamion innych niz skta-
danie falszywych zeznan przestepstw i sg sktadane przez osoby wobec kto-
rych organy procesowe podejmujg szeroko rozumiane czynnosci zmierzajg-
ce do pociggniecia ich do odpowiedzialno$ci karnej. Inaczej jest w przypad-
ku przyznania przywileju bezkarnosci w zakresie fatszywego oskarzenia
osobom nie majgcym statusu podejrzanego czy oskarzonego, nawet gdy
istniejg ku temu podstawy dowodowe, a bezzasadnym wydaje sie rozsze-
rzanie prawa do obrony na osoby, co do ktdrych organy procesowe nie majg
podstaw do przypuszczen, iz mogg by¢ sprawcami przestepstwa stanowig-
cego przedmiot postepowania, w ktérym sktadajg zeznania, a czynno$ci
procesowe z udziatem tych oséb dokonywane sg z inicjatywy sprawcow
czynow zabronionych dziatajgcych w celu skierowania postepowania karne-
go w stosunku do innych osdb, co jest srodkiem do unikniecia odpowiedzial-
nosci karnej®3. Oskarzony czy tez podejrzany nie ponosi odpowiedzialnosci
karnej, gdy zamiast wyjasnien sktada zeznania, ale konstrukcji takiej nie
mozna juz stosowaé¢ w przypadku fatszywego oskarzenia, jako ze takie
przestepstwo moze popetni¢c kazda osoba mogaca ponosi¢ odpowiedzial-
nos¢ karng. Wykfadnia literalna nie daje podstaw do rozszerzania przywile-
jow oskarzonych, podejrzanych czy faktycznie podejrzanych na inne osoby,
w szczegoblnosci osoby sktadajgce zawiadomienie o przestepstwie bedgce
zarazem fatszywym oskarzeniem. W powotanym orzeczeniu Sad Apelacyjny
we Wroctawiu wbrew wszelkim zasadom wyktadni, nie tylko literalnej czy
systemowej lecz nawet celowosciowej, przyznaje uprawnienia podejrzanego

52 Uchwata SN z dnia 11 stycznia 2006 r., sygn. | KZP 49/05, OSP 2007, nr 5, poz. 55.
53 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu, sygn. Il AKa 351/12, LEX 1322095; wyrok
IV Ka 442/13 SO w Legnicy.
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osobie, ktéra jeszcze przed wszczeciem postepowania karnego inicjuje po-
stepowanie karne zmierzajgc do skierowania go przeciwko innej osobie. Nie
ma wiec zadnego aksjologicznego uzasadnienia dla bezkarnosci takiego
zachowania, jako ze swiadek nie skfada fatszywych zeznah w sytuacji po-
stawienia go przez organ procesowy przed dylematem, czy udzieli¢ fatszy-
wej odpowiedzi na pytanie czy tez odmdwi¢ udzielenia odpowiedzi na pyta-
nie powotujgc sie na tres¢ art. 183 k.p.k., gdyz stawia sie on do dyspozycji
prowadzgcych postepowanie karne z wtasnej inicjatywy. Sprawca skfadajgcy
fatszywe zeznania nie moze korzysta¢ z przywileju bezkarnosci w sytuacji,
gdy sam inicjuje postepowanie karne fatszywie oskarzajgc inng osobe o po-
petnienie przestepstwa. Przed podjeciem dziatan przez nieprawdziwie ze-
znajgcego postepowanie karne nie jest czasami nawet prowadzone, a jesli
juz zostato wszczete i podjeto czynnosci odnosnie zdarzenia stanowigcego
jego przedmiot, to nie byly to czynnosci zwigzane z kierowaniem postepo-
wania przeciwko osobie sktadajgcej falszywe zeznania, ktérych elementem
jest fatszywe oskarzenie innej osoby. Tres¢ takich zeznah nie jest podawa-
niem falszywego alibi, zaprzeczeniem popetnienia przestepstwa czy jakie-
gokolwiek udziatu w przestepstwie, nie jest wiec tylko dziataniem naruszaja-
cym interes wymiaru sprawiedliwosci, ktéry — co oczywiste — nie moze byc¢
nadrzedny wobec prawa do obrony, ale w takim samym stopniu jest dziata-
niem naruszajgcym dobra prawne innej osoby. Jesli ustawodawca przewidu-
je dla swiadka jedynie prawo do milczenia, to w drodze zadnych dziatan in-
terpretacyjnych nie mozna rozszerzac jego uprawnien na prawo do dowol-
nego kfamstwa, a wrecz prawo do kierowania postepowania karnego prze-
ciwko niewinnej osobie. Takie prawo moze przystugiwa¢ tylko osobom
wskazanym przez ustawodawce, gdyz mogg narusza¢ dobra prawne innych
os6b. Mozna oczywiscie uznaC, ze wyktadnia literalna daje Swiadkowi
sprawcy jedynie prawo do milczenia — odmowy odpowiedzi na pytanie, jed-
nak nie sposéb zanegowac¢ argumentacji SN przyznajgcej prawo do obrony
na kazdym etapie postepowania, ale tylko postepowania prowadzonego
przeciwko niemu, co nalezy traktowaé w sposéb szeroki, obejmujgcy wszel-
kie czynnosci zmierzajgce do pociggniecia okreslonej osoby do odpowie-
dzialnosci karnej, takie jak zatrzymanie, przeszukanie, uchylenie tajemnicy
telekomunikacyjnej czy wreszcie przestuchanie w charakterze $wiadka
w sytuacji dysponowania informacjami dajgcymi podstawe do sformutowania
zarzutu. Prawo do obrony nie jest jednak w zaden sposdb nieograniczonym
prawem do popetniania przestepstw na szkode innych oséb.
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Criminal liability of witnesses for certain
offences against administration of justice

Abstract

This contribution explores criminal liability of a perpetrator, who is inter-
viewed in criminal proceedings as a witness, for offences related to testimo-
nies, including specifically an offence of making false allegations, in the light
of legislative provisions in force 15 April 2016. The existing case law as well
as views of legal academics and commentators focusing on perpetrators’
criminal liability for giving false testimonies and making false allegations are
analysed. The ruling practice of excluding criminal liability of a witness for
making false allegations to avoid or reduce criminal liability for an offence
committed by such witness is disapproved. On the grounds of Polish sub-
stantive criminal law, international legal acts, and past decisions of the Eu-
ropean Court of Human Rights and of the Constitutional Tribunal, it is argued
that the right of defence, especially as regards the lack of criminal liability for
making any false allegation, cannot be extended to cover a witness, even if
such witness gives testimony in the situation where such witness can possi-
bly face criminal liability, if such testimony is given in the situation where au-
thorities conducting proceedings at law have no information to justify the
presumption that the witness did commit the offence, which is the subject—
matter of criminal proceedings, and the efforts taken by the said authorities
are not intended to bring such individual to justice.
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Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych
z transakcjami kartg ptatniczg

Streszczenie

W artykule omdéwiony zostat problem kwalifikacji prawnej przestepstw
z uzyciem kart pfatniczych. Jest to zagadnienie bardzo aktualne, praktyka
dochodzeniowo-$ledcza wskazuje bowiem na duze rozbieznoSci w opisie
czynow, na dowod czego przytoczono przyktadowe orzeczenia sgdow i po-
glady doktryny prawniczej. W ramach wprowadzenia do tematu, scharakte-
ryzowano w Skrocie zmiany zachodzgce na rynku ptatnoSci bezgotowko-
wych i wynikajgce stad zadania stojgce przed organami $cigania. Opisano
specyfike ptatnosci kartowych, podmioty w nich uczestniczgce, kolejne etapy
realizacji transakcji oraz techniczne aspekty funkcjonowania kart ptatni-
czych. Gtowng czes¢ artykutu stanowig rozwazania nad charakterem praw-
nym przestepstw zwigzanych z transakcjami kartfowymi, w tym proba udzie-
lenia odpowiedzi na pytanie: czy w konkretnym przypadku stanowig one
kradziez z wtamaniem (art. 279 § 1 k.k.), oszustwo (art. 286 § 1 k.k.) albo
oszustwo ,komputerowe” (art. 287 § 1 k.k.)? Niezbedna stata sie ponadto
analiza zbiegu wyzej wymienionych przepisow w wypadku nieautoryzowa-
nych operacji z wykorzystaniem ,plastikowego pienigdza”. W podsumowaniu
i wnioskach koncowych zawarto ogdlne spostrzezenia autora na kanwie
podjetego tematu oraz zasygnalizowano inne problemy zwigzane z ustala-
niem okolicznoSci faktycznych przestepstw teleinformatycznych.

. Wstep

W ostatnich latach nastepujg daleko idgce, dynamiczne zmiany w zakre-
sie sposobow regulowania zobowigzan finansowych, bedgce rezultatem
przede wszystkim pojawiania sie na rynku nowych, powszechnie dostepnych
urzadzen technicznych. Chodzi w pierwszej kolejnosci o nowoczesne in-
strumenty ptatnicze i przystosowang do ich obstugi infrastrukture. Coraz

' Cztonek Zespotu Prawo i Regulacje ,Strumienia Blockchain i Kryptowaluty” dziatajgcego
w ramach projektu ,Od papierowej do cyfrowej Polski”, prowadzonego przez Ministerstwo Cy-
fryzaciji.
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bardziej zaawansowane rozwigzania w zakresie funkcjonowania kart ptatni-
czych, potgczenie telefonu komodrkowego i instrumentu ptatniczego oraz
ustugi zwigzane z Internetem wykreowaty kilkadziesigt innowacyjnych pro-
cedur pfatnosci bezgotéwkowych o réznorodnym charakterze. Sg one po-
wszechnie dostepne — stosujg je miliony osob. Wystarczy wspomnie¢, ze
w ostatnim kwartale 2015 roku ogdlna liczba transakcji realizowanych przy
uzyciu ,plastikowego pienigdza” w Polsce wyniosta ponad 893 min i prze-
kroczyta kwote 135 mid zt. W samym Internecie wykonano 9 min zlecen
ptatnosci z uzyciem danych kartowych na sume 1,44 mid zt. W tym samym
okresie liczba wyemitowanych kart zblizeniowych przekroczyta 28 min, co
stanowito 79,8% ogotu kart ptatniczych na rynku?. Wszystko to sprawia, ze
pojawity sie tez nowe mozliwosci popetniania czynéw zabronionych z wyko-
rzystaniem innowacyjnych technologii, co po stronie organéw dochodzenio-
wo-$ledczych rodzi koniecznos¢ ich zwalczania. Za okresleniem ,zwalcza-
nie” we wspomnianym kontekscie kryjg sie olbrzymie wyzwania zwigzane
z edukacjg uzytkownikow ptatnosci mobilnych na temat tego, jak nie stac sie
ofiarg przestepstwa, oraz analizowaniem modus operandi sprawcéw, jak
réwniez koniecznos¢ skutecznej reakcji karnej na juz popetnione przestep-
stwa. Poza dziataniami z zakresu kryminalistyki i kryminologii doktryna
prawnicza i orzecznictwo sgdowe muszg zmierzy¢ sie z odpowiednig inter-
pretacjg i kwalifikacjg prawng czynow popetnionych z wykorzystaniem elek-
tronicznych instrumentéw ptatniczych, okresleniem wielkosSci powstatej
szkody oraz precyzyjnym ustaleniem osoby/podmiotu poszkodowanego
przestepstwem. Od policjanta/prokuratora/sedziego wymaga to posiadania
przynajmniej podstawowej wiedzy z zakresu technicznych i prawnych aspek-
téw funkcjonowania nowoczesnych instrumentdéw ptatniczych, gdyz bez niej
sciganie omawianych przestepstw bedzie jeszcze trudniejsze, a wrecz nie-
mozliwe. Dokonuje sie bowiem radykalna zmiana w zakresie form i metod
regulowania zobowigzan pienieznych, a ekspansja firm i urzadzen teleko-
munikacyjnych sprawia, ze to, co dzisiaj jest nowoczesng procedura, jutro
moze zosta¢ zastgpione przez nowszy produkt lub technologie. Wystarczy
chociazby spojrze¢ na smartfony, ktére obecnie juz tylko z nazwy przypomi-
najg tradycyjne urzadzenie do nawigzywania rozméw telefonicznych.

Celem artykutu jest préba udzielenia odpowiedzi na pytanie: jak nalezy
kwalifikowa¢ przestepstwa zwigzane z transakcjami dokonywanymi kartami
ptatniczymi? Bardziej adekwatne bytoby jednak okreslenie: ,z ptatnosciami
dokonywanymi z wykorzystaniem danych kart ptatniczych”, poniewaz ofero-
wane na rynku ustugi rozliczen bezgotéwkowych czesto nie wymagajg fi-
zycznego uzycia ,plastiku” do realizacji transakcji z wykorzystaniem danych

2 Informacja o kartach ptatniczych IV kwartat 2015 r., Narodowy Bank Polski, Departament
Systemu Platniczego, Warszawa 2016.
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przypisanych do karty. Kwestia kwalifikacji prawnej wspomnianych prze-
stepstw nie zostata jednoznacznie opisana i w praktyce budzi sporo kontro-
wersji, o czym $wiadczy choéby przywotane w dalszej czesci artykutu
orzecznictwo sgdow powszechnych i poglady doktryny. Ma ona wszakze
niebagatelne znaczenie, gdyz tego typu przestepstwa popetniane sg na ma-
sowg skale, a wtasciwy opis czynu na bazie konkretnej normy sankcjonuja-
cej determinuje metodyke prowadzenia postepowania karnego, decyduje
0 rodzaju i wysokosci grozgcej sprawcy kary oraz wskazuje osobe pokrzyw-
dzong, a wiec takze uprawniong do naprawienia szkody wyniktej z przestep-
stwa. Wszystko to sprawia, ze nalezy szczegotowo pochyli¢ sie nad proble-
mem kwalifikacji prawnej przestepstw kartowych.

Il. Orzecznictwo sadowe

Orzecznictwo sgddéw powszechnych pokazuje, ze podobne stany fak-
tyczne dotyczgce przestepczych transakcji kartowych przybierajg nierzadko
odmienng kwalifikacje prawng, zaréwno na etapie postepowania przygoto-
wawczegdo, jak i wyrokowania. Czyny takie uznaje sie za kradziez (art. 278
§ 1 k.k.), kradziez z wtamaniem (art. 279 § 1 k.k.), oszustwo (art. 286
§ 1 k.k.) lub oszustwo ,komputerowe” (art. 287 § 1 k.k.). Czasami za pod-
stawe skazania przyjmuje sie dwa z wyzej wymienionych przepisow, na za-
sadzie kumulatywnej kwalifikacji prawnej czynéw (pominieto tu rozwazania
dotyczgce skimmingu, gdy w gre wchodzi dodatkowo art. 310 k.k.). Warto
przyjrze¢ sie kilku przyktadom.

Sgd Okregowy w Stupsku?® stwierdzit, ze poprzez ,uzycie w transakcii
zblizeniowej karty bankomatowej” sprawca ,pokonat zabezpieczenie elek-
troniczne, wltamujac sie do systemu bankowego, a nastepnie dokonat kra-
dziezy pieniedzy w kwocie odpowiednio 48,19 ztotych, 17,30 ztotych, 25,79
ztotych, 10,00 ztotych i 14,70 ztotych, stanowigcych ptatno$¢ za zakupiony
towar w postaci alkoholu i tytoniu” i czyn ten zakwalifikowat z art. 279
§ 1 k.k. W uzasadnieniu wyroku Sad doszedt do wniosku, ze (...) postuzenie
sie w transakcji kartg zblizeniowg wymagato uzycia oryginalnego elektro-
nicznego klucza chronigcego dostep do rachunku bankowego jego witasci-
ciela, analogicznie jak karta elektroniczna stuzy do otwarcia zamka zabez-
pieczajgcego pokdj hotelowy. Poza tym karta ptatnicza, ktorg postugiwat sie
oskarzony, miata za zadanie identyfikacje w banku jej prawowitego posiada-
cza, a nie oskarzonego. Uzycie takiej karty przez osobe nieuprawniong do-
prowadzito do przetamania przeszkody elektronicznej chronigcej dostep do
rachunku bankowego wskutek czego elektroniczne zabezpieczenia chronig-

3 Wyrok Sgdu Okregowego w Stupsku z dnia 14 kwietnia 2016 r., sygn. VI Ka 136/16, Portal
orzeczenh sgdow powszechnych.
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ce dostep do pieniedzy — poprzez uzycie jej oryginalnego klucza — zostaty
ztamane”. Odmienne byto stanowisko obroiAcy oskarzonego, ktéry w apelacji
domagat sie zakwalifikowania wspomnianego czynu z art. 119 § 1 k.w., pod-
noszac: ,(...) skoro uzycie karty zblizeniowej nie wymaga podania numeru,
ktéry stanowi zabezpieczenie prawa do dysponowania $rodkami zgroma-
dzonymi na rachunku bankowym, to nie mozna w takim wypadku mowic
o kradziezy z wtamaniem, ale o zwykiej kradziezy”.

Inne stanowisko zaprezentowat Sgd Okregowy w Jeleniej Goérze*
w sprawie dotyczgcej transakcji kartg ptatnicza w technice zblizeniowej auto-
ryzowanej kodem PIN (ang. Personal Identification Number). W wyroku ska-
zujgcym zachowanie oskarzonego zostato opisane w nastepujacy sposob:
»(...) sprawca przy uzyciu uprzednio skradzionej karty ptatniczej dziatajgc
w celu osiggniecia korzysci majatkowej, bez upowaznienia wptynat na auto-
matyczne przetworzenie danych informatycznych na rachunku bankowym
pokrzywdzonego, wprowadzajgc na klawiaturze terminala znany mu kod PIN
i przetamujgc tym samym zabezpieczenie, po czym dokonat zaboru w celu
przywiaszczenia pieniedzy w kwocie 21,90 ztotych, ktérymi zaptacit za butel-
ke wodki, czym wypetnit znamiona art. 279 § 1 k.k. i art. 287 § 1 k.k. w zw.
zart. 11 § 2 k.k.” Pomimo, ze zaréwno prokurator, jak i Sad | instancji wi-
dzieli w dziataniu sprawcy wypetnienie znamion art. 286 § 1 k.k., Sad Okre-
gowy w Jeleniej Gorze doszedt do odmiennego przekonania: (...) zachowa-
nie oskarzonego nie byto oszustwem, gdyz nie zawierato znamienia wpro-
wadzenia osoby w btad (albo wyzyskania btedu lub niezdolnosci do nalezy-
tego pojmowania przedsiebranego dziatania)’. Sad odwotawczy skorygowat
w ten sposdéb wyrok pierwszoinstancyjny, w ktorym przyjeto, ze w wyniku
przestepstwa pracownik stacji paliw zostat wprowadzony w btgd co do wia-
Sciciela karty ptatniczej, ktérg postugiwat sie oskarzony. Sgd Okregowy od-
rzucit takie stanowisko, twierdzgc, ze ,(...) $wiadomos¢ pracownika stacji
(czy tez sprzedawcy w kazdym innym sklepie) co do legalnosci lub nielegal-
nosci postugiwania sie kartg ptatniczg przez klienta nie ma znaczenia dla
przeprowadzanej transakcji w tym sensie, ze pracownik nie weryfikuje tej
okolicznoséci (jedynym warunkiem prawidtowosci transakcji jest wprowadze-
nie kodu, aw przypadku tzw. transakcji ,zblizeniowej” takze ta weryfikacja
odpada), nie sprawdza tozsamosci klienta pod katem, czy jest on wiascicie-
lem karty pfatniczej, ktérg sie postuguje. Gdyby nawet pracownik stacji wie-
dziat, ze sprawca nie jest witascicielem karty ptatniczej, ktorg ,ptaci” za zaku-
piony towar, nie miat obowigzku odmowienia przeprowadzenia transakcji.
W tym stanie rzeczy nie sposéb przyjac, ze do strony przedmiotowej doko-

4 Wyrok Sgdu Okregowego w Jeleniej Gorze z dnia 5 maja 2015 r., sygn. VI Ka 157/15, Portal
orzeczenh sgdow powszechnych.
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nanego przez oskarzonego przestepstwa nalezato wprowadzenie w btad
osoby sprzedajgcej mu butelke wodki na wyzej wymienionej stacji paliw”.

Stanowisko przeciwne zajgt Sgd Rejonowy w Jeleniej Gorze®, ktéry czyny
polegajgce na wptywaniu bez upowaznienia na automatyczne przetwarzanie
i przekazywanie danych informatycznych w wyniku nieautoryzowanej zaptaty
kartg w technice zblizeniowej zakwalifikowat z art. 286 § 1 k.k. i art. 287 § 1 k.k.
w zw. z 11 § 2 k.k., chociaz prokurator przyjgt w akcie oskarzenia podstawe
zart. 287 §1kk.iart. 279§ 1 kk. wzw. zart. 11 § 2 k.k.

Sad Rejonowy w Bielsku Podlaskim® z kolei taki sam czyn zakwalifikowat
»lylko” jako oszustwo (art. 286 § 1 k.k.), argumentujac, ze sprawca udat sie
do sklepu z zamiarem zakupu papierosow z wykorzystaniem karty nalezgcej
do pokrzywdzonego i przekazujgc te karte sprzedawczyni, manifestujgc za-
miar zakupu papierosoéw, dazyt do wprowadzenia jej w btad co do faktu, ze
jest uprawnionym do korzystania z karty. Posiadanie karty legitymizuje bo-
wiem posiadacza jako osobe uprawniong do zapfaty za towar. Cel dziatania
sprawcy — ustalit Sad — byt nastawiony na osiggniecie korzy$ci majgtkowej
zwigzanej z otrzymaniem towaru za $rodki pieniezne innej osoby, a zaak-
ceptowanie transakcji z uzyciem karty spowodowato rozporzgdzenie przez
kasjerke srodkami pienieznym pokrzywdzonego bez otrzymania przez niego
jakiegokolwiek ekwiwalentu.

lll. Realizacja transakcji kartowej

Chcac odpowiedzie¢ na pytanie, ktére z wyzej zaprezentowanych stano-
wisk jest stuszne, konieczne staje sie poznanie ogodlnych zasad przebiegu
transakcji kartowej. Osobie posiadajagcej karte moze sie wydawac, ze reali-
zacja ptatnosci nastepuje w momencie wiozenia lub przytozenia karty do
,czytajgcego” jg terminalu (POS-u, bankomatu) lub wpisania danych karto-
wych na odpowiedniej stronie internetowej, co automatycznie powoduje
uznanie zlecenia na rachunku bankowym przypisanym do instrumentu ptat-
niczego. W rzeczywistosci jednak jest to proces o wiele bardziej skompliko-
wany, wydtuzony w czasie i angazujacy kilka podmiotéow. Transakcje dwu-
stronne, tj. takie, w ktérych uczestniczy jedynie posiadacz ,plastikowego
pienigdza” i jego wydawca, mogg byc¢ realizowane tylko bezposrednio przez
wydawce karty, np. biura podrézy, sieci sklepow czy linie lotnicze. Najcze-
Sciej jednak mamy do czynienia z uniwersalnym systemem czterostronnym,
dominujgcym w Polsce i na Swiecie. W tym wypadku w transakcji bierze

5 Wyrok Sgdu Rejonowego w Jeleniej Gorze z dnia 16 marca 2015 r., sygn. Il K 1662/14, Por-
tal orzeczen sgdoéw powszechnych.

6 Wyrok Sadu Rejonowego w Bielsku Podlaskim z dnia 24 wrzesnia 2014 r., sygn.
VIl K 217/14, Portal orzeczen sadéw powszechnych.
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udziat takze ptatnik i centrum rozliczeniowe. Bank wspofpracuje z klientem
w zakresie prowadzenia rachunku i dostarczenia karty, natomiast centrum
autoryzacyjne z przedsiebiorstwem handlowym realizuje proces ptatnosci
i jej autoryzacji’. Podstawowg architekture rynku obrotu bezgotéwkowego
budujg zatem nastepujgce podmioty:

1) wydawcy,

2) akceptanci,

3) instytucje rozliczeniowe,

4) posiadacze kart.

Wydawcy przekazujg karty posiadaczom, a wiec dostarczajg ,plastikowy
pienigdz” na rynek. W pierwszej kolejnosci sg oni zobowigzani do rozliczenia
operacji finansowej, a posiadacz karty ma prawo do dokonywania transakcji
z jej wykorzystaniem. Wynika to z zawartej pomiedzy tymi podmiotami umo-
wy. Jednak na posiadaczu karty cigzg takze scisle okreslone obowigzki:
z chwilg jej otrzymania powinien podejmowac niezbedne srodki, by zapobiec
naruszeniu indywidualnych zabezpieczenn instrumentu ptatniczego,
a w szczegolnosci przechowywac karte i PIN z zachowaniem nalezytej sta-
rannosci, nie udostepnia¢ ich osobom nieuprawnionym oraz niezwtocznie
zgtaszaC w banku utrate lub zniszczenie karty. Posiadacz karty musi ponad-
to zapewni¢ srodki do spfaty swoich zobowigzan na rachunek wskazany
przez wydawce.

Jednostki organizacyjno-prawne akceptujgce karty (akceptanci) to
w pierwszej kolejnosci podmioty, u ktérych dokonuje sie elektronicznych
ptatnosci. Do ich obowigzkéw nalezy m.in. weryfikacja transakcji pod wzgle-
dem legalnosci, a wiec sprawdzenie, czy uzytkownik srodka ptatniczego jest
uprawniony do dysponowania nim. Ustawa o ustugach ptatniczych (dalej:
u.u.p.)® daje akceptantowi, w razie uzasadnionych watpliwosci, prawo do
zgdania okazania przez konsumenta dokumentu stwierdzajgcego jego toz-
samos¢, a nawet zatrzymania karty w razie podejrzenia fatszerstwa. Nawet
transakcja zblizeniowa nie moze sie odby¢ bez czynnego udziatu akceptan-
ta: sprzedawca (kasjer) musi wprowadzi¢ do pamieci terminalu cene za to-
war/ustuge, wtedy czytnik karty wyswietla kwote ptatnosci i na POS-ie zapa-
lajg sie zielone diody; po zblizeniu karty do czytnika sygnat dzwigkowy i wig-
czenie sie wszystkich diod informuje, ze transakcja zostata przyjeta.

Zadanie instytucji rozliczeniowej (agenta rozliczeniowego) polega na rea-
lizacji zleceh dokonywanych w punktach akceptujgcych, a wiec odpowiada
ona za transmisje, przetwarzanie i rozliczanie danych w tym zakresie. Po-
niewaz na rynku dziata wielu wydawcow kart i nie jest mozliwe, aby przy

7 E. Slgzak, Nowoczesne instrumenty ptatnicze, (w:) J. Kole$niak (red.), Bankowo$¢ de-
taliczna, Wydawnictwo Difin, Warszawa 2016, s. 205-206.

8 Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r.,,
Nr 199, poz. 1175 z pdzn. zm.).
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kazdej operacji porozumiewali sie miedzy sobg, wymyslono centra (w Polsce
funkcjonujg m.in. First Data Polska, CKC Centrum Kart Banku Peako SA,
eCard, eService), ktére w imieniu bankéw posredniczg w przeptywach srod-
kéw finansowych.

Struktura powigzan miedzy wyzej opisanymi podmiotami jest skompliko-
wana i regulowana zaréwno przez powszechnie obowigzujgce przepisy pra-
wa, jak i umowy cywilnoprawne, niemniej typowy proces zaptaty kartg skfada
sie z nastepujgcych sekwenciji:

Ptatnik, chcac uisci¢ naleznos$¢ za towar/ustuge, wsuwa swojg karte lub
przyktada jg do terminalu zaopatrzonego w czytnik znajdujgcego sie na kar-
cie mikroprocesora. Rozpoczyna sie wymiana danych pomiedzy chipem
a urzgdzeniem ,czytajgcym” go: terminal automatycznie rozpoznaje rodzaj
karty i sprawdza m.in., czy Zzgdana kwota nie przekracza limitu ustalonego
przez agenta rozliczeniowego dla konkretnego akceptanta, a takze limitu
ustalonego przez bank dla konkretnego klienta.

Informacje odczytane przez terminal przesytane sg do centrum rozlicze-
niowego (acquirer) i za jego posrednictwem do wystawcy karty (tzw. zapyta-
nie autoryzacyjne), ktory sprawdza kwote srodkéw dostepnych na koncie
ptatnika oraz pozostate dane (np. date waznosci karty i brak zastrzezen do
korzystania z niej). W wypadku pozytywnej weryfikacji do terminalu akcep-
tanta wysytany jest komunikat zwrotny o mozliwosci przeprowadzenia zade-
klarowanej operacji i jednoczesnie na rachunku posiadacza karty blokowana
jest zadysponowana kwota. Jesli natomiast wydawca nie udzieli zgody, ptat-
nik otrzymuje raport stwierdzajgcy odmowe (w formie papierowego wydruku
z terminalu).

Posiadacz karty zostaje poproszony o autoryzacje transakcji kodem PIN,
otrzymuje pokwitowanie i moze odebra¢ pienigdze z bankomatu lub zaku-
piony towar.

Po zakonczeniu dnia roboczego terminal akceptanta tgczy sie z centrum
rozliczeniowym i przekazuje agentowi dane o wszystkich wykonanych w cig-
gu ostatnich 24 godzin operacjach. Za posrednictwem Krajowego Systemu
Rozliczen dokonywane sg rozliczenia transakcji z uzyciem kart ptatniczych
wydanych przez polskie banki: system przez catg dobe przyjmuje drogg te-
lekomunikacyjng zlecenia ptatnicze, a kazda operacja ma swoj indywidualny
kod zgodny z miedzynarodowymi standardami. W wypadku transakcji doko-
nanej przez posiadacza polskiej karty za granicg lub zagraniczng kartg ptat-
niczg w Polsce jej rozliczenie nastepuje w systemie miedzynarodowym tej
organizacii, w ktorej zrzeszony jest bank bedgcy wydawca karty®.

9 Do zagranicznych systemow ptatniczych funkcjonujgcych w Polsce nalezg Europay Domestic
Clearing and Settlement System prowadzony przez MasterCard Europe oraz VISA National
Net Settlement System bedacy wiasnoscig VISA International.
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W terminie umownym centrum rozliczeniowe uznaje na rachunku odbior-
cy zadeklarowang kwote.

Acquirer za posrednictwem systemu rozliczeniowego otrzymuje od wy-
dawcy karty kwote, na jakg opiewata transakcja (tzw. note obcigzeniowg),
a bank obcigza nig rachunek pfatnika. Uzyskane srodki agent rozliczeniowy
przekazuje na rzecz akceptanta na wskazany przez niego w umowie rachu-
nek bankowy'0. Wynika z tego, ze transakcje sg rozliczane dopiero po ja-
kims$ czasie i od momentu bezprawnego uzycia karty do faktycznego
uszczuplenia srodkéw na koncie osoby pokrzywdzonej moze ming¢ nawet
kilkka lub kilkanascie godzin (czas blokady zalezy m.in. od rodzaju karty
i moze utrzymywac sie maksymalnie do 30 dni).

Przestepstwa z wykorzystaniem kart ptatniczych zawsze ingerujg w pra-
widtowy przebieg procesu autoryzacji i rozliczenia transakcji bezgotéwko-
wych, a wiec naruszajg integralnos¢ danych polegajgcg na tym, ze powinny
one pozostaé niedostepne dla oséb nieuprawnionych. Chociaz kazdy
z uczestnikéw transakcji kartowej ma okre$lone prawa i obowigzki zwigzane
z realizacjg ptatnosci, to dla wtasciwej kwalifikacji omawianych przestepstw
szczegolnie wazna jest rola sprzedawcy towaru/ustugi, ktory udostepnia
czytnik posiadaczowi karty ptatniczej. Nie jest prawda, jak stwierdzit w przy-
toczonym wczesniej wyroku Sad Okregowy w Jeleniej Gérze, ze w wypadku
pfatnosci w technice zblizeniowej akceptant nie weryfikuje okolicznosci, czy
kartg postuguje sie osoba do tego uprawniona, a nawet nie ma obowigzku
odmowienia przeprowadzenia ,podejrzanej’ operacji. Jest wprost przeciw-
nie: zgodnie z art. 59e u.u.p. odmowa przyjecia zaptaty przez akceptanta
musi nastgpi¢ m.in. w momencie stwierdzenia postugiwania sie instrumen-
tem ptatniczym przez osobe nieuprawniong. Obowigzek ten jest skonkrety-
zowany w regulaminach swiadczenia ustug ptatniczych, stanowigcych inte-
gralng czes¢ umédw o przyjmowanie zaptaty przy uzyciu kart, zawieranych
pomiedzy akceptantem a wydawcg ,plastiku”. Znajdujg sie w nich zapisy, ze
osoba obstugujgca terminal musi by¢ odpowiednio przeszkolona i zanim
przeprowadzi transakcje powinna sprawdzi¢ m.in. date waznosci karty, czy
karta nie nosi widocznych $ladéw podrobienia lub przerobienia i czy jest
podpisana przez posiadacza (niedozwolone jest realizowanie ptatnosci kar-
tami niepodpisanymi). W razie jakichkolwiek watpliwosci, osoba przyjmujgca
ptatnos¢ jest zobowigzana do niezwtocznego skontaktowania sie z tzw. cen-
trum obstugi akceptanta, a nawet zatrzymania karty i odestania jej do wy-
stawcy. Ponadto przy ptatnosciach na kwote powyzej 50 zt lub po przekro-
czeniu limitu transakcji zblizeniowych w trybie offline autoryzacja wymaga
wpisania kodu PIN (w nielicznych sytuacjach ztozenia podpisu na wydruku

M. Grabowski, Instrumenty ptatnicze w prawie polskim, rozprawa doktorska, Uniwersytet
Warszawski, Wydziat Prawa i Administracji, Instytut Nauk Prawno-Administracyjnych, Warsza-
wa 2013, s. 158—159, zrédto: http://depotuw.ceon.pl, data odczytu: 4 pazdziernika 2015 r.
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z terminalu). Po dokonaniu pfatnosci sprzedawca zawsze wydaje kupujgce-
mu rachunek z kasy oraz na zyczenie klienta paragon z czytnika potwierdza-
jacy jej przeprowadzenie (tzw. slip). Wymienione reguty wynikajg nie tylko
z faktu, ze zdecydowana wiekszos¢ terminali POS obstugiwana jest manu-
alnie, ale takze ze spoczywajgcego na banku obowigzku kontrolowania do-
stepu do bankowosci mobilnej za posrednictwem elektronicznych kanatow
rozliczeniowych, a wiec sprawdzenia, czy dana proba kontaktu lub transakcji
jest uprawniona. Chodzi w szczegdlnosci o potwierdzenie tozsamosci
i uprawnien klienta postugujacego sie kartg ptatnicza, minimalizujgce ryzyko
udzielenia dostepu osobom nieupowaznionym. Na banku cigzy wynikajgcy
z przepisdw prawa nakaz zapewnienia bezpieczenstwa danych i srodkéw
kazdego klienta, m.in. przez ochrone jego rachunku przed naduzyciami
i wtym celu systemy informatyczne i urzgdzenia wykorzystywane do ustug
ptatniczych powinny by¢ odpowiednio zaprojektowane i skonfigurowane".

IV. Techniczne aspekty transakcji kartowej

Termin ,karta pfatnicza” definiowany jest zarbwno w literaturze prawni-
czo-ekonomicznej, jak i w obowigzujgcych przepisach prawa. Zwraca sie
przy tym uwage na podwadjny charakter karty ptatniczej: wiekszos¢ ksigzko-
wych definicji oscyluje pomiedzy opisem skutkéw prawnych czynnosci doko-
nywanych z jej wykorzystaniem a technicznym charakterem funkcjonowania
.plastikowego pienigdza”. W tym ostatnim ujeciu karta ptatnicza stanowi ka-
watek sztucznego tworzywa, ktéry ma znormalizowane wymiary, wyttoczone
znaki oraz system elektroniczny umozliwiajacy jej dziatanie. Aspekt tech-
niczny karty podkresla W. Chmielarz, ktérego zdaniem jest to elektroniczny,
indywidualny srodek pfatnosci, utatwiajgcy dostep do srodkéw finansowych
zgromadzonych na koncie'?. Karte ptatniczg uwaza sie za przedmiot majgcy
okreslony wyglad i tres¢ umozliwiajgce jej posiadaczowi bezgotéwkowe do-
konywanie ptatnosci na zasadach okreslonych w umowie ramowej. Takie,
bardziej cywilistyczne spojrzenie zawiera definicja J. Kudty, opisujgcego kar-
te ptatniczg jako karte identyfikujgcg wydawce i upowaznionego posiadacza,
uprawniajgcg do wyptaty gotowki i dokonywania zaptaty, a w pewnych sytua-
cjach do wykorzystania w tym celu kredytu, jesli instytucjg wydajgca karte jest
bank lub inny kredytodawca'®. W definicji J. Kukulskiego z kolei karta jest do-

" Rekomendacja D dotyczaca zarzgdzania obszarami technologii informacyjnej i bezpieczen-
stwa $srodowiska teleinformatycznego w banku, Komisja Nadzoru Finansowego, Warszawa
2013, s. 48.

2W. Chmielarz, System elektronicznej bankowosci, Wydawnictwo Difin, Warszawa 2005,
s. 23.

13 J. Kudta, Instrumenty finansowe i ich zastosowanie, Wydawnictwo Key Text, Warszawa
2010, s. 247.
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kumentem uprawniajgcym imiennie konkretng osobe do wykonania operacji
okreslonych w umowie o jej wydanie, zwlaszcza do bezgotéwkowej zaptaty
oraz wypfaty pieniedzy'4. Charakter kompleksowy ma definicja W. Grzegorczy-
ka: ,Karta ptatnicza to zespdt srodkdéw techniczno-informacyjnych, magnetycz-
nych, elektronicznych i teletransmisyjnych pozwalajgcych na obroét pieniezny
bez noénika papierowego, zakfadajgcy tréjstronne zwigzki miedzy bankami,
nabywcg a sprzedajgcym” 5.

Legalna definicja karty ptatniczej znajduje sie w art. 2 pkt 15a u.u.p., ktory
stanowi, ze jest to karta uprawniajgca do wyptaty gotowki lub umozliwiajgca
ztozenie zlecenia ptatniczego za posrednictwem akceptanta lub agenta roz-
liczeniowego, zatwierdzanego przez akceptanta w celu otrzymania przez
niego naleznych mu srodkow. Jak zauwazyt Sad Apelacyjny w Katowicach,
poniewaz karta pfatnicza stuzy m.in. do zapfaty za towary i ustugi, spetnia
funkcje pienigdza gotowkowego'®. W rozumieniu art. 2 pkt 10 u.u.p. jest tak-
ze instrumentem ptatniczym, a wiec zindywidualizowanym urzgdzeniem lub
uzgodnionym przez uzytkownika i dostawce zbiorem procedur, wykorzysty-
wanym przez uzytkownika do ztozenia zlecenia ptatniczego. Obecna defini-
cja koncentruje sie wiec na jej znaczeniu funkcjonalnym i ma charakter uni-
wersalny w tym sensie, ze zawiera w sobie wszystkie karty pfatnicze do-
stepne na rynku (nie ma innego rodzaju kart ptatniczych pozostajgcych poza
zakresem definicji). Potwierdza to art. 4 ust. 1 pkt 4 Prawa bankowego'”,
ktéry w zakresie definicji karty ptatniczej odsyta do art. 2 pkt 15a u.u.p.

Proces zapfaty kartg opiera sie na zintegrowanych i kompleksowych sys-
temach informatycznych, umozliwiajgcych wymiane informacji i obstuguja-
cych kazdy etap realizacji transakcji. Chodzi o umozliwienie klientowi doste-
pu do srodkéw zgromadzonych na jego rachunku bankowym przy wykorzy-
staniu odpowiednich procedur i srodkéw. Ptatnos¢ jest mozliwa dzieki infra-
strukturze teleinformatycznej wykorzystywanej przez uczestnikéw transakciji,
rozumianej jako zespdt urzadzen i tgczy transmisyjnych obejmujgcy
w szczegolnosci platformy sprzetowe (serwery, macierze, stacje robocze
itp.), sie¢ teleinformatyczng (routery, przetgczniki, zapory sieciowe oraz inne
urzgdzenia sieciowe), oprogramowanie systemowe (systemy operacyjne
i systemy zarzgdzania bazami danych) oraz inne elementy warunkujgce

4J. Kukulski, Aspekty prawne bankowych kart ptatniczych w polskim systemie pienieznym,
C. F. Miller, Warszawa 2002, s. 239.

SW. Grzegorczyk, Marketing bankowy, Oficyna Wydawnicza Branta, Bydgoszcz—todz
2003, s. 157.

6 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 26.10.2004 r., sygn. Il AKa 295/04, Prokura-
tura i Prawo 2005, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 10.

7 Dz. U. 2 1997 r., Nr 140 poz. 939 z pdzn. zm.
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bezawaryjng i bezpieczng prace zasobu danych'®. Ptatnosé¢ kartg przebiega
w ten sposob, ze gdy posiadacz wprowadza jg do czytnika, pojawia sie na-
piecie elektryczne na styku chipa z czytnikiem i mikroprocesor przesyta do
terminalu cigg bajtéw, z ktérych kazdy niesie szereg danych zawierajgcych
nie tylko informacje o logicznej strukturze informatycznej obstugujacej karte
(np. jezyk preferowany przez jej posiadacza), ale takze wymogi aplikacyjne
niezbedne do wykonania operacji. Nastepuje proces uwierzytelnienia przez
przestanie z terminalu informacji dotyczacych srodka ptatniczego oraz wpi-
sanego na klawiaturze numeru PIN. Wymog autoryzaciji kodem lub podpi-
sem nie obowigzuje przy transakcjach zblizeniowych ponizej 50 zt. Wpisany
na klawiaturze PIN dostarczany jest na serwer banku przy zastosowaniu taj-
nego klucza w postaci 15-bitowej liczby zaszyfrowanej algorytmem DES.
Z otrzymanego szyfrogramu zostaje wyznaczona wartos¢ PIN-u, ktorg po-
réwnuje sie z wartoscig wprowadzong przez uzytkownika karty na konsoli
maszyny — jezeli sg takie same, transakcja zostaje uwierzytelniona®.
Wynika z tego, ze w karcie ptatniczej catym procesem zaptaty steruje mi-
kroprocesor i uwierzytelnia jg za pomocg dwoch informaciji: znanej posiada-
czowi karty (tj. PIN—u) oraz unikatowego klucza bezpieczenstwa zapisanego
w chipie. W wypadku kart zblizeniowych komunikacja instrumentu pfatnicze-
go z terminalem odbywa sie z uzyciem umieszczonego na plastiku nadajnika
dziatajgcego w ramach specjalnych systemoéw ptatnosci zblizeniowych
(PayPass dla MasterCard i PayWave dla Visy). Karty bezstykowe z kolei
wykorzystujg komunikacje bliskiego zasiegu (ang. Near Field Communica-
tion — NFC), a operacje tego rodzaju realizowane sg dzieki umieszczonemu
w karcie miniaturowemu uktadowi scalonemu oraz wbudowanej antenie ra-
diowej. Umozliwiajg one bezprzewodowg transmisje danych miedzy chipem
i terminalem za pomocg fal radiowych o czestotliwosci 13,56 Mhz z wyko-
rzystaniem standardu komunikacyjnego ISO 14443. Cate potgczenie odby-
wa sie bezstykowo (maksymalnie na odlegtos¢ do kilkunastu centymetréw).
System bankowy, w celu wyrazenia zgody na realizacje operacji, sprawdza
autentycznosc karty i potwierdza mozliwos¢ dokonania zaptaty z jej uzyciem
w ramach przyznanego limitu. Wskazane parametry mogg by¢ przesytane
na biezgco do banku w celu autoryzacji (méwi sie wtedy o trybie online), ale
w wypadku terminali sklepowych POS transakcja najczesciej realizowana
jest w trybie offline. Oznacza to, ze po odczytaniu karty system operacyjny
maszyny ma wystarczajgce dane do przeprowadzenia zlecenia bez obo-

8 Rekomendacja D dotyczgca zarzgdzania obszarami technologii informacyjnej i bezpieczen-
stwa $rodowiska teleinformatycznego w banku, Komisja Nadzoru Finansowego, Warszawa
2013, s. 6.

®D. Wawrzyniak, Bezpieczenstwo bankowosci elektronicznej, (w:) A. Gospodarowicz
(red.), Bankowos¢ elektroniczna, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa 2005,
s. 100.
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wigzku komunikowania sie z jej wydawcg w czasie rzeczywistym. Ostatecz-
nie kazda ze wczesniej opisanych stron (tj. posiadacz karty, jej wydawca,
akceptant i agent rozliczeniowy) realizuje z gory okreslony zestaw prze-
ksztatceh danych zawartych w komunikacie zgodnie z przydzielong jej rolg
w systemie pfatniczym. Na koncu bank informuje centrum autoryzacyjne
o zatwierdzeniu lub odmowie zatwierdzenia operacji i centrum instruuje
POS, aby zrealizowat transakcje lub jg odrzucit. Podstawowe znaczenie dla
procesu przetwarzania danych majg informacje znajdujgce sie w mikropro-
cesorze karty, dotyczace m.in. posiadacza karty i jego konta bankowego.
Karty z chipem sg zaawansowanymi kartami elektronicznymi, w praktyce
swego rodzaju komputerem wyposazonym w wyspecjalizowany system ope-
racyjny. Na ich powierzchni znajduje sie kwadrat, najczesciej koloru ztotego,
a w nim niewielkie wgtebienie. W jego Srodku, za pokrytg cienkg warstwg
zywicy powtokg ochronng, osadzono kilkudziesieciobitowy mikroprocesor
oraz modut z pamiecig do ponownego zapisu (EEPROM)2°. Procesor wypo-
sazony jest w oprogramowanie, ktére kontroluje odczyt i zapis danych za-
wartych w pamieci elektronicznej, a wiec zajmuje sie zarzgdzaniem pamiecig
karty, co zwieksza poziom bezpieczehstwa transakc;ji.

V. Zastosowanie art. 279 § 1 k.k. w kwalifikacji prawnej
przestepstw z wykorzystaniem kart ptatniczych

Szukajgc odpowiedzi na pytanie, czy nieautoryzowane transakcje kartg
ptatniczg wyczerpujg znamiona art. 279 § 1 k.k., nalezy odnies¢ sie do
dwoch powigzanych ze sobg przyczynowo czynnosci sprawczych, charakte-
rystycznych dla kradziezy z wtamaniem:

— zachowania polegajgcego na przetamaniu zabezpieczenia oraz
— zaboru rzeczy ruchome;.

Warunkiem dokonania wtamania jest to, aby dostep do mienia byt za-
mkniety i aby sprawca w jakikolwiek sposéb przez fizyczne dziatanie na
przedmiot stanowigcy przeszkode dostat sie do wnetrza?!. Osoba realizujg-
ca omawiany typ przestepstwa najpierw wtamuje sie, a nastepnie wykonuje
czynnos¢ zaboru, co stanowi jeden czyn w rozumieniu art. 11 § 1 k.k.

Znaczenie prawne terminu ,wtamanie” przez ostatnie lata znacznie ewo-
luowato. Jeszcze pod rzgdami kodeksu karnego z 1969 roku rozumiano go
wytgcznie jako wdarcie sie w celu kradziezy do pomieszczenia przez usu-

2p. Opitek, Wplyw standardu EMV na nielegalne dziatania z wykorzystaniem kart ptatni-
czych w kontekscie przestepstwa skimming, Bezpieczny Bank 2016, nr 1, s. 136-137.

21 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 grudnia 1976 r., sygn. Il KR 322/76, OSNKW 1977, nr 3,
poz. 22.
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niecie przeszkody materialnej i przy uzyciu sity fizycznej??. W zwigzku z
rozwojem techniki i pojawieniem sie nowych sposobéw ochrony przedmio-
tow, wtym w szczegdlnosci zabezpieczen elektronicznych, coraz czesciej
spotyka sie ,uwspotczednione” podejscie do wyktadni znamienia ,z wtama-
niem”, ktére sprowadza sie do stwierdzenia, ze ,zabezpieczenie”, o ktérym
mowa w art. 279 § 1 k.k., moze mie¢ charakter elektroniczny. Sad Najwyz-
szy wskazat na przyktad, ze zabezpieczenie elektroniczne zwigzane z ko-
dem dostepu stanowi sui generis zamkniecie dostepu dla kazdej osoby, kté-
ra zamierza wladac rzeczg, takze dla osoby uprawnionej. Jest wiec swoi-
stym ekwiwalentem fizycznego zamkniecia rzeczy w pomieszczeniu?3. W
doktrynie mozna spotkac jeszcze dalej idgce stanowisko, ze przez ,zabez-
pieczenie” rozumie¢ nalezy specjalnie skonstruowane kody (ang. pass word)
uniemozliwiajgce dostep do urzagdzen elektronicznych, w ktérych zgroma-
dzone sg zakodowane dane, na przyktad systemy zabezpieczeh kompute-
row i systeméw komputerowych, informacji przekazywanych za posrednic-
twem Internetu, zabezpieczen elektronicznych bankomatdw itp.?*. Stad byta
juz prosta droga do przyjecia przez Sad Najwyzszy, ze nieautoryzowane
wyptaty pieniedzy z bankomatoéw stanowig przestepstwo kradziezy z wkama-
niem. Dzisiaj takie stanowisko jest dominujace, a przepis art. 279 § 1 k.k.
stusznie stosuje sie do nieautoryzowanych wyptat bankomatowych z wyko-
rzystaniem skradzionej/przywtaszczonej/sfatszowanej karty ptatniczej i przy-
pisanego jej numeru PIN25. Jedli zatem we wczes$niejszym orzecznictwie
sgdowym ugruntowany byt poglad, ze nalezy traktowac jako kradziez z wia-
maniem zachowanie polegajgce na otwarciu drzwi oryginalnym kluczem
wbrew woli osoby uprawnionej do dysponowania pomieszczeniem z zamia-
rem dokonania w ten sposob kradziezy, to obecnie sgdy zaczety traktowac
przez dopuszczalng analogie, ze owym ,oryginalnym kluczem” jest karta
ptatnicza, ,drzwiami” — terminal czytajgcy karte, a ,pomieszczeniem za-
mknietym” — sejf maszyny wypetniony banknotami. ,Przetamanie zabezpie-
czenia” w rozumieniu art. 279 § 1 k.k. stanowi zatem bezprawne wykorzy-
stanie kodu PIN karty ptatniczej przez wpisanie go na konsoli maszyny wa-

22 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lipca 1972 r., sygn. | KR 137/72, OSNPG 1972,
nr 12, poz. 196.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 wrzesnia 2004 r., sygn. V KK 144/04, OSN w sprawach
karnych z 2004 r., poz. 1533, s. 743. W innym orzeczeniu Sad Najwyzszy wskazat, ze wia-
maniem jest nie tylko pokonanie przeszkody materialnej, ale rowniez przetamanie zabezpie-
czen elektrycznych, elektronicznych czy komputerowych (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 9 wrzesnia 2004 r., sygn. V KK 144/04, LEX nr 137749).

%M.Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 287 k.k., (w:) A. Zoll, Kodeks
karny. Czes$¢ szczegolna, t. 3, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2006, s. 95.

25 Zob. m.in.: R. Zawtocki, M. Gateski, Przestepne postugiwanie sie cudza kartg ptatni-
cza, (w:) E. W. Ptywaczewski, W. Filipowski, Z. Rau (red.), Przestepczos¢ w XXI
wieku. Zapobieganie i zwalczanie. Problemy prawno-kryminologiczne, Wydawnictwo Wolters
Kluwer, Warszawa 2015, s. 814 i 817.
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runkujgce zabor w celu przywtaszczenia (wyptate) gotowki z bankomatu
przez osobe nieuprawniong?®.

Zaprezentowane stanowisko nie jest wolne od kontrowersji, a niekiedy
nawet wprost kwestionowane. B. Michalski twierdzi na przykiad, ze (...)
w takiej sytuacji brak jest charakterystycznego dla kradziezy z wtamaniem
elementu ,uzycia sity fizycznej’. Co wazniejsze jednak, nawet w wypadku
przyjecia (co jest mocno watpliwe), ze komputer, bankomat, Internet, system
komputerowy itp. sg swoistymi ,pomieszczeniami zamknietymi”’, nie do
obronienia jest poglad, ze wystepuje w tym wypadku charakterystyczne dla
kradziezy z wlamaniem ,przeniknigcie” sprawcy do wnetrza takiego po-
mieszczenia. Z calg pewnoscig czyn taki mozna uzna¢ w pewnych wypad-
kach za ,kradziez mienia z pokonaniem jego zabezpieczenia”, jednakze nie
jest to ,kradziez z wtamaniem”, bowiem ,pokonanie zabezpieczenia mienia”
jest tylko jednym z elementéw kwalifikujgcych znamiona z art. 279 § 1 k.k.
Cytowany autor nieautoryzowane wyptaty z bankomatéw, gdy przedmiotem
zamachu sg ,wartosci majatkowe”, chce kwalifikowaé¢ z art. 287 k.k.?”. Po-
glad taki nie zastuguje na aprobate i zostat poddany krytyce m.in. przez
M. Dgbrowskg-Kardas i P. Kardasa. Autorzy ci wskazuja, ze jurydyczna isto-
ta kradziezy z wkamaniem nie polega na ,przeniknieciu sprawcy do zamknie-
tego pomieszczenia”, lecz na zaborze zabezpieczonych rzeczy ruchomych
przy uzyciu wkamania, a wiec zachowania polegajgcego na usunieciu prze-
szkody materialnej lub elektronicznej zamykajgcej dostep do mienia?®. Kwe-
stia pozornego zbiegu art. 279 § 1 k.k. i art. 287 § 1 k.k. w takich sytuacjach
bedzie szczegdtowo omowiona w dalszej czesci artykutu. W tym miejscu
nalezy dodac¢, ze sam B. Michalski widzi istotny problem do rozwigzania
i koniecznos¢ ,nowego” podejscia do interpretacji znamienia ,wtamania”
z art. 279 § 1 k.k. Autor stwierdza mianowicie, ze spor wokot ww. kwalifikacji
uzasadnia teze, ze tradycyjne rozumienie ,kradziezy z wtamaniem” jest po-
jeciem w pewnym sensie przestarzatym, gdyz nie uwzglednia nowych zja-
wisk o charakterze kryminalnym, zwigzanych zwlaszcza z rozwojem techniki.
W uzupetnieniu tego wywodu nalezy dodac¢, ze kwalifikacja nielegalnych wy-
ptat bankomatowych na podstawie art. 279 § 1 k.k. wychodzi naprzeciw
twierdzeniu o koniecznosci dostosowania do nowych realiow zmieniajgcego
sie swiata znamion ,kradziezy z wtamaniem” i nie powoduje przekroczenia
dopuszczalnych granic interpretacji znamion czynu nakreslonych przez
ustawodawce.

%Zob.M.Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 287 k k..., op. cit., s. 95.

27B.Michalski, Komentarz do art. 279 § 1 k.k., (w:) A. Wgs ek (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegoblna, Komentarz do artykutow 222-316, t. 2, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2006, s. 852.

2M.Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 287 k k..., op. cit., s. 95.
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W wypadku nieautoryzowanych wyptat nalezy odrézni¢ od kradziezy
z wkamaniem sytuacje, kiedy gotéwke z maszyny podejmuje prawowity po-
siadacz karty ptatniczej, dysponujgcy przypisanym do niej numerem PIN,
lecz robi to niezgodnie z prawem. Moze to dotyczy¢ tzw. podwdjnych wypfat,
kiedy przestepca podejmuje gotéwke kilkakrotnie i za kazdym razem prze-
kracza gorng granice $rodkow zgromadzonych na rachunku bankowym, za-
nim informacja o pierwszej wyptacie zostanie zaksiegowana w banku. Takie
modus operandi przyjely grupy przestepcze dziatajgce na Slgsku: przestep-
cy w czeskim Cieszynie realizowali polskimi kartami transakcje o wartosci
znacznie przekraczajgcej kwote Srodkéw pienieznych zgromadzonych na
rachunku bankowym, zanim informacja o tym dotarta do polskiego banku
i karta zostata zablokowana. Podobna sytuacja dotyczy wyptacenia pienie-
dzy z maszyny przy uzyciu karty kredytowej ponad przyznany limit. Z uwagi
na to, ze po stronie instytucji finansowej nie uczestniczy we wspomnianych
operacjach zadna osoba, a ponadto nie dochodzi do przetamania elektro-
nicznego zabezpieczenia sejfu bankomatu, czyny takie nalezy analizowac
pod katem przestepstwa kradziezy z art. 278 § 1 k.k., albowiem sprawca
podejmujgc gotowke zabiera cudze, nalezgce do banku, mienie?®.

VI. Zastosowanie art. 286 § 1 k.k. w kwalifikacji prawnej
przestepstw z wykorzystaniem kart ptatniczych

Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych z nieautoryzowanym uzy-
ciem karty ptatniczej w urzadzeniu innym anizeli bankomat bedzie zalezata
od tego, czy w transakcji posredniczyta inna osoba, czy tez zrealizowano jg
w terminalu samoobstugowym. W pierwszym wypadku nalezy wzig¢ pod
uwage przepis art. 286 k.k. ustanawiajgcy odpowiedzialno$¢ karng za czyn
polegajgcy na doprowadzeniu innej osoby w celu osiggniecia korzysci ma-
jatkowej do niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem cudzym przez wprowa-
dzenie jej w btad lub wyzyskanie btedu. Zamiar sprawcy przy przestepstwie
oszustwa musi obejmowaé wiec dwa elementy: sposdb postepowania opi-
sany w dyspozycji art. 286 § 1 k.k. i che¢ osiggniecia korzysci majatkowe;j
w nastepstwie takiego dziatania. Nieodtgcznym warunkiem odpowiedzialno-
Sci jest ponadto wykazanie zwigzku przyczynowego pomiedzy sposobem
dziatania a dyspozycjg majgtkowg w mieniu pokrzywdzonego.

W ptatnosciach manualnych przy uzyciu sklepowych czytnikow POS
sprawca postugujgcy sie kartg ptatniczg oddziatuje na proces decyzyjny
osoby obstugujgcej terminal, aby wykonata konkretne czynnosci faktyczne
warunkujgce realizacje sprzedazy: uruchomita czytnik, wbita na klawiaturze

29 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 stycznia 2015 r., sygn. Il AKa 182/14,
LEX nr 1665547.
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cene towaru/ustugi i zatwierdzita jg (najczesciej zielonym) klawiszem?3°. Do-
piero wtedy terminal sygnalizuje mozliwos¢ ptatnosci i w wypadku transakgiji
zblizeniowej wystarczy przytozy¢ karte do jego ekranu. Jesli natomiast kon-
sument nie bedzie chciat lub nie bedzie mogt skorzystaé z technologii zbli-
zeniowej, akceptant musi wtozy¢ ,plastik” do terminalu i przekaza¢ klawiatu-
re kupujgcemu, by ten wprowadzit kod. Po wpisaniu PIN-u i zatwierdzeniu
go zielonym klawiszem nastepuje realizacja zlecenia, a akceptant ma obo-
wigzek wydrukowac¢ rachunek i zwrdcic¢ karte. Poniewaz, jak juz powiedzia-
no, na akceptancie cigzy prawny obowigzek czuwania nad bezpiecznym
przebiegiem ustugi ptatniczej, w tym weryfikowania osoby postugujgcej sie
karta przestepca musi go oszuka¢ na dwa sposoby:

wprowadza w btad akceptanta podstepnymi zabiegami prowadzgcymi do

stworzenia mylnego wyobrazenia o rzeczywistym stanie rzeczy. Moze za

pomocg stowa czy gestu da¢ do zrozumienia sprzedawcy, ze jest prawo-
witym posiadaczem ,plastikowego pienigdza”, np. zapyta¢: ,Chciatbym
zaptaci¢ mojg kartg za towar”, czy nawet wprost przedstawi¢ sie nie swo-

im imieniem i nazwiskiem widniejgcym na karcie. Do przypisania oszu-

stwa nie jest bowiem konieczna realizacja szczegdlnego podstepu, lecz

wystarczy kazde dziatanie moggce wprowadzi¢ inng osobe w btgd3’;

— wyzyskuje bfad powstaty u sprzedawcy, ktéry ma fatszywe wyobrazenie
o rzeczywistosci (uznaje, ze osoba postugujgca sie kartg ma do tego sto-
sowne umocowanie), a oszust wykorzystuje stan jego psychiki do reali-
zacji zapfaty. Akceptant np. nie weryfikuje zamieszczonych na karcie da-
nych z dowodem osobistym jej posiadacza i pozwala przytozy¢ plastik do
czytnika, gdyz w sposéb konkludentny zaktada, ze wszystko odbywa sie
zgodnie z prawem. Przestepca nie musi nawet wypowiadac stow czy wy-
konywac gestow, ktére potwierdzityby jego (rzekome) prawo do dyspo-
nowania kartg3?. Wystarczajgce jest ustalenie jakiegokolwiek dziatania,
ktére moze spowodowac btedne wyobrazenie o rzeczywistosci u osoby
rozporzadzajgcej mieniem.

W omawianych sytuacjach sprawca wie, ze musi uzy¢ podstepu, aby
wprowadzi¢ sprzedawce w btad lub wyzyskaé jego pozostawanie w biedzie.
Trudno bowiem racjonalnie przyjaé, ze dorosta osoba ptacgca skradzionym
lub przywtaszczonym ,plastikiem” moze pozostawac¢ w subiektywnym prze-

30 Zob. R. Zawtocki, M. Gateski, Przestepne postugiwanie sie cudzg kartg ptatnicza...,
op. cit., s. 815.

31 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 pazdziernika 1986 r., sygn. Il KR 134/86, OSNPG
1987, nr 7, poz. 80.

32 Podobne zachowanie stanowi doprowadzenie do wyptaty z rachunku bankowego z wyko-
rzystaniem niewiedzy pracownika instytucji finansowej, ze na koncie brakuje srodkéw na po-
krycie wystawionego czeku wiasnego (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 lu-
tego 1995 r., sygn. Il AKr 2/95, Prokuratura i Prawo 1995, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 9).
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Swiadczeniu, iz taka transakcja nie stanowi czynu zabronionego. Przestep-
stwo opisane w art. 286 § 1 k.k. nie wymaga natomiast, aby rozporzgdzenie
mieniem nastgpito przez pokrzywdzonego, a konieczne jest tylko, by istniata
tozsamos$¢ pomiedzy osobg wprowadzong w btad lub ktérej btgd wyzyskano
a osobg rozporzadzajgcg mieniem wiasnym lub cudzym?33. Do przypisania
sprawcy odpowiedzialnosci karnej z art. 286 § 1 k.k. nie jest nawet koniecz-
ne ustalenie tozsamos$ci podmiotowej osoby wprowadzonej w btad przy ob-
studze czytnika®*, jesli okreslono charakter transakcji ptatnicze;.

Akceptant co prawda nie dysponuje swoim majgtkiem, ale w ramach sto-
sunku cywilnoprawnego jest umocowany do rozporzgdzania cudzym mie-
niem w trakcie realizacji ustugi ptatniczej. Uzyty w art. 286 § 1 k.k. termin
,fozporzgdza mieniem” nalezy interpretowaé szeroko: chodzi o wszelkie
czynno$ci prowadzace do zmiany stanu majgtkowego, tj. z jednej strony po-
lepszenia sytuacji finansowej sprawcy, a z drugiej pomniejszenia salda na
rachunku bankowym pokrzywdzonego bez otrzymania jakiegokolwiek ekwi-
walentu w postaci towaru lub ustugi. Do ,rozporzadzenia® dochodzi w mo-
mencie, gdy akceptant podejmuje czynnosci faktyczne zwigzane z obstugg
POS—-u i stanowigce warunek konieczny do zrealizowania ptatnosci karto-
wej. Cywilistyczne znaczenie ,rozporzgdzenia mieniem” nie determinuje wy-
ktadni tego pojecia odnosnie znamion strony przedmiotowej przestepstwa
oszustwa, poniewaz na gruncie art. 286 § 1 k.k. ma ono znaczenie swoiste
i jest rozumiane jako kazda czynnos¢ zadysponowania mieniem, przewi-
dziana przez przepisy prawa i ksztattujgca okreslony stan prawny®. ,Rozpo-
rzadzenie” mieniem w momencie realizacji przez akceptanta transakcji ptat-
niczej ma umocowanie w przepisach, gdyz czynnos¢ (zlecenie) zaptaty re-
gulowana jest zarbwno w ustawie o ustugach ptatniczych, a takze w umo-
wach obowigzujgcych pomiedzy podmiotami realizujgcymi ptatnosci karto-
we. Droga pochodu przestepstwa oszustwa konczy sie w momencie przyje-
cia przez system zlecenia ptatniczego.

W omawianych sytuacjach za nieprawidtowe uznac nalezy kwalifikowanie
transakcji kartg ptatniczg z wykorzystaniem terminalu POS jako kradziezy
z wtamaniem. W wypadku przestepstwa oszustwa celem dziatania sprawcy
jest osiggniecie korzysci majatkowej — tutaj wida¢ wyrazng réznice miedzy
art. 279 § 1 k.k. i art. 286 § 1 k.k. Chociaz oba przestepstwa sg skierowane
przeciwko mieniu, to ,korzy$¢ majgtkowa” przy oszustwie jest pojeciem
o wiele szerszym anizeli ,zabor rzeczy” przy kradziezy z wtamaniem: jest to

33 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2014 r., sygn. Il KK 10/13, Biuletyn
Prawa Karnego, nr 1, 2014.

34 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z dnia 30 kwietnia 2013 r., sygn. |l AKa 26/13, LEX
nr 1315706.

35 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 29 sierpnia 2012 r., sygn. V KK 419/11, OSNKW 2012,
nr 12, poz. 133.
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niezwykle szeroki zakres rozporzadzen o charakterze rzeczowym lub obliga-
cyjnym, do ktérych dochodzi w wyniku oszukanczego zachowania sie kon-
kretnej osoby. Przy oszustwie w dziataniu sprawcy brak jest ,zaboru rzeczy
ruchomej”, natomiast dla przestepstwa z art. 279 § 1 k.k. znamie czasowni-
kowe ,kradnie” zawiera w sobie, identycznie jak w art. 278 § 1 k.k., che¢ za-
boru takiej rzeczy w celu przywtaszczenia i dlatego sprawca zawsze musi jg
zabrac i wtgczy¢ do swojego majatku. Istotg kradziezy jest wiec ,zabor”, czyli
dokonanie zmiany potozenia rzeczy, jej przemieszczenie — mieniem rucho-
mym w prawie karnym sg bowiem przedmioty fizyczne ruchome, ktére moz-
na przenosi¢ z miejsca na miejsce3. Stanowisko takie potwierdzit wielokrotnie
Sad Najwyzszy, stwierdzajgc m.in.: ,Przestepstwo opisane w art. 279 § 1 k.k.
jest przestepstwem materialnym i do jego dokonania nie dochodzi, jezeli
sprawca nie objat jeszcze we wiadanie przedmiotu kradziezy”3”. W wypadku
zaptaty kartg ptatniczg za towar/ustuge przedmiotem zaboru sg niejako war-
tosci pieniezne zapisane w systemie informatycznym banku w postaci se-
kwencji cyfrowych (faktycznie banki dysponujg o wiele mniejszym zapasem
rezerw gotowkowych anizeli kwota pieniedzy formalnie zdeponowanych na
ich rachunkach bankowych). Uiszczajgc cene za posrednictwem terminalu
POS, przestepca nie wchodzi jednak fizycznie w posiadanie przeznaczonych
do uregulowania zobowigzania srodkéw pienieznych (banknotoéw, monet),
a wiec nie obejmuje we wiadanie ,rzeczy skradzionej”. Wynika z tego, ze
przedmiotem czynnosci wykonawczej w wypadku kradziezy z wlamaniem nie
moze by¢ cyfrowe przeksztatcenie zapisu rachunku bankowego. W podobnym
duchu orzekt Sad Najwyzszy, wskazujac, ze przedmiotem kradziezy z art. 278
§ 1 k.k. (a wiec takze kradziezy z wtamaniem) nie moze by¢ udziat w spétce
z ograniczong odpowiedzialno$cig z uwagi na jego charakter i brak bytu fi-
zycznego®®. Tworzenie abstrakcyjnej analogii, ze ptacgc kartg za posrednic-
twem terminalu POS sprawca niejako obejmuje we wiadanie réwnowartosé
Srodkdéw zgromadzonych na koncie i stanowigcych cene towaru, jest btedem.
Z powyzszych rozwazan wynika a contrario, ze zachowanie polegajgce
na nieautoryzowanej wypfacie pieniedzy z bankomatu nie moze by¢ kwalifi-
kowane jako przestepstwo oszustwa, poniewaz przy tego typu transakcjach
nie uczestniczy zadna druga osoba. Irracjonalne bytoby twierdzenie, ze
przestepca dziatat podstepnie wzgledem bezrozumnej maszyny, jakg jest
bankomat, abstrahujgc nawet od tego, ze ,podstepne” dziatanie wobec

% B.Michalski, Komentarz do art. 279 § 1 k.k. (w:), A. Wagsek (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegodlna, Komentarz do artykutow 222-316, t. 2, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2006, s. 808.

37 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 2013 r., sygn. V KK 280/12, Prokuratura i Pra-
wo 2013, dodatek ,,Orzecznictwo”, nr 7-8.

38 Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 1 kwietnia 2015 r., sygn. Il AKa 7/15, OSASz
2015, nr 2, poz. 28-64.

Prokuratura
94 i Prawo 2, 2017



Kwalifikacja prawna przestepstw zwigzanych...

przedmiotow nieozywionych nie jest objete ustawowymi znamionami z art.

286 § 1 k.k.%°. Potwierdzit to Sgd Apelacyjny w Katowicach, przyjmujgc, ze

»(...) wyplacenie pieniedzy w bankomacie przy uzyciu karty kredytowej po-

nad przyznany limit z uwagi na to, ze po stronie banku nie uczestniczy

w takiej operacji zadna osoba, trudno rozpatrywac jako przestepstwo oszu-

stwa z art. 286 § 1 kk. (...)". W dalszej czesci orzeczenia Sad stusznie

wskazat, ze takg transakcje mozna analizowaé pod kgtem przestepstwa
kradziezy z art. 278 § 1 k.k., albowiem sprawca wyptacajgc pienigdze i nie
zwracajgc ich, zabrat rzeczy cudze, tj. mienie nalezgce do banku“.

Poza przypadkami oszustw z uzyciem POS-6w obstugiwanych manualnie
przez akceptanta do realizacji znamion przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. mo-
ze dojs¢ w wyniku nastepujgcych transakcji:

— ustugi cash back, polegajgcej na wyptaceniu u akceptanta gotowki przy
okazji dokonywania transakcji kartg ptatniczg i jednoczesnym obcigzeniu
konta posiadacza karty pobrang kwotg. Jest to alternatywna forma,
w stosunku do ustug bankomatowych, pobrania srodkéw pienieznych
w punktach handlowych;

— zamowienia/zakupu przez telefon, gdy autoryzacja i rozliczenie dokonywa-
ne sg przez przekazanie odpowiednich danych dotyczacych karty ptatni-
czej osobie obstugujgcej transakcje po stronie operatora telefonicznego.
Przestepcy coraz czesciej do wytludzen wybierajg najnowsze metody

oparte na inzynierii spotecznej (socjotechnice) typu vishing i smishing.
Pierwsza polega na zastosowaniu automatycznego programu, ktory telefo-
nuje do klienta i prosi o podanie danych karty ptatniczej pod dowolnym pre-
tekstem (np. weryfikacji dokonanych operacji). W przypadku smishingu na
smartfon potencjalnej ofiary przesytany jest sms z prosbg o zatelefonowanie
na podany numer w celu potwierdzenia danych osobowych lub danych ra-
chunku bankowego. Innym razem krotka wiadomosé¢ tekstowa moze suge-
rowaé konieczno$¢ zalogowania sie na (fatszywg) strone internetowg. Uzy-
skane w taki sposob informacje o kartach ptatniczych wykorzystywane sa
najczesciej do nieautoryzowanych transakcji typu CNP.

3 M. Catkiewicz, Taktyka prowadzenia postepowan karnych w sprawach o przestepstwa
popetnione przez posiadaczy rachunkéw oszczednosciowo-rozliczeniowych za pomoca kart
bankomatowych, Prokuratura i Prawo 2008, nr 4, s. 19-53.

40 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 27 stycznia 2015 r., sygn. Il AKa 182/14,
LEX nr 1665547.
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VIl. Zastosowanie art. 287 § 1 k.k. w kwalifikacji prawnej
przestepstw z wykorzystaniem kart ptatniczych

Zgodnie z art. 287 § 1 k.k. ,Kto, w celu osiggniecia korzysci majagtkowe;j
lub wyrzadzenia innej osobie szkody, bez upowaznienia, wptywa na automa-
tyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych informatycz-
nych lub zmienia, usuwa albo wprowadza nowy zapis danych informatycz-
nych, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5”. W cyto-
wanym przepisie chodzi o bezprawne manipulowanie danymi informatycz-
nymi bez upowaznienia, co oznacza dziatanie wbrew woli podmiotu zarza-
dzajgcego danymi po to, by uzyskac korzys¢ majgtkowg lub wyrzagdzic¢ innej
osobie szkode. Dane, o ktérych mowa w cytowanym przepisie, to dowolne
przedstawienie faktéw, informac;ji lub poje¢ w formie wtasciwej dla przetwa-
rzania w systemie komputerowym badz tgcznie z odpowiednim programem
powodujgcym wykonanie funkcji przez system rozumiany jako zbiér powig-
zanych aplikacji komputerowych, ktérego celem jest przetwarzanie da-
nych*'. Pojecie automatycznego ,przetwarzania”, ,gromadzenia” i ,przeka-
zywania” zapiséw cyfrowych zostato uzyte w znaczeniu technicznym, jakie
przypisywane jest tym terminom w sferze nowoczesnej technologii zwigzanej
z metodami i urzgdzeniami stuzgcymi do operowania danymi, i odnosi sie do
danych informatycznych zakodowanych (zapisanych) na jakimkolwiek no-
$niku informacji, w tym takze w pamieci komputera#?. Czynno$¢ sprawczg w
kontekScie znamion przestepstwa oszustwa ,komputerowego” nalezy wiec
rozumiec jako:

— ,przetwarzanie” danych informatycznych, ktére oznacza wszelkie formy
elektronicznych operacji na danych majgce na celu zbieranie, katalogo-
wanie, porzgdkowanie, obliczanie, archiwizowanie, analize, przechowy-
wanie, zmienianie, udostepnianie i usuwanie zapisu cyfrowego;

— ,gromadzenie” danych informatycznych, czyli zbieranie ich i sktadowanie
w jednym miejscu, najczesciej na nosniku cyfrowym;

— ,przekazywanie” danych informatycznych, a wiec proces ich przesyfania
za posrednictwem systemu elektronicznego, w ktérym uczestniczg co
najmniej dwa podmioty: nadawca i odbiorca;

— ,Zmiane zapisu” danych informatycznych, tj. ingerencje w ich matema-
tyczny zapis zgromadzony na dysku komputera lub innego nosnika in-
formacji, co prowadzi do przeszeregowania pewnych sekwencji zwigza-
nych z kodowaniem informacji. Konsekwencjg takiego dziatania jest

4T Art. 1 lit. b Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci sporzadzonej w Budapeszcie
w dniu 23 listopada 2001 r., ratyfikowanej przez Prezydenta RP ustawg z dnia 12 wrzes$nia
2014 r. (Dz. U. z 2014 r.,, poz. 1514).

“2M.Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 287 k.k..., op. cit., s. 343-344.
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zmiana zapisu na nosniku danych, ktéry po ingerencji sprawcy zawiera

przynajmniej w czesci zmodyfikowane w stosunku do stanu wyj$ciowego

informacje*3.

W trakcie transakcji kartg ptatniczag, niezaleznie od zastosowanej formy
pfatnosci, dochodzi do nieuprawnionego ,przetwarzania”, ,gromadzenia’
i ,przekazywania” danych informatycznych na kilku poziomach. Méwi o tym
wprost art. 2 pkt 27 u.u.p., ktéry pod pojeciem systemu ptatnosci okresla
system transferu srodkow pienieznych, oparty na formalnych i znormalizo-
wanych regutach oraz wspélnych zasadach dotyczgcych przetwarzania, roz-
liczen lub rozrachunku transakcji ptatniczej**. W czesci niniejszego opraco-
wania dotyczgcej charakteru transakcji kartowych i ich technicznych aspek-
téw zostato szczegdtowo opisane, jak omawiane transakcje wptywajg na
przetwarzanie i przekazywanie danych. Jesli chodzi o zmiane zapisu, doko-
nuje sie ona nie tylko w systemie informatycznym banku prowadzacego ra-
chunek dedykowany instrumentowi ptatniczemu, ale takze w samej pamieci
karty: obstugujgcy jg mikroprocesor zawiera np. licznik wszystkich transakcji
(ang. Application Transaction Counter — ATC), ktory ma przeciwdziata¢ tzw.
atakom powtdrzeniowym (kilku operacjom o takich samych danych wyjscio-
wych). Karta wydana klientowi po raz pierwszy ma wartosé rejestru ,0”,
a kazda nastepna transakcja (takze oszukancza) lub jej préba zwieksza stan
licznika o ,1”.

Przepis art. 287 k.k. bedzie miat zastosowanie do nieautoryzowanych
transakcji kartowych realizowanych bez udziatu ,czynnika ludzkiego”. W ta-
kim wypadku element wprowadzenia innej osoby w btad lub wykorzystania
jej bledu w ogdle nie wystepuje, gdyz sprawca postugujgc sie bezprawnie
danymi kartowymi, oddziatuje na urzadzenia i procesy techniczne zwigzane
z automatycznym ,obiegiem” informacji, nie za$ na psychike cztowieka®s.
Chodzi tu o nastepujace sytuacje:

— realizacja transakcji zblizeniowych w terminalach samoobstugowych,
a wiec przy uzyciu czytnikdw przyjmujgcych ptatnosci automatycznie, zlo-
kalizowanych np. na stacjach benzynowych, w urzedach pocztowych, na
autostradach i w innych miejscach uzytecznosci publicznej;

43 Ibidem, s. 343-345.

44 Zgodnie natomiast z art. 1 ust. 1 ustawy o ostatecznosci rozrachunku w systemach ptatnosci
i systemach rozrachunku papieréw wartosciowych oraz zasadach nadzoru nad tymi syste-
mami (Dz. U. z 2001 r., Nr 123, poz. 1351), ,system pfatnosci” oznacza prawne powigzania
pomigdzy co najmniej trzema instytucjami, z ktérych co najmniej jedna jest bankiem central-
nym, firmg inwestycyjng lub organem wtadzy publicznej, w ramach ktérych to powigzan obo-
wigzujg wspdlne dla uczestnikdw zasady przeprowadzania rozliczen lub realizacji zlecen
rozrachunku.

S A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2000,
s. 115 oraz R. Zawtocki, M. Gateski, Przestepne postugiwanie sie cudzg kartg ptatni-
czg..., op. cit., s. 816.
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— carding, czyli postugiwanie sie autentycznymi danymi cudzych kart ptatni-
czych w celu wytudzenia towaru lub ustugi zamawianej automatycznie
najczesciej za posrednictwem telefonu lub Internetu;

— wszelkiego rodzaju ptatnosci dokonywane z wykorzystaniem bankomatu,
inne anizeli wyptata gotéowki z maszyny. Obecnie bankomaty posiadajg
funkcje, za pomocg ktoérych mozna np. zleci¢ przelew lub zasili¢ konto te-
lefonu komoérkowego.

Chociaz regulacje z art. 287 k.k. i art. 286 k.k. zawarte sg w tym samym
rozdziale XXXV Kodeksu Karnego pt. ,Przestepstwa przeciwko mieniu” i za-
sadniczym przedmiotem ich ochrony jest mienie, to oprécz wspomnianego
podobienstwa wystepujg miedzy nimi réznice. Powiedziano juz, ze na grun-
cie art. 286 k.k. do czynnosci sprawczej dochodzi poprzez dziatanie osoby
wprowadzonej w btgd, a w wypadku oszustwa ,komputerowego” bedzie to
rezultat czynnosci podjetych przez samego sprawce w stosunku do ,bezro-
zumnej” maszyny. Art. 287 k.k. stanowi wiec podstawe kryminalizacji dziatan
nakierowanych nie na osobe, lecz na urzgdzenia i systemy automatycznie
przetwarzajgce, gromadzace i przesylajace informacje albo na zapisy
umieszczone na nosnikach komputerowych. Tutaj przedmiot ochrony jest bar-
dziej ztozony niz w wypadku ,klasycznego” oszustwa: na gruncie art. 287 k.k.
chodzi o szeroko rozumiane mienie, ktére nabiera szczegélnego znaczenia
ze wzgledu na specyficzny charakter zawartych w nim znamion. Mieniem
w ujeciu art. 287 § 1 k.k. sg zatem wszystkie prawa majgtkowe, z ktérych
istnieniem zwigzany jest stosowny zapis w systemie automatycznie przetwa-
rzajgcym, gromadzgcym lub przesytajgcym dane, albo zapis na komputero-
wym nosniku informacji. Omawiany przepis chroni ponadto, jako dobro po-
boczne, integralno$¢ i nienaruszalnosé samych zapiséw informacji oraz za-
sad automatycznego ich modyfikowania. Oznacza to, ze przedmiotem
ochrony obok mienia sg takze tresci o szczegolnym charakterze, tzn. Scisle
z mieniem zwigzane*®. Z uwagi na specyficzng tre$¢ terminu ,mienie” w uje-
ciu art. 287 § 1 k.k. przedmiotem czynnosci wykonawczej bedzie rowniez
konkretne urzgdzenie stuzgce do operowania informacjami’.

Przytoczone uwagi prowadzg do wniosku, ze znamiona oszustwa ,kom-
puterowego” zostaty okreslone stosunkowo szeroko, gdyz pod pojeciem
.przetwarzania”, ,gromadzenia”, ,przekazywania”’ i ,zmieniania zapisu” da-
nych teleinformatycznych mieszczg sie dziesigtki czynnosci sprawczych,
ktorych ostatecznym celem jest osiggniecie w wyniku przestepstwa korzysci
majgtkowej lub wyrzadzenie innej osobie szkody. Wydaje sig, ze w ten spo-
séb ustawodawca chciat zapetni¢ luke w prawie powstatg w wyniku wprowa-

4 P, Kardas, Oszustwo komputerowe w kodeksie karnym, Przeglad Sadowy 2000, nr 11-12,
s. 57.

“TR.Korczynski, R. Koszut, ,Oszustwo” komputerowe, Prokuratura i Prawo 2002, nr 2,
s. 25.
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dzania na rynek coraz to nowych technologii teleinformatycznych zwigza-
nych m.in. z ustugami ptatniczymi oraz wczesniejszym brakiem sankcji kar-
nej za przestepstwa ingerujgce w systemy przetwarzania danych. Dlatego
przy zastosowaniu art. 287 § 1 k.k. do konkretnego stanu faktycznego ko-
nieczne staje sie wykazanie, ze sprawca w sposob nieuprawniony wptynat
na automatyczng modyfikacje danych poprzez (chocby zwiezte) zamiesz-
czenie w opisie czynu informaciji, na czym konkretnie polegata modyfikacja,
o ktorej mowa w art. 287 § 1 k.k. Wynika to m.in. z funkcji gwarancyjnej pra-
wa karnego — podejrzany/oskarzony ma prawo wiedzie¢, co doktadnie mu
sie zarzuca, a sgd wydajgc wyrok, ma obowigzek wskazac, na czym kon-
kretnie polegato popetnienie przestepstwa w sSwietle zastosowanej normy
prawnej. W celu realizacji przez organ procesowy wspomnianych postulatow
niezbedne jest posiadanie przynajmniej ogdlnej wiedzy na temat technicz-
nych zasad funkcjonowania transakcji kartowych, gdyz nawet wykorzystanie
przez przestepce tego samego urzgdzenia moze powodowac rézne konse-
kwencje prawne. Przyktadowo, telefon komdrkowy z zainstalowang aplikacjg
pfatniczg staje sie faktycznie nowym typem instrumentu ptatniczego, funk-
cjonujgcego jak karta ptatnicza. Warunkiem korzystania z tego typu ptatnosci
jest posiadanie aparatu dziatajacego w technologii NFC, odpowiedniej karty

SIM, zainstalowanie w aparacie aplikacji banku oraz dostep do Internetu.

Proces pfatnosci jest w petni zintegrowany z aplikacjg mobilng i moze za-

sadniczo dziata¢ w dwojaki sposaéb:

— w modelu opartym na rachunku bankowym (np. IKO PKO BP, PeoPay)
pfatnos¢ polega na tym, ze podczas skanowania zakupionych produktow
przez kasjera trzeba zalogowac¢ sie do aplikacji, kazdorazowo wygenero-
wac kod i podac go sprzedawcy, nastepnie zatwierdzi¢ ptatnosé w telefo-
nie i w ten sposob operacja zostaje zrealizowana;

— w modelu mobilnego portfela kartowego ptatno$¢ opiera sie na analogii
do fizycznego pularesa przechowujgcego karty pfatnicze, ale w tym wy-
padku ,portfelem” jest telefon komorkowy, ktory daje dostep nawet do kil-
ku wirtualnych kart, pozwala wybra¢ jedng z nich i dokonywac transakcji
przy uzyciu specjalnego kodu PIN (lub kodu biometrycznego, np. odcisku
palca) oraz technologii NFC przede wszystkim w ,fizycznych” punktach
sprzedazy. Przebieg rozliczenia i rozrachunku najczesciej jest taki sam
jak w wypadku transakcji kartowych“.

Nieautoryzowana transakcja z zastosowaniem telefonu komoérkowego
moze w konkretnym stanie faktycznym determinowaé roézne kwalifikacje
prawne przestepstwa:

“8 M. Kisiel, Modele systeméw ptatnosci mobilnych a zrodta pienigdza oraz mechanizmy
rozrachunku transakcji, Copernican Journal of Finance & Accounting 2013, vol. 2, issue 2,
s. 70-71.
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— w wypadku zaptaty w terminalu samoobstugowym (np. parkometrze),
czyn bedzie wypetniat znamiona art. 287 § 1 k.k.;

— przy ptatnosci z wykorzystaniem sklepowego czytnika POS obstugiwane-
go przez sprzedawce i autoryzacji specjalnym kodem, przestanym z ban-
ku wiadomoscig sms i innym dla kazdej transakcji, nalezy zastosowac art.
286 § 1 kk.;

— jesli aplikacja telefoniczna zostanie uzyta do wyptaty pieniedzy z banko-
matu przy uzyciu ,skradzionego” kodu PIN lub specjalnego, jednorazo-
wego kodu autoryzacyjnego wygenerowanego przez osobe nieuprawnio-
ng, wtasciwy bedzie art. 279 § 1 k.k.

Pokazuje to, ze wachlarz mozliwosci wykorzystania nowoczesnych in-
strumentow pfatniczych jest ogromny i czesto od detali bedzie zalezata kwa-
lifikacja prawna popetnionego przestepstwa. Szczegdlnie Internet jawi sie na
tym polu jako idealne miejsce do popetniania przestepstw. Dzieje sie tak
z kilku powodow: globalna sie¢ zapewnia wiekszg anonimowos¢ i oferuje
Swiat bez granic, a sam obrét wirtualnym pienigdzem jest o wiele prostszy,
anizeli gotowka; dodatkowo przestepca dziatajgcy w sieci nie pozostawia
tradycyjnych, fatwiejszych do ujawnienia i zabezpieczenia sladéw popetnio-
nego oszustwa. Juz kilka lat temu Zarzgd Rezerwy Federalnej Stanéw Zjed-
noczonych ostrzegat, ze aktywnos¢ w bankowo$ci internetowej tworzy ryzy-
ko elektronicznego przejecia danych, interferencji lub oszustwa, a z drugiej
strony zadne oprogramowanie lub system nie jest w stanie zagwarantowac
absolutnego zabezpieczenia przed takimi rodzajami ryzyka. To wszystko
wptywa na ztozono$¢ przestepczosci z wykorzystaniem kart ptatniczych, kto-
ra charakteryzuje sie bardzo roznorodnym sposobem dziatania sprawcow*.

VIIl. Zastosowanie art. 287 § 1 k.k. w ramach kumulatywnej
kwalifikacji przy przestepstwach kartowych

Zostato juz opisane, jak w trakcie transakcji kartowych dochodzi do prze-
twarzania, przekazywania i zmiany zapisu na cyfrowych nosnikach danych.
Dlatego powstaje pytanie: czy w kwalifikacji prawnej wszystkich rodzajéw
przestepstw zwigzanych z nieautoryzowanymi ptatnoSciami nalezy przywo-
ta¢ kumulatywnie z innym przepisami art. 287 § 1 k.k.? W trakcie wyptaty
bankomatowej na przyktad zawsze ma miejsce ingerencja bez upowaznienia
i na kilku poziomach w dane informatyczne: zmienia sie zapis w pamieci kar-
ty (w chipie), system pfatniczy przesyta informacje o danych transakcji po-
miedzy podmiotami uczestniczacymi w ustudze ptatniczej, przetworzeniu

“|. Delamaire, H. Abdou, J. Pointon, Credit card fraud and detection techniques:
A review, Banks and Bank Systems 2009, vol. 4 (2), s. 58.
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ulegajg dane zapisywane i archiwizowane na serwerach banku, centrum
rozliczeniowego itp. Chociaz w doktrynie zaprezentowany zostat poglad
0 mozliwosci przyjecia kumulatywnego zbiegu przepisow art. 287 § 1 k.k.
iart. 279 § 1 k.k. w wypadku kradziezy rzeczy ruchomej chronionej zabez-
pieczeniem elektronicznym poprzez uzyskanie dostepu do tej rzeczy w wy-
niku wprowadzenia wiasciwego kodu®?, to stanowisko takie nalezy uzna¢ za
bardzo kontrowersyjne. W takiej sytuacji sprawca istotnie wptywa bez upo-
waznienia na automatyczne przetwarzanie informacji, dziata tez w celu osig-
gniecia korzysci majgtkowej, ale stanowi to tylko srodek do realizacji zasad-
niczego celu — kradziezy mienia chronionego zabezpieczeniem elektronicz-
nym. Uzasadnia to teze o pozornym zbiegu wspomnianych przepisow. ,Za-
bezpieczenie elektroniczne” (urzgdzenie, w ktérym nastepuje przetwarzanie
zapisow cyfrowych) nie chroni tutaj danych informatycznych dotyczacych
cudzego mienia, lecz konkretng, materialng rzecz ruchomg, ktérg wtamy-
wacz chce zabra¢ w celu przywtaszczenia. ,Zabezpieczenie elektroniczne”
petni wiec role przeszkody zabezpieczajgcej mienie przed jej zaborem?3’
i dlatego funkcja ochronna kradziezy z wiamaniem czyni zados¢ funkcji
ochronnej wyznaczonej dla oszustwa ,komputerowego”. W rezultacie art.
287 § 1 k.k. zostaje pochioniety w ten sposéb, ze nie istnieje potrzeba powo-
tywania sie na niego. Naruszenie bezpieczenstwa wspomnianych danych
jest bowiem konieczng i logiczng, a poza tym typowa konsekwencjg kradzie-
zy pieniedzy z bankomatu poprzez przetamanie zabezpieczenia w postaci
kodu PIN. Nie ma znaczenia przy pominieciu art. 287 § 1 k.k., ze oprécz
przedmiotu ochrony typowego dla oszustwa ,zwyktego” i kradziezy z wtama-
niem (tj. mienia), znamiona oszustwa ,komputerowego” chronig jeszcze do-
datkowg warto$¢ — proces teleinformatycznego przetwarzania informac;ji®?.
Okolicznos¢ ta wptywa natomiast na spoteczng szkodliwos¢ czynu, ma zna-
czenie przy stosowaniu dyrektyw wymiaru kary i powinna znalez¢ odzwier-
ciedlenie w zakresie wyrokowania.

Konstrukcje pozornego zbiegu przepisow nalezy zastosowacé takze
w zdarzeniach, gdy sprawca, postugujgc sie kartg ptatniczg, wprowadza
w btad akceptanta lub wykorzystuje jego mylne przedwiadczenie, ze trans-
akcje realizuje osoba do tego uprawniona. W takich sytuacjach wystepuje
niewlasciwy zbieg przepisow, gdyz ten sam czyn realizuje znamiona dwoch
typow przestepstw (art. 286 § 1 k.k. i art. 287 § 1 k.k.), ale ich stosunek me-

%0 A. Wasek, Glosa do wyroku SN z dnia 11 wrzesnia 2002 r., sygn. V KKN 9/01, OSP 2003,
nr 7-8, poz. 103.

51B.Michalski, Komentarz do art. 279 § 1 k.k., (w:) A. Wgsek (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegolna, Komentarz do artykutow 222-316, t. 2, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa
2006, s. 1049.

52Zob. G. Rejman, Komentarz do art. 11 kk., (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny...,
op. cit., 525.
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rytoryczny wzgledem siebie powoduje, ze zakwalifikowanie czynu tylko
Z jednego przepisu (art. 286 § 1 k.k.) oddaje catg jego zawarto$¢ kryminalng
(sprawca co prawda wptywa w sposéb nieuprawniony na automatyczne prze-
twarzanie, przesytanie i gromadzenie danych teleinformatycznych, ale reguta
konsumpcji wylgcza zastosowanie art. 287 § 1 k.k.). W omawianych sytua-
cjach gtdbwny nacisk nalezy potozy¢ nie na to, czy bezprawne dziatanie spo-
wodowato naruszenie jeszcze innego dobra prawnego wskutek modyfikacji
danych i czy naruszyto dobro chronione innej jeszcze osoby/podmiotu niz po-
siadacz karty, ale na to, czy sprawca realizowat dwa niezalezne od siebie za-
miary, czy tez kontynuowat tylko realizacje jednego zamiaru, a ponadto, czy
osiggnat korzy$¢ majgtkowg jednokrotnie czy dwukrotnie®3. W wypadku nieau-
toryzowanych transakcji kartowych zamiarem sprawcy jest osiggniecie korzy-
Sci majatkowej i dlatego wprowadza w btad osobe obstugujgcg czytnik karty.
Manipulacja danymi teleinformatycznymi ma dla niego znaczenie drugorzedne.
W tym kontekscie warto jeszcze zwréci¢é uwage na uzyty w art. 287 § 1 k.k.
zwrot ,automatyczne” przetwarzanie/gromadzenie/przekazywanie danych,
a wiec czynnos¢ dokonywang bez jakiejkolwiek ingerencji cztowieka. Jesli
przy transakcjach kartowych w terminalach samoobstugowych realizacja
ustugi pfatniczej odbywa sie w sposéb catkowicie ,automatyczny”, to w wy-
padku transakcji przy uzyciu POS-6w zarzgdzanych manualnie przez ak-
ceptanta 6w ,automatyzm” potgczony jest z koniecznoscig wykonania kon-
kretnych czynnosci faktycznych przez osobe obstugujaca terminal. To kolej-
ny argument przemawiajgcy przeciwko realnemu zbiegowi art. 286 § 1 k.k.
iart. 287 § 1 k.k.

IX. Podsumowanie i wnioski

Przestepstwa z uzyciem kart ptatniczych naruszajg stabilnosc¢ i bezpie-
czenstwo systemu teleinformatycznego instytucji finansowych oraz poufnos¢
danych podmiotéw uczestniczgcych w transakcjach kartowych, ale przede
wszystkim powodujg realng szkode majgtkowg u posiadaczy i wydawcow
kart. Nie sposob walczy¢ z takimi negatywnymi zjawiskami tylko i wytgcznie
ulepszajgc funkcjonowanie systemu ustug ptatniczych, ale konieczna jest
skuteczna polityka kryminalna na omawianym polu. Wazny jej element sta-
nowi witasciwa metodyka prowadzenia postepowan karnych zwigzanych
z przestepczoscig kartowg, co wigze sie m.in. z poprawnym opisem znamion
i kwalifikacjg prawng czynéw. Okazuje sie jednak, ze w praktyce dochodze-
niowo-sledczej nie jest to zadanie tatwe i zeby mu sprostac, konieczna staje
sie znajomos¢ technicznych i prawnych aspektéw funkcjonowania elektro-
nicznych instrumentéw ptatniczych. Pozwala ona zastosowac¢ odpowiedni

53 |bidem, s. 525.
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przepis ustawy karnej do konkretnego stanu faktycznego, jak rowniez roz-
wigzac inne problemy dotyczgce m.in. okreslenia wielkosci powstatej szkody
oraz podmiotu lub osoby pokrzywdzonej. Warto wspomnie¢, ze zgodnie
z art. 46 ust. 2 u.u.p. posiadacz karty odpowiada za nieautoryzowane tran-
sakcje do wysokosci réwnowartosci w walucie polskiej 150 euro, jezeli prze-
stepstwo jest skutkiem postuzenia sie kartg przez niego utracong, kartg
skradziong lub przywtaszczenie ,plastiku” albo jego nieuprawnione uzycie
nastgpito w wyniku naruszenia przez posiadacza karty obowigzku nalezytej
ochrony srodka ptatniczego. Wazny jest art. 46 ust. 4 u.u.p. stanowigcy, ze
po dokonaniu zgtoszenia utraty, kradziezy, przywtaszczenia albo nieupraw-
nionego uzycia ,plastikowego pienigdza” jego prawowity posiadacz nie od-
powiada za oszukahcze operacje, o ile nie doprowadzit do nich umysinie.
W ostatecznym rozrachunku podmiotem pokrzywdzonym moze byé osoba,
ktérej wydano karte, i zarazem wtasciciel srodkéw pienieznych do niej przy-
pisanych, wystawca karty, jej akceptant lub zakfad ubezpieczeniowy
(w przypadku ubezpieczenia karty od ryzyka zdarzenh losowych). Wymaga to
za kazdym razem ustalenia zrédta pienigdza, ktorym mogg by¢ nie tylko
konta bankowe, ale takze rachunki przedptacone lub konta abonenta u ope-
ratora telefonii komorkowe;j.

W szerszym kontekscie, majgc na uwadze lawinowy wzrost przestepczo-
Sci teleinformatycznej zwigzanej m.in. z incydentami kartowymi, skuteczna
walka z naduzyciami wymaga z jednej strony wdrazania przez instytucje fi-
nansowe innowacyjnych rozwigzan przeciwdziatajgcym oszustwom, a z dru-
giej — doskonalenia przez organy dochodzeniowo-sledcze metod i srodkow
reagowania na negatywne zjawiska. Dziatania wymienionych podmiotéw
powinny stykac sie w ramach wspotpracy publiczno-prywatnej, gdyz wymia-
na informacji i doswiadczen miedzy sektorem finansowym a panstwowymi
organami ochrony prawa jest niezbedna do skutecznego $cigania i zapobie-
gania przestepstwom. Dobrym i sprawdzonym za granicg rozwigzaniem by-
toby utworzenie w Polsce jednostki podobnej do brytyjskiej Dedicated
Cheque and Plastic Card Unit, w ktérej sklad wchodza funkcjonariusze poli-
cji, pracownicy bankow, organizacji kartowych oraz firm uczestniczgcych
w rynku pfatnosci elektronicznych. Co prawda od 1998 r. przy Narodowym
Banku Polskim dziata Rada ds. Systemu Ptatniczego skfadajgca sie z przed-
stawicieli organow panstwowych i bankow komercyjnych, jednak realizowane
przez nig dziatania, chociaz bardzo istotne, nie dotyczg bezposrednio proble-
matyki Scigania przestepstw. Postulowa¢ nalezy ponadto zorganizowanie
z udziatem prokuratorow statego i preznego forum wspotpracy i wymiany mysli
w zakresie scigania przestepczosci teleinformatycznej oraz budowanie krajo-
wego konsensusu w ramach strategii cyberbezpieczenstwa. Pierwszym, waz-
nym i praktycznym krokiem w tym kierunku byto utworzenie niedawno
w strukturach Prokuratury dziatéw do walki z cyberprzestepczoscia.
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Legal classification of offences involving
payment card transactions

Abstract

This paper discusses issues around classification of offences committed
using payment cards. These issues are topical as the investigative practice
shows large discrepancies in how these offences are described in court de-
cisions, or viewed by legal academics and commentators. Changes in the
cashless payment markets as well as the resulting tasks for law enforcement
agencies are briefly particularized. Card payment specificity, entities in-
volved in card payments, steps in the card payment process, and technical
aspects of card payment operations are described. The legal nature of of-
fences involving card transactions is explored and the question is answered
whether, in any specific case, these offences should be seen as burglaries
(Penal Code, Article 279, § 1), frauds (Penal Code, Article 286, § 1) or com-
puter related crimes (Penal Code, Article 287, § 1). Furthermore, concur-
rence of the said provisions for unauthorized operations with plastic money
is examined. Finally, general remarks are provided and other problems as-
sociated with the determination of factual circumstances of ICT crimes are
signalled in the summary and conclusions section.
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Prawo do nieobcigzania sie a postepowania
restrukturyzacyjne’

Streszczenie

Przepisy ustawy Prawo restrukturyzacyjne nie dajg wystarczajgcej ochro-
ny dtuznikom przed wykorzystaniem informacji przekazanych w postepowa-
niach restrukturyzacyjnych przez organy Scigania. Cigzgcy na dtuzniku obo-
wigzek udzielania petnych i zgodnych z prawdg informacji w celu wykorzy-
stania w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest bezwzgledny, a dtuznikowi
nie przystuguje prawo do odmowy zeznan z obawy przed odpowiedzialno-
Scig karng. Niezapewnienie w ustawie Prawo restrukturyzacyjne instrumentow
pozwalajgcych chronic¢ informacje, ktére mogg spowodowac pociggniecie
dtuznika do odpowiedzialnoSci karnej, stoi w sprzeczno$ci z jedng z naczel-
nych gwarancji procesowych, jakg jest prawo kazdego do nieobcigzania sie.

Od 1 stycznia 2016 r. obowigzujg nowe przepisy, regulujgce zawieranie
przez dtuznika niewyptacalnego lub zagrozonego niewyptacalnoscig uktadu
z wierzycielami oraz skutki uktadu, a takze przeprowadzanie dziatah sana-
cyjnych. Ustawa z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne? od po-
czatku prac ustawodawczych przedstawiana byta jako majgca wreszcie
przynies¢ przetom w skutecznym ratowaniu zagrozonych upadkiem przed-
siebiorstw i jako wyraz promowania tzw. polityki drugiej szansy. Jednym
z gtéwnych zatozen nowych przepisoéw jest silne zaangazowanie w proces

" Analizujgc przedmiot artykutu nalezy mie¢ na uwadze, iz odnoszenie wprost do polskiego
systemu prawnego orzecznictwa niemieckiego wymaga pogtebionej analizy réznic dotycza-
cych postepowania dowodowego. Mianowicie zagadnienie sposobu pozyskiwania informac;ji
pozwalajgcych na ustalenie zrodet dowodowych nie jest przedmiotem polskich przepiséw po-
stepowania karnego oraz ustaw kompetencyjnych, w tym zakresie, w jakim odnoszg sie do
podejmowania czynnos$ci operacyjnych moggcych stanowi¢ podstawe do orzeczenia o winie.
Z kolei w judykaturze i doktrynie podnosi sie je niezwykle rzadko. Zagadnieniem wiec pod-
stawowym nie jest sformutowanie zakazu wykorzystywania danych lub informacji, ale mozli-
wos$¢ jego uwzglednienia w catym systemie prawnym. Pewng, dopuszczalng egzemplifikacjg
jest proba odpowiedzi na pytanie: czy dowdd przeprowadzony wskutek wykorzystania infor-
macji uzyskanej bez zachowania formy czynnosci procesowej w zakresie objetym zakazem
dowodowym moze stanowi¢ podstawe do orzekania o winie? (redakcja).

2 Ustawa z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne, Dz. U z 2015 r., poz. 978 ze zm.,
dalej: pr. rest.
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odnowy przedsiebiorstwa dtuznika, ktéry znajgc firme moze znaczaco przy-
czyni¢ sie do sukcesu restrukturyzacji. Ustawodawca nie ograniczyt sie przy
tym do zachet dla dtuznika, aby ten dobrowolnie wspétpracowat w procesie
sanacji firmy, ale i natozyt na niego obowigzki, w szczegdlnosci co do infor-
mowania organow postepowania o wszystkich okolicznosciach istotnych dla
prowadzonej restrukturyzacji.

Obowigzek udzielania tego rodzaju informacji nie ma charakteru novum
na gruncie polskich ustaw insolwencyjnych. Przy okazji kolejnych nowelizacji
przepisow upadto$ciowych i mimo, wydaje sie, rewolucyjnej zmiany zapa-
trywania na idee restrukturyzacji i znaczenie osoby dtuznika w catej proce-
durze, ustawodawca w dalszym ciggu jednak zdaje sie nie dostrzegac pro-
blemu, przed ktérym w postepowaniu restrukturyzacyjnym stang¢ moze
diuznik. Problem ten sprowadza sie za$ do tego, ze dtuznik moze mie¢ do
przekazania organowi postepowania restrukturyzacyjnego takie informacije,
ktére mogg skutkowac jego odpowiedzialnoscig represyjng na podstawie
innych przepisow. Jednakze cigzacy na dtuzniku obowigzek ma charakter
bezwzgledny, a jemu samemu nie przystuguje prawo do odmowy udzielenia
informacji z obawy przed odpowiedzialnoscig karng. Dodatkowo, przekaza-
ne dane nie sg w zaden sposéb chronione. Dtuznik staje wiec przed dylema-
tem, czy prowadzi¢ dziatania naprawcze na wtasng reke, czy w ramach po-
stepowania restrukturyzacyjnego nie udziela¢ petni wymaganych informacji.
Kazda decyzja moze narazi¢ dtuznika na odpowiedzialnos¢ represyjna.

Obowigzek udzielania informacji przez dtuznika

W mysl art. 36 ust. 2 pr. rest., dluznik udziela nadzorcy ukfadu petnych
i zgodnych z prawdg informacji w celu wykorzystania w postepowaniu re-
strukturyzacyjnym oraz udostepnia dokumenty dotyczgce swojego majgtku
i zobowigzan. Zgodnie z ust. 3, nadzorca uktadu ma obowigzek pouczenia
dtuznika, ze udzielenie informacji nastepuje pod rygorem odpowiedzialnosci
karnej. Przepisy art. 36 ust. 2 i 3 pr. rest. znajdujg zastosowanie nie tylko
w postepowaniu o zatwierdzenie ukfadu, ale poprzez odwotania zawarte
w art. 39 ust. 2 i art. 52 ust. 3 pr. rest. rowniez w przyspieszonym postepo-
waniu uktadowym, postepowaniu uktadowym oraz postepowaniu sanacyj-
nym. Zgodnie z art. 224 ust. 1 zd. 2 pr. rest., obowigzek diuznika udzielania
informacji nadzorcy obowigzuje rowniez w okresie od dnia wydania posta-
nowienia w przedmiocie zatwierdzenia uktadu do dnia jego uprawomocnie-
nia. Nadto, w mysl art. 228 ust. 1 pr. rest., wraz z wnioskiem o otwarcie
przyspieszonego postepowania ukfadowego dituznik jest zobowigzany do
ztozenia na pisSmie oswiadczenia, ze informacje zawarte we wniosku i za-
tacznikach sg prawdziwe i zupetne. Takze ten przepis znajduje zastosowa-
nie w innych postepowaniach restrukturyzacyjnych, a to poprzez odwotanie
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w art. 266 ust. 3 pr. rest. w postepowaniu uktadowym, a poprzez art. 284
ust. 3 w postepowaniu sanacyjnym. Dodatkowo, art. 203 ust. 1 pr. rest. sta-
nowi, ze jezeli ustawa przewiduje ztozenie przez dtuznika pisemnego
oswiadczenia, ze przedstawione informacje sg prawdziwe i zupetne,
oswiadczenie to zawiera klauzule nastepujgcej tresci: ,Jestem swiadomy
odpowiedzialnosci karnej za ztozenie fatszywego oswiadczenia”.
Odpowiedzialnos¢ karng, o ktorej mowa w przywotanych powyzej przepi-
sach, statuuje art. 399 pr. rest., w mysl| ktérego, kto, bedac dtuznikiem lub
osobg uprawniong do reprezentowania dtuznika, dostarcza nadzorcy, za-
rzadcy lub sedziemu-komisarzowi nieprawdziwych informacji w celu ich wy-
korzystania w postepowaniu restrukturyzacyjnym lub zataja przed nimi in-
formacje majgce istotne znaczenie dla przeprowadzenia postepowania re-
strukturyzacyjnego podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. Nadto,
zgodnie z art. 400 pr. rest., odrebnym przestepstwem, zagrozonym karg po-
zbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5, jest niewydanie zarzgdcy ksigg
rachunkowych lub innych dokumentéw dotyczgcych majgtku dtuznika.

Brak ochrony przed wykorzystaniem informaciji

Dtuznik, ktoéry decyduje sie na wszczecie jednego z postepowan restruk-
turyzacyjnych, podlega zatem, pod rygorem odpowiedzialno$ci za przestep-
stwo, obowigzkowi udzielenia nadzorcy albo zarzgdcy petnych i zgodnych
z prawdg informacji w celu ich wykorzystania w postepowaniu restrukturyza-
cyjnym oraz udostepnienia dokumentow dotyczgcych swojego majatku i zo-
bowigzan. Jednoczes$nie, dtuznikowi nie przystuguje prawo do odmowy
udzielenia informacji z obawy przed pociggnieciem do odpowiedzialnosci
karnej, a zaden przepis nie gwarantuje mu, ze informacje uzyskane w trak-
cie restrukturyzacji nie zostang wykorzystane przez organy scigania do
wszczecia lub dalszego prowadzenia przeciwko niemu postepowania karne-
go lub karnoskarbowego.

Obowigzek informacyjny dtuznika na gruncie Prawa restrukturyzacyjnego
ma zatem charakter bezwzgledny. Zaden przepis ustawy nie przewiduje
uprawnienia do odmowy udzielenia informacji, odpowiedzi na konkretne py-
tanie czy przedstawienia okreslonych dokumentéw, jezeli dtuznik dazytby
w ten sposob do unikniecia odpowiedzialnosci karnej czy innej odpowie-
dzialnosci o cechach represyjnych (np. karnoskarbowej lub wykroczeniowej)
za czyn, ktérego dopuscit sie przed wszczeciem lub nawet w trakcie poste-
powania restrukturyzacyjnego. Diuznik, ktéry popetnit czyn mogacy odpo-
wiadac¢ np. znamionom przestepstwa udaremniania egzekucji czy pokrzyw-
dzenia wierzycieli, nie moze zatem uchyli¢ sie od wyjawienia tej okolicznosci
nadzorcy albo zarzadcy, jezeli ma ona istotne znaczenie dla prowadzenia
postepowania restrukturyzacyjnego. Trudno zas wyobrazi¢ sobie sytuacje,
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by taka okolicznos¢ nie byta dla przeprowadzenia skutecznej restrukturyzacii
relewantna, co sprawia, ze w praktyce obowigzek informacyjny dtuznika
w tym zakresie jest niemal nieograniczony.

Jednoczesnie Prawo restrukturyzacyjne nie zapewnia dtuznikowi jakiej-
kolwiek ochrony przed wykorzystaniem informac;ji, ktére przekazat nadzorcy
albo zarzadcy (a takze innym organom postepowania, przede wszystkim
sgdowi i sedziemu-komisarzowi), przez organy $cigania, tak czyndéw zabro-
nionych o charakterze kryminalnym, jak i fiskalnym. Postepowania restruktu-
ryzacyjne sg jawne, a wglad w akta mogg uzyska¢ m.in. wierzyciele, czyli
potencjalni pokrzywdzeni wskutek czynéw dtuznika. Organy $cigania row-
niez dysponujg uprawnieniami, pozwalajgcymi na pozyskiwanie okreslonych
danych celem wykrywania przestepstw, a nastepnie pociggniecia ich spraw-
céw do odpowiedzialnosci. Co wiecej, zgodnie z art. 304 Kodeksu postepo-
wania karnego?, na kazdym, kto dowiedziat sie o popetnieniu przestepstwa
sciganego z urzedu, cigzy obowigzek zawiadomienia o tym fakcie prokuratu-
ry lub Policji. W przypadku nadzorcy i zarzadcy (jak rowniez pozostatych
uczestnikdéw postepowania) mozna twierdzic, ze jest to tylko obowigzek spo-
teczny. Bezsprzecznie jednak na sadzie i posrednio na sedzim-komisarzu
cigzy bezwzgledny obowigzek prawny. Oczywiscie zupetnie inng kwestig
jest to, czy ktorys ze wskazanych podmiotdw zdecyduje sie na ujawnienie
informacji organom scigania. Najwieksze prawdopodobienstwo przekazania
obcigzajacych danych wydaje sie dotyczy¢ wierzycieli dtuznika, bedacych
jednoczesnie pokrzywdzonymi na skutek czynéw, ktérych sie dopuscit.

Tym samym szanse dtuznika, ktéry przekazat zarzadcy albo nadzorcy
obcigzajgce go informacje, na to, by wiedzy na ten temat nie powziety orga-
ny Scigania, zdajg sie niewielkie. Diuznik w postepowaniu restrukturyzacyj-
nym stawiany jest zatem w sytuacji, z ktérej nie ma w istocie ,dobrego” wyj-
Scia. Jezeli bowiem dtuznik udzieli informacji o czynach zabronionych, kto-
rych sie dopuscit, grozi mu za nie pociggniecie do odpowiedzialnosci. Jezeli
ich nie udzieli, grozi mu taka sama sankcja. Roznica leze¢ moze jedynie
w jej wymiarze.

Prawo do nieobcigzania sie

Niezapewnienie w ustawie Prawo restrukturyzacyjne instrumentéw po-
zwalajgcych dtuznikowi na uchylenie sie od udzielenia nadzorcy albo za-
rzadcy informacji, ktére mogg spowodowaé pociggniecie go do odpowie-
dzialnosci karnej, stoi w sprzeczno$ci z jedng z naczelnych gwarancji proce-
sowych, jakg jest prawo kazdego do nieobcigzania sie, tj. do niedostarczania

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z 1997 r., Nr 89
poz. 556, ze zm.
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dowodow na swojg niekorzys¢ (nemo tenetur se ipsum acusare). Nakaz za-
pewnienia osobie oskarzonej o popetnienie przestepstwa gwarancji w posta-
ci nieprzymuszania do zeznawania przeciwko sobie i przyznania sie do winy
przewiduje wprost art. 14 ust. 3 lit. g Miedzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych*. Obowigzywanie takiej gwaranciji potwierdza row-
niez Europejski Trybunat Praw Cztowieka®, wywodzac jg z prawa do rzetel-
nego procesu uregulowanego z art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci®. Co istotne, ETPC stoi na stanowisku, ze prawo
do nieobcigzania sie obowigzuje nie tylko w toku tych postepowan, do kto-
rych bezposrednio stosuje sie art. 6 EKPC (tj. postepowan, w ktérych osoba
wystepuje jako oskarzony), ale i tyczy sie sytuacji, w ktorej w tego typu pro-
cesie miatby zosta¢ wykorzystany dowdd uzyskany pod przymusem w innym
postepowaniu, nieobjetym bezposrednio regulacjg art. 6 EKPC’.

Taki poglad zostat zaprezentowany przez ETPC m.in. w wyroku w spra-
wie Kansal przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu®, a dotyczacym bardzo
podobnej problematyki jak ta, poddana analizie w niniejszym artykule. Stan
faktyczny wyroku przedstawiat sie w uproszczeniu nastepujgco. W 1992 r.
Yash Pal Kansal zostat oskarzony o oszustwo i ukrywanie majatku przed
wierzycielami. W trakcie postepowania karnego organy Scigania przedstawi-
ty jako dowdd obcigzajgcy oskarzonego transkrypcje wyjasnien, ktore ten
ztozyt w postepowaniu upadtosciowym prowadzonym wzgledem spofki, ktérg
zarzgdzat. Zgodnie z art. 291 (6) ustawy o niewyptacalnosci z 1986 r.%, upa-
dty byt zobowigzany do udzielania odpowiedzi na pytania zadane mu przez
urzednika odpowiedzialnego za postepowanie upadtosciowe, a jezeli nie
udzielit odpowiedzi bez rozsgdnego powodu, mogt zosta¢ skazany na kare
grzywny lub pozbawienia wolnosci. Nadto, w my$l art. 433 tej ustawy,
oswiadczenie ztozone w jakimkolwiek celu w postepowaniu upadtosciowym
mogto zosta¢ uzyte jako dowdd przeciwko osobie, ktdra je ztozyta lub brata
udziat w jego ztozeniu. Ustawa wylgczata zatem wprost prawo upadiego do
nieobcigzania sie. Wyjasnienia oskarzonego ztozone w postepowaniu upa-

4 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jor-
ku 19 grudnia 1966 r., Oswiadczenie Rzadowe z dnia 23 kwietnia 1977 r. w sprawie ratyfika-
cji przez Polskg Rzeczpospolita Ludowg Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Po-
litycznych, otwartego do podpisu w Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r. Dz. U. z 1977 r., Nr 38
poz. 168.

5 Dalej: ETPC.

6 Konwencja o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci sporzgdzona w Rzymie
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem
nr2,Dz. U.z 1993 r., Nr 61 poz. 284 ze zm., dalej: EKPC.

7'W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym w $wietle standardow strasbur-
skich, Prokuratura i Prawo 7-8, 2015, s. 13.

8 Wyrok ETPC z dnia 27 kwietnia 2004 r. w sprawie Kansal przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu, skarga nr 21413/02.

9 Insolvency Act 1986, tekst ogtoszony w organie publikacyjnym 1986 Chapter 45, ze zm.
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dtosciowym postuzyty za jeden z gtéwnych dowodow w procesie, wskutek
ktérego Yash Pal Kansal zostat skazany na kare 15 miesiecy pozbawienia
wolnosci.

ETPC uznat przywotane przepisy za niezgodne z art. 6 EKPC. Podkreslit,
ze wyjasnienia w postepowaniu upadtosciowym zostaly ztozone pod przy-
musem, wyrazajagcym sie w zagrozeniu odpowiedzialnoscig karng w razie
ich odmowienia, a prawo brytyjskie nie zawierato zadnego przepisu zapew-
niajgcego oskarzonemu skuteczng ochrone przed samooskarzeniem. ETPC
podtrzymat stanowisko wyrazone we wczesniejszym wyroku przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 17 grudnia 1996 r., w ktérym uznat za
sprzeczne z art. 6 EKPC przepisy krajowe przewidujgce obowigzek ztozenia
zeznan przed inspektorami Wydziatu ds. Handlu i Przemystu, pod rygorem
natozenia grzywny lub pozbawienia wolnosci do 2 lat, od ktérego nie mozna
uchyli¢ sie nawet, gdyby odpowiedz miata inkryminujgcy charakter™. Zna-
czenie zapewnienia w prawie krajowym rozwigzan proceduralnych gwaran-
tujgcych, ze przekazane w toku wymuszonych wyjasnien informacje nie zo-
stang wykorzystane w postepowaniu karnym, zostato nastepnie potwierdzo-
ne takze w wyroku z dnia 4 pazdziernika 2005 r."".

Z powyzszego dosc¢ jednoznacznie wynika, ze nowe polskie przepisy
o restrukturyzacji pozostajg w sprzecznosci z utrwalong linig orzecznicza
ETPC i jako takie wymagajg zmiany. Warto nadmieni¢, ze odpowiednia
zmiana przepiséw (wymuszona juz wyrokiem z dnia 17 grudnia 1996 r.) zo-
stata ostatecznie wprowadzona przez ustawodawce brytyjskiego. Zaraz po
pierwszym z serii wyrokow ETPC zdecydowano sie na tymczasowe rozwig-
zanie polegajgce na przekazaniu organom $cigania wytycznych co do tego,
by nie wykorzystywaty jako dowodoéw wyjasnien potencjalnych oskarzonych
uzyskanych w jakimkolwiek postepowaniu, w ktéorym do ich uzyskania uzyto
przymusu. To rozwigzanie przeniesiono nastepnie do ustawy o postepowa-
niu wzgledem nieletnich i dowodach w sprawach kryminalnych z 1999 r.2.
Ustawa objeta swym zakresem roéznego rodzaju postepowania, w ktorych
moze dojs¢ do przekazania organom inkryminujgcych informaciji. Nie ograni-
czono sie wytacznie do przypadku pozyskania wyjasnien w konkretnym po-
stepowaniu, np. o charakterze restrukturyzacyjnym, upadto$ciowym czy cel-
nym. W ocenie ETPC, przyjete rozwigzanie byto wtasciwe i wystarczajgce 3.

10 Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu, skarga nr 19187/91.

" Wyrok ETPC z 4 pazdziernika 2005 r. w sprawie Shannon przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu, skarga nr 6563/03.

2 Youth Justice and Criminal Evidence Act 1999, tekst ogtoszony w organie publikacyjnym
1999 Chapter 23.

3 Rezolucja Komitetu Ministrow Rady Europy z dnia 15 wrzes$nia 2010 r., skargi nr 21413/02.
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Konkretna ochrona

Zanim jeszcze doszto do wydania przez ETPC przywotanych powyzej
orzeczen, spor co do tego, czy i w jakim zakresie informacje udzielane przez
dtuznika w toku postepowania upadfosciowego mogg by¢ pdzniej wykorzy-
stywane w postepowaniu karnym, zywy byt w judykaturze i doktrynie nie-
mieckiej. Kamieniem milowym dla zapewnienia dtuznikowi odpowiedniej
ochrony przed samoobcigzaniem byto orzeczenie niemieckiego Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego z 1981 r.", w ktérym jednoznacznie opowie-
dziano sie przeciwko wykorzystywaniu w postepowaniach karnych danych,
uzyskanych od dtuznika w postepowaniu upadtosciowym pod przymusem.
Trybunat za zgodne z Konstytucjg uznat zobowigzanie dtuznika do udziele-
nia informacji istotnych dla postepowania upadtosciowego i wykorzystanie
w tym celu srodkéw przymusu, wigcznie z aresztowaniem. Podkreslit jednak,
ze aby zapewni¢ rownowage pomiedzy interesem wierzycieli w uzyskaniu
informacji a wolnoscig dtuznika od samoobcigzania, przymusowi temu musi
odpowiada¢ ochrona przez wykorzystaniem danych do pociggniecia tego
ostatniego do odpowiedzialnosci karnej. Trybunat wezwat jednoczesnie
ustawodawce do skodyfikowania opisanej zasady w samej ustawie upadto-
$ciowej .

Dopiero w 1988 r. zostat przedtozony pierwszy projekt nowelizacji przepi-
sow upadtosciowych, ktéry przewidywat zakaz wykorzystania zeznan upa-
dtego w postepowaniu karnym. Propozycje takiej regulacji znalazty sie row-
niez w projektach z 1989 r. i 1992 r. Wtasnie w tym ostatnim projekcie po raz
pierwszy pojawito sie sformutowanie, ktére ostatecznie stato sie determinan-
tg zakresu zakazu, ktory zostat ustanowiony w niemieckim prawie. O ile bo-
wiem Trybunat w wyroku z 1981 r., jak rowniez dwa pierwsze projekty zmian
postugiwaty sie stowem ,verwerten”, o tyle w projekcie z 1992 r. uzyto stowa
.verwenden”. Cho¢ stownikowe konotacje obydwu wyrazéw sg zbiezne,
o tyle na gruncie jezyka prawnego przypisuje sie im znaczenia odmienne.
Postugujac sie stowem ,verwerten” projektodawcy mieli na mysli jedynie tyle,
ze zeznania dtuznika z postepowania upadto$ciowego nie bedg mogty zo-
sta¢ uzyte jako dowdd w postepowaniu karnym. Wprowadzajgc stowo ,ver-
wenden” poszerzyli zas zakres zakazu réwniez na tzw. dowody posrednie,

4 Orzeczenie z dnia 13 stycznia 1981 r., sygn. 1 BvR 116/77, dostepne pod adresem:
https://www.jurion.de/Urteile/BVerfG/1981-01-13/1-BvR-116_77, 24 marca 2016 r.

5 Postepowanie upadtosciowe bylo 6wczesnie regulowane w Niemczech Konkursordnung
vom 10. Februar 1877, akt ogtoszony w organie publikacyjnym Reichsgesetzblatt pod poz.
S. 351 ze zm.
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zakazujgc organom scigania wykorzystywania zeznan dluznika takze jako
podstawy poszukiwania dalszych dowodéw jego odpowiedzialnosci®.

Ostatecznie wtasnie stowo ,verwenden” zostato uzyte w nowouchwalonej
w 1994 r. niemieckiej ordynacji upadtosciowej'’, ktéra swym zakresem
obejmuje zaréwno postepowania likwidacyjne, jak i restrukturyzacyjne.
Zgodnie z § 97 ust. 1 zd. 1 niem. ord. upadt., dluznik w postepowaniu upa-
dtosciowym jest zobowigzany do udzielania wyjasnien dotyczgcych wszel-
kich okolicznosci zwigzanych z tym postepowaniem sgdowi upadtosciowe-
mu, syndykowi, radzie wierzycieli, a takze, na zarzgdzenie sadu, zgroma-
dzeniu wierzycieli. W zdaniu 2 przewidziano wyraznie, ze dtuznik ma obo-
wigzek udzieli¢ informacji takze co do tych faktéw, ktore mogtyby skutkowaé
pociggnieciem go do odpowiedzialnosci za przestepstwo lub wykroczenie.
W mysl § 98 ust. 1 niem. ord. upadt., dluznik moze zosta¢ zobowigzany do
zfozenia przyrzeczenia, ze udzielane przez niego informacje sg zgodne
z prawda, zas zgodnie z ust. 2 uchylanie sie dtuznika od ztozenia wyjasnien
lub przyrzeczenia uprawnia sad do zastosowania wzgledem niego aresztu.
Jednakze w § 97 ust. 1 zd. 3 niem. ord. upadt. wyraznie wskazano, ze jakie-
kolwiek wyjasnienia dtuznika udzielone w tym trybie mogg zosta¢ wykorzy-
stane w postepowaniu karnym lub wykroczeniowym przeciwko dtuznikowi
(bgdz osobom mu najblizszym) wytgcznie za jego zgoda.

Podsumowujac, wszelkie informacje, ktérych udziela dtuznik w niemiec-
kim postepowaniu upadiosciowym w wykonaniu obowigzkéw informacyj-
nych, takze pod przymusem, muszg pozostac¢ niejawne tak w postepowaniu
karnym przeciwko niemu, jak i jego osobom najblizszym. Informacje te nie
mogg stanowi¢ podstawy podejrzenia popetnienia przez diuznika czynu za-
bronionego w rozumieniu procesowym, a zatem wylgcznie na ich bazie or-
gany scigania nie mogg nawet wszcza¢ przeciwko dtuznikowi postepowania
przygotowawczego. Organy nie moga rowniez wykorzystac¢ tych zeznan do
poszukiwania innych dowoddw przeciwko dtuznikowi.'® Jedyna mozliwosé
pociggniecia dtuznika do odpowiedzialnosci karnej za czyny, co do ktorych
udzielit informacji w postepowaniu upadtosciowym, sprowadza sie do znale-
zienia obcigzajgcych go dowodow niezaleznie od wynikow postepowania
upadtosciowego i zupetnie poza nim.

8 C. Plischel, Das Verwendungsverbot des§ 97 Abs. 1 S. 3 InsO und seine Folgen fir die
Verteidigung in Insolvenzstrafverfahren (w:) Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des deutschen
Anwaltvereins (red.), Strafverteidigung im Rechtsstaat, Baden Baden 2009 r., s. 763.

7 Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994, akt ogtoszony w organie publikacyjnym Bundesge-
setzblatt pod poz. | S. 2866 ze zm., dalej: niem. ord. upadt.

8 C. Puschel, Das Verwendungsverbot des§ 97 Abs. 1 S. 3 InsO und seine Folgen flr die
Verteidigung in Insolvenzstrafverfahren, (w:) Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des deutschen
Anwaltvereins (red.), Strafverteidigung im Rechtsstaat, Baden Baden 2009 r., s. 764.
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Efektywnos¢ postepowan restrukturyzacyjnych

Brak odpowiednich, podobnych przedstawionemu rozwigzaniu niemiec-
kiemu i wyraznie wyartykutowanych gwarancji procesowych w ustawie Pra-
wo restrukturyzacyjne moze negatywnie przyczyni¢ sie do skutecznosci
wprowadzonych przez nig instytucji. Wydaje sie nieuniknione, ze stojgcy
w obliczu zagrozenia egzystencji przedsiebiorstwa dtuznicy beda kalkulo-
wagc, czy w istocie optacalnym jest zwrocenie sie w kierunku postepowan
restrukturyzacyjnych, skoro skutkiem takiego dziatania moze okaza¢ sie
poddanie odpowiedzialnosci karnej, karnoskarbowej, wykroczeniowej itp.
Opisywana problematyka ma ogromne znaczenie na tle nowych przepisow
ztego wzgledu, ze to wtadnie w postepowaniach restrukturyzacyjnych
szczegolnie pozadane jest wspodtdziatanie diuznika z nadzorcg lub zarzgdca.
W zdecydowanej wigekszosci przypadkéw to dtuznik inicjuje takie postepo-
wanie, bierze udziat w zarzgdzaniu przedsiebiorstwem wraz z nadzorca,
a nawet zarzadca, i to on bedzie prowadzit przedsiebiorstwo juz po zatwier-
dzeniu ukfadu. Dtuznikowi zalezy zatem na tym, aby postepowanie przebie-
gato sprawnie, w tym aby doszto do przyjecia uktadu przez wierzycieli. Diuz-
nik ma przy tym o wiele wiekszg motywacje do wspotdziatania z organami
postepowania niz w postepowaniu upadto$ciowym, konczgcym sie prostg
likwidacjg jego majatku i przedsiebiorstwa. Dlatego tez omawiany problem —
mimo podobienstwa regulacji zawartych w Prawie upadtosciowym® i Prawie
restrukturyzacyjnym w przedmiotowym zakresie — ma szczegolne znaczenie
w przypadku postepowan prowadzonych na podstawie ostatniego z powota-
nych aktéw prawnych.

Jednoczesnie nie ulega réwniez watpliwosci, ze sam nakaz ujawnienia
wszelkich istotnych dla prowadzenia postepowania restrukturyzacyjnego in-
formacji ma niebagatelne znaczenie, a to z punktu widzenia interesow wie-
rzycieli dtuznika. Skoro wierzyciele ci majg ponies¢ ekonomiczny koszt re-
strukturyzacji przedsigbiorstwa dtuznika, to powinni mie¢ petng swiadomosé
sytuacji finansowej i majgtkowej restrukturyzowanego podmiotu. Jezeli jed-
nak dtuznik bedzie obawia¢ sie, ze petha wspodtpraca w ramach postepowa-
nia moze okazacC sie dla niego niekorzystna, moze albo zrezygnowac
Z wszczynania postepowania restrukturyzacyjnego w ogole i prowadzic¢ dzia-
tania sanacyjne na wtasng reke, albo doprowadzi¢ do otwarcia postepowa-
nia i w jego ramach nie udziela¢ petni wymaganych informacji, poddajac
w watpliwos¢ sens postepowania, a jednoczesnie narazajgc sie na odpo-
wiedzialno$é z art. 399 pr. rest. Zadne ze wskazanych rozwigzan nie wydaje
sie korzystne ani dla dtuznika, ani dla wierzycieli. Co wiecej, takze w sytua-

19 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadto$ciowe, tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz.
233 ze zm.

Prokuratura
i Prawo 2, 2017 113



A. Krawczyk

cji, gdy dtuznik nie zdecyduje sie na otwarcie postepowania restrukturyza-
cyjnego, a jego przedsiebiorstwo prowadzone w formie spdétki handlowe;j
stanie sie niewypfacalne i nie zostanie wzgledem niego ztozony wniosek
0 ogtoszenie upadtosci, diuznikowi grozi odpowiedzialnos¢ karna, tym razem
z art. 586 Kodeksu spétek handlowych?®, ktory pod karg grzywny, ograni-
czenia wolno$ci albo pozbawienia wolnoéci do roku sankcjonuje niezgtosze-
nie wniosku o upadtos¢ spotki handlowej pomimo powstania warunkéw uza-
sadniajgcych wedtug przepisow upadtosc spotki.

Podsumowanie

Obecnie obowigzujgce przepisy ustawy Prawo restrukturyzacyjne nie da-
ja wystarczajgcej ochrony diuznikom przed wykorzystaniem informacji prze-
kazanych przez nich organom postepowan restrukturyzacyjnych w postepo-
waniach o cechach represyjnych. Na dtuznikbw natozono bezwzgledny ob-
owigzek udzielania informacji, w tym informaciji, co do ktérych istnieje po-
wazna obawa, ze stang sie podstawg pociggniecia dtuznika do odpowie-
dzialnosci karnej, karnoskarbowej itp., bgdz zostang wykorzystane w tocza-
cych sie przeciwko dtuznikowi postepowaniach, co najmniej jako dowody
posrednie. Ustawodawca nie przewidziat Zadnych instrumentow zapewnia-
jacych dtuznikom ochrone przed wykorzystaniem tego typu informac;ji. Brak
odpowiednich gwarancji procesowych moze negatywnie wptyng¢ na goto-
wosc¢ dtuznikdédw do skfadania wnioskéw o otwarcie postepowan restruktury-
zacyjnych, a takze skutkowac obnizeniem efektywnosci tych ostatnich. Sy-
tuacja, w ktérej wiedziony obawg odpowiedzialnosci represyjnej diuznik nie
sktada wniosku o otwarcie postepowania albo doprowadza do jego wszcze-
cia i prowadzenia w oparciu o niepetne informacje co do stanu majgtkowego
i finansowego przedsiebiorstwa, nie jest korzystna ani dla dtuznika, ani dla
jego wierzycieli. Nie przyczynia sie rowniez do realnego promowania polityki
drugiej szansy, ktorej wyrazem miato by¢é uchwalenie nowego prawa restruk-
turyzacyjnego. Postulowac nalezy niezwloczng ingerencje ustawodawcy. Jej
celem nie powinno by¢ oczywiscie w zadnym razie umozliwienie dtuznikom
legalnego zatajenia w postepowaniu restrukturyzacyjnym niekorzystnych dla
nich informaciji, ale zapewnienie, ze tego typu informacje uzyskane od diuz-
nika nie zostang nastepnie udostepnione organom $cigania. Wzorem no-
wych rozwigzan moze by¢ sprawdzona regulacja obowigzujgca w prawie
niemieckim.

20 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spdtek handlowych, tekst jedn. Dz. U. z 2016 r.,
poz. 1578 ze zm.
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Right of non-self-incrimination versus
restructuring proceedings

Abstract

The provisions of Restructuring Law fail to adequately protect debtors
from the use of information provided in restructuring proceedings by law en-
forcement agencies. The obligation of debtors to provide true and complete
information for restructuring proceedings purposes is absolute, and debtors
have no right to refuse to testify on the basis of potential exposure to crimi-
nal liability. The failure of Restructuring Law to ensure measures capable of
protecting information which can expose debtors to criminal liability denies
one of the primary procedural safeguards or the right to non-self-
incrimination.
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O odpowiedzialnosci karnej, stuzbowej
i dyscyplinarnej prokuratoréw w swietle prawa
o prokuraturze

Streszczenie

Artykut ma na celu wskazanie mozliwych probleméw zwigzanych ze sto-
sowaniem regulacji zawartych w obowigzujgcej od dnia 4 marca 2016 r.
ustawie Prawo o prokuraturze, a dotyczgcych regulacji materialnych i proce-
sowych, zawartych w jej Rozdziale 3, dotyczgcym odpowiedzialno$ci karnej,
dyscyplinarnej i stuzbowej prokuratoréw. Autorzy wskazujg na niezbedne ich
zdaniem zmiany w nowouchwalonych przepisach, odnoszgc sie réwniez do
pomystow i projektéw przedstawianych publicznie w ubiegtych latach, doty-
czgcych jednej ustawy normujgcej postepowanie dyscyplinarne wobec 0sob
wykonujgcych niektére zawody prawnicze, prezentujgc wtasne pomysty w tej
materii.

Uwagi dotyczace ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo
o prokuraturze

Stan prawny przepiséw regulujgcych postepowanie dotyczace odpowie-
dzialnosci stuzbowej i dyscyplinarnej prokuratorow, uksztattowany ustawg
z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze', w wielu zasadniczych,
szerokich zakresach zastuguje na akceptacje. Zresztg wyszedt on naprzeciw
wielu postulatom zgtaszanym od kilku, czy wrecz kilkunastu lat. Znaczna
czesc¢ tej ustawy, poswiecona wtasnie tematyce odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej prokuratorow, potwierdza, iz materii tej wreszcie poswiecono nalezytg
uwage normatywng. Ustawodawca zadbat tak o sprawno$¢ postepowania,
jak i jednoczesnie o zapewnienie gwarancji procesowych obwinionemu, wy-
posazajgc go w narzedzia do ochrony przed nieuzasadnionymi zarzutami
lub oskarzeniem, z drugiej strony procesowego sporu stawiajgc niezalezne-
go oskarzyciela, ktéremu umozliwit sprawng reakcje na przewinienia stuz-
bowe. W zwigzku z uniezaleznieniem rzecznika dyscyplinarnego, uprawnie-

" Dz. U. z 2016 r., poz. 177, dalej skrétowo ,pr. o prok.”.
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nia do prowadzenia samodzielnej polityki dyscyplinarnej ustawa Prawo
o prokuraturze przyznata takze Prokuratorowi Generalnemu, dziatajgcemu
we witasnym imieniu, niejako ,na wtasny rachunek”.

Droga do uregulowan uksztattowanych omawiang ustawa, zawartych
w jej Rozdziale 3, byta z catg pewnoscig dtuga i trudna. Z jednej strony tresci
przepisow dyscyplinarnych ulegaty na przestrzeni lat znaczacym zmianom,
z drugiej jednak nigdy nie byly one wystarczajgce i praktycznie niezmiennie
wskazywano na koniecznos¢ dalszych reform. Nie oznacza to wiec, iz obo-
wigzujgca ustawa stanowi doskonatg materie normatywng, niewymagajgca
w perspektywie najblizszego czasu ingerencji ustawodawcy.

Na chwile obecng, ewentualne modyfikacje przyjetej w dniu 28 stycznia
2016 r. ustawy Prawo o prokuraturze, przynajmniej w omawianym zakresie,
nie powinny by¢ liczne.

Wyeliminowania wymaga oczywisty, dostrzegalny juz na pierwszy rzut
oka, btad legislacyjny, zawarty w art. 160 § 1 zdanie pierwsze pr. o prok. Ak-
tualnie z przepisu tego wynika, odczytujac go wprost, iz Sgd Dyscyplinarny
sporzgdza uzasadnienie orzeczenia na pismie, na wniosek uprawnionej
osoby, w terminie 21 dni od dnia otrzymania orzeczenia. Wydaje sie, ze
w cyt. normie in fine winien zamiast ,,0d dnia otrzymania orzeczenia” znalez¢é
sie zapis ,0d dnia otrzymania wniosku”. Zmiana w tym zakresie bedzie miec,
naturalnie, jedynie charakter techniczno-porzadkujacy, a nie merytoryczny.

Za podobny bfgd uznaé¢ nalezy zrdznicowanie normatywne dotyczgce
wymierzonej na podst. art. 142 § 1 pkt 5 pr. o prok. kary wydalenia ze stuzby
prokuratorskiej, gdzie w art. 170 § 2 pkt 3, dotyczacym orzekania kary tacz-
nej, mowa jest o karze ztozenia prokuratora z urzedu. Wydaje sig, ze zrdzni-
cowanie tych poje¢ nastgpito w sposdb niezamierzony i powinno ulec wyeli-
minowaniu.

Rzeczywiscie natomiast gtebokiego przemyslenia wymaga konstrukcja
modelowa dotyczgca postepowania immunitetowego wobec Prokuratora
Generalnego, przewidziana w art. 135 pr. o prok.?. Poddane ono zostato
bowiem tym samym rygorom, ktére stosuje sie do kazdego prokuratora.
Oznacza to, ze z wnioskiem o wyrazenie zgody na pociagniecie Prokuratora
Generalnego do odpowiedzialnosci karnej moze wystgpic takze, z zachowa-
niem okreslonych wymogow formalnych, pokrzywdzony przestepstwem sci-
ganym z oskarzenia prywatnego lub oskarzyciel subsydiarny. W poprzednim
stanie prawnym z wnioskiem o uchylenie immunitetu Prokuratorowi Gene-
ralnemu mogt wystgpi¢ wytgcznie podmiot kwalifikowany, wymieniony w art.
10c ust. 3 ustawy o prokuraturze?® i wydaje sie, ze regulacja poprzednia byta

2Por. A. Herzog, Zmiany w postgpowaniu dyscyplinarnym prokuratoréow w Prawie o prokura-
turze, Prok. i Prawo 2016, nr 7-8, s. 203.

3 Ustawa z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze, tekst jedn. Dz. U. Nr 270, poz. 1599
22011 r., z pézn. zm., dalej w skrécie ,ustawa o prokuraturze” lub ,u.o.p.”
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rozwigzaniem lepszym. Na tym tle mozna bowiem sobie wyobrazi¢ istotne
problemy praktyczne.

De lege ferenda nalezatoby réwniez rozwazy¢ ewentualny udziat lub spo-
sOb reprezentacji prokuratora przetozonego na posiedzeniach, o ktérych
mowa w art. 139 § 4, art. 140 § 4 oraz art. 149 § 6 pr. o prok.* W chwili
obecnej nie ma on bowiem mozliwosci zaprezentowania przed sgdem dys-
cyplinarnym swojego stanowiska, w szczegdlnosci odnoszgcego sie do wy-
powiedzi, czy to ustnych, czy pisemnych, prokuratora, ktéremu udzielit uwagi
lub wytkniecia. Sposoby rozstrzygniecia jawig sie dwa — albo umozliwienie
prokuratorowi przetozonemu wypowiedzenia sie na posiedzeniu, albo wska-
zanie w ustawie, ze uczestniczgcy w posiedzeniu rzecznik dyscyplinarny,
w tym zakresie, dziata z polecenia prokuratora przetozonego i na jego rzecz,
co byloby wytomem w zasadzie niezalezno$ci rzecznika. De lege lata
uczestniczacy w posiedzeniu rzecznik wypowiada sie we wtasnym imieniu
i prezentuje wytacznie wtasne stanowisko.

Rozwazajgc zmiany w zakresie postepowan normowanych powyzszymi
przepisami, warto bytoby réwniez przeanalizowa¢ wprowadzenie norm jasno
wskazujgcych, iz do postepowan tych stosuje sie odpowiednio przepisy pr.
o prok. o postepowaniu dyscyplinarnym, dodatkowo ze wskazaniem czy |,
czy Il instancji. W chwili obecnej bowiem jedynie per analogiam stosuje sie
do tych postepowan odpowiednio przepisy Prawa o prokuraturze i Kodeksu
postepowania karnego.

Akceptujgc w zupetnosci zasadnos$¢ uregulowania przewidzianego w art.
147 § 1 pr. o prok., dotyczgcego sposobu wyznaczania sktadu orzekajgce-
go, mozna dokonac jego analizy pod katem wprowadzenia dwdch wyjatkdw
od wyznaczonej tg norma reguty.

Z uptywem czasu pozwalajgcym na dokonanie oceny funkcjonowania
nowych rozwigzan, po sprawdzeniu ilosci wystepowania tego rodzaju sytua-
cji w sgdach obu instancji i ich wptywu na czas trwania postepowan, mozna
rozwazy¢ wprowadzenie do art. 147 pr. o prok. przepisu wytgczajgcego
z ,kolejki” oczekujgcych na przydzielenie sprawy sedzidow dyscyplinarnych
tych petnigcych stuzbe w obszarze tej prokuratury regionalnej, w ktérym pro-
kuratorem jest obwiniony. Co oczywiste, nie mogtoby to dotyczy¢ prokurato-
réw Prokuratury Krajowej, sposrod ktérych przynajmniej jeden musi uczest-
niczy¢ w rozprawie (posiedzeniu), dotyczacym prokuratora tej prokuratury.
Drugi przypadek to rozwazenie ograniczenia przydzielania spraw wedtug
listy sedziow wytacznie do spraw majgcych zakonczy¢ sie orzeczeniem me-
rytorycznym — a wiec zapadajgcych wskutek rozpoznania sprawy dyscypli-
narnej (art. 154 § 8 pr. o prok.), rozstrzygniecia wniosku o zezwolenie na
Sciganie lub tymczasowe aresztowanie (art. 135 pr. o prok.) oraz rozpozna-

4 A. Herzog, Zmiany w postepowaniu dyscyplinarnym..., s. 201.
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nia spraw o ktérych mowa w art. 139 § 3, art. 140§ 3i 4, art. 149§ 4 8, art.
150§ 2i3,art. 151§ 1, art. 152§ 1i 2, art. 154 § 3 10, art. 164 i art. 170
§ 3 pr. o prok. Cze$¢ bowiem rozstrzygnie¢ zapadajgcych w sgdach dyscy-
plinarnych, jak przyktadowo orzeczenia w przedmiocie przyznania kosztéw,
np. biegtym (z racji ich stosunkowo niewielkiej wagi), czy tez orzeczenia wy-
dawane wskutek sktadanych podczas toczgcych sie rozpraw wnioskow
0 wytgczenie sedzidow dyscyplinarnych (z uwagi na potrzebe zapewnienia
sprawnosci postepowania i mozliwosci podjecia stosownej decyzji proceso-
wej w dniu odbywajgcej sie co do meriti rozprawy lub posiedzenia) mogtoby
bez szkody dla toczgcego sie postepowania by¢ rozpoznawane z rozsze-
rzeniem wyjatkéw wyznaczanych przez art. 147 § 1 zd. 2 pr. o prok.®

Przemyslenia wymaga takze mozliwos¢ zaskarzania uchwat sagdu dyscy-
plinarnego | instancji w przedmiocie zezwolenia na pociggniecie prokuratora
do odpowiedzialnosci karnej lub tgcznego wniosku o zezwolenie na pocig-
gniecie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej i tymczasowe aresztowanie
prokuratora przez rzecznika dyscyplinarnego niezaleznie od kierunku $rodka
zaskarzenia. Nalezy nadmieni¢, iz w toku postepowania delibacyjnego
rzecznik nie petni funkcji oskarzycielskich, gdyz te stanowig domene wnio-
skodawcy.

Nalezatoby réwniez rozwazyé przyznanie takiego prawa prokuratorowi,
ktérego wniosek dotyczy, w kazdej sytuacji, w ktorej jest w stanie wykazac
gravamen, niezaleznie od sentencji rozstrzygniecia sgdu a quo. Nietrudno
bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej Sad Dyscyplinarny co prawda
odmowi uwzglednienia wniosku, ale w uzasadnieniu wskaze, ze przyczyng
takiego rozstrzygniecia jest np. przedawnienie Scigania, podczas gdy proku-
rator stanowczo prezentowat bedzie stanowisko, iz nie popetnit czynu, ktéry
chce mu sie zarzucic.

Pomimo zwiekszenia zakresu obowigzujgcego immunitetu, pojawity sie
juz na gruncie obowigzujgcej ustawy takze postulaty sugerujgce zasadnos$é
jego dalszego poszerzenia, jesli chodzi o immunitet materialny, chocby
w zakresie przestepstwa zniestawienia®.

Nadmieni¢ nalezy, iz — co zdaje sie pokazywac praktyka sgdownictwa
dyscyplinarnego tak prokuratoréw, jak i sedziow’ — bodaj jego najstabszym
elementem jest sprawnos¢ i szybkos$¢ postepowan, co zdaje sie mie¢ swoje
przyczyny w dwoch elementach — normatywnym zapewnieniu osobom, kto-

5 Op. cit., s. 190.

6 Por. R. Signerski, Immunitet prokuratora, LEX; A. Herzog, Zmiany w postepowaniu
dyscyplinarnym..., s. 207.

7 Cho¢ wyrazano takze opinie przeciwne — por. W. Kozielewicz, Postgpowania dyscypli-
narne w wolnych zawodach prawniczych w praktyce orzeczniczej SN, (w:) A. Bodnar,
P.Kubaszewski (red.), Postepowania dyscyplinarne w wolnych zawodach prawniczych —
model ustrojowy i praktyka, Warszawa 2013, s. 40.
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rych dane postepowanie dotyczy (a wiec zasadniczo obwinionemu lub oso-
bie wzgledem ktérej ztozono wniosek o wyrazenie zgody na pociggniecie do
odpowiedzialnosci karnej lub/i zatrzymanie oraz tymczasowe aresztowanie)
instrumentow realizowania prawa do obrony na poziomie odpowiadajgcym
postepowaniu karnemu, ktére to osoby uprawnien tych niekiedy naduzywa-
ja8, przy braku (do dnia 4 marca 2016 r.) jakichkolwiek $rodkéw przymusu®
oraz z powoddéw stabosci organizacyjnych organéw sgdownictwa dyscypli-
narnego'°.

Z satysfakcjg przyja¢ jednak nalezy, iz przyjete w Polsce rozwigzania
ustawodawcze nie powinny by¢é w zadnej mierze kwestionowane w aspekcie
zapewnienia prokuratorskim sgdom dyscyplinarnym niezaleznosci, a ich se-
dziom przymiotu niezawistosci, co wynika wprost z pr. o prok. — i niezwykle
trudne do wyobrazenia jest podjecie przez kogokolwiek jakiejkolwiek chocby
préby naruszenia tych zasad. Przyjete rozwigzania normatywne cieszg tym
bardziej, jesli wskaza¢ przykladowo, ze we Francji to Minister Sprawiedliwo-
Sci naktada sankcje dyscyplinarne wobec prokuratorow dopuszczajgcych sie
przewinien, w tym kare usuniecia z urzedu'.

Trudno obecnie stwierdzi¢ na ile planowane rozwigzania wplyng na
sprawnosc i jakosé orzeczniczg sadow dyscyplinarnych, nie bedzie jednak
pozbawione sensu dostrzezenie, iz po latach, w ktérych czionkowie oraz
prezydia sgdéw dyscyplinarnych swoje dodatkowe prokuratorskie obowigzki
wykonywali spotecznie, poswiecajgc na to zwykle swoj prywatny czas'?,
obecnie Krajowa Rada Prokuratorow przy Prokuratorze Generalnym do-
strzegta konieczno$¢ uwzglednienia celowosci wskazania takze funkcji
cztonka Sadu Dyscyplinarnego i Odwotawczego Sadu Dyscyplinarnego oraz
przewodniczacego i zastepcy przewodniczagcego Sadu Dyscyplinarnego
i Odwotawczego Sadu Dyscyplinarnego przy ustalaniu rodzajéw dodatkéw
funkcyjnych przystugujgcych prokuratorom w rozporzadzeniu Rady Mini-

8 A.Herzog, Postepowanie dyscyplinarne wobec prokuratorow w perspektywie zmian, Prok.
i Prawo 2012, nr 3, s. 119; A. Herzog, Zmiany w postepowaniu dyscyplinarnym..., s. 191.

% Por. art. 157 Pr. o prok.

0 por. K. K. Swieczkowski, Postepowania dyscyplinarne sedziéw i prokuratoréw, zawie-
szenie w czynnosciach stuzbowych, Prokurator 2005, nr 2-3(22-23), s. 47; A. Herzog,
Postepowanie w sprawach o uchylenie immunitetu prokuratorskiego — stan prawny i prakty-
ka (czes¢ Il), Prok. i Prawo 2008, nr 6, s. 19; A. Herzog, Postepowanie dyscyplinarne...,
s.130; M. Wroblewski, Postepowania dyscyplinarne w wolnych zawodach prawniczych
z perspektywy RPO, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania dyscypli-
narne w wolnych zawodach prawniczych — model ustrojowy i praktyka, Warszawa 2013,
s. 16; A. Bodnar, Postepowania dyscyplinarne w wolnych zawodach prawniczych w kon-
tekscie orzecznictwa ETPC, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania
dyscyplinarne..., s. 23.

K. Kremens, Odpowiedzialno$¢ zawodowa prokuratoréw, Warszawa 2010, s. 18.

2A. Herzog, Przepisy o odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej prokuratorow — uwagi de lege
ferenda, Prok. i Prawo 2008, nr 12, s. 114.
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strow w sprawie wynagrodzenia zasadniczego prokuratoréw oraz wysokosci
dodatkow funkeyjnych przystugujgcych prokuratorom?3. Brak jest na moment
redagowania niniejszego tekstu informacji co do dalszych loséw powyzszej
uchwaty, wydaje sie jednak, ze zapewnienie dodatkéw dla cztonkéw sgdéw
nawet na poziomie mnoznikéw rzedu 0,1 oraz 0,2-0,25 dla przewodnicza-
cych i zastepcow, byloby formg docenienia osobistego zaangazowania pro-
kuratorow petnigcych te funkcje i dodatkowg motywacjg do kontynuowania
stuzby w tej czesci dziatalnosci prokuratora 4.

Czy potrzebny jest wspolny kodeks odpowiedzialnosci
zawodowej dla przedstawicieli niektérych zawodéw prawni-
czych?

Préby réznorakich zmian w zakresie postepowania dyscyplinarnego doty-
czgcego prokuratorow podejmowano w latach ubiegtych wielokrotnie
i w réznym zakresie.

Wspomnie¢ nalezy w tym miejscu chocby projekt opracowany w Minister-
stwie Sprawiedliwosci w 2004 r. Juz wtedy przewidywano wprowadzenie
jawnosci postepowania dyscyplinarnego. Nadto, zaktadano przeniesienie
sgdownictwa dyscyplinarnego | instancji do organéw usytuowanych przy
owczesnych prokuraturach apelacyjnych®.

Projekt zmian opracowano takze w Prokuraturze Krajowej, w czerwcu
2009 r. Przewidywat on w szczegodlnosci dyscyplinarng kare tgczna, kaden-
cyjnos$c¢ rzecznikow dyscyplinarnych, czy tez wznowienie postepowania .

Kolejny projekt w tym przedmiocie powstat w Prokuraturze Generalnej,
wkrotce po reformie prokuratury przeprowadzonej w 2010 r. W czerwcu
2011 r., na stronach internetowych tejze, zamieszczono informacje o przed-
stawieniu Ministrowi Sprawiedliwosci opracowanych reform w sadownictwie
dyscyplinarnym prokuratoréw'’. Planowano do$¢ radykalne zmiany, zamie-
rzajgc prokuratorskie sgdownictwo dyscyplinarne przekazaé prokuratorom
z prokuratur apelacyjnych i Prokuratury Generalnej (w | instancji) oraz sgdom
apelacyjnym i Sadowi Najwyzszemu (orzekajgcym w Il instancji). Projekt
wprowadzat takze m.in. instytucje kary fgcznej, przewidywat jawnos¢ poste-

3 Uchwata KRP z dnia 30 sierpnia 2016 r., dostepna na witrynie internetowej Prokuratury Kra-
jowej, pod adresem http://pk.gov.pl/uchwalyKRP/2016.html

4 Por. A. Herzog, Postepowanie dyscyplinarne..., s. 121-122.

5 K. K. Swieczkowski, Postepowania dyscyplinarne sedziéw i prokuratoréw, zawieszenie
w czynnosciach stuzbowych, Prokurator 2005, nr 2—-3(22-23), s. 68—69.

8W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziéw, prokuratorow, adwokatow,
radcow prawnych i notariuszy, Warszawa 2012, s. 403—407.

7 A. Herzog, Postepowanie dyscyplinarne..., s. 113.
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powania oraz kadencyjnos¢ niezaleznych rzecznikéw dyscyplinarnych, a tak-
ze odpowiednie stosowanie przepisow czesci ogdinej Kodeksu karnego 8.

Projekt powyzszy nie trafit do prac parlamentarnych, niektére jednak pro-
ponowane w nim rozwigzania staty sie podstawg skierowanego do Sejmu
w dniu 22 marca 2012 r. (na druku nr 379) projektu poselskiego ustawy
o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego, ustawy o prokuraturze
oraz ustawy o ustroju sgdéw powszechnych'®. Takze i projekt tej ustawy nie
stat sie przedmiotem poszerzonych prac sejmowych.

Przekazany z kolei w lipcu 2012 r. do uzgodnien resortowych i konsultac;ji
spotecznych projekt zmiany ustawy o prokuraturze i niektérych innych
ustaw, przewidywat w szczegodlnosci przyznanie Ministrowi Sprawiedliwosci,
niezaleznie od Prokuratora Generalnego, nie tylko uprawnienia do wgladu
w akta sprawy na kazdym etapie postepowania, ale rowniez do zgdania od
rzecznika dyscyplinarnego ztozenia wniosku o ukaranie do sgdu dyscypli-
narnego, a takze do sktadania odwotania od orzeczenia sadu dyscyplinar-
nego | instancji oraz wniesienia kasacji od orzeczenia sgdu ad quem?°.

Propozycji zatem uksztattowania modelu postepowania dyscyplinarnego,
jak i uchwalanych aktéw prawnych dotyczacych jego funkcjonowania, byto
w ostatnich latach wiele, a kazda z nich miata i swoich zwolennikéw, i swo-
ich przeciwnikdw?".

Nie wydaje sie przy tym, aby najmniejsze nawet szanse na chocby zala-
zek dyskusji miat w przypadku kolejnych propozycji jakikolwiek pomyst nie
respektujgcy zalecen organizacji miedzynarodowych, dotyczacych zasad,
ktére winny rzadzi¢ systemem prokuratorskiego postepowania dyscyplinar-
nego. Jak wynika z punktu 21 ,Wytycznych dotyczacych roli prokuratorow”,
przyjetych na VIII Kongresie Organizacji Narodéw Zjednoczonych o zapo-
bieganiu przestepczosci i traktowaniu przestepcéw, odbywajgcym sie w Ha-
wanie, w dniach 27 sierpnia — 7 wrze$nia 1990 r., ,wykroczenia prokurato-
réw powinny byé zawarte w przepisach prawa. Skargi na prokuratorow za-
wierajgce oskarzenia, iz dziatali w sposdb oczywisty wbrew zawodowym
standardom powinny by¢ rozstrzygane szybko i rzetelnie zgodnie z odpo-
wiednimi procedurami. Prokuratorzy powinni mie¢ prawo do rzetelnego wy-
stuchania. Decyzja wydana na tej podstawie powinna podlega¢ zaskarzeniu.
Postepowanie dyscyplinarne przeciwko prokuratorom powinno gwarantowac
obiektywng ocene i decyzje”. W podobnym duchu wypowiedziata sie Rada
Europy, wskazujgc iz ,postepowanie dyscyplinarne prowadzone przeciwko
prokuratorom powinno znalez¢ swojg podstawe w przepisach prawa i gwa-

8W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna..., s. 407-410; A. Herzog, Postepo-
wanie dyscyplinarne..., s. 114—118.

®W.Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna..., s. 410—412.

20 0Op. cit., s. 412-413.

2! A. Herzog, Postepowanie dyscyplinamne..., s. 126-129.
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rantowac rzetelng i obiektywng ocene oraz decyzje podlegajgcg rozpoznaniu
w drugiej instancji przez niezalezny i niezawisty organ”, ktéra to zasada przy-
jeta zostata w Rekomendacji Rec/2000/19 przyjetej przez Komitet Ministrow
6 pazdziernika 2000 r. — Rola prokuratury w systemie prawa karnego??.

Z pewnoscig czes¢ watpliwosci podnoszonych obecnie, czasami zasad-
nie, a czasami na przekor samym zmianom, zostanie rozwianych wraz
z uptywem czasu przez praktyke uksztattowang dziataniem i rzecznikow
dyscyplinarnych, i samych sgdéw dyscyplinarnych, a takze orzekajgcego
w prokuratorskich sprawach dyscyplinarnych Sadu Najwyzszego.

Niezaleznie zas od powyzszego — w okreslonej diuzszej perspektywie
czasowej — mozna pokusic¢ sie 0 opracowanie zupetnie nowego systemu od-
powiedzialnosci dyscyplinarnej osdb wykonujgcych zawody prawnicze i na-
stepnie uchwalenie go w ramach jednego aktu prawnego, z wieloma wspdl-
nymi rozwigzaniami ustrojowymi?®. By¢ moze nawet — co wynika z rozmai-
tych, mniej lub bardziej nieoficjalnych ,przeciekdéw” prezentowanych opinii
publicznej — z partycypacjg w wymierzaniu sprawiedliwosci dyscyplinarne;j
m.in. sedziom oraz prokuratorom, czynnika spotecznego?*. Gwoli rbwnowagi
wskazac nalezy, iz pomyst ten, wyrazony przez jednego z sedziéw, natych-
miast zostat skrytykowany przez innego?°.

W doktrynie juz od dtuzszego czasu pojawiaty sie gtosy wskazujgce na
koniecznos¢ zmian w zakresie postepowania dyscyplinarnego i immuniteto-
wego prokuratoréw i sedzidw, w tym takze i sedziow Trybunatu Konstytucyj-
nego?® (niezaleznie od biezgcej sytuaciji zwigzanej z funkcjonowaniem tego
organu). Podkreslanym publicznie elementem wymagajgcym zmian byto
w szczegolnosci zagadnienie pozbawienia sedziow Trybunatu prawa do sg-
du.?” Wskazaé przy tym jednak nalezy i to, Ze — zdaniem innych — jakiekol-
wiek zmiany w tym zakresie nie byly i nie sg konieczne, a wystarczajgce
mogq okazac sie zabiegi czynione w drodze wyktadni obowigzujgcych prze-
piséw.?® Przywotywane jednak przez tych autorow argumenty na poparcie
pogladu, iz Trybunat Konstytucyjny sprawujgcy wymiar sprawiedliwosci
w zakresie orzekania o karach dyscyplinarnych swoich sedziow, spetnia kry-

2 K. Kremens, Odpowiedzialno$¢ zawodowa..., s. 17.

2 Op. cit., s. 18-19.

% R.Puchalski, Komentarz do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 2016 r., sygn.
SNO 7/16, Dziennik Gazeta Prawna, 4 pazdziernika 2016 r., nr 192, s. D2.

% P, Mgtosiek, Gdzie sie podziat sedzia Dredd, Dziennik Gazeta Prawna, 11 pazdziernika
2016, nr 197, s. D2.

% A. Bojanczyk, O spornych zagadnieniach z zakresu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego, Przeglad Sejmowy 2007, nr 3(80), s. 63—64.

27Z.Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki, J. Trzcinski, Komentarz do ustawy o Try-
bunale Konstytucyjnym, Warszawa 1999, s. 65.

2 M. Zubik, M. Wigcek, O spornych zagadnieniach z zakresu odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej sedzidw Trybunatu Konstytucyjnego — polemika, Przeglad Sejmowy 2007, nr 3(80),
s. 78-79, 83.
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teria uznania go za ,sgd” w rozumieniu konstytucyjnego prawa do sadu,
w rownym stopniu mozna zastosowac¢ do sgdow dyscyplinarnych dla proku-
ratoréw funkcjonujgcych przez Prokuraturze Generalnym, tak na gruncie ob-
owigzujacej ustawy, jak i poprzedniej?®. Sg to bowiem organy okreslone
prawem, odrebne i niezalezne od innych wtadz (art. 145 § 1 pr. o prok.), jego
cztonkowie sg niezawisli i bezstronni (art. 145 § 4 pr. o prok.), a takze nieu-
suwalni w okresie urzedowania (art. 145 § 3 pr. o prok. a contrario)*°.

W Polsce tzw. prawo do sadu jest regulowane w pierwszej kolejnosci
przez art. 45 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z trescig ktérego: ,kazdy ma prawo
do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej
zwtoki przez wtasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sgd”. Tymczasem
art. 175 Konstytucji pojeciu ,sadu” nadaje o wiele wezsze znaczenie niz to
ustalone w orzecznictwie europejskim, wigzgc je jedynie z tymi organami,
ktére funkcjonujg w ramach wymiaru sprawiedliwosci. Dlatego tez w swietle
prawa polskiego zadne inne organy, nawet czes$ciowo sktadajgce sie z se-
dzidow sadow panstwowych, nie mogg byé uznane za organy sadowe, a juz
tym bardziej nie mogg sprawowac¢ wymiaru sprawiedliwosci, ktérego mono-
pol zostat wyrazne zastrzezony w Konstytucji wytgcznie na rzecz sadow,
o ktorych mowa w art. 175 Konstytucji RP”31. A tymi sg: Sgd Najwyzszy, sg-
dy powszechne, sgdy administracyjne oraz sgdy wojskowe?32,

Nie prowokujgc wszak wzmozonej dyskusji w tym wzgledzie, poprzestaé
wystarczy, jak sie wydaje, na przytoczeniu argumentéw samego Trybunatu,
ktéry uznat, ze ,nie wdajgc sie (...) w wyznaczanie zakresu tak rozumianych
»spraw sgdowych«, a zwtaszcza w okreslanie, jakie sprawy i spory Konsty-
tucja bezwzglednie nakazuje zaliczy¢ do tej kategorii, nalezy tylko stwier-
dzi¢, ze sprawy z zakresu postepowania dyscyplinarnego do takich nie nale-
za. Nie ulega wprawdzie watpliwosci, ze — jak do kazdej sytuaciji, gdy chodzi
0 orzekanie o sytuacji prawnej jednostki — odnoszg sie do tych spraw za-
réwno gwarancje prawa do sadu okreslone w art. 45 Konstytucji, jak i prawo
do zaskarzania orzeczen zawarte w art. 78 Konstytucji. W sprawach dyscy-
plinarnych nie ma natomiast konstytucyjnego obowigzku respektowania tych
zasad, ktére bezposrednio wynikajg z art. 176 ust. 1 Konstytucji, bo nie sg to

2 Por. P. Skuczynski, wystgpienie na Konferencji ,Modele postepowania dyscyplinarnego
w Swietle zasad rzetelnego procesu”, zorganizowanej przez Katedre Postepowanie Karnego
Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku w dniu 17 marca 2014 r., Nierepresyjne funk-
cje odpowiedzialnosci dyscyplinarnej a model postepowania w sprawach dyscyplinarnych,
s. 15—-16.

30M.Zubik, M. Wigcek, O spornych zagadnieniach..., s. 79.

31P. J6zwiak, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w adwokaturze — de lege lata i de lege fe-
renda, (w:) A.Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania dyscyplinarne..., s. 80.

32 Art. 175 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483 z dnia
16 lipca 1997 r.

Prokuratura
124 i Prawo 2, 2017


http://www.wsd.adwokatura.pl/images/publikacje/P_Skuczynski_Nierepresyjne_funkcje_odpowiedzialnosci_dyscyplinarnej_a_model_postepowania-libre.pdf
http://www.wsd.adwokatura.pl/images/publikacje/P_Skuczynski_Nierepresyjne_funkcje_odpowiedzialnosci_dyscyplinarnej_a_model_postepowania-libre.pdf
http://www.wsd.adwokatura.pl/images/publikacje/P_Skuczynski_Nierepresyjne_funkcje_odpowiedzialnosci_dyscyplinarnej_a_model_postepowania-libre.pdf

O odpowiedzialnosci karnej, stuzbowej i dyscyplinarnej prokuratoréw...

sprawy od poczatku do konca rozpatrywane przez sady, a tylko poddane
koncowej kontroli ze strony sgdu”.

Odnoszac sie do szerszego spektrum, istniejacy zdaniem czesci doktryny
chaos normatywny, obejmujgcy funkcjonujgcg materie normatywng w zakre-
sie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej czesci zawodow, w szczegoélnosci
prawniczych, moze, a wydaje sie, ze i powinien — znalez¢ swoje rozwigzanie
w postaci jednolitego unormowania o charakterze systemowym, chocby
i w zakresie li tylko procesowym?34, obejmujgc swoim zakresem przynajmniej
czes¢ osob wykonujgcych zawody zaufania publicznego — jak sedziéw, ad-
wokatow, radcdw prawnych, notariuszy i prokuratoréw3.

Nie jest to wszak pomyst nowy, projektow takich, mniej lub bardziej zaa-
wansowanych legislacyjnie, a takze mniej lub bardziej udanych — byto w mi-
nionych latach kilka. Naturalnie roznity sie one miedzy sobg, w szczegdlno-
Sci zakresem podmiotowym, a takze regulacjami dotyczgcymi organow dys-
cyplinarnych i ich ustrojowym usytuowaniem, przewidywaty wszakze objecie
jednym aktem normatywnym postepowan dyscyplinarnych kilku zawodow
prawniczych, regulowanych dotad znaczgco odmiennie.

Jednym z takich projektow byt zaproponowany w listopadzie 2005 r.,
w programie dziatania rzgdu premiera Kazimierza Marcinkiewicza, zamyst
objecia jedng ustawg normujgcg postepowanie dyscyplinarne sedziéw, pro-
kuratorow, adwokatow, radcéw prawnych, notariuszy, komornikéw, referen-
darzy i asystentéw sedzidw. Sgdownictwo dyscyplinarne miato zostac¢ prze-
kazane sgdom powszechnym i Sgdowi Najwyzszemu?36,

Bardziej konkretng forme przybraty projekty rzgdowe — z dnia 7 marca
2006 r. i z dnia 5 kwietnia 2006 r. W oparciu o ten pierwszy, w dniu 22 sierp-
nia 2006 r. Rada Ministréw przyjeta projekt ustawy o postepowaniu dyscypli-
narnym wobec oséb wykonujgcych niektore zawody prawnicze, ktéry wnie-
siony zostat do Sejmu drukiem sejmowym nr 970 z dnia 7 wrzesnia 2006 r.
Miato ono objg¢ swoja regulacjg sedziow sgddw powszechnych, jak rowniez
prokuratoréw i asesorow powszechnych jednostek organizacyjnych prokura-
tury — w tym w stanie spoczynku, adwokatow i radcow prawnych oraz apli-
kantow tych zawoddéw, komornikow, asesorow i aplikantow komorniczych,
notariuszy, asesoréw i aplikantéw notarialnych. Poza projektowanym zakre-

33 Przytoczone za: P. Skuczynski, Aktualne problemy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
zawoddéw prawniczych, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania dyscy-
plinarne..., s. 55.

34 Por. P. Czarnecki, Koncepcja kodeksu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zawodoéw praw-
niczych — zatozenia modelowe, P. Hofmanski (red.), Weztowe problemy procesu karne-
go, Warszawa 2010, s. 390, propozycja numer 4.

3 Op. cit., s. 381-382.

3% W. Kozielewicz, Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna..., s. 386-394, P. Czarnecki, Kon-
cepcja kodeksu..., s. 386, K. K. Swieczkowski, Postepowanie dyscyplinarne wobec
0so6b wykonujgcych zawody prawnicze, Prokurator 2006, nr 3(27), s. 24.
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sem ustawy pozostawali w szczegolnosci sedziowie Sgdu Najwyzszego, sa-
déw wojskowych i administracyjnych, Trybunatu Stanu i Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Projekt pozostawit dyscyplinarne prawo materialne regulacjom
zwigzanym ze specyfikg konkretnego zawodu prawniczego, normujgc jedy-
nie zagadnienia zwigzane z postepowaniem dyscyplinarnym. Z kolei projekt
Ministerstwa Sprawiedliwosci z dnia 5 kwietnia 2006 r., dotyczacy zmian
w ustawie Prawo o ustroju sgdoéw powszechnych, w ustawie o Krajowej Ra-
dzie Sgdownictwa oraz w ustawie o prokuraturze — zawierat stopniowo,
w miare dokonywanych w nim zmian, coraz mniej przepisow dyscyplinar-
nych, a podobnie jak wczesniej omowiony — z racji zakonczenia kadencji
Sejmu — nie doczekat sie merytorycznej dyskusji na forum parlamentu®”.

Pomyst wspodlnej ustawy regulujgcej postepowanie dyscyplinarne niekto-
rych zawodow prawniczych nie zostat jednak poniechany. Juz w dniu 28
czerwca 2007 r. Rzecznik Praw Obywatelskich przekazat Przewodniczace-
mu Komisji Sprawiedliwosci i Praw Cziowieka Sejmu RP Cezaremu Grabar-
czykowi opracowany przez zespot ekspertow tegoz Urzedu projekt ustawy
Prawo o postepowaniu w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej oséb
wykonujgcych zawody prawnicze. Projekt ten obejmowat swoim zakresem
osoby wykonujgce zawody sedziego, prokuratora, adwokata, radcy prawne-
go, komornika, doradcy podatkowego i rzecznika patentowego. Sgdem | in-
stancji miat by¢ Krajowy Sad Dyscyplinarny, a sadem odwotawczym Sad
Najwyzszy3.

Powodem krytycznych uwag pod adresem projektowanych aktéw praw-
nych, ktérych wspélnym elementem byto jednolite postepowanie dyscypli-
narne wobec przedstawicieli niektérych zawodéw prawniczych, byta miedzy
innymi wskazywana sprzecznos¢ proponowanych regulacji z art. 17 Konsty-
tucji, poprzez pozbawienie samorzadow pieczy nad nalezytym wykonywa-
niem ,wolnych” zawodéw. Poglad taki nie byt jednak powszechny, poniewaz
cze$¢ doktryny prezentowata zdanie przeciwne®®. Argument ten stat sie jed-
nak podstawg negowania zasadnosci i potrzeby tego rodzaju rozwigzania.

Jeszcze podczas konferencji pod nazwa ,Standardy rzetelnego procesu
w postepowaniach dyscyplinarnych”, zorganizowanej w dniu 5 marca 2012 r.,
a zainicjowanej przez Helsinskg Fundacje Praw Cziowieka, a zrealizowanej
dzieki wsparciu Instytutu Spraw Publicznych, wspéifinansowanej przez Pol-

% p. Czarnecki, Koncepcja kodeksu..., s. 386-387; K. K. Swieczkowski, Postepowanie
dyscyplinarne wobec 0sob..., s. 24.

% p. Czarnecki, Koncepcja kodeksu..., s. 388; W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dys-
cyplinarna..., s. 395—403.

% Por. P. Czarnecki, Koncepcja kodeksu..., s. 392-394; K. Kre men's, Odpowiedzialnos¢
zawodowa..., s. 18-19; W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 49,
K.K.Swieczkowski, Postepowanie dyscyplinarne wobec oséb..., s. 27; por. A. He-
rzog, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna..., s. 31, M. Wréoblewski, Postepowania dyscy-
plinarne..., s. 15-16.
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sko-Amerykanskg Fundacje Wolnosci“?, reprezentujgcy Ministerstwo Spra-
wiedliwosci Podsekretarz Stanu Michat Krélikowski wskazywat, ze istnieje
potrzeba skutecznej odpowiedzialnosci dyscyplinarnej i lezy ona w interesie
tak obywateli, jak i korporacji prawniczych oraz samorzgdow zawodowych,
a niezaleznie od dbatosci i zakresu kontroli samorzadow zawodowych, ist-
nieje praktyka nielezgca w interesie osob, na rzecz ktérych przedstawiciele
tych zawodow winni dziataé. Jako rozwigzanie wskazat na zwiekszenie efek-
tywnosci i dostepnosci don odbiorcéw ustug prawniczych oraz reforme sa-
downictwa dyscyplinarnego polegajgcg w szczegolnosci na wspotuczestnic-
twie w nim organow korporacyjnych i sgdowych. Dodat takze, ze wymagane
zmiany powinny doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej orzecznictwo dyscyplinar-
ne stanie sie zrodtem i nosnikiem standardow etycznych tak w przypadku
wolnych zawodow prawniczych, jak tez sedziow i prokuratorow. Ze wstep-
nych rozméw przedstawicieli Ministerstwa Sprawiedliwosci z przedstawicie-
lami Krajowej Rady Radcow Prawnych i Naczelnej Rady Adwokackiej wyni-
kato, iz obu stronom zalezy na istotnej jako$ciowo zmianie sgdownictwa*'.

Wzgledem sgdownictwa dyscyplinarnego wolnych zawodéw prawniczych
podnoszono zarzuty niskiej skutecznosci organéw dyscyplinarnych w wy-
krywaniu przewinien, nieadekwatnosci wymierzanych kar dyscyplinarnych,
nieprzejrzystosci procedur oraz wszechobecnego ducha zle pojmowanej so-
lidarnosci zawodowej. Dlatego tez refleksja nad odpowiedzialnoscig dyscy-
plinarng z reguty dotyczy réznych pomystéw i koncepcji jej usprawnienia
i zreformowania*?.

Jak to wszak zwykle jednak bywa, zwlaszcza wsrdod prawnikow, nie za-
brakto i gtoséw przeciwnych, wskazujgcych iz odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narna nie powinna sie przeksztatca¢ w szkote dobrych manier, cho¢ nalezy
zaznaczyc¢, ze byty one w przestrzeni publicznej sporadyczne*®. Podnoszo-
no takze, cho¢ w oderwaniu od praktyki, ze ustawodawstwo w zakresie od-
powiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatow stanowito wzor dla innych roz-
wigzan prawodawczych i w istocie to ono wyznacza nowoczesne i demokra-
tyczne standardy i rozwigzania prawne**.

A Bodnar, P.Kubaszewski (red.), Postepowania dyscyplinarne..., s. 7.

“"M. Krolikowski, Postepowania dyscyplinarne w wolnych zawodach prawniczych — pro-
jektowane zmiany ustawodawcy, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowa-
nia dyscyplinarne..., s. 12-13.

“2P. Skuczynski, Aktualne problemy..., (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Po-
stepowania dyscyplinarne..., s. 54.

“W. Marchwicki, Adwokackie postepowanie dyscyplinarne — postrzeganie w opinii pu-
blicznej oraz propozycje zmian, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania
dyscyplinarne..., s. 48.

44 p. Jozwiak, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna w adwokaturze — de lege lata i de lege fe-
renda, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania dyscyplinarne..., s. 70,
72.
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Jednym jednak z zaktadanych rozwigzan byto odejscie od modelu samo-
rzgdowego, poniewaz tradycyjne uksztattowanie tego sgdownictwa, polega-
jace na powierzeniu orzekania w sprawach dyscyplinarnych przedstawicie-
lom tego samego zawodu co obwiniony, powoduje, ze Zle pojmowana soli-
darnos¢ zawodowa utrudnia lub uniemozliwia jawne i sprawne ich rozpo-
znawanie, a w skrajnych przypadkach prowadzi do naruszen niezawistosci
i bezstronnosci. Wedtug tego pogladu zasadniczg wadg modelu jest tkwigcy
w nim konflikt intereséw cztonkéw organéw dyscyplinarnych, ktéry mozna
usunaé jedynie poprzez przekazanie postepowan dyscyplinarnych do wita-
Sciwosci innych organow. Zaktadano, ze sgdownictwo dyscyplinarne mozna
przekaza¢ organom o mieszanym skfadzie, w ktérych reprezentowani byliby
przedstawiciele wszystkich zawodow prawniczych, a nie tylko jednego. Nie-
watpliwie jednak, wedlug omawianego stanowiska, konieczne bylo uszczu-
plenie kompetencji samorzadéw zawodowych w tym zakresie. Natomiast na
zarzut, ze ograniczytoby to piecze samorzgdéw nad nalezytym wykonywa-
niem zawodu, ktéra jest koniecznym elementem funkcjonowania samorzadu,
odpowiada sie, ze de facto piecza ta nie jest obecnie sprawowana w intere-
sie publicznym i dla jego ochrony, a wiec nie podlega gwarancjom wynikaja-
cym z art. 17 Konstytucji RP. Postulowano réwniez wzmochienie pozycji
i profesjonalizacje rzecznikéw dyscyplinarnych, takze dzieki integracji insty-
tucjonalnej*.

Byty p.o. Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej Andrzej Michatowski,
podczas wspomnianej wyzej konferencji w marcu 2012 r. stwierdzit, ze za-
rzuty stawiane postepowaniom dyscyplinarnym przez opinie spoteczng po-
winny doprowadzi¢ do wniosku, ze kazdy pomyst zmierzajgcy do poprawy
wymaga rozwazenia. ,Do sukcesu bedzie prowadzito twércze poszukiwanie,
a nie zadowolenie z tego, co jest”.

W tym miejscu autorzy chcieliby zatem przedstawi¢ ramowg propozycje,
czy wrecz wstep jedynie do propozycji, w zakresie nowej ustawy o odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej niektérych zawodow prawniczych. Pozostaje kwe-
stig dyskusiji i decyzji organu prawodawczego czy w ustawie miatyby sie zna-
lez¢ wytgcznie kwestie procesowe, zwigzane z procedurg odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej, czy réwniez wzmiankowany akt prawny winien objg¢ przepi-
sy o charakterze materialnym. Biorgc pod uwage zakres podmiotowy obo-
wigzywania ustawy, autorzy skfaniajg sie ku tezie o ograniczeniu przepisow
ustawy do proceduralnych, zwigzanych z dziatalnoscig sgdownictwa dyscy-
plinarnego i jego stron, przy pozostawieniu przestanek odpowiedzialnosci
normom umieszczonym w przepisach prawa korporacyjnego.

4 P. Skuczynski, Aktualne problemy..., (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Po-
stepowania dyscyplinarne..., s. 59-60.

“ A Michatowski, Dyskusja, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania
dyscyplinarne..., s. 34.
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Nowa ustawa winna zatem objg¢ swoim dziataniem, oprocz prokuratorow
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury i Instytutu Pamieci
Narodowej, takze sedziéw wszystkich sgdéw — a zatem sadoéw powszech-
nych, Sagdu Najwyzszego, sadéw administracyjnych (Naczelnego Sgdu Ad-
ministracyjnego i wojewddzkich sagdow administracyjnych) i sgdéw wojsko-
wych, trybunatéw (Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu) — zaréwno
w stuzbie czynnej, jak i bedagcych w stanie spoczynku. W tym zakresie pod-
miotowym, oprécz przepisow dotyczgcych postepowania dyscyplinarnego
sensu stricto, winny znalez¢ sie takze przepisy odnoszgce sie do postepo-
wania delibacyjnego, jak rowniez kwestii zwigzanych z zawieszeniem w wy-
konywaniu zawodu (obowigzkoéw stuzbowych) czy tez czasowym ogranicze-
niem zarobkow. W czeéci dotyczacej wasko rozumianej odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej, ustawa winna miec¢ zastosowanie takze do adwokatow, rad-
coéw prawnych, radcow Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa, notariuszy
oraz referendarzy sgdowych. Kwestig dyskusyjng jest, czy winna objg¢ ona
swoim dziataniem takze komornikéw. O ile nie budzi watpliwosci, ze rygory
ustawy winny objgc¢ réwniez asesoréw wojewddzkich sgdow administracyj-
nych, prokuratorskich, notarialnych i komorniczych (w przypadku objecia ich
ustawg), o tyle watpliwosci budzi objecie nig aplikantéw adwokackich i rad-
cowskich. Wydaje sie wszakze, iz wobec przydania im przez przepisy korpo-
racyjne uprawnien nierzadko tozsamych z tymi przewidzianymi dla oséb wy-
konujgcych juz zawdd, przynajmniej wiasnie w zakresie wykonywania takich
czynnosci, przewidzianych ustawg zasadniczo dla adwokata lub radcy
prawnego, powinni oni ponosi¢ adekwatng odpowiedzialnos¢, tak na gruncie
przepiséw materialnych, okreslonych w ustawach korporacyjnych, jak i pro-
cesowych, objetych dyskutowang ustawa.

Naturalnie uchwalenie ustawy o odpowiedzialnosci dyscyplinarnej oséb
wykonujgcych niektére zawody prawnicze wigzatoby sie ze znaczgcymi
zmianami ustaw normujgcych dotad te zagadnienia. Szczegétowej analizie
nalezatoby podda¢ normy materialne zawarte w poszczegodlnych aktach
prawnych, pod kgtem mozliwosci dokonania choéby czesciowego ich ujed-
nolicenia, badz jednak nawet wprowadzenia ich do nowej kompleksowej
ustawy, z wyodrebnieniem w postaci rozdziatow, dotyczacych réznych za-
wodoéw, nieco tylko zréznicowanych zasad odpowiedzialnosci4’. Trudne do
wyttumaczenia jest bowiem okreslenie znamion przewinienia dyscyplinarne-
go dla sedziéw sgdow powszechnych jako oczywistego i razgcego narusze-
nia przepisow prawa, dla sedziow Trybunatu Konstytucyjnego jedynie zwy-
ktego, niekwalifikowanego powyzszymi znamionami naruszenia przepisoéw
prawa, czy tez braku jakichkolwiek norm dotyczacych odpowiedzialno$ci

47T Por. A. Michatowski, Postepowania dyscyplinarne w wolnych zawodach prawniczych
z punktu widzenia adwokata, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania
dyscyplinarne..., s. 19-20.
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dyscyplinarnej w ustawie o Trybunale Stanu. Dla przyktadu, koniecznosé
zapewnienia odrebnosci przestanek odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j,
chocby nawet tylko posréd sedziéw, powinna dotyczy¢ sedziéw wojskowych,
ktorych delikt jest aktualnie okreslany nie tylko wytgcznie jako czyn bedgcy
oczywistg i razgcg obrazg przepiséw prawa lub uchybienie powadze stano-
wiska sedziowskiego (takze tutaj widoczna réznica zwigzana ze zdefiniowa-
niem uchybienia godnosci urzedu, przewidzianego jako znamie przewinienia
dla sedziébw sgdéw powszechnych czy sedziow Sgdu Najwyzszego), ale
takze naruszenie dyscypliny wojskowej oraz zasad honoru i godnosci zot-
nierskiej*®.

Oczywiscie takze nieco inaczej niz wzgledem sedziéw czy prokuratoréw,
sformutowane winny by¢é znamiona przewinien notariuszy, adwokatow, czy
radcow prawnych. Dla przyktadu, adwokaci i aplikanci adwokaccy podlegajg
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za postepowanie sprzeczne z prawem,
zasadami etyki lub godnoscig zawodu, bgdz za naruszenie swych obowigz-
kéw zawodowych, a adwokaci rowniez za niespetnienie obowigzku zawarcia
umowy ubezpieczenia, o ktérym mowa w art. 8a ust. 1, zgodnie z przepisami
wydanymi na podstawie art. 8b (ustawy Prawo o adwokaturze — przyp.
aut.*9). Z kolei przewinienie dyscyplinarne notariuszy zdefiniowane zostato
zasadniczo zbieznie z sedziowskim, z dodatkowym zastrzezeniem szcze-
golnych dla tego zawodu zachowan, analogicznych jak dla adwokatow: ,No-
tariusz odpowiada dyscyplinarnie za przewinienia zawodowe, w tym za
oczywistg i razgcg obraze przepisow prawnych, uchybienia powadze lub
godnosci zawodu, jak rowniez za niespetnienie obowigzku zawarcia umowy
ubezpieczenia, o ktéorym mowa w art. 19a, zgodnie z przepisami wydanymi
na podstawie art. 19b oraz za niewykonanie obowigzku, o ktérym mowa
w art. 71 § 8, i niewykonanie zobowigzania, o ktérym mowa w art. 71a § 5”
(ustawy Prawo o notariacie — przyp. aut.°). Radcowie prawni i aplikanci rad-
cowscy podlegaja odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za postepowanie
sprzeczne z prawem, zasadami etyki lub godnoscig zawodu bgdz za naru-
szenie swych obowigzkoéw zawodowych, a takze za niespetnienie obowigzku
zawarcia umowy ubezpieczenia, o ktérym mowa w art. 227 ust. 1, zgodnie
z przepisami wydanymi na podstawie art. 228 (ustawy o radcach prawnych —
przyp. aut.5'). Przepis stanowi przy tym, iz od odpowiedzialnosci dyscypli-

48 Art. 37 § 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o ustroju sgdéw wojskowych, Dz. U.
z 2016 r., poz. 358 tekst jedn. z dnia 17 marca 2016 r.

49 Art. 80 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze, Dz. U. z 2015 r., poz. 615
tekst jedn. z dnia 6 maja 2015 .

%0 Art. 50 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, Dz. U. z 2014 r., poz. 164 tekst
jedn. z dnia 4 lutego 2014 r.

51 Art. 64 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, Dz. U. z 2016 r., poz. 233 tekst
jedn. z dnia 25 lutego 2016 r.
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narnej wytgczone sg czyny naruszajgce przepisy dotyczgce porzadku i dys-
cypliny pracy, okreslone w Kodeksie pracy.

Tak wiec li tylko przytoczenie tresci definicji legalnych przewinien dyscy-
plinarnych, okreslonych w niektérych tylko ustawach korporacyjnych, zdaje
sie potwierdzac teze o zasadnosci pozostawienia niektérych odrebnosci ma-
terialnego uregulowania zagadnienh dyscyplinarnych. Czy nastgpi to wszakze
w ramach ustaw normujgcych funkcjonowanie danego zawodu, w tym jego
samorzadu, czy to w ramach jednej, proponowanej ustawy — jest kwestig do
dyskusji. Takze w tych ramach winno pozostawi¢ sie srodki oddziatywania
stuzbowego, nie stanowigce przedmiotu postepowania dyscyplinarnego (jak
wytkniecia czy kary porzadkowe przewidziane w Prawie o prokuraturze lub
w ustawie o ustroju sgdow powszechnych wobec referendarzy).

Wydaje sie przy tym niekwestionowany poglad, ze ,réznorodnos¢ sformu-
towah w przepisach bedgcych materialnymi podstawami odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej nie jest stanem wtasciwym, poniewaz nie znajduje uzasad-
nienia merytorycznego. Odzwierciedla ona raczej fakt, ze przepisy te po-
wstawaty w réznym czasie i projektowane byly przez réznych autorow, niz
zamiar odmiennego uksztaltowania podstaw odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej. Takze w praktyce wyktadnia tych przepisow jest podobna i nie uwzgled-
nia zawartej w nich réznorodnosci terminologii”2.

Przechodzac do najistotniejszego elementu zwigzanego z procesem dys-
cyplinarnym, a wiec samego postepowania i jego organéw, wskaza¢ nalezy
co nastepuje. W naszej ocenie, postepowanie wyjasniajgce winno by¢ kaz-
dorazowo domeng rzecznikdw dyscyplinarnych funkcjonujgcych wewnatrz
danej korporacji. Zasadnym wydaje sie przy tym postulat, aby byli to
rzecznicy wybierani na okreslong prawem kadencje o jednolitej dtugosci, np.
4 lat, ze scisle ograniczonymi mozliwosciami jej zakonczenia, bgdz odwota-
nia rzecznika przed uptywem kadencji. W ramach zawodow wolnych,
rzecznicy byliby wybierani przez samorzady zawodowe, w wypadku przy-
najmniej sedzidow i prokuratoréw, a takze radcéw Prokuratorii Generalnej —
wybor ten winien naleze¢ do organu posiadajgcego kompetencje wiadcze
w danej instytucji (Prokuratora Generalnego lub Krajowego, | Prezesa Sadu
Najwyzszego, Prezesa sgdu apelacyjnego itd.).

W przypadku wydania decyzji o odmowie wszczecia postepowania dys-
cyplinarnego (nastepujacego bezposrednio po przeprowadzeniu postepo-
wania wyjasniajgcego, a zatem zbadaniu okolicznosci sprawy, na wniosek
lub z urzedu, w sposob okreslony w art. 307 Kodeksu postepowania karne-
go%3) osobie sktadajgcej zawiadomienie winno przystugiwaé zazalenie na te

52p. Skuczynski, Aktualne problemy..., (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Po-
stepowania dyscyplinarne..., s. 62.

53 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z 2016 r., poz.
1749 tekst jedn. z dnia 24 pazdziernika 2016 r.
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decyzje, ktére winien rozpoznac¢ sad dyscyplinarny | instancji. W sytuacji na-
tomiast stwierdzenia przez korporacyjnego rzecznika dyscyplinarnego po-
trzeby wszczecia postepowania dyscyplinarnego, wydawatby on decyzje
0 wszczeciu i przekazywat sprawe rzecznikowi dyscyplinarnemu dziatajgce-
mu przy sgdzie dyscyplinarnym. Rzecznik taki kontynuowatby postepowanie
i konczyt je umorzeniem (z prawem zazalenia do sadu dyscyplinarnego) lub
wnioskiem o rozpoznanie sprawy (substytutem aktu oskarzenia), kierowa-
nym do wydziatu dyscyplinarnego przy witasciwym miejscowo sadzie apela-
cyjnym.

W ramach przyjetych w niniejszym opracowaniu zatozen, sgdami dyscy-
plinarnymi | instancji winny by¢ bowiem powotywane specjalnie w tym celu
organy dziatajgce przy sadach apelacyjnych, ktére to zapewniatyby im ob-
stuge administracyjno-finansowa. Mogtyby to by¢ podmioty okreslone jako
wydziaty dyscyplinarne przy danym sadzie apelacyjnym, w sktad ktorych
wchodziliby wybrani przez ciatla samorzadowe przedstawiciele poszczegol-
nych zawodéw — co do zasady w sposéb zbiezny z obecnie funkcjonujgcymi
zasadami wyboru sedziéw (w tych zawodach, w ktérych wybory takie sg
przewidziane). Wydaje sie, ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby cztonkami
wydziatu dyscyplinarnego przy Sadzie Apelacyjnym w Warszawie byli takze
sedziowie Sgdu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego, Trybu-
natu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu. Sadem Il instancji bytby dla
wszystkich oséb wydziat dyscyplinarny funkcjonujgcy przy Izbie Karnej Sgdu
Najwyzszego. Innym mozliwym rozwigzaniem usytuowania sedziéw najwyz-
szego szczebla (Sgdu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego,
Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu) mogtoby by¢ utworzenie od-
rebnego wydziatu dyscyplinarnego | instancji przy Sgdzie Najwyzszym lub
orzekanie takze w | instancji przez jeden funkcjonujacy przy Sadzie Najwyz-
szym wydziat dyscyplinarny, o charakterze zasadniczo odwotawczym. Wy-
daje sie wszak, iz nie ma podstaw do specjalnego traktowania tej kategorii
sedziéw, bowiem przyktadowo rowniez przed wydziatami dyscyplinarnymi
przy sgdach apelacyjnych odpowiadaliby prokuratorzy Prokuratury Krajowej
czy tez Gtéwnej Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu
oraz Biura Lustracyjnego.

Przechodzac do skfadu i funkcjonowania wydziatéw dyscyplinarnych, jak
juz wspomniano, w ich sktad wchodziliby przedstawiciele wszystkich zawo-
doéw objetych ustawg. Ich proporcje i tgczng liczbe oséb stajgcych sie se-
dziami dyscyplinarnymi nalezatoby okresli¢ po zbadaniu potrzeb, w oparciu
0 niezbedne dane statystyczne, zwigzane z liczbg prowadzonych — obecnie
odrebnie — postepowan. Kazdy wydziat kierowany bytby przez przewodni-
czgcego, wspieranego przez wiceprzewodniczgcych. Przydziat spraw odby-
watby sie w sposob zblizony do obecnie funkcjonujgcego w art. 147 § 1 pr.
o prok. Sktad orzekajgcy skiadatby sie z trzech sedzidw, przy czym spra-
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wozdawcg bytby obowigzkowo sedzia dyscyplinarny nalezacy do korporacii,
ktérej cztonkiem jest obwiniony. Przewodniczacy sktadu orzekajagcego mogt-
by by¢ wyznaczany przez przewodniczacego wydziatu w kazdej sprawie,
badz tez moégtby nim byé sedzia dyscyplinarny o najdtuzszym dyscyplinar-
nym stazu orzeczniczym. Zasady te obowigzywatyby w wydziatach obu in-
stanc;ji.

Jak wspomniano juz wczesniej, stanowiska rzecznikow dyscyplinarnych
przy wydziatach dyscyplinarnych bytyby inne od funkcji rzecznikow dziatajg-
cych w ramach korporaciji. Biorgc pod uwage zadania stawiane postepowa-
niu dyscyplinarnemu wydaje sie dopuszczalne przekazanie uprawnien
oskarzycielskich przed wydziatami dyscyplinarnymi rzecznikom wyznacza-
nym przez Ministra Sprawiedliwosci z grona oséb wykonujgcych dany zawéd
prawniczy, bedacych w stuzbie czynnej, jak i w stanie spoczynku lub na
emeryturze. Rzecznicy ci powotywani byliby na kadencje (np. 5-6-letnie),
z zapewniong niezaleznoscig dziatania i ograniczonymi mozliwos$ciami od-
wotania przed zakonczeniem kadencji lub jej zakonczenia przed terminem.
Kwestig do dyskusiji jest, czy zasadnym bytby zapis o koniecznosci wyste-
powania w sprawie rzecznika wywodzgcego sie z tej samej korporacji co
obwiniony.

Obwinionym winna przystugiwaé¢ kasacja, oparta o przestanki zblizone do
tych okreslonych w art. 163 § 1 pr. o prok. Ostateczne zbadanie sprawy
przez organ sgdowy zostatoby zapewnione w taki wtasnie sposoéb, funkcjo-
nujgcy takze aktualnie w odniesieniu do wiekszosci zawoddéw prawniczych.
Jednoczesnie pozwolitoby réowniez unikngé zbednych dyskusji zwigzanych
z kwestionowaniem mozliwosci przydania przymiotu ,sgdu” wydziatom dys-
cyplinarnym®4,

Przy tak zatem zakreslonych organach orzeczniczych, naturalnie wypo-
sazonych w normatywne gwarancje niezaleznosci, niezawistosci, a takze
gwarancjach nieodwotalnosci z petnionej funkcji sedziego dyscyplinarnego
przed uptywem okreslonej kadencji, brak bytoby podstaw do kwestionowania
z jednej strony uczciwosci i przejrzystosci jawnych postepowan dyscyplinar-
nych, a z drugiej nie mozna bytoby takze wskazywac na ograniczenie samo-
rzadnosci zawodow prawniczych w sposéb wykraczajgcy poza granice inte-
resu publicznego i poza granice ich ochrony, o czym stanowi art. 17 ust.
1 ustawy zasadniczej. Zaproponowane uksztattowanie wydziatéw dyscypli-
narnych nie naruszatoby uprawnienn samorzgdéw wywodzonych z przywoty-
wanej normy konstytucyjnej, tym bardziej, ze podobne pomysty byty formu-
lowane takze i przez samych ich przedstawicieli®®. Nie jest rowniez nowym
pomyst, aby obowigzkowo w sktadzie orzekajgcym znajdowat sie przedsta-

5 Por. P. J6zwiak, Dyskusja, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania
dyscyplinarne..., s. 84.
% A.Michatowski, Postepowania dyscyplinarne..., s. 21.
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wiciel tego zawodu, z ktérego pochodzi obwiniony®¢. Taka organizacja sg-
downictwa dyscyplinarnego spowoduje, ze wywodzgcy sie z kazdego $ro-
dowiska zawodowego obwiniony za przewinienia dyscyplinarne zwigzane
stricte ze sferg jego dziatalnosci zawodowej, bedzie odpowiadat przed nieza-
leznym i niezawistym organem, w ktérym zasiadat bedzie takze sedzia dys-
cyplinarny doskonale obeznany z meandrami funkcjonowania jego profes;ji®’.
Duze znaczenie dla poprawy postrzegania funkcjonowania szeroko poj-
mowanego sadownictwa dyscyplinarnego, miatoby poszerzenie kontroli
dziatan rzecznikéw dyscyplinarnych przez na nowo sformowany sad dyscy-
plinarny®® — dokonywanej przez wydziaty dyscyplinarne przy sgdach apela-
cyjnych, poprzez rozpoznawanie srodkéw odwotawczych od decyzji o od-
mowie wszczecia postepowania dyscyplinarnego lub jego umorzeniu. Moz-
liwos¢ takg rowniez akceptowano w prowadzonej debacie na temat zmian
w postepowaniach dyscyplinarnych, postulujgc tez wydtuzenie okresow
przedawnienia i zwigkszenie uprawnien przyznanych pokrzywdzonym?®°.
Funkcjonowanie wydziatow dyscyplinarnych przy sgdach apelacyjnych
i Sagdzie Najwyzszym utatwitoby tez z pewnoscig praktyczng realizacje zasa-
dy jawnosci postepowania, chocby poprzez mozliwos¢ publikowania czesci
orzeczen w statych zbiorach orzeczniczych wydawanych przez te sady®°.
Wreszcie, okreslone powyzej funkcjonowanie jednolitego dla wigkszosci
zawodow prawniczych sgadownictwa dyscyplinarnego, pozwolitoby niewat-
pliwie na poprawe jego spojnosci, tak w zakresie pojmowania i istoty przewi-
nienia dyscyplinarnego, szczegélnie zwigzanego z zachowaniami nielicujg-
cymi z powagg wykonywanego zawodu (petnionej stuzby), jak i wymierza-
nymi za nie karami. ,Przy ustalaniu wymiaru kary dyscyplinarnej za konkret-
ny czyn powinno bra¢ sie pod uwage przede wszystkim trzy kryteria. Po
pierwsze, na ile podwaza on zaufanie do catej grupy w oczach opinii spo-
tecznej i jaki jest niezbedny stopieh dolegliwosci, aby ewentualne straty
w tym zakresie odrobi¢. Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz aby jeden czyn nad-
szarpnagt zaufanie do catej grupy zawodowej, musi by¢ on bardzo powazny
i najczesciej dotyczy takich przewinien dyscyplinarnych, ktére majg jedno-

% A. Bodnar, Postepowania dyscyplinarne w wolnych zawodach prawniczych w kontekscie
orzecznictwa ETPC, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania dyscypli-
narne..., s. 24, R. Arasimowicz, Dyskusja, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.),
Postepowania dyscyplinarne..., s. 28.

5 Por. M. Pietrzak, Dyskusja, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Postepowania
dyscyplinarne..., s. 31.

58 A. Bodnar, Podsumowanie konferencji, (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.), Po-
stepowania dyscyplinarne..., s. 85.

9W. Marchwicki, Adwokackie postepowanie dyscyplinarne..., (w:) A. Bodnar, P. Ku-
baszewski(red.), Postepowania dyscyplinarne..., s. 50.

8 Por. P. Skuczynski, Aktualne problemy..., (w:) A. Bodnar, P. Kubaszewski (red.),
Postepowania dyscyplinarne..., s. 57.
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czesnie charakter kryminalny. Po drugie, istotne jest wewnatrzgrupowe sta-
nowisko wobec danego standardu, kitory zostat naruszony. Jesli bowiem da-
na reguta postepowania jest naruszana czesto i traktowana z pobtazaniem,
moze doprowadzi¢ to do trwatego rozminiecia sie oczekiwan spotecznych
wobec grupy i jej wlasnego wizerunku. Organy dyscyplinarne powinny wiec
swym orzecznictwem wyraznie dawac¢ do zrozumienia, jakie regulty w dane;j
grupie obowigzujg, nawet prowadzac czasem kampanie przeciwko najbar-
dziej nagminnym naruszeniom wartosci, do ktérych ochrony sg powotane.
Po trzecie wreszcie, nalezy szeroko uwzglednia¢ integralno$¢ moralng sa-
mego obwinionego i jego stosunek do owych wartosci. Istotne z tego punktu
widzenia bedg wiec motywy i pobudki jego dziatania, ewentualna wielokrot-
nosc¢ i uporczywos¢ w naruszaniu regut oraz rekojmia nalezytego postepo-
wania w przysztosci’®’.

Naturalnie przedstawione powyzej propozycje majg charakter wstepny
i ogolny, nalezy je traktowac jedynie jako pewien pomyst na przyjecie jedno-
rodnego modelu postepowania dyscyplinarnego. W ocenie autoréw mogtaby
jednak stac sie przyczynkiem do dyskusiji na ten temat, szczegdlnie w sytua-
cji niejednokrotnie zapowiadanych przez przedstawicieli Ministerstwa Spra-
wiedliwosci (cho¢ bez przedstawienia konkretnych projektdéw rozwigzan)
zmian w postepowaniach dyscyplinarnych zawodow prawniczych. By¢ moze
wiec pomysty te — w razie faktycznie rozwazanych lub prowadzonych prac
w tym przedmiocie — skifonig wtasciwe osoby do ich analizy, a przedstawicieli
wszystkich zawodoéw prawniczych — do podjecia préby ich oceny i/lub zapro-
ponowania wtasnych.

Prosecutors’ criminal, functional, and
disciplinary liability in the light of Law on the
Prosecutor’s Office

Abstract

This paper aims at identifying possible setbacks stemming from the appli-
cation of substantive and procedural regulations included in Law on the
Prosecutor’s Office, Chapter 3 on prosecutors’ criminal, functional, and dis-
ciplinary liability, in force as of 4 March 2016. The paper points to amend-

61 Op. cit., s. 67-68.
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ments which should be made to the newly adopted provisions; provides ref-
erences to ideas and drafts presented for public review in previous years for
a single legislative act to govern a disciplinary procedure against individuals
practising certain law professions; as well as presents signature ideas.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

Joézef Gurgul

,Paradygmaty kryminalistyki”

Streszczenie

Opracowanie w zamysSle Autora miato by¢ recenzjg ksigzki Panstwa
V. i d. Wojcikiewiczéw. W istocie jednak — wobec przekroczenia ram prezen-
tacji jej wartosci intelektualnej — stafo sie refleksjg, komentarzem do ksigzki,
a w pewnym sensie nawet artykutem na temat paradygmatoéw kryminalisty-
ki. Ta nowa jakos¢ recenzji zdecydowata o jej publikacji w materiatach szko-
leniowych jako tekst o kryminalistyce.

Ksigzka wielorako atrakcyjna, z rozmachem pomyslana i zrealizowana.
Nie watpie, ze liczne jej walory wywotajg zainteresowanie nig przerdznych
odcieni teoretykdw i praktykdw, ktérzy prawo powinni stosowaé z uwzgled-
nieniem wskazan nauk pomostowych. Rekojmie wysokiej wartosci dzieta
dajg redaktorzy naukowi i zarazem wspétautorzy: prof. Jozef Wojcikiewicz,
Kierownik Katedry Kryminalistyki Uniwersytetu Jagielloniskiego i prof. Violetta
Kwiatkowska-Wojcikiewicz, Kierownik Katedry Kryminalistyki Uniwersytetu
Mikotfaja Kopernika.

Znaczacy jest juz sam tytut ksigzki. Zapowiada wszak, ze nie ma i nie
moze by¢ jednego wszechogarniajgcego i powszechnie uznawanego para-
dygmatu (nie tylko) kryminalistyki. W kazdej duszy tworcy i uzytkownika tej

" Autor opracowania snuje rozwazania na kanwie ksigzki zatytutowanej ,Paradygmaty krymina-
listyki”, pod red. J. WéjcikiewiczaiV.Kwiatkowskiej-Wodjcikiewicz, Wydawnic-
twa Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2016, s. 323. Prima facie opracowanie stanowi
klasyczng recenzje, jednakze publikujemy je w rubryce ,Materialy szkoleniowe” z uwagi na
fakt, ze jego tre$¢ zawiera ogromny tadunek stricte szkoleniowy (Redakcja).
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dyscypliny rzeczywistos¢ odciska sie inaczej. Kazdy zyje w niepowtarzalnym
Srodowisku spotecznym i kulturalnym. Choéby z tej przyczyny, z rozmaitych
perspektyw widzimy i analizujemy (takze) Swiat przestepstw oraz przestep-
cow?. Pietno na co dzien do$wiadczanej prawdy odzwierciedlajg prezento-
wane wtasnie ,Paradygmaty...”. Bytyby do niczego, gdyby nie wyciggaty za-
sadniczych wnioskéw z dorobku przedstawicieli humanistow, pisarzy, socjo-
logow, artystow, etnografow itd. itd.

Nie liczac wprowadzenia ,,0d redaktorow” i pokaznej Bibliografii, sktadajg
sie one z 21. szkicow autorstwa znawcow praktyki i teorii kryminalistyki oraz
nauk pokrewnych. Optymistycznie opisujgcych przesziosc i terazniejszos¢
.Swojej” zwtaszcza dyscypliny. Jak wyzej napomknieto, tytut recenzowanej
ksigzki preferuje wielos¢ mozliwych podejs¢ do jej przedmiotu, czemu grono
autoréw daje dobitny wyraz. Dzieki tej zalecie z pewnoscig wzrosnie zastep
czytelnikdw publikacji. Nieodpartg zachete zawiera juz wstep ,,Od redakto-
row” (s. 9-10) pobudzajgcy zaciekawienie zrecznie ujetymi sporami wokot
statusu kryminalistyki.

Z wyzej markowanych powodow kluczowe znaczenie ma rozdziat ,Para-
dygmaty kryminalistyki” piora J. i V. Wajcikiewiczow, poswiecony krytyczne-
mu przeglagdowi podstawowych poje¢ i zagadnien z obrebu kryminalistyki
i nauk pokrewnych. Autorzy zdajg sie aprobowac definicje T.S. Kuhna, ze
paradygmat oznacza ,powszechnie uznawane osiggniecia naukowe, ktore
przez jakis czas dostarczajg modelowych probleméw i rozwigzan wspolnocie
badaczy”. W tym przypadku, sedziom, prokuratorom, adwokatom, policjan-
tom, bieglym. O naukowosci (s. 11), ale rowniez o zmiennosci i historyczno-
Sci danego wzorca $wiadczy roztrzgsanie go w kontekscie ewoluujgcej kry-
minalistyki i czynnika czasu. Redaktorzy zasadnie podkreslaja umownosé
zadomowionego pogladu, ze zapoczatkowato jg wydanie w roku 1893 Han-
sa Grossa Handbuch fuer Untersuchungsrichter, Polizeibeamte, Gendarmen
u.s.w.

Antycypujgc dalsze ustalenia i rozwijajgc mys| obojga Woéjcikiewiczow, za
J. Widackim godzi sie nadmienic¢, ze ,lata siedemdziesigte i osiemdziesiagte
XIX wieku stanowity niewatpliwie ztoty wiek krakowskiej kryminalistyki”
(podkr. autora). Kryminalistycy, medycy sgdowi, chemicy spod Wawelu wte-
dy juz czerpali satysfakcje z docierania do przekonan prawnikéw. W pew-
nym sensie spektakularnym signum temporis moze by¢ opinia wydana na
polecenie Sgdu w Gorlicach w 1882 r., ze na zakwestionowanym u podej-
rzanego mtotku znajduje sie hemina, czyli sktadnik krwi, odkryty w roku
18533 przez prof. UJ Ludwika Teichmanna.

2J. Bobrzynski, Etnograf bada psychike, (w:) Konteksty psychiatrii, pod red. B. de Bar-
baro, Krakéw 2014, s. 193-205.

3J. Widacki, Stulecie krakowskich kryminalistykow, Warszawa 1987, s. 37, 108-109; te-
g oz, Kryminalistyczna dziatalno$¢ profesora Karola Olszewskiego, Problemy Kryminalistyki
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Prof. prof. Wojcikiewiczowie przekonujgco rozprawiajg sie z poglgdami
podwazajgcymi naukowos¢ kryminalistyki. Wiasne stanowisko argumentujg
wynikami badan oraz zapatrywaniami J. Bossowskiego, G. Groegera, K. In-
mana, P. Kirka, H. Kofeckiego, N. Rudina, A. Szwarca i in. Wydaje sie, ze
wygaszanie nierzadko jatowych sporow mogtoby sie zacza¢ od odstgpienia
poniektérych od ,laboratoriumcentrycznego” punktu widzenia na rzecz roz-
wigzywania problemow przez pryzmat naukowej interpretacji miejsca zda-
rzenia i wspomagania procesu poznawania prawdy az do jego zakonczenia
na sali rozpraw (s. 17). Zasklepianie aktywnosci biegtego tylko w $cianach
laboratorium niechybnie obniza efektywnos¢ wspotpracy ze zleceniodawcyg
opiniowania. Wobec multiaspektowosci sladow Autorzy stusznie nawigzujg
do szwajcarsko-australijskiego duetu, ktdry w wyprowadzeniu kryminalistyki
z ciasnych optotkdéw laboratorium i przemianie jej z ,ekspertocentrycznej” na
.problemocentryczng” upatrujg szanse realizacji tezy o holistycznym charak-
terze procesu wykrywania przestepstw (s. 19). Mozna powiedzie¢: nic do-
dag, nic ujgé!

Stad i z uwagi na ciggoty do mnozenia (niekiedy przez udziwnianie) de-
finicji kryminalistyki, trudno powstrzymac sie przed stwierdzeniem, ze po-
trzeby praktyka w petni zaspokaja rozsgdne sformutowanie niegdysiejsze-
go sedziego $ledczego, Jana Sehna. Jego zdaniem wszak, kryminalistyka
jest wiedzg o zasadach celowego postepowania przy wykrywaniu wszel-
kich srodkéw dowodowych oraz o zasadach rozumnego postugiwania sie
tymi srodkami dla ujawniania i ustalania prawdy materialnej w walce
z przestepczoscig (s. 21). Okreslenie prof. Sehna jest dla cztowieka z wy-
obraznig na tyle pojemne, ze — poza kryminalistykg sensu stricto — pomie-
Sci niezbedne segmenty takze nauk pokrewnych, kryminologii, socjologii,
jezyka i kulturoznawstwa itd. (s. 22, 23, 25). Unaocznia to sens systema-
tycznego uaktualniania w teorii i doskonalenia w praktyce kolejnych ujeé
paradygmatéw.

V. Kwiatkowska-Wajcikiewicz i J. Wojcikiewicz wreszcie, jako uniwersy-
teccy nauczyciele stusznie upominajg sie o uobecnienie kryminalistyki
w ksztatceniu narybku zawoddw prawniczych. Uzmystawiajg to trafiajgcym
w przystowiowg dziesigtke mottem z Charlesa Dickensa: ,If thieving be
an An, thief-tanking is a Science” (s. 11). Zgoda, gdyby kradziez byta sztu-
kg (a faktycznie przeciez bywa sztukg), pojmanie ztodzieja jest (nie lada)
nauka.

Jarostaw Moszczynski omawia ,Przejscie od badan jakosciowych do ilo-
Sciowych — nowy paradygmat kryminalistyki czy tylko akademicka dysku-
sja?” (s. 26—43), to jest od subiektywnych do obiektywnych. Pierwsze doty-

1984, nr 165, s. 461-465; zob. nadto J. Gurgul, Z kart historii kryminalistyki. Doc. dr Henryk
Kowalski, Problemy Kryminalistyki 1989, nr 183-184, s. 140-148.
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czg zjawisk niemierzalnych. Biegly zamieszcza subiektywng ocene we wnio-
skach, okreslajgcych stopien prawdopodobienstwa wyniku, niekiedy nawet —
jak czynig medycy sadowi — ,graniczacego z pewnoscig, a praktycznie pew-
nos¢” tozsamosci, np. narzedzia czynu. J. Moszczynski ciekawie rozwaza
procesy przechodzenia w daktyloskopii, fonoskopii, pismoznawstwie od ba-
dan ilosciowych do jakosciowych, jakby na przekor swiatowym tendencjom
(s. 26, 27). Nasilanie sie dezawuowania en gros metod subiektywnych i holi-
stycznego podejscia z jednej strony, a z drugiej — entuzjastyczne optowanie
za opiniowaniem metodami numerycznymi, wymaga od (nie tylko) prokurato-
réw zajecia rozwaznego stanowiska wobec owocu tychze prgdéw. Laborato-
ryjne trendy to jedno, a rzeczywistos¢ czynnosci sledczych i ustalenia zen
wynikajgce, to dwie strony medalu. Na pograniczu nauk sgdowych i procesu
karnego rodzg sie realia z polem, na ktérym mieszajg sie kompetencje zawo-
dowe. Podtozem niektérych sg indywidualne, niepowtarzalne doswiadczenia
danego podmiotu. Metaforycznie méwigc, na styku relacji zleceniodawcy ze
Zleceniobiorcg pojawiajg sie sytuacje, kiedy milkng reguty, a do gtosu docho-
dzg muzy. Szkoda, ze tutaj nie widac¢ choc¢ sladu ,muz”.

W komentowanym szkicu natomiast uwypukla sie niezwykte znaczenie
naukowosci w amerykanskim systemie prawnym z potozeniem nacisku na
przetomowosc¢ przyjecia standardu Dauberta (s. 27, 28 i nast.). Jednoznacz-
nie pozytywny przekaz jednakowoz warto — ze wzgledu na dydaktyczne
aspekty ,Paradygmatéw...” — zderzy¢ z ustaleniami, na przyktad, T. Toma-
szewskiego* i J. Wojcikiewicza®. Wytkniete przez nich sromotne uchybienia
w amerykanskim wymiarze sprawiedliwosci uzmystawiaja, ze podejmowaniu
w procesie karnym trafnych decyzji merytorycznych bardziej niz naukowos¢,
na przykfad, idealizowanych standardow Dauberta, sprzyja my$lenie oraz
ciggte stawianie sobie i innym pytan, a czasem takze krzta zdrowego roz-
sadku.

Ustosunkowujac sie do rozwazah na temat indywidualnej identyfikaciji,
trzeba by je uzupetni¢ sygnalng uwagg o waznosci opinii prawdopodobnych.
Zaréwno pozytywnie, jak tez negatywnie weryfikujgce przypuszczalnose¢ ist-
nienia (nieistnienia) danej cechy identyfikujacej, mogg zawiera¢ cenne
ziarnka prawdy za oskarzeniem bgdz obrong i tym samym pomagac¢ w wy-
chodzeniu z zakletego kregu (rzekomo?) nierozstrzygalnych watpliwosci.
Tak poucza doswiadczenie.

Dlatego wypada opowiedzie¢ sie za wizjg Jerzego Koniecznego w ,Opo-
wiesci o przestepstwie” (s. 44-53), wedtug ktdrej w obiektywizmie matema-

4T. Tomaszewski, Proces amerykanski. Problematyka $ledcza, Torun 1996, s. 95, 129,
186 i passim.

5J. Wéjcikiewicz, Temida pod mikroskopem, Torun 2009, s. 231, 251-264; zob. tez
R.A.Grzybowski, Slady zbrodni. Niezwykta historia Polaka, ktéry zostat ekspertem broni
palnej Policji w San Francisco i Biura Sledczego AFT, Krakéw 2014, s. 26, 58-61, 270 i passim.
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tyki, logiki oraz informatyki tkwi (domys$inie — swietlana) przysztos¢ krymina-
listyki (s. 44). ,Wypada” nie znaczy bezkrytycznie. Ot6z prawnik praktyk do-
konatby samobdjstwa zawodowego, gdyby wziagt rozbrat z wyobraznig, intui-
cja, czuciem sprawy, stuchem (na to, co inny twierdzi), sensem brania na
siebie odpowiedzialnosci za wynik procesu... Medrca — biegtego oko i szkiet-
ko bowiem same przez sie nie gwarantujg poznania prawdy.

Prof. Koniecznego ,Opowies¢” moze pasjonowaé, skoro ludzie lubig
i ,potrzebujg opowiesci”. W generalnie wartym poparcia dgzeniu do nowa-
torstwa Autor niepokojgco jednak ruguje lub deprecjonuje od dawien daw-
na zakorzenione nazwy: wersja, hipoteza, stan faktyczny, pole niewiedzy
(wiedzy), plan sledztwa, siedem ztotych pytan. Ich miejsce zajmujg pojecia
fabuty, scenariusza i narracji, jako kategorie opowiesci, ktérej rolg jest na-
dawanie sensu kompletowi materiatu dowodowego. Pomocnicze znaczenie
przypada takim nazwom, jak: abdukcja (i pochodne stowa) oraz gramatyka
historii wyrazajgca zbudowang i ustrukturyzowang opowies¢ itd. (s. 44—49
i in.). Streszczana koncepcja wyroznia sie uczonoscig, dostepng erudycie.

Moze sie myle, niemniej widze w niej jakis sek. Otéz Z. tempicki twierdzi,
ze obiektywizm wcale nie znaczy, izby realizujgcy wtasne czynnosci prawnik
mogt sie obejs¢ bez pewnych, powszechnie dostepnych ocen i wartoscio-
wania®. Kanadyjski pisarz, Michael Ondaatje z kolei uwaza, ze we wszyst-
kim, co robimy, jesteémy po trosze mieszancami’. Dzieki temu stajemy sie
bardziej sposobni do przyjmowania i sprawdzania réznorodnych punktéw
widzenia. Przy czym, z doswiadczenia wynika, ze w praktyce Sledczej ta
sktonnos¢ stanowi wartos¢ nie do przecenienia.

To po pierwsze. A po drugie, w ,Opowiesci” przez mur matematyki, logiki
i informatyki nie przebija sie i przestaje by¢ wyczuwalny poglad na niezby-
walng potrzebe porozumienia miedzy prawnikami i biegtymi, o innych
uczestnikach procesu nawet nie wspominajgc. Warunkiem sine qua non
komunikowania sie jest znajomosc¢ jezyka na poziomie takze aluzji, przeno-
$ni, kulturowych odniesien, puszczania oka itp. Ptyngce od nadawcy do od-
biorcy stowa informacji przez obu muszg by¢ tak samo zrozumiane. W tym
wzgledzie jezyk bywa bezradny, gdy nie pamietamy zaleceniu znawcy, ze
nalezy ,méwi¢ po prostu”®.

Dlatego cos ,zgrzyta” w tezie, ze ,Dobrze zbudowana i ustrukturyzowana
opowies¢ sktada sie z pewnych elementéw tworzacych tak zwang gramaty-
ke historii”, bedgcg zbiorem pieciu postulatéw. Pierwszy zas brzmi nastepu-
jaco: ,w opowiesci nalezy wyodrebni¢ poszczegdlne epizody zdarzenia, ze

6 Z.tempicki, Studia z teorii literatury, Warszawa 1966, s. 273.

7 M.Ondaatje, w Gazecie Wyborczej 2016, nr 189 (13—15 sierpnia 2016 r.).

8 J.tawski, Mitosz: kroniki istnienia Sylwy, Biatystok 2014, s. 147; zob. takze J. Zycinski,
Jezyk i metoda, Krakow 1983, s. 35,41 77; A. Grobler, Metodologia nauk, Krakéw 2006,
s. 222; J. Bobrzynski, Etnograf bada psychike..., idem, s. 193-199.
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wskazaniem ich roli w catosci” (s. 49) itd. Przypomne, ze rozumna rozmowa
(dialog) jest do pomyslenia po spetnieniu warunku jednakowego pojmowania
komunikatow.

Rozpatrzmy rzecz na przykfadach. Nauczyciel szkdt pijarskich i autor
trzytomowej Gramatyki jezyka polskiego, Onufry Kopczynhski (1735-1817)
dosadnie wyjasnit, ze gramatyka jest ,naukg mowy”®. Jan tos$ (prof. UJK,
UJ) definiuje gramatyke, odpowiednio do natury jezyka, jako nauke o for-
mach jezykowych (morfologii) i o gtosowni, czyli fonetyce'®. Wreszcie,
wspotczesna nauczycielka w podreczniku dla nauczycieli ttumaczy to jedno
z osiowych pojec¢ recenzowanego szkicu, ze gramatyke okreslajg takie sto-
wa, jak: zdanie, wyraz, sylaba, gtoska, samogtoska, spotgtoska''. Ubocznie
wspomne, ze Sad Apelacyjny w Krakowie w motywach niedawnego wyroku
postuluje redagowanie protokotow, oswiadczen i wnioskow w sposob za-
pewniajgcy ich zrozumienie'?, domysinie — przez wszystkich zainteresowa-
nych.

Podnoszone watpliwosci nie umniejszajg zasadniczych wartosci nauko-
wych i praktycznych zapatrywan J. Koniecznego. Wszak interesujgce i pozy-
teczne sg zwilaszcza te, ktére wywotujg wazkie skojarzenia i odruchy nie-
zgody. Prawde przeciez odkrywa sie w toku dyskusji i prowadzenia rzeczy-
wistego sporu, a nie wtedy, kiedy prokurator (biegty) zasypia.

Wojciech Dadak rozwaza ,Siedem kryminalistycznych ztotych pytan
z perspektywy kryminologicznej, czyli o zwigzkach miedzy kryminalistykg
a kryminologig” (s. 54—69). | nie bez racji pisze o bliskosci zainteresowan
obu kierunkéw naukowych, miedzy innymi, w zakresie poszukiwan odpowie-
dzi na zlote pytania oraz w sferze wspdlnie rozpoznawanych zagrozen dla
porzadku prawnego (s. 61). Inaczej nawet by¢ nie moze, gdyz obie nauki sie
zazebiajg i wspomagajg w osigganiu celow takze sie krzyzujgcych. Wywody
W. Dadaka $wiadczg o trafiajgcym w sedno rzeczy tytule ,Paradygmaty
kryminalistyki”. Chodzi o przestrzeganie zasady elastycznosci aplikowania
teoretycznych algorytmow (wzorcéw) przez prowadzgcego (nadzorujgcego)
Sledztwo. Do tego zobowigzuje gdzie indziej juz wzmiankowana wielo$¢
zmiennych, okreslajgcych przestepstwo i jego sprawce oraz zjawisko poja-
wiania sie nowosci nauki, sztuki, doswiadczeh. W zwigzku z tg ptynnoscig

9 0. Kopczynski, Wstep do uktadu gramatyki, (w:) W. Taszycki, Obroncy jezyka pol-
skiego, Wroctaw 1953, s. 345-347.

10J. L os, Krotka gramatyka historyczna jezyka polskiego, Lwow 1927, s. 1 i in.; nota bene,
znany jezykoznawca, prof. Tadeusz Lehr-Sptawinski (UJK, UJ) uczestniczyt w nadaniu osta-
tecznego ksztattu niniejszej pozyc;ji.

MJ. Malendowicz, Nauczanie jezyka polskiego w klasach od |-V, Warszawa 1969,
s. 133-134.

2 Wyrok z dnia 24 wrzesnia 2015 r., sygn. Il AKa 97/15, Prokuratura i Prawo 2016, dodatek
,Orzecznictwo”, nr 6, poz. 36.
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wzglednymi stajg sie pojecia waznosci i niewaznosci dowodu, informaciji,
poszlaki'3.

Ostatnie spostrzezenie nawigzuje do ,koncentrowania — twierdzi W. Da-
dak — uwagi organdow scigania na powaznych przestepstwach” (s. 60, 61),
co prowadzi do niefrasobliwego marginalizowania pozostatej populacji zda-
rzen kryminalnych. Caty szkoput tkwi w tym, ze powaga konkretnego czynu
— konkretnej czynnos$ci procesowej pozostaje zagadkg nierzadko az do
uprawomocnienia merytorycznego rozstrzygniecia. Kierunek operacyjnej
oceny zalezy od wielu zmiennych, od przywigzania prokuratora do zasady
prawdy, od wyobrazni, intuicji czy tzw. nosa. Miat go m¢éj Kolega. Nie ulegt
pokusie zatwierdzenia milicyjnego aktu oskarzenia o kradziez rolki papy. Do
wielokierunkowego myslenia (ktére W. Dadak pochwala) dawata mu nachal-
nos¢ przyznania sie ztodziejaszka do winy. Przezorny prokurator w toku
sledztwa udowodnit, ze 6w miody cziowiek byt czyms$ w rodzaju pionka
w okradaniu na wielkg skale przedsiebiorstwa przemystu drzewnego
z udziatem naczelnego dyrektora fabryki.

.Poczatkami poroskopii” (s. 70-76) Adam Taracha rozpoczyna czterood-
cinkowy przeglad historii nauk pomostowych. Edmonda Locarda uwaza sie
za ojca metody identyfikacji cztowieka na podstawie Sladow uj$¢ kanalikow
potowych (s. 70, 72). Wartym pogtebionej refleksji czytelnika jest przypadek
skazania przez sad francuski dwéch wiamywaczy na podstawie jedynego
dowodu w postaci opinii daktyloskopijnej (s. 73).

Recenzent odczuwa awersje do uznawania winy w oparciu o jeden do-
wod. Zrodzito jg atypowe doswiadczenie. Jan Z. konsekwentnie przyznawat
sie do dokonania rabunkowego zabodjstwa Katarzyny B. Ponad wszelkg wat-
pliwos¢ jednak sprawcg okazat sie Zygmunt |. Inspiracji do udowodnienia Z.
niewinnosci byto spostrzezenie, ze dane obrazenia gtowy denatki nie mogty
by¢ zadane mtotkiem samorzutnie przezen wskazanym i zabezpieczonym
podczas przeszukania domu rzekomego zabdjcy. Nigdy zatem dos¢ ostroz-
nosci w ocenie jedynego dowodu.

Teze o ciggtosci nauki potwierdza doskonale skomponowana
i udokumentowana praca Violetty Kwiatkowskiej-Wéjcikiewicz ,Profesor J6-
zef Jan Aleksander Bossowski — ,ojciec” uniwersyteckiej kryminalistyki
w Polsce” (s. 77-92). Przyjemnie czyta sie, ze rownolegle i troche w innych
latach obok Taylora, Hoffmanna, Grossa, Locarda czy Lacassgne’a nauki
pomostowe krzewili i ulepszali: Teichmann, Blumenstock, Olszewski,
Wachholz, Horoszkiewicz, Bossowski, Piotrowski etc. W zgodzie z histo-
ryczng prawdg, Autorka nie bez kozery zwraca uwage na umownos¢ roku
1893 jako cezury poczatku kryminalistyki.

3 Por. K. Jaegermann, Badanie sekcyjne w przypadkach zabojstw spowodowanych ura-
zem mechanicznym, AMSIK 1974, nr 2, s. 321; te g o z, Opiniowanie sgdowo-lekarskie. Ese-
je o teorii, Warszawa 1991, s. 49, 76, 122 oraz 139-145.
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Urodzony w 1892 r., wychowanek Uniwersytetu Jagiellonskiego, sedzia,
a potem profesor Uniwersytetu Adama Mickiewicza, J. Bossowski zastuzyt
sie kryminalistyce wartosciowymi publikacjami z lat 1913-1947 (s. 86-87),
a niejednemu — formatem cziowieczenstwa. Bezinteresowng zyczliwoscig
obdarzat Innych, w tym éwczesng perte dyscypliny, dra W. Sobolewskiego
(s. 83, 84). W Grodzie nad Wartg chyba od zawsze istniat dobry klimat dla
rozwijania nauk sadowych sensu largo. Tak wnosze z dalekowzrocznego
zainteresowania Urke Nachalnikiem (wtasciwe nazwisko Icek Boruch Farba-
rowicz) w czasie jego pobytu w wiezieniu w Rawiczu w roku 1930 przez prof.
prof. psychologii, pedagogiki i socjologii Stefana Btachowskiego, Stanistawa
Kowalskiego oraz Floriana Znanieckiego. Dzieki Ich wsparciu doszio do wy-
dania przez oficyne ,R¢j” ksigzek Urke Nachalnika: ,Zyciorys wtasny prze-
stepcy” i ,Zywe grobowce” 4.

A skoro jestesmy w Poznaniu, niepodobna bytoby nie zaznaczyc, ze zyje
tam Nestor polskich kryminalistykéw, prof. Andrzej Szwarc, ktéry potozyt
mocne podwaliny pod fonoskopie'. Niepodwazalnym, czesto niezauwaza-
nym osiggnieciem (jednym z wielu) zajmuje trwate miejsce wsrod umystéw
poszukujgcych nowego.

Cieszy réwniez nawigzujacy do historii paradygmatéw kryminalistyki tekst
Anny Damulewicz pt. ,Doktor Edward Piotrowski — zapomniany prekursor
badan nad dynamikg sladow krwawych” (s. 93—111). Czy rzeczywiscie za-
pomniany? Raczej nie, skoro po krotkiej kwerendzie w domowej biblioteczce
udato sie ustali¢, ze w monografii sladéw krwi prof. J. Radzicki oznajmia, iz
~Szczegotowe badania nad powstawaniem, ksztattem, i kierunkiem tego ro-
dzaju sladoéw przeprowadzit jeszcze z koncem ubiegtego wieku E. Piotrow-
ski, asystent krakowskiego zaktadu medycyny sgdowej’. W przypisach na
s. 63 oraz w Wykazie pismiennictwa Radzicki cytuje jego ,Ueber Entste-
hung, Form, Richtung und Ausbreitung der Blutspuren nach Hiebwunden
des Kopfes”16.

Co wiecej, prof. J. Kobiela i prof. B. Turowska powotujg te publikacje
w podreczniku ,Medycyny sgdowej’'”. Takze prof. J. Widacki niezle mowi
o wydanej w roku 1895 ksigzce pt. ,Kryminologia kobiety” przez ,asystenta
Katedry Medycyny Sadowej”, ktéra ,stanowi przeglad badan wielu autoréw
obcych”'®. Tyle tytutem uscislen kwestii rzekomego zapomnienia dzieta E.
Piotrowskiego.

4 Szerzej zob. S. Milewski, Ztodziej i literat. Zycie i sprawki Urke Nachalnika, Warszawa
1988, s. 42-49 i passim.

5 A. Szwarc, Kryminalistyczna ekspertyza zapisu magnetofonowego, Warszawa 1964.

6 J.Radzicki, Slady krwi w praktyce $ledczej, Warszawa 1960, s. 63 i 76.

7J. S. Kobiela, B. Turowska, Badania dowodow rzeczowych, (w:) Medycyna sgdowa
podred. B.Popielskiego, J. Kobieli, Warszawa 1972, s. 751.

8 J. Widacki, Stulecie krakowskich detektywow, Warszawa 1987, s. 152 oraz 208.
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Rezultaty udanych eksperymentéw na sladach krwi wynaczynionej
z uszkodzen gtowy krolikow majg trwate znaczenie dla praktyki sledczo-
sgdowej. Uwidocznia sie to w poswieconych ogledzinom i sladom biologicz-
nym rozdziatach podrecznikéw kryminalistyki'®. To réwniez $wiadectwo, ze
Scisty podziat nauk nalezy do zamierzchtej przesztosci.

Znamienny jest fakt edycji ogétu prac dra Piotrowskiego w jednym roku
1985. Mozna rzec, Autor jednego roku. Warto tez cho¢ na chwile skiero-
wacé oczy na zbiezno$¢ pewnych okolicznosci. Otéz E. Piotrowski, G.
Groeger (o ktéorym nieco dalej) studiowali na Uniwersytecie Jagiellonskim
w okresie ,panowania” prof. Wachholza. Wczes$niej, pod egidg prof. Blu-
menstoka-Halbana wyksztalcit sie staty biegly c.k. Sadu Obwodowego
w Tarnowie, doc. dr Henryk Kowalski, ktérego w recenzji nie da sie pomi-
ng¢. Chociazby ze wzgledu na wiele méwigce wydarzenie, ze wlasnie we
wspotpracy z nim prof. Wachholz przygotowat (wspolny!) referat na
VIl Zjazd Lekarzy i Przyrodnikow Polskich w 1894 r. we Lwowie. Po drugie,
nie kwestionujgc historii, w ktorej za tworcéow paradygmatu eksperymental-
nego medycyny sgdowej uznano prof. prof. Wachholza i E. Hofmanna
(Wieden), trzeba by, cho¢ gestem reki, da¢ swiadectwo, ze takze Henryk
Kowalski prowadzit metodyczne doswiadczenia na krolikach w celu stwier-
dzenia mechanizmu powstawania i sprawdzania podbiegnie¢ krwawych
pod optucng i osierdziem powieszonych zwierzgt. Wyniki badan opubliko-
wat juz w roku (uwaga!) 1881. O rozlegtosci horyzontu intelektualnego
dra Kowalskiego, przekonuje tematycznie zréznicowane pismiennictwo,
w ktorym sg cytowani: Heinroth, Virchow, Hechell, Hofmann, Maschka,
Blumenstok, Limann, Nussbaum... Biegly z Tarnowa wzbudzat wyrazne
uznanie Wachholza dzieki znajomosci takze ustawodawstwa i prawniczej
literatury2°.

Jak pamietamy, L. Wachholz natomiast nie zachwycat sie umystowoscig
E. Piotrowskiego, czego powody A. Damulewicz wypunktowata (s. 97). R6z-
nice w relacjach Profesora z Kowalskim i Piotrowskim wynikaty — jak sie wy-
daje — z wyznawanych wartosci. Kreator Krakowskiej Szkoty Medycyny Sa-
dowej byt wszechstronnym erudytg. Ttumaczyt nie tylko Goethego czy Schil-
lera (por. przypis 18 na s. 96). Byt tez znawcg Mickiewicza, Stowackiego,
Szekspira, tragikow greckich, malarstwa itd. itp. Chyba juz wiemy, o co tam
chodzito.

E.Gruza, M. Gogc, J. Moszczynski, Kryminalistyka — czyli rzecz o metodach sledczych,
Warszawa 2008, s. 525-528; J. Wid acki (red.), Kryminalistyka, Warszawa 2008, s. 36—40.

20H. Kowalski, O podbiegnieciach krwi. Ze stanowiska sgdowo-lekarskiego, Tarnow 1881,
s. 1213 in.; Przeglad Lekarski 1894, nr 26, s. 381, gdzie znajduje sie notatka z Iwowskiego
Zjazdu, odbytego 23—-24 lipca 1894 r.; T. Cienciata, Dr Henryk Kowalski (Dziatalno$¢ za-
wodowa, spoteczna i twérczos¢ naukowa), Wiadomosci Lekarskie 1962, nr 19, s. 1449—
1552; K. Jaegermann, J. Widacki, Zmiany paradygmatu..., idem, s. 87; J. Gurgul,
Profesor Leon Wachholz w oczach prokuratora, AMSIK 1987, nr 4.
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Esej Jozefa Wojcikiewicza ,Doktora Gustawa Groegera kryminalistyki ro-
zumienie” (s. 112-118) nie zawiedzie niczyjego smaku na poznawanie nie-
tuzinkowych osobowo$ci swiata prawniczego. W barwnym, a niekiedy dra-
matycznym zyciorysie bohatera narracji mozna sie doszukiwaé ludzkiej twa-
rzy prawie idealnego ,paradygmatu” prawnika zawodowca, piastujgcego
godnos¢ sedziego (s. 113). Pozostawit po sobie jedyny w swoim rodzaju za-
rys ,Dwudziestolecia kryminalistyki. Szkic historyczny”, wydany we Lwowie
w 1913 roku oraz szereg prac poswieconych (m.in.) prawu autorskiemu oraz
sztuce (s. 115-116). A propos, warto zwréci¢ uwage na lapidarne stwier-
dzenie Doktora, ze ,gdzie nie ma sztuki i piekna, nie ma prawa autorskiego”,
wystarczy wszak inna ochrona prawna. | wiedziat, o czym mowi. Lwowiak
z urodzenia — zauwaza J. Wojcikiewicz — Krakus z wyksztatcenia, G. Groe-
ger byt stuchaczem wyktadow L. Wachholza z medycyny sadowej i E. Krzy-
muskiego z nauki o wieziennictwie, ale takze Jerzego Mycielskiego
o malarstwie polskim i holenderskim. Szczegdlnie interesowato go malar-
stwo Jana Matejki oraz rzezbiarstwo Pawia z Lewoczy.

Prof. Wojcikiewicz zdaje sie podsumowywac, ze wielostronnos¢ zaintere-
sowan i wiedzy stanowi klucz do odpowiedzialnego uczestniczenia w wymia-
rze sprawiedliwosci.

Ewa Gruza i Daniel Mankowski, zapewne do rzeczywistych profesjonali-
stow adresujg wypowiedz nt. ,Ewolucji dowodu poszlakowego w polskim
procesie karnym” (s. 119-129). Zademonstrowali bezsprzecznie wysmienitg
zdolno$¢ ,wgryzania sie” w — mozna rzec — puls i poetyke Sledztwa, ktore
uwazam za creme de la creme wszystkich stadiéw postepowania karnego.
Oczywiscie, przytaczam sie do pogladu, ze sita dowodu wynika z trzech
rbwnowaznych elementéw: a) wzajemnego zharmonizowania poszlak,
b) istnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy poszlakami oraz c) pomiedzy
poszlakami i faktem gtéwnym (s. 124 i 126). Tym samym, posrednio, doro-
zumianie zostaty wytyczone kierunki finezyjnych czynnosci, ktére prokurator
powinien przedsiewzigé, aby moc oskarza¢ bez narazania sie na wytyk lek-
komysinosci i (lub) brak profesjonalizmu.

Z ,Ewolucji dowodu poszlakowego...” ptynie logiczny wniosek, ze prze-
prowadzenie lege artis z natury wysoce skomplikowanego $ledztwa w spra-
wie poszlakowej potwierdza klase prokuratora (policjanta). Jednym z prze-
jawow profesjonalizmu jest bez watpienia zachowanie daleko idgcej ostroz-
nosci w ocenie rzeczonego dowodu (s. 126). Autorzy dystansujg sie od opi-
nii en gros nieufnie odnoszacych sie do tegoz dowodu i — w konsekwencji —
uznajgcych wyzszosé informacji pozyskiwanych z bezposrednich Zzrodet.
Sporu mozna by unika¢ lub fagodzi¢ go, gdyby zwolennicy drugiej rozpoczy-
nali dyskurs od przyjecia pogladu E. Gruzy i D. Mahkowskiego, ze przepro-
wadzenie i ocena dowodu poszlakowego wymagajg od prokuratora i sedzie-
go wiekszego wysitku umystowego, szerszych umiejetnosci i zdolnosci do
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ponoszenia odpowiedzialnosci (passim). Te zdolnos$¢ jednakowoz posiadajg
tylko tacy prawnicy, ktorzy rozumiejg sens tego, co i dlaczego robig lub cze-
gos$ robi¢ nie powinni, bo nie uchodzi?'.

Bogustaw Sygit, Elzbieta Bloch i Damian Wasiak dokonujg prawniczo-
lekarskiej operacji pt. ,Ograniczenia wartosci dowodowej badan identyfika-
cyjnych materiatu DNA pobranego po transfuzji krwi lub przeszczepie szpiku
kostnego” (s. 130-147). Pierwszym spostrzezeniem z lektury ,Ograniczen...”
jest wrazenie jasnosci tekstu o ztozonym problemie. Wida¢ odpowiedzial-
no$¢ za stowa i bogactwo przypisdw. Tajemnicg poliszynela jest przesadne
zafascynowanie wielu (rzekomg?) niezawodnos$cig tej metody identyfikacji
(s. 130). Niezaleznie od jej faktycznie ogromnego potencjatu poznawczego
dojrzaty prawnik baczy na empiryczng wiedze, ze nie ma ani biegtych wcale
nie mylacych sie, ani absolutnie niezawodnych metod (s. 146). Kazda ma
jakis margines btednych wynikow?2. W przypadku ekspertyzy powiktanej
wymienionymi zabiegami medycznymi musiato pas¢ hasto interpretacja”
(s. 132). Warto by i trzeba by poswieci¢ mu nieco wiecej uwagi, poniewaz
dobry wynik laboratoryjny mozna zaciemnic¢ lub wypaczy¢ fatalnym tluma-
czeniem jego sensu w eksperckich wnioskach. W tej mierze clou zagadnie-
nia tkwi w poziomie doswiadczenia biegtego. Jednoczesnie prawnik musi
znaé roznice miedzy informacjg (wiadomoscia) i interpretacjg. Pierwsza pod-
lega dowodowi prawdziwosci, druga — nie?3.

Ponadto, w wykazie stusznie wnioskowanego szkolenia zawodowego
prokuratoréw, policjantéw, medykéw i laborantéw (s. 147) zabrakio mi se-
dziow. Sprawe mozna popsuc takze w sadzie. Miedzy innymi wskutek nie-
dostatku wiedzy empirycznej i (lub) checi dokopywania sie do kazdego
okruszka dowodu. W czym zwtaszcza prokuratorowi mogg poméc — powta-
rzam — wyobraznia, intuicja, stuch muzyka i pewnos¢ niepewnosci stanu
rzeczy?.

Pozytywna ocena nalezy sie pomystowi Magdaleny Hrehorowicz, aby
omoéwié ,Slady przestepstw gospodarczych i ich funkcje” (148-161). Kwe-
stia czy nie przeholowata cytujgc tak duzo definicji sladu? (s. 148-153).

21B. Skarga, Czlowiek to nie jest pieckne zwierze, Krakow 2007, s. 86-89, 233; tejze,
O odpowiedzialno$ci, Gazeta Wyborcza 2009, nr 15; P. Girdwoyn, Wersje kryminali-
styczne. O wykrywaniu przestepstw, Warszawa 2001, s. 116, 117; J. Gurgul, Prawniczy
etos — jego przejawy i rola w praktyce procesowej, Prokuratura i Prawo 2012, nr 1, s. 67 i in.

2 T. Widta, Metodyka ekspertyzy, (w:) Ekspertyza sagdowa. Zagadnienia wybrane pod red.
J.Wéjcikiewicza, Warszawa 2007, s. 25-38.

23 Szerzej L. Kotakowski, Wsérod znajomych, Krakow 2004, s. 28-32.

%K. Jaegermann, Intelektualna biegtos¢ lekarza, Przeglad Lekarski 1984, nr 10, s. 596;
J. Gurgul, Intuicja i wyobraznia w $ledztwie, Problemy Kryminalistyki 1994, nr 204, s. 16
iin.; P. Sztompka, Socjologia, Krakéow 2002, s. 38—40; E. Gruza, Ocena wiarygodnosci
zeznan $wiadkow w procesie karnym. Problematyka kryminalistyczna, Krakéw 2003, s. 230
i 399.
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Ciut, ciut niezrecznie wybrzmiewa formuta, ze sladem kryminalistycznym
jest skutek zdarzenia kryminalistycznego (s. 153). Sztuka sledztwa tym-
czasem przewiduje budowanie dowodu z przeréznych klockéw, czesto
niewyobrazalnie odlegtych od badanego czynu, ktére dzieki wizjonerstwu
prowadzgcego przektada sie na jezyk kryminalistyki. Gdyby siegna¢ pa-
miecig do konkretnego zdarzenia, to kluczowym niby ,Sladem”, bo inicjujg-
cym przyszte (trafne) oskarzenie o wielkie kradzieze na szkode Skarbu
Panstwa byta zastyszana informacja, ze biedny jak przystowiowa mysz ko-
Scielna, Aleksander W. zapamietale gra w pokera, a jednoczes$nie utrzymu-
je bliskie stosunki z ustosunkowanym, nalezgcym do ,wyzszej sfery” Ada-
mem C. Mysle, ze sprawiedliwos¢ miataby sie gorzej, gdybysmy byli nie-
zdolni do uczciwej eksploatacji — nie w orzekaniu! — sui generis Sladu wir-
tualnego.

Poza tym, zestaw sktadnikdéw pojecia przestepstwa (s. 154) trzeba by
wzbogaci¢ wzmiankg o jego aspektach kulturowych czy artystycznych. Nale-
zy znac i serio traktowa¢ wszystko, co podnosi klase profesjonalizmu praw-
nika praktyka, a zwtaszcza prokuratora, ktéry powinien sie stawac partnerem
w relacjach z Innymi?®. Na sali rozpraw i poza nia.

Michata Strzeleckiego doniesienie ,Paradygmat wspoétczesnej kryminali-
styki a Slady przestepstwa gospodarczego” (s. 162—168) tworczo kontynuuje
mysl M. Hrehorowicz. Sam skromnie zaznacza, ze jego tekst ,jest gidwnie
rejestrem przypuszczenh i zagadnieh oczekujacych na rozwigzanie” (s. 167).
Zeby Autor otrzymat to, co mu sie nalezy, przypomne cenne dla prokuratora
i eksperta mysli prof. L. Hirszfelda. Ze wspétpracy z prof. Emilem von Dun-
gernem wyniost mianowicie takie doswiadczenie, ze wyszukanie nowych
metod, drog oraz pomystow wymaga ,natchnienia i szczescia” i stanowi
pierwszy krok do poznania?®.

Oczywiscie, M. Strzelecki wtasciwie rozumuje, ze: a) rozwigzanie danego
problemu mozna znalez¢ po przeprowadzeniu eksperymentu, obserwacji
uczestniczacej, wywiadow ankietowych i obserwaciji post factum, b) najgroz-
niejszym przestepstwem jest to nigdy nie ujawnione (s. 167—168).

25 Zob. wnioski np. z— L. Wachholz, Szekspir a medycyna sgdowa, Przeglad Lekarski 1911,
nr 28; E. Fromm, O sztuce mitosci, Warszawa 1971, s. 18-19; S. Grodziski, Miedzy
sztukg a wiedzg prawniczg. Uwagi o waznej konferencji, Czasopismo Prawno-Historyczne
2003, nr 2; K. Grodziska, G. Nie ¢ (red.), Studia Lodomeriana. Historia—Kultura—Prawo,
Krakéw 2007, passim.

% |.Hirszfeld, Historia jednego zycia, Warszawa 1957, s. 18, 119, 131 oraz 143; por. takze
L. Wachholz, Medycyna a poezja (W 175-letnig rocznice urodzin Fryderyka Schillera)
Polska Gazeta Lekarska 1934, nr 51; tegoz, Geneza przestepstwa a prawo karne, Polska
Gazeta Lekarska 1937, nr 31-32; H. Selye, Od marzenia do odkrycia naukowego, War-
szawa 1967, s. 284; R. Herren, Kriminalist als Menschenkenner, Archiv fuer Kriminologie
1976, nr 5-6; J. M. Coetze e, Elizabeth Costello, Krakéw 2006, s. 49.
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Kolosalne doswiadczenie oraz dorobek Ewy Wach i Teresy Jaskiewicz-
Obydzinskiej przesadzajg o udatnosci pracy nt. ,Profilowania nieznanych
sprawcow przestepstw — domena kryminalistyki czy psychologii?” (s. 169-
191). W celu znalezienia odpowiedzi na tenze znak zapytania Autorki
szperajg nawet po sredniowieczu (s. 171), jak réwniez po relatywnie nieod-
legtej przesziosci i wydarzeniach catkiem $wiezych. Na przyktad, w me-
dialnej sprawie seryjnego gwatciciela ze Swinoujécia (189-191). Perfekcyj-
ny esej czyta sie jednym tchem i z pozytkiem dla kazdego, kto chce wie-
dzie¢ wiecej.

Pod wptywem znanej tezy S. Waltosia sprzed lat, ze Scisty podziat dys-
cyplin przeszedt na zawsze do lamusa historii, zdecydowanie jednakowoz
przeredagowatbym pytanie ,domena kryminalistyki czy psychologii?”,
na zdanie oznajmujgce. Na przyktad: ,domena kryminalistyki i psychologii,
ale rowniez psychiatrii, medycyny sgdowej, socjologii, jezykoznawstwa,
zdroworozsgdkowego myslenia”. To mniemanie mozna wyinterpretowac
z ciekawej ksigzki W. Chtopickiego i J. S. Olbrychta?’, z zaprzatajgce-
go pamie¢ szczegdtu sledztwa o prymitywne zabojstwo na tzw. Ziemiach
Odzyskanych?®, z zuchwatego uprowadzenia lekarki z ulicy Tumskiej
w Plocku?®,

Prawda rodzi sie ze sporu, zatem kusi oprotestowanie niescistosSci
w naswietlaniu sprawy Dusiciela z Bostonu — Wiocha z pochodzenia, Al-
berto de Salvo przez B. Turvey’a (s. 174, 175). Podstawg opozycji sg zapi-
ski ze spotkania w Polsce z drem James’em Brussel’em, jako konsultan-
tem w sledztwie przeciwko ,Wampirowi z Zagtebia” oraz lektura ksigzki te-
goz Brussel'a ,Casebook of a crime psychiatrist”. Niestety, nie ma miejsca
na dyskusje.

Sgsiadujgce ze sobg szkice Julianny Makitty-Polak ,Modus operandi
sprawcow wandalizmu wobec kolekcji dziet sztuki” (s. 192-210) i Tadeusza
Widty ,Tre$¢ sygnatury” (s. 211-210) jako komplementarne nadajg sie do
tacznej analizy. Sg to przyktady pismiennictwa kryminalistycznego, ktdrego
zawarto$¢ w praktyce powinno sie rozumnie wyzyskiwaé. Chociazby w celu

27W. Chtopicki, J. S. Olbrycht, Wypowiedzi na pismie jako objawy zaburzen psychicz-
nych, Warszawa 1959, passim; nota bene Wachholz w Polskiej Gazecie Lekarskiej 1934,
nr 51, nieprzypadkowo zwrécit uwage, ze wielu artystéw — pisarzy, jak: Boy-Zelenski, Rabe-
lais, Kerner i in. bylo lekarzami; ze wzgledu na kalendarz nie wymienit (m.in.) prof. Andrzeja
Szczeklika.

28 In concreto kto$ ,z boku” na miejscu znalezienia zwitok mezczyzny zauwazyt, ze wielce
znamienne obrazenia mogty by¢ zadane ,dornikiem”; od niem. der Dorn — trzpien, kolec, ja-
kiego niegdy$ uzywali szewcy do ozdabiania cholewek butéw; narzedzie zbrodni zabezpie-
czono u szewca nieopodal zamieszkatego.

2 Wykrycie kidnapera nastgpito po opracowaniu przez akademickiego poloniste z Poznania
znakomitego (!) opisu cech, jak sie rychto okazato, Iwana Slezki vel Zygmunta Bielaja;
wiecej zob. J. Gurgul, Zabdéjstwo czy naturalny zgon, Szczytno 1992, s. 85, 86, 176 oraz
177.
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udrazniania komunikacji z biegtym, jak réwniez z wandalem lub ztodziejem,
nierzadko swietnie znajgcym obiekty sztuki. Przestepca obserwuje prokura-
tora i wycigga wnioski z oceny jego rzeczowych kompetencji do prowadze-
nia danej sprawy. Utrata prestizu Zle wrozy sprawie.

Ponadto z eseju Autorki wynikajg przestrogi zwigzane z paradygmatem
kryminalistycznym. Otéz notowana przewlekio$¢, a tym bardziej nieefektyw-
nos¢ sgdzenia niepokoi spoteczenstwo i rozzuchwala sprawce (s. 201)30.
Secundo, kluczowe dla postepu sledztwa poznanie motywu moze by¢ za-
grozone wskutek zapominania, ze czasem przybiera absurdalng postac (s.
209); prowadzacy je musi to wkalkulowa¢ w plan czynnosci. Tertio, modus
operandi zwie sie w literaturze ,podpisem” lub ,wizytéwkg” sprawcy i rzeko-
mo nie ulega zmianom?3'. Wandale jednak zmieniajg go niekiedy nawet za-
sadniczo (s. 209). Radykalne zmiany notuje sie w sposobie postepowania
takze seryjnych zabdjcéw. Na przyktad Peter Kuerten, znany jako ,Potwor
z Duessldorfu” usmiercat pokrzywdzone: matymi i duzymi nozycami, sztyle-
tem, petla, mtotkiem. Co wiecej, zadawat im rozmaite cierpienia nadzwy-
czajne®2. Quarto, niewtasciwa, bo zbyt optymistyczna prognoza resocjalizacji
skazanego owocowata zanizeniem wymiaru kary i ponownym wejsciem
w konflikt z prawem (s. 201-202). Asertywni oskarzyciel i obronca walnie
powinniby poméc sgdowi w wywazaniu skali represji.

Innowacyjnoscig wieje od ,Pomiarowych narzedzi wspomagajgcych ana-
lize pisma recznego i podpisow — komunikatu z realizacji projektu rozwojo-
wego nr »DOBR-BI104/038/1329/2013«” (s. 201-228) piéra czworki znaw-
cow: Mieczystawa Goca, Andrzeja tuszczuka, Krystyna tuszczuka i Tadeu-
sza Tomaszewskiego. Nowe metody komputerowej analizy mogg sie przy-
czyni¢ do standaryzacji i obiektywizacji opiniowania pisma recznego (s.
227). Zrozumiate, ze wymiar sprawiedliwosci z pracy innowatoréw eksperty-
zy moze odnies¢ same korzys$ci. Jesli zechce.

Podobnie zresztg, jak ze sprzyjajgcych sprawnosci procesu karnego roz-
wazan chemika i prawnika w jednej osobie, Dariusza Wilka nad ,Analizg
skfadu pierwiastkowego wspotczesnych farb malarskich metodg fluorescen-
cji rentgenowskiej (XRF) dla celéw dowodowych” (s. 227-247). Istotng war-
tos¢ tegoz przedstawienia stanowi — zdaniem recenzenta — okreslenie
ptaszczyzny dogadywania sie aktoréw postepowania dzieki wspodlnocie
stownictwa (jezyka) o charakterze pomostowym. Problem wszak tkwi z regu-
ty w trudnosciach z nazywaniem rzeczy i rozumieniem gtosu Drugiego.

Z tej perspektywy patrzac, mozna przyjaé, ze Autor uprzytomnia: a) do-
ktadnie o co i jak pyta¢ rozmoéwce (biegtego, przestuchiwanego), b) kryteria
merytorycznej oceny opinii eksperta i c) kwestie pewnosci (niepewnosci)

30C.Beccaria, O przestepstwach i karach, Warszawa 1959, s. 133.
31 M. Catkiewicz, Modus operandi sprawcow zabdjstw, Warszawa 2010, s. 289.
2 W. Gay (policjant), O. Steiner (prokurator), Der Fali Kuerten, Hamburg 1957, passim.
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w przedmiocie identyfikacji (diagnozy), d) problematyke czutosci (specyficzno-
sci) konkretnej metody badawczej oraz e) kwestie interpretacji efektu prac
znawcy. Ona wiasnie staje sie Achillesowg pietg opiniodawstwa (s. 235-238,
246-247 i passim). Fatalng interpretacjg mozna zaciemnic¢ prawidtowy rezul-
tat badan. Przeto imac sie jej powinni tylko biegli z powaznym doswiadcze-
niem33.

~Wykorzystanie Sladéw cyfrowych w postepowaniach karnych w Swietle
badan aktowych” (s. 248-261) stanowi przedmiot zainteresowan Wojciecha
Kasprzaka. Dobrze sie stato, ze w ,Paradygmatach kryminalistyki” zamiesz-
czono przynajmniej jeden materiat oparty na analizie akt (niestety, tylko 64.)
spraw, dotyczacych przestepstw komputerowych. Zostaty rozpoznane w la-
tach 2010-2013 w sadach okregdw: warszawskiego, tédzkiego, olsztyriskie-
go i gdanskiego (s. 249, 250). Stowny komentarz uplastycznia 17 tabel. Go-
dzi sie poinformowac, ze Autor widzi potrzebe uzupetnienia tego wysitku ba-
dawczego (s. 257).

W udostepnionych ustaleniach zwraca uwage niedostatek chyba plano-
wania $ledczych czynnosci i (lub) swoistej pazernosci na zabezpieczanie
jednorazowo, od reki, komputeréw i nosnikéw sladéw cyfrowych (s. 232,
233, 258). Zastanawiaja rowniez przyczyny, dla ktorych certyfikowanym la-
boratoriom policyjnym zlecono zaledwie 27,4% badan? Prawie trzy czwarte
powierzono biegtym i laboratoriom prywatnym. W artykule nie ma informacji
o fachowosci i wyposazeniu tych pracowni (s. 253, tabela 7). W. Kasprzak
zwiencza rzecz enigmatyczng ocena, ze ,Slady cyfrowe w praktyce zaréwno
organow scigania, jak i sgdéw sg prawidiowo wykorzystywane w znacznym
zakresie...” (s. 261). Kwestia, co znaczy zwrot ,w znacznym zakresie”? Pra-
widtowsze bytoby powiedzenie, ze istnieje potrzeba pilnego doskonalenia
praktyki.

Przyktady uczg. Dlatego zachecam do przestudiowania Jerzego Ka-
sprzaka i Bronistawa Mtodziejowskiego ,Wybranych probleméw rekonstrukc;ji
przebiegu zdarzenia na podstawie sladow uzycia broni palnej” (s. 262—267).
Problemy, o ktérych mowa, zostaly wyluszczone w zasadzie na kanwie jed-
nego, acz soczystego kazusu rozpoznanego przez Sad Okregowy w Kosza-
linie. Chodzito o zastrzelenie Mariusza S. w dniu 26 lipca 1997 r. przez Wia-
dystawa B. Cztery fotografie i trzy rysunki utatwiajg podgzanie za argumen-
tacjg autorskiej dwgjki.

33 Zob. tez K. Jaegermann, Zasady opiniowania o stopniu uszkodzenia ciata (préba upo-
rzgdkowania), AMSIK 1978, nr 4, s. 269; J. Konieczny, Metodologiczna charakterystyka
kryminalistyki, Katowice 1984, s. 62—-73; T. Tomaszewski, Dowdd z opinii w procesie
karnym, Krakéw 2000, s. 119-121; S. Raszeja, Badania histologiczne w opiniowaniu sa-
dowo-lekarskim, AMSIK 2007, nr 2, s. 180-183; W. Parson (w rozmowie z U. Rogallg),
Wyzwania genetyki sgdowej, Genetyka + Prawo 2016, nr 28-29, s. 8-18.
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Piszacy twierdza, ze ,wtasciwym momentem zarzgdzenia (...) tego rodza-
ju badan jest juz zaawansowany przebieg postepowania” (s. 262). Ot6z, we-
dtug nabytego doswiadczenia oraz historii zagadnienia wydaje sig, ze o ter-
minie zlecania ekspertyzy rozstrzygajg z reguty niepowtarzalne fakty. ,Wita-
sciwy moment” moze zaistnie¢, na przyktad, juz w czasie ogledzin w celu
optymalizowania $ledztwa i niemarnowania czasu dzieki na razie tymczaso-
wej opinii.

Po wtore, Autorzy z satysfakcjg oznajmiaja, ze ,0d kilkunastu juz lat z du-
zym powodzeniem stosujg te metode” (s. 262). Majgc na oku, ze ,Paradyg-
maty kryminalistyki” bedg czyta¢ réwniez studenci, moze warto by doprecy-
zowac, ze w Polsce rodzimi znawcy nauk pomostowych rekonstruowali i re-
konstruujg przebiegi zabojstw (samobodjstw, nieszczesliwych wypadkow)
z uzyciem broni palnej od ponad stu lat. Poprzestajgc na przykladowym ze-
stawie tylko niektorych specéw z ,najwyzszej potki®, trzeba by wspomnie¢
o sukcesach: Manczarskiego, Wachholza, Kobieli, Lisowskiego (kryminali-
styka wspoipracujgcego z Kobielg i jego nastepcami), Michatowskiego (ZK
KGMO), Kulickiego, itd., itd.*

Wspotautor ,torunskiego” podrecznika kryminalistyki, Leszek Stepka
w przedostatnim rozdziale ,Paradygmatéw...” dzieli sie wiedzg nt. ,Znacze-
nia kompleksowej ekspertyzy (kryminalistycznej i medycznosgdowej) dla usta-
lenia przyczyny smierci bedgcej skutkiem postrzalu w gtowe” (s. 268-279).
Dobry, rzeczowy wyktad, w czasie lektury ktérego odruchowo czyni sie no-
tatki w typie: ,fachowe”, ujecie plastyczne”, ,praktyczny instruktaz” itp. Praw-
nik otrzymuje swoisty poradnik w dziedzinie organizowania procesu zespo-
towego opiniowania z uwzglednieniem stanowigcych jedno rol zleceniodaw-
cy i zleceniobiorcy. Jedno, nie moze prowadzi¢ do zacierania ustawowych
odmiennosci statusow.

Dr Stepka uswiadamia nastepstwa niedoceniania interdyscyplinarnosci
opiniowania oraz metaforyki zdania, ze kazda czynno$¢ badawcza ma swojg
godzine.

Do pochylenia nad dyskursem ,Charakterystyka nielegalnych laborato-
riow narkotykow syntetycznych a «trudne» dowody procesowe” (s. 280—293)
przeprowadzonym przez Matgorzate Zubanskg, Anete Lyzwe i Bogdana Gu-
zinskiego usposabia wymowne motto: ,Poza narkotykami istnieje pare in-
nych przywar, ale zadna z nich nie jest tak uporczywa”. Istotnie, Autorzy da-
ja tego dowody w opisie, jak bardzo trudna jest walka z narkotykowg hydrg

34 Zobacz, np.: S. Manczarski, Uszkodzenia postrzatowe, Warszawa 1938, passim; J. Wi -
dacki, Stulecie..., idem, s. 160-173; akta $ledztwa Il Ds 80/65 Prokuratury Wojewddzkiej
w Rzeszowie; Z. Brozek-Mucha, Balistyka chemiczna, Krakéw 2008, passim; M. Ku -
licki, V.Kwiatkowska-Wojcikiewicz, L. Stepka, Kryminalistyka. Wybrane za-
gadnienia teorii i praktyki Sledczo-sgdowej, Torun 2009, s. 557 i passim.
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i syzyfowe zmagania z dynamicznym powstawaniem nowych w miejsce
przez Policje zlikwidowanych wytworni.

Mozna zakfadac¢, ze niepomysiny stan rzeczy pozostaje w zwigzku (m.in.)
z faktem, ze od wykrycia do skazania wtascicieli laboratoriow uptywa zwykle
az 3—4 lat (s. 286 i 288), a przewlektos¢ postepowania przerdznie szkodzi.
W celu poprawiania praktyki zleceniodawca powinien zajrze¢ do listy typo-
wych pytan dla biegtego (s. 287). Naturalnie, nie uwazajgc jej za zamknieta.
Dodatnig strone rozprawy stanowig tez krytyka obowigzujgcych przepiséw
oraz ciekawe wnioski de lege ferenda (s. 289 i 290).

W wasko skrojonym podsumowaniu recenzji nie sposéb nie zaakcento-
wac nieprzemijajgcej aktualnosci pogladu, ze na styku prawnik-biegty reali-
zuje sie wiele warstw poznania. Trzeba to powtarza¢ dopoty, dopoki ze
Swiadomosci praktykow i pism teoretykdw nie zniknie ostatni $lad filozofii
prof. Jana Chrystiana Fryderyka Augusta Heinrotha, ze ,medycyna sadowa
nie do prawnikow nalezy”. Decydent procesowy niekwapigcy sie do bycia,
w petnym tego stowa znaczeniu, partnerem biegtego, z mysli Heinrotha i je-
go nasladowcow czerpie bowiem usprawiedliwienie lichosci swojego zawo-
dowstwa.

W tym kontekscie na uznanie zastugujg wszyscy Twércy ,Paradygmatéw
kryminalistyki”, chwilami nawet topatologicznie potwierdzajgcy ponadczaso-
we znaczenie mysli Ericha Fromma, ze ,wiedzie¢, a jednak (myslec¢), ze nie
wiemy, jest najwyzszym (osiggnieciem); nie wiedzie¢ (a jednak mysle¢), ze
wiemy, jest chorobg”! Rozumowanie Fromma udobitnia cytowana przezen
sentencja Sokratesa, ze ,szczytem, ktory moze mysl osiggnac, jest wiedza
o wiasnej niewiedzy”%.

Kto zatem chce sie pigé ku szczytowi, powinien przystgpi¢ do studiowa-
nia ksigzki, w zwierciadle ktorej zobaczy, czego nie wie, a przeciez wypada
wiedziec.

“Paradigms in Criminology”

Abstract

Originally, this study was meant to be a review of the book by Wojcikiewicz
V. & Whojcikiewicz J. However, going far beyond mere presentation of the
intellectual value of the book, it has actually become a reflection or a com-

35 E. Fromm, O sztuce mitosci, Warszawa 1971, s. 13 i 88.
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mentary thereto, or, to some extent, even a paper on paradigms in criminol-
ogy. This whole new difference brought to the review determined its publica-
tion in the training materials section, as an article on criminology.
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Niektére sposoby wyludzania wspoétfinansowania
ze srodkow Unii Europejskiej

Streszczenie

W artykule zostaty opisane i poddane analizie sposoby dziatania spraw-
cow wytudzajgcych Srodki pochodzgce z budzetu Unii Europejskiej za po-
mocg zawyzania refundowanych wydatkow — tak zwanych wydatkéw kwalifi-
kowalnych.

Wprowadzenie

Stosowanie interwencjonizmu gospodarczego z reguty tworzy okazje do
przestepczego pasozytnictwa'. Zasada ta obowigzuje takze w odniesieniu do
polityki gospodarczej prowadzonej przez Unie Europejskg?. Oszustwa popet-
niane przy pozyskiwaniu unijnych subsydiow® powodujg wymierne straty dla
Unii Europejskiej, a przez to posrednio rowniez panstw cztonkowskich. Na
gruncie polskiego prawa kwalifikowane sg jako wystepki z art. 286 § 1 k.k.,
najczesciej w zbiegu z art. 297 § 1 k.k.

Wytudzanie pomocy finansowej odbywa sie na rézne sposoby. Nieko-
niecznie chodzi o to, ze grant trafia do beneficjenta, ktéry w ogdle nie powi-
nien go otrzymaé. Czesto oszustwo polega na tym, ze podmiot spetniajgcy
warunki do otrzymania dofinansowania pobiera je w kwocie wyzszej niz na-
lezna. Stuzy do tego oszukancze zawyzanie wydatkéw podlegajacych refun-
daciji.

Wydatki ponoszone przez beneficjentéw programow unijnych, ktére pod-
legajg refundaciji, to tak zwane wydatki kwalifikowalne lub koszty kwalifiko-
walne*. Niniejszy artykut prezentuje sposoby dziatania oséb celowo zawyza-
jacych te koszty. Istota popetnianego przez nie oszustwa polega na wykaza-
niu wydatkow wyzszych niz faktycznie poniesione, w celu otrzymania wyz-

"Por. O. Gérniok, Przestepczo$¢ gospodarcza i jej zwalczanie, Wydawnictwo Naukowe
PWN, Warszawa 1994, s. 112—-113.

2 W sktad tej polityki wchodzi w szczegolnosci Polityka strukturalna i Wspdlna Polityka Rolna.

3 Popularnie, ale nie catkiem poprawnie, zwanych dotacjami.

4 Lub kwalifikowane. W polskich tekstach aktow prawnych te dwa warianty wystepujg naprze-
miennie, jako odpowiednik angielskiego eligible expedinture i francuskiego dépense éligible.
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szej kwoty z tytutu ich zwrotu. Przyktadowo, jezeli wsparcie z funduszy unij-
nych polega na zwrocie 50% kosztow kwalifikowalnych, wystarczy w przed-
ktadanych dokumentach podwoi¢ ich wysoko$¢, a rzeczywista wysokos¢
pomocy wyniesie 100% poniesionych wydatkow.

Znajomos¢ modi operandi sprawcow ufatwia ujawnianie i udowadnianie
popetnianych przez nich przestepstw. Niekiedy bez znajomosci przestep-
czych metod skuteczne Sciganie nie jest w ogdle mozliwe. Tym niemniej,
zawsze pojawia sie dylemat, ile szczegotéw na ten temat nalezy publikowac.
Uprzedzajgc zatem ewentualne watpliwosci, czy niniejszy artykut nie stanowi
instrukcji dla sprawcéw przestepstw, nalezy zauwazyC, ze rzeczywistym
sprawcom opisane ponizej metody i tak sg juz znane. Wydaje sie ze pozytek
ptyngcy z zaprezentowania ich czytelnikom jest wiekszy, niz ryzyko, ze zain-
spirujg kogo$ do dokonania oszustwa.

Prezentowany materiat opiera sie na wynikach badan aktowych przepro-
wadzonych przez autora, uzupetnionych o informacje z raportéw i publikac;ji
opracowanych przez Europejski Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finanso-
wych (zwany dalej OLAF).

Zarys procedury przyznawania i rozliczania dofinansowania
z srodkéw UE

Pomoc udzielana z funduszy Unii Europejskiej przyjmuje rézne formy.
Omawiany temat dotyczy jednej z nich, polegajacej na pokryciu czesci kosz-
téw realizacji okreslonego przedsiewziecia, zwanego w terminologii unijnych
aktéw prawnych projektem. Projekt moze mie¢ charakter gospodarczy, nau-
kowy, edukacyjny, kulturalny badz spoteczny. Dla dofinansowania projektéw
z roznych dziedzin przewidziane sg odpowiednie programy operacyjne.
Udziat funduszy unijnych w pokryciu wydatkéw zwigzanych z projektem mo-
ze wynosi¢ od 20% do nawet 100%.

Procedura przyznawania i rozliczania pomocy jest rézna dla kazdego
programu operacyjnego, a nawet w ramach jednego programu czesto sto-
sowanych jest kilka odmiennych procedur. Jednakze istnieje pewien ogodliny
model udzielania subsydiéw, ktérego najwazniejsze elementy sg wspolne.

Caly proces rozpoczyna sie od ogtoszenia konkursu i przeprowadzenia
naboru wnioskéw, sktadanych przez podmioty ubiegajgce sie o dofinanso-
wanie. We wniosku kandydat na beneficjenta musi opisa¢, na czym polega
jego projekt i wykazaé, ze spetnia on wymagania danego programu i jest
zgodny z jego celami.
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Nastepnie przeprowadzana jest ocena ztozonych wnioskow wedtug kryte-
riow okreslonych dla danego konkursu, po czym nastepuje zawarcie z wy-
branymi beneficjentami umowy o dofinansowanie®.

Po zawarciu umowy, beneficjent przystepuje do realizacji projektu. Z re-
guty beneficjent musi najpierw pokry¢ wszystkie koszty z srodkéw wiasnych,
a po zakohczeniu przedsiewziecia otrzymuje zwrot umdwionej czesci.
W niektorych przypadkach moze jednak otrzymac zaliczke. Niekiedy tez do-
puszczalny jest podziat przedsiewziecia na etapy, dofinansowanie wyptaca-
ne jest wowczas w czesciach, po zakonczeniu kolejnych etapdw.

Po zrealizowaniu projektu, beneficjent musi sie z niego rozliczy¢, sktada-
jac wniosek o ptatnos¢ i sprawozdanie koncowe. Jezeli wniosek pomysinie
przejdzie weryfikacje, beneficjentowi wyptacany jest zwrot umoéwionej czesci
poniesionych wydatkow.

Uzasadnianie wysokosci wydatkow i wyboru dostawcow

Opracowujgc projekt, beneficjent sam decyduje, jakie towary lub ustugi
zamierza zakupi¢. Jednakze nie ma w tym zakresie petnej swobody. Ponie-
waz wydaje cudze pienigdze, oczywistym jest, ze powinien dziata¢ gospo-
darnie. Wydatki powinny by¢ ponoszone na uzasadnione cele, a ptacone
ceny nie powinny przekracza¢ cen rynkowych.

W zwigzku z powyzszym beneficjent powinien uzasadni¢, dlaczego nabyt
okreslone towary czy ustugi od danego dostawcy. Poniewaz beneficjenci nie
nalezgcy do sektora publicznego z reguty nie podlegajg przepisom ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych®, nie muszg prze-
prowadzac¢ przetargow. Obowigzuje ich jedynie udokumentowanie wyboru
dostawcow, najczesciej poprzez przedtozenie co najmniej trzech réznych
ofert na wykonanie danego zamoéwienia’. W zaleznosci od regut obowigzu-
jacych w danym programie, oferty te muszg by¢ zatgczone juz do wniosku
0 przyznanie dofinansowania, bgdz dopiero do wniosku o ptatnos¢. Niekiedy
beneficjent w ogdle nie musi przedktada¢ ofert, a jedynie przechowywac je
na wypadek kontroli. Funkcjonowaty tez w Polsce takie programy operacyj-
ne, w ktorych procedura wyboru dostawcow nie zostata w Zzaden sposob
uregulowana, sprowadzata sie tylko do ogdlnikowego zapisu o koniecznosci
przestrzegania zasady ,przejrzystosci i uczciwej konkurencji”.

5 W programach skierowanych do jednostek sektora publicznego nie zawiera sie umowy, tylko
wydaje decyzje o dofinansowaniu.

6 Dz. U.z2004 r., Nr 19, poz. 177 z p6zn. zm.

7 Zabezpieczenie przez naduzyciami w postaci obowigzku zebrania trzech ofert jest w praktyce
nieskuteczne, o czym bedzie mowa dale;j.
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Ciekawy problem stanowi kwestia kwalifikowalnosci wydatkéw poniesio-
nych na rzecz dostawcéw powigzanych z beneficjentem osobowo lub kapita-
towo. Niektére z aktow prawnych regulujgcych tryb rozliczania wydatkow
poniesionych w ramach dofinansowanych projektéw jednoznacznie wyklu-
czajg takg mozliwosc. W innych takiego zakazu nie ma. W rezultacie zagad-
nienie budzi wiele kontrowersji.

Jezeli ani zaden akt prawny, ani umowa zawarta z beneficjentem, nie
zawiera klauzuli wykluczajgcej kwalifikowalnos¢ wydatkow poniesionych na
rzecz podmiotéw powigzanych, nie ma formalnych przeszkod aby dostawca
byt taki podmiot. Zdarzaty sie zatem przypadki, w ktorych beneficjenci dziata-
jacy w formie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, zawierali w ramach
projektow umowy z czionkami wtasnego zarzadu, albo z innymi spotkami,
ktorych zarzady sktadaty sie z tych samych oséb, co zarzad beneficjenta.

Wprawdzie instytucje zajmujgce sie rozliczaniem dofinansowania czesto
odmawiaty uznania wydatkéw dokonanych w wyniku transakcji z podmiotami
powigzanymi za kwalifikowalne, uznajac je za naruszajgce zasade konku-
rencyjnosci, jednakze byto to zrédtem licznych sporéw sgdowych, a orzecz-
nictwo w tym zakresie jest niejednolite. W niektorych wyrokach dotyczgcych
kwalifikowalnosci wydatkéw poniesionych na rzecz podmiotéw powigzanych
Naczelny Sad Administracyjny przyznat racje beneficjentom, uznajgc ze ,aby
uzna¢ wydatki za niekwalifikowane nie wystarczy naruszy¢ ogoélng i dos¢
abstrakcyjng "zasade konkurencyjno$ci”, lecz zasada ta powinna by¢ okre-
slona w umowie o dofinansowanie projektu. W konsekwencji dopiero
w przypadku naruszenia stosownych postanowien umownych mozna méwic
o0 naruszeniu zasady konkurencyjnosci”®.

W innych NSA zaprezentowat stanowisko przeciwne, stwierdzajac ze ,nie
mozna traci¢ z pola widzenia tego wymiaru funkcjonowania omawianej za-
sady, ktory odnosi sie do kontekstu istnienia rzeczywistych, czy tez nawet
potencjalnych powigzan (osobowych, kapitatowych) miedzy zamawiajgcym
i potencjalnym wykonawcg zaméwienia, ktdére mogtoby zaktdci¢ albo nawet
tylko tworzy¢ ryzyko zaktdcenia wolnego i réwnego dostepu do zamoéwien
finansowanych ze srodkéw publicznych (...) Kierowanie przez beneficjenta
projektu finansowanego ze srodkdéw publicznych, jako zamawiajgcego, pi-
semnej oferty na wykonanie konkretnego zadania w ramach tego projektu
do podmiotu, z ktérym jest on powigzany osobowo i kapitatowo, nie moze
by¢ ocenione inaczej, jak tylko naruszenie zasady konkurencyjnosci we
wskazanym powyzej jej rozumieniu” °.

8 Wyrok NSA z dnia 4 czerwca 2014 r. sygn. Il GSK 617/13; wyrok NSA z dnia 14 lutego 2014 r.,
sygn. Il GSK 1857/12, oba opubl. http://orzeczenia.nsa.gov.pl.

9 Wyrok NSA z dnia 21 listopada 2014 r., sygn. Il GSK 1100/13, podobnie wyrok NSA z dnia
17 grudnia 2013 r., sygn. Il GSK 1436/12, oba opubl. http://orzeczenia.nsa.gov.pl.
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Watpliwosci nie byto jedynie w przypadkach, w ktérych zachodzita nie tyl-
ko faktyczna, ale i prawna tozsamos¢ pomiedzy beneficjentem i dostawca.
Na kanwie stanu faktycznego, w ktérym beneficjent, bedgcy osobg fizyczng
prowadzgcq dziatalnos¢ gospodarczg, wystat jedno z trzech zapytan oferto-
wych do spofki cywilnej, w ktérej wspolnikami byli on sam i jego corka, a na-
stepnie wybrat oferte tejze spotki jako najkorzystniejsza, NSA orzekt iz ,Kie-
rowanie przez beneficjenta projektu finansowanego ze srodkéw publicznych,
jako zamawiajgcego, pisemnej oferty na wykonanie zadania w ramach tego
projektu do podmiotu, w ktérym — wraz z osobg dla siebie najblizszg, row-
niez petnigcag konkretne funkcje w tym projekcie — jest wspdlnikiem nie moze
by¢ ocenione inaczej, jak tylko naruszenie zasady konkurencyjnosci we
wskazanym powyzej jej rozumieniu”°.

Dopiero w wyniku nowelizacji ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utwo-
rzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci'', ktéra weszta w zycie
w dniu 5 stycznia 2011 r., wprowadzono jednoznacznie zasade niekwalifi-
kowalnosci wydatkow poniesionych na rzecz podmiotu powigzanego oraz
zdefiniowano pojecie powigzan. Powigzaniem miedzy beneficientem a wy-
konawcg w rozumieniu art. 6¢ ust 2 tejze ustawy, jest:

— uczestnictwo w spotce jako wspaolnik spétki cywilnej lub spotki osobowe;

— posiadanie udziatéw lub co najmniej 5% akcji;

— petnienie funkcji cztonka organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego, proku-
renta, petnomocnika;

— pozostawanie w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ktéry moze
budzi¢ uzasadnione watpliwosci, co do bezstronnosci w wyborze wyko-
nawcy, w szczegolnosci pozostawanie w zwigzku matzenskim, w stosun-
ku pokrewienstwa lub powinowactwa w linii prostej, pokrewienstwa lub
powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia lub w stosunku przy-
sposobienia, opieki lub kurateli.

Przepis ten stosuje sie jednak tylko do uméw zawieranych przez PARP,
totez w odniesieniu do projektow realizowanych na podstawie uméw zawar-
tych z innymi instytucjami, dokonywanie w ramach projektu transakcji
z podmiotami powigzanymi moze nadal by¢ dopuszczalne.

Podstawowa typologia sposobéw przestepczego zawyzania
wydatkow

Mozna wyrézni¢ trzy podstawowe metody zawyzania kosztéw kwalifiko-
walnych, stosowane przez sprawcow:

10 Wyrok NSA z dnia 24 lipca 2013 r., sygn. Il GSK 1258/12, http://orzeczenia.nsa.gov.pl.
" Tekst jedn. Dz. U. z 2007 r., Nr 42, poz. 275 z pdzn. zm.
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— nabycie rzeczy bedacych tanszymi zamiennikami przedmiotow przewi-
dzianych w projekcie i falszywe przedstawienie ich we wniosku o ptatnosé
jako zgodnych z umowa,

— pozorne podniesienie ceny kupowanych rzeczy lub ustug,

— pozorowanie wyptacania wyzszych wynagrodzen pracownikom.

Dalej przedstawiono, na czym sposoby te polegajg

Nabycie tanszych zamiennikéw

Wykorzystanie tanszych zamiennikow polega na tym, ze zamiast przed-
miotéw przewidzianych w zestawieniu rzeczowo—finansowym projektu, be-
neficjent kupuje ich tansze zamienniki, ptacac za nie cene przewidziang
w budzecie projektu. Sprawca odzyskuje nastepnie nadptacong kwote od
sprzedajgcego. Tanszymi substytutami mogg by¢ na przyktad urzadzenia
uzywane, kupione zamiast nowych przewidzianych w umowie o dofinanso-
wanie. Taki modus operandi znany jest miedzy innymi z przypadkéw ujaw-
nionych w Butgarii i Rumunii'?, a takze w Hiszpanii'®. Realizacja oszustwa
wymaga kazdorazowo zmowy z dostawca, ktory wystawia fakture jak za
drozszy towar i przyjmuje zawyzong zaptate, ktorej czes¢ nastepnie zwraca
beneficjentowi. Oczywiscie zwrot pomniejszony jest o kwote podatkow, ktére
dostawca musi uisci¢ od kwoty nominalnej, figurujgcej w dokumentach ksie-
gowych.

Przyktad 1: Przedsiebiorca ,A” zawart z £6dzkg Agencja Rozwoju Przed-
siebiorczosci S. A. umowe, o dofinansowanie wdrozenia innowacyjnej tech-
nologii segregacji odpadéw szklanych. Refundacjg objete byto 70% kosztéw
inwestycji, co fgcznie dawato kwote 1.749.051 zt. Projekt polegat na zakupie
i uruchomieniu linii do segregowania szkta, ktora miata sktadac sie w catosci
z nowych, nowoczesnych urzgdzen. "A” wszedt w porozumienie z osobami
kierujgcymi firmami ,D1”, ,D2” i ,D3”, od ktérych nabyt maszyny wchodzace
w sktad linii produkcyjnej. Nie byly to maszyny nowe, ale uzywane albo po-
sktadane z uzywanych czesci, o wartosci okoto dwukrotnie nizszej od no-
wych urzadzen. Kontrahenci ,D1”, ,D2” i ,D3” wystawili faktury jak za nowe
maszyny, ,A” przelat im odpowiednie kwoty, a nastepnie ,D1”, ,D2” i ,D3”
oddali mu nadwyzke w gotéwce, potrgcajgc wysokos¢ podatkow ktére mu-
sieli zaptaci¢'.

12 Sprawozdanie roczne przyjete w 2009 r. Europejskiego Urzedu ds. Zwalczania Naduzy¢
Finansowych. Streszczenie, s. 16.

3 Annual Report 2010. European Anti—Fraud Office Tenth Activity Report 1 January to 31 De-
cember 2009, s. 40.

4 Sprawa SO w Piotrkowie Trybunalskim, sygn. Ill K 57/10.
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Jest to metoda nie wymagajgca zawyzenia budzetu projektu juz na etapie
ubiegania sie o dofinansowanie — uwzglednione w projekcie ceny sg rynko-
we, tyle ze dotyczg innych towardw niz ostatecznie kupione. Natomiast spo-
soby opisane w kolejnych punktach wymagajg przedtozenia przeszacowa-
nego kosztorysu juz na etapie ubiegania sie o dofinansowanie.

Metody uwiarygodnienia przeszacowanego budzetu projektu

Whnioskodawca ubiegajgcy o przyznanie dofinansowania musi przedsta-
wi¢ zestawienie planowanych wydatkéow (tzw. zestawienie rzeczowo-
finansowe) i uzasadnic¢ ich wysokos¢. O ile wpisanie wyzszych kwot w sa-
mym wniosku jest banalnie proste, o tyle jego uwiarygodnienie stanowi
pierwszg bariere, ktérg sprawca musi pokonac¢. Jak wspomniano dalej, uwia-
rygodnienie najczesciej polega na przedtozeniu ofert od potencjalnych do-
stawcow, majacym wykazaé, ze wybrano najkorzystniejszg z nich. W tym
celu sprawca oszustwa musi zdoby¢ odpowiednie oferty.

Podrabianie ofert

Najprostsza, ale najbardziej ryzykowna dla sprawcy metoda, polega na
sfatszowaniu ofert. Moze ona zosta¢ zrealizowana w dwoch wariantach —
przez sporzgdzenie ofert fikcyjnych, zawierajgcych dane nieistniejgcych firm,
albo przez podrobienie ofert rzeczywiscie dziatajgcych przedsiebiorcow. Mo-
ze tez zosta¢ zastosowany wariant mieszany — czesc¢ sfatszowanych ofert
rzekomo pochodzi od firm rzeczywiscie istniejgcych, w pozostatych figurujg
zmys$lone przedsigbiorstwa.

Przyktad 2: Osiem firm o rdznej formie prawnej, powigzanych osobowo
i realizujgcych zblizone projekty, sktadajgc wnioski o ptatnos¢, zatgczyto po
trzy oferty sprzedazy, dotyczace maszyn kupowanych w ramach projektu.
Podmioty skfadajgce oferty powtarzaty sie w kazdym z tych wnioskéw, tgcz-
nie byto to pie¢ firm. Wszystkie oferty, z wyjagtkiem tych, ktére wybrano do
realizacji jako najkorzystniejsze, byty podrobione. Dwie z wykorzystanych
firm faktycznie istniaty, ale nigdy nie skfadaty takich ofert, a trzy byty fikcyjne
— aczkolwiek ich dane wykreowano w oparciu o faktycznie istniejgce przed-
siebiorstwa, ktorych nazwy zostaty przekrecone®.

5 Sprawa SO w Gdansku, sygn. XIV K 21/08.
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Oferty od znajomych sprawcy

Znacznie trudniejszy do wykrycia, a tym samym bezpieczniejszy dla
sprawcy sposob, polega na przedtozeniu ofert sporzgdzonych przez przed-
siebiorcéw z nim zaprzyjaznionych. Wykorzystanie takich ofert nie musi na-
wet wigzac sie z udzieleniem ich autorom jakichkolwiek korzysci. Zdarza sie,
ze sporzadzenie oferty o tresci zamoéwionej przez sprawce, albo wrecz pod-
pisanie oferty przez niego podsunietej, znajomi traktujg jako grzecznosciowg
przystuge — por. przyktad 5. Nalezy doda¢, ze przepisy regulujgce przyzna-
wanie dofinansowania nie zabraniajg kupowania od posrednikéw, ani zleca-
nia ustug podmiotom postugujgcym sie podwykonawcami. Instytucje ocenia-
jace wnioski o dofinansowanie i ptatnos¢ nie majg ani obowigzku, ani mozli-
wosci sprawdzenia, czy firmy sktadajgce oferty sa zdolne wywigzaé sie
Z nich.

Oferty od firm powigzanych ze sprawca

Zamiast poszukiwa¢ zewnetrznych podmiotéw gospodarczych ktére spo-
rzadzg pozorng oferte, sprawca moze postuzy¢ sie firmami powigzanymi
z nim osobowo bgdz kapitatowo. Mogg to by¢ firmy prowadzone przez jego
matzonka, krewnych czy powinowatych, albo spotki w ktorych sprawca lub
jego bliscy sg wspodlnikami — por. przyktad 6. W skrajnym przypadku mogag
zostac przedtozone trzy oferty od podmiotow majgcych tego samego wiasci-
ciela, np. od trzech jednoosobowych spotek z ograniczong odpowiedzialno-
$cia.

Zakup przedmiotow o rzekomo szczegoélnych cechach

Spotykany jest rowniez sposob pozwalajgcy oming¢ koniecznos¢ przed-
stawiania konkurencyjnych ofert. Polega on na zamieszczeniu w budzecie
projektu wydatkow na zakup rzeczy charakteryzujgcych sie rzekomo szcze-
golnymi cechami, uzasadniajgcymi ich wysokg cene. Wiekszos¢ procedur
przyznawania dofinansowania przewiduje wyjatek od obowigzku przedsta-
wienia konkurencyjnych ofert, jezeli przedmiot zamowienia z powodu swojej
innowacyjnosci bgdz innych unikalnych wtasciwosci nie ma konkurencji na
rynku. Zamiast tego wymagane jest przeditozenie zaswiadczenia lub opinii
eksperta, potwierdzajgcej istnienie tych wyjatkowych cech.

Nieuczciwi wnioskodawcy uzyskujg stosowne dokumenty w drodze fat-
szerstwa lub korumpowania eksperta. Nastepnie zas, w porozumieniu z do-
stawcami, kupujg po zawyzonej cenie rzeczy nie majgce zadnych nadzwy-
czajnych wtasciwosci i przedstawiajg je do refundaciji.
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Przyktad 3: Spdtka jawna ,S” zawarta z PARP umowe na dofinansowanie
uruchomienia produkcji nanobetonu. Realizujgc projekt, ,S” kupita od firmy
z siedzibg w Niemczech dwie pompy do betonu. Mialy to by¢ pompy
0 szczegodlnych cechach konstrukcyjnych, przeznaczone do podawania na-
nomieszanki nowej generacji. W rzeczywistosci zadnych wyjagtkowych cech
nie miaty. W porozumieniu ze sprzedajgcym, cena jednej z pomp zostata
zawyzona o 206.000 zt, a drugiej o 111.996 zt. Nadwyzka stanowita zaptate
za trzecig pompe, ktdra nie byta objeta dofinansowaniem.

Pozorne podnoszenie cen - sposoby zawyzania faktur
i przelewéw

Sktadajgc wniosek o ptatnos¢, beneficjent zatgcza do niego dowody po-
niesionych wydatkéw. Dowodami tymi sg faktury i bankowe potwierdzenia
przelewu, a takze inna stosowna dokumentacja, jak np. protokoty odbioru
robo6t. Sprawca zamierzajgcy zawyzy¢ koszty musi zatem zdoby¢ odpowied-
nie dokumenty. Oczywiscie moze je po prostu podrobi¢, ale poniewaz typo-
we fatszerstwo moze zosta¢ wzglednie tatwo ujawnione, sprawcy siegajg
raczej po sposoby wigzgce sie z mniejszym ryzykiem.

Podrabianie lub przerabianie faktur

Fatszowanie faktur spotykane jest rzadko. Jednakze nawet ta najprymi-
tywniejsza metoda dziatania bywa czasem wykorzystywana przez sprawcow
W sposob catkiem pomystowy.

Przyktad 4: Sprawca przerabiat faktury otrzymane od dostawcéw, dopisu-
jac zero na koncu kwoty do zaptaty, przez co jej wysokos¢ wzrastata dzie-
sieciokrotnie (np. ze 100 € do 1000 €). Nastepnie przelewat dziesieciokrotnie
zawyzong kwote na konto dostawcy, a potwierdzenie przelewu, wraz z prze-
robiong fakturg przedkiadat do refundacji. Gdy tylko dofinansowanie wplyne-
to, zwracat sie do dostawcy o zwrot nadptaconej kwoty, ttumaczac jg btedem
w ksiegowosci'’.

Zmowa z dostawcami i wykonawcami

Najbardziej oczywisty sposob zawyzenia kosztéow kwalifikowalnych to
wejscie w porozumienie z dostawcami towaréw lub wykonawcami ustug ob-

16 Sprawa SO we Wroctawiu, sygn. Il K 352/13.
17 Compendium of Anonymised Cases. Structural Actions, European Commission 2011, s. 40—41.
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jetych refundacjg. Paradoksalnie, jest to jednoczesnie metoda najtrudniejsza
dla sprawcy, gdyz wymaga wspoétdziatania z innymi, niezaleznymi od niego
osobami. Schemat dziatania jest prosty, polega na tym, ze kontrahent bene-
ficjenta wystawia fakture sprzedazy na kwote znacznie wyzszg od ceny ryn-
kowej, otrzymuje zaptate przelewem, a nastepnie nadwyzke nad ceng ryn-
kowg zwraca beneficjentowi — w gotéwce lub z wykorzystaniem ktéregos ze
sposobow dalej opisanych. Beneficjent przedktada do refundacji zawyzong
fakture i potwierdzenie wykonania przelewu.

Posrednictwo podstawionego podmiotu powigzanego ze
sprawca

Przy zastosowaniu schematu oszustwa opisanego w poprzednim punk-
cie, gtbwnym problemem dla sprawcy jest naktonienie dostawcow do wspét-
dziatania, co podnosi ryzyko ujawnienia catej operacji, a jednoczesnie moze
powodowac koniecznos$¢ dzielenia sie z nimi zyskiem osiggnietym z wytu-
dzenia. Na ominiecie tych przeszkdd pozwala zastosowanie odmiennej me-
tody, polegajacej na wprowadzenie pomiedzy dostawce a beneficjenta po-
srednika, ktérym jest specjalnie w tym celu podstawiony podmiot. Sposob
ten wymaga od sprawcy wiekszego wysitku organizacyjnego, ale eliminuje
koniecznos¢ wspotdziatania z rzeczywistymi dostawcami.

Podmiotem podstawionym bedzie w dalszej czesci tekstu nazywany po-
Srednik, na rzecz ktérego beneficjent ponosi wydatki zaliczajgce sie do kosz-
téw objetych dofinansowaniem (koszty kwalifikowalne), nabywajac rzeczy
lub ustugi po cenach razgco wyzszych od rynkowych. Podmiot taki zawsze
dziata w Scistym porozumieniu ze sprawcg wytudzenia. Nalezy wyraznie za-
znaczy¢, ze stosowane tutaj pojecie podmiotu podstawionego jest szersze
od podmiotu powigzanego, o ktorym mowa w Ustawie z dnia 9 listopada
2000 r. o utworzeniu Polskiej Agenciji Rozwoju Przedsiebiorczosci.

Spotykane sg rézne stopnie powigzania i podporzadkowania pomiedzy
sprawcg wytudzenia a podmiotem podstawionym. W roli podmiotu podsta-
wionego moze wystgpié ,zewnetrzny” przedsiebiorca, prowadzacy dziatal-
nos¢ niezaleznie od sprawcy, incydentalnie namowiony do wspétdziatania
w oszustwie — por. przyktad 5. Moze tez zachodzi¢ powigzanie miedzy
sprawcg a podmiotem podstawionym, kapitatowe lub osobowe. Jezeli pod-
miotem podstawionym jest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig lub po-
dobna spétka zagraniczna, powigzanie moze polega¢ na tym, ze wiasciciel
beneficjenta jest jednoczesnie wilascicielem podmiotu powigzanego.
W przypadku ostrozniejszych sprawcéw powigzanie jest lepiej zamaskowa-
ne — jako wiasciciele podmiotu podstawionego wystepujg cztonkowie rodzi-
ny, albo figuranci, tak zwane ,stupy”. Podstawianie zbyt duzej liczby ,stu-
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pow” niweczy jednak jedng z wiekszych z punktu widzenia sprawcy zalet tej
metody, jakg jest ograniczenie liczby oséb wtajemniczonych, totez najcze-
Sciej ogranicza sie do zarejestrowania figuranta w charakterze prezesa za-
rzadu spotki (lub odpowiadajgcego mu organu w spoice zagranicznej).
W prostszej wersiji, dziatajgcy pod kierunkiem sprawcy ,stup” zaktada jedno-
osobowg dziatalnos¢ gospodarczg, ktorej faktycznie nie prowadzi. Jedynym
celem zarejestrowania dziatalnosci jest wykorzystywanie ,stupa” w charakte-
rze podmiotu podstawionego — por. przykfad 8.

Podstawiony podmiot kupuje rzeczy potrzebne do realizacji projektu,
a nastepnie odsprzedaje je beneficjentowi po cenie kilkakrotnie wyzsze,j.
Oczywiscie warunkiem powodzenia catej operacji jest uzasadnienie wyboru
oferty podmiotu podstawionego jako najkorzystniejszej, co z reguty wymaga
spreparowania dwoch ofert drozszych, o czym byta mowa wczes$niej. Bene-
ficjent przedstawia poniesione wydatki do refundacji, otrzymujgc odpowied-
nio wyzsze dofinansowanie, a zysk jaki osiagngt podstawiony podmiot trafia
do sprawcy, lub jest dzielony pomiedzy sprawce a posrednika.

Praktyczne aspekty realizacji opisanego mechanizmu oszustwa ilustrujg
przyktady 5-7.

Przyktad 5: Przedsiebiorca ,A” zawart z Matopolskim Centrum Przedsie-
biorczosci umowe na realizacje inwestycji polegajgcej na zakupie maszyn
pralniczych. Refundacjg objete zostato 40% kosztow inwestycji, co fgcznie
dawato kwote 200.000 ztotych. Przed ztozeniem wniosku o przyznanie dofi-
nansowania, ,A” zwrécit sie do znanego sobie przedsiebiorcy ,B”, zajmuja-
cego sie dystrybucjg i serwisem maszyn pralniczych, o zatatwienie zawyzo-
nych faktur sprzedazy od producenta, czeskiej firmy ,P”. Firma ,P” odmowita
wystawienia zawyzonych faktur. Woéwczas ,A” zaproponowat, zeby ,B” kupit
te maszyny i odsprzedat mu, wystawiajgc faktury na dwukrotnie wyzszg ce-
ne, oraz zatatwit dwie zawyzone oferty od innych firm. ,B” zwrdcit sie do
dwdch znanych sobie firm, ktére sporzadzity na jego prosbe oferty o zgdanej
tresci, traktujgc to jako drobng przystuge. Nastepnie ,B” kupit od ,P” sze$¢
maszyn pralniczych za 306.656,84 zt i sprzedat je ,A” za 623.474,90 zt. Takg
tez kwote ,A” podat przy rozliczeniu dofinansowania (we wniosku o pfat-
nosc¢). Nadwyzke, pomniejszong o VAT, ,B” oddat ,A” czesciowo w gotéwce,
a czesciowo przelewami na rachunek bankowy ziecia ,A”. Aby ,B” nie miat
dochodu, od ktérego musiatby zaptaci¢ podatek, w umowie sprzedazy ma-
szyn pralniczych zapisano, ze w cene wliczone sg réwniez roboty budowla-
ne i instalacyjne w pralni nalezgcej do ,A”, ktére ,B” zobowigzat sie wykonac.
W rzeczywistosci roboty te ,B” zlecit podwykonawcom, ktérym ptacit bezpo-
srednio ,A” — byly to osobne kwoty, nie wliczone w cene. Nadto, ,B” korzy-
stat z faktur kosztowych wystawianych przez przedsiebiorce ,C”, ktory
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w rzeczywistosci nie swiadczyt zadnych ustug, odprowadzat jedynie podatki,
a reszte zwracat w gotowce ,B” oraz dwém zieciom ,A” '8,

Przykiad 6: Przedsiebiorca ,A” zawart z Matopolskim Centrum Przedsie-
biorczosci umowe o dofinansowanie zakupu maszyn do obrébki metalu —
dwoch tokarek i pionowego centrum obrobczego. Refundacjg objete zostato
45% kosztéw inwestycji, co fgcznie dawato kwote 607.500 ziotych. Dwie
z tych maszyn ,A” kupit od ,B”, swojego tescia. Tes¢ byt emerytowanym dy-
rektorem szkoty, ktdry rozpoczagt prowadzenie dziatalnosci gospodarczej,
ograniczajgcej sie do przeprowadzenia transakcji z zieciem. ,B” zakupit to-
karke za kwote 274.838 zt i pionowe centrum obrobcze za 166.707 zt i od-
sprzedat je ,A” za odpowiednio 400.000 zt i 700.000 zt, wystawiajgc stosow-
ne faktury, ktére ,A” przedtozyt do refundacji. Drugg tokarke ,A” kupit za
250.000 zt od firmy ,C”, ktéra tego samego dnia kupita jg od firmy ,D” za
50.000 zt. Oferty na sprzedaz maszyn zatgczone wczesniej do wniosku
o dofinansowanie pochodzity od ,B”, ,C” i ,D”. Ostatecznie ,A” nie otrzymat
ptatnosci, gdyz w toku kontroli na miejscu ujawniono, ze pionowe centrum
obrobcze nie miato wszystkich parametrow przewidzianych w umowie o do-
finansowanie '°.

Posrednictwo podmiotu podstawionego moze zosta¢ wykorzystane réw-
niez przy zamawianiu ustug czy robo6t budowlanych. Podmiot podstawiony
wystepuje wowczas jako wykonawca danego zadania, faktycznie zlecajgc
jego wykonanie podwykonawcom, oczywiscie po kilkakrotnie nizszej cenie.
Podobnie mozna postgpi¢ w przypadku najmu lokali czy pomieszczehn —
podmiot podstawiony wynajmuje je z prawem podnajmu, a nastepnie pod-
najmuje beneficjentowi, pobierajgc odpowiednio wyzszy czynsz. Moze sie
tez zdarzy¢, ze posrednik nie jest wprowadzany, aby zawyzy¢ cene, a jedy-
nie po to, by ukry¢, ze wtasciwym wykonawcg jest firma powigzana osobowo
lub kapitatowo z beneficjentem.

Istnieje tez wariant opisanego mechanizmu polegajgcy na uzyskaniu do-
finansowania na zakup rzeczy, ktérg beneficjent juz ma, gdyz zakupit jg
wczesniej, przed rozpoczeciem projektu. Beneficjent sprzedaje te rzecz
podmiotowi podstawionemu, a nastepnie kupuje od niego jako nowg. Z regu-
ty cata operacja odbywa sie wytgcznie przez obieg dokumentow, a obiekty
ktore s3 jej przedmiotem nie opuszczajg zaktadu beneficjenta.

Przykiad 7: Spotka z o0.0. ,S” zawarta z PARP umowe na realizacje pro-
jektu polegajgcego na modernizacji linii technologicznej do produkcji ele-
mentow betonowych. Refundacjg objete zostato 50% kosztéw inwestycji, co
tacznie dawato kwote 1.243.500 zt. ,S” kupita 2 suwnice motorowe za tgczng
kwote 238.000 zt oraz linie do produkcji ptyt stropowych za 83.082 euro, to

'8 Sprawa SR dla Krakowa Srédmiescia, sygn. XIV K 756/11.
% Sprawa SO w Krakowie, sygn. Ill K 269/11.
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jest 337.363 zt. Suwnice zostaty sprzedane firmie ,F” za 238.000 zt, to jest
po kosztach zakupu, a nastepnie po miesigcu odkupione przez ,S” od ,F” za
500.000 zt. Podobnie linia do produkcji ptyt zostata sprzedana firmie ,F” za
331.607, 31 zt (nieco ponizej kosztéw zakupu), a po dwdch tygodniach od-
kupiona od niej, juz za 508.500 zt. Przez caly ten czas wszystkie urzgdzenia
pozostawaly zamontowane w zakfadzie ,S”. Do rozliczenia dofinansowania
.S przedtozyta faktury wystawione przez ,F”. Transfer czesci nadwyzki za-
ptaconej ,F” z powrotem do ,S” odbyt sie przez wystawienie faktury na kwote
206.000 zt za roboty budowlane, ktére rzekomo ,S” wykonata na zlecenie
SF720.

Inna odmiana tego wariantu polega na tym, ze beneficjent sam jest
w stanie wyprodukowaé potrzebne do realizacji zamierzonej inwestyc;ji
przedmioty (np. urzadzenia), totez produkuje je i sprzedaje samemu sobie
przez podstawionego posrednika.

Wydatki na fikcyjne dostawy od podmiotu podstawionego

Wprawdzie kazda dostawa od podmiotu podstawionego obliczona na za-
wyzenie ceny jest w pewnym sensie dostawg fikcyjng, ale sposobem na za-
wyzenie kosztéw jest tez poniesienie na rzecz podmiotu podstawionego ,pu-
stych” wydatkéw, czyli uiszczenie zaptaty za towar ktory nigdy nie zostat do-
starczony, bgdz ustugi ktore nigdy nie zostaty wykonane.

Przykiad 8: Przedsiebiorca ,A” zawart z Urzedem Marszatkowskim Woje-
wodztwa Podlaskiego umowe o dofinansowanie uruchomienia produkcji
sztukaterii. Refundacjg objete zostalo 50% kosztow inwestycji, co fgcznie
dawato kwote 319.350 zi. Dziatajgc na prosbe ,A”, jego znajomy ,B” zareje-
strowat dziatalno$¢ gospodarczg i wystawit faktury sprzedazy na rzecz ,A”
regatéw wspornikowych, stotu wibracyjnego, wentylatora dachowego i 250
form silikonowych, na tagczng kwote 506.750 zt netto. ,A” zatgczyt te faktury
do wniosku o ptatnos¢, wraz dowodami przelewéw na rzecz ,B”. Zaptata zo-
stata dokonana w ratach po kilkadziesiagt tysiecy ztotych — w ciggu jednego
dnia te same pienigdze byly kilkakrotnie przelewane na rachunek ,B”, wy-
ptacane w gotéwce, wptacane na konto ,A” i ponownie przelewane. W rze-
czywistosci zaden z wymienionych przedmiotéw nie zostat nabyty od ,B”,
ktory faktycznie nie prowadzit zadnej dziatalno$ci. Zaptate za rzekomo do-
starczone rzeczy ,B” zwracat ,A” w gotdéwce, lub przelewem na konto jego
zony?".

20 Sprawa SO we Wioctawku, sygn. Il K 49/13.
2! Sprawa SO w Biatymstoku, sygn. Ill K 5/13.
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Zawyzanie wynagrodzen

W projektach, w ktérych refundacji podlegajg koszty wynagrodzen dla
pracownikow beneficjenta, oszustwo moze polega¢ na deklarowaniu ich
w maksymalnej kwocie przewidzianej w umowie o dofinansowanie, a wypta-
caniu w rzeczywistosci w nizszej kwocie.

Wymaga to wspotdziatania oséb zatrudnionych u beneficjenta, ktére zga-
dzajg sie kwitowac odbiér wynagrodzenia wyzszego niz faktycznie otrzymy-
wane, lub podpisywac nierzetelne dokumenty dotyczace godzin pracy, dele-
gacji stuzbowych, diet i tym podobnych wydatkéw stuzgcych do sztucznego
rozdecia kosztéw kwalifikowalnych — por. przyktady nr 9i 11.

Przykiad 9: Spétka z o.0. ,S” zawarta z PARP umowe na prowadzenie
szkolen z informatyki. taczna kwota dofinansowania wynosita 3.324.679 zi,
z tego maksymalnie 2.131.800 zt mogto zosta¢ wydane na wynagrodzenia
dla trenerow prowadzacych szkolenia. Maksymalna stawka wynagrodzenia
dla trenera wynosita 200 zt brutto za godzine i takg tez wedtug dokumentow
otrzymywali. W rzeczywistosci dostawali 50 — 70 zt za godzine. Trenerzy
ktérzy otrzymywali wynagrodzenia przelewem, zwracali je nastepnie w go-
téwce panu ,A”, ktéry byt wiekszosciowym wspolnikiem i prokurentem spoétki
(wspdlnikiem mniejszosciowym byta jego zona) i faktycznie nig kierowat
(nominalni cztonkowie zarzadu byli tylko figurantami), zas ci ktorzy odbierali
wyptate w gotdwce, po prostu kwitowali odbior wyzszej sumy?2.

Nalezy dodaé, ze pozycja pracodawcy, bgdz jedynego zleceniodawcy,
utatwia naktonienie pracownikéw lub o0sob zatrudnionych na podstawie
umoéw cywilnoprawnych do pomocnictwa w oszustwie, przez sktadanie pod-
piséw na nierzetelnych dokumentach. Jezeli osoby te zachowajg w sekrecie
rzeczywistg wysokos¢ wynagrodzenia i okolicznosci wykonywania pracy,
nierzetelnos¢ sporzadzonych dokumentéw jest bardzo trudna do ujawnienia
i udowodnienia. Mimo to, mechanizm oszustwa polegajgcy na wykazywaniu
fikcyjnych kosztéw pracy jest jednym z najlepiej poznanych sposobdéw wytu-
dzania unijnych pieniedzy, doktadnie opisanym w roboczym dokumencie
Komisji Europejskiej?3. Kilka przypadkéw tego typu zostato opisanych
w kompendiach OLAF .

Przyktad 10: Lider projektu badawczego sfatszowat listy obecnosci, doda-
jac dodatkowego badacza ktérego wktad byt marginalny. Dodatkowym ba-
daczem byla jego matzonka, ktéra nie miata potrzebnych kwalifikacji, a po-
bierata wynagrodzenie trzykrotnie wyzsze niz pozostali cztonkowie zespo-
tu?4,

22 Sprawa SO w Krakowie, sygn. VI K 15/14.

23 Por. Information Note on Fraud Indicators for ERDF, ESF and CF, Annex 2: Labour Charges
and Consultancy Services Fraud.

24 Compendium of Anonymised Cases. Research, European Commission, b. d. wyd., s. 35.
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Istnieje tez mozliwos¢ zawyzenia wydatkow bez wspotudziatu, a nawet
wiedzy pracownikéw. Polega ona na wliczeniu do budzetu projektu wyna-
grodzeh pracownikéw zatrudnionych przez beneficjenta, ale wykonujgcych
zadania z projektem niezwigzane.

Sposoby mieszane

Wszystkie opisane sposoby sztucznego zwiekszenia wydatkdw mogg byc¢
stosowane tgcznie, tworzgc bardziej wyrafinowane metody oszustwa. llos¢
konfiguracji jest ograniczona tylko pomystowoscig sprawcow i gotowoscig
ich kontrahentéw do wspétdziatania w wytwarzaniu nierzetelnych dokumen-
téw. W tym samym projekcie sprawca moze zawyzy¢ czes$¢ kosztow kwalifi-
kowalnych w porozumieniu z dostawcami lub wykonawcami, czes¢ za po-
Srednictwem powigzanego posrednika, a czes¢ przedkiadajgc dokumenty
dotyczgce wydatkow catkowicie fikcyjnych.

Przyktad 11: Fundacja ktorej fundatorem, prezesem zarzadu i jednooso-
bowa radg fundacji byt pan ,A”, podpisata z Wojewddzkim Urzedem Pracy
w Krakowie umowe na organizacje szkolen zawodowych. Warto$¢ projektu
wynosita 631.344 zt, w tym 523.482 zt dofinansowania, reszta z optat od
kursantéw. Fundacja otrzymata zaliczkowo pierwszg transze w wysokosci
104.696 zi, pozostate miaty by¢é wyptacane sukcesywnie w trakcie realizacji
projektu. Szkolenia zostaty zrealizowane, ale ich rzeczywisty koszt wynosit
74.829 zt. ,A” zawyzat wydatki przy pomocy podlegtych sobie pracownikow,
zataczajgc listy ptac i umowy o prace oraz umowy zlecenia zawarte z oso-
bami, ktére byty zatrudnione w fundaciji, ale faktycznie nie pracowaty przy
realizacji projektu objetego umowa, a takze fikcyjne polecenia wyjazdéw
stuzbowych i rozliczenia przejazdow samochodem, oraz faktury za rzekomy
wynajem sal i rézne ustugi, czesciowo wystawione przez znajomych przed-
siebiorcow, a czesciowo przez spofki z 0.0. zatozone przez samego ,A” przy
pomocy ,stupow”?.

Zastosowanie mechanizmu mieszanego komplikuje ustalenie stanu fak-
tycznego sprawy, ale jednoczesnie zwieksza szanse na ujawnienie prze-
stepstwa, gdyz z reguty wymaga wspotdziatania gidwnego sprawcy z wiek-
szg liczbg osob. Nadto, im wiecej falszywych informaciji sprawca poda i im
wiecej nierzetelnych dokumentoéw przedtozy, tym wieksza jest szansa, ze
ktos to zauwazy.

25 Sprawa SO w Krakowie, sygn. Il K 317/08.
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Sposoby zwrotu pieniedzy przez podmiot podstawiony

Przy popetianiu oszustw polegajgcych na zawyzaniu kosztéw, proble-
mem dla sprawcy jest odzyskanie nadptaty przelanej na rachunek bankowy
dziatajgcego w zmowie dostawcy, bgdz podmiotu podstawionego. Jezeli
podstawiony podmiot jest wiasnoscig sprawcy, moze to nie mie¢ wiekszego
znaczenia, ale w kazdym innym przypadku stanowi element decydujgcy
0 powodzeniu catego przestepstwa.

Najprostszym sposobem jest zwrot pieniedzy w gotéwce. Jezeli sprawca
ma bezposredni dostep do konta podmiotu podstawionego, moze je po pro-
stu wyptacié. Jezeli nie, wyptaca je inna osoba i przekazuje je sprawcy albo
wskazanej przez niego osobie. Jest to sposoéb wzglednie bezpieczny dla
sprawcy, gdyz nie pozostawia sladow na rachunkach bankowych, bezpo-
srednio wskazujagcych na przeptyw pieniedzy. Jest jednak niewygodny
w przypadku duzych kwot i ktopotliwy, kiedy gotéwke trzeba ponownie
wprowadzi¢ do obiegu bankowego. W przypadku kontroli podatkowej, wyka-
zanie zrédta pochodzenia duzych wptat wlasnych moze nastreczyé sprawcy
trudnosci, a ponadto znaczne wptaty gotowkowe w krotkich odstepach czasu
moga przyciggnaé¢ uwage banku i zosta¢ zgtoszone do Generalnego Inspek-
tora Informaciji Finansowej jako transakcje podejrzane.

Alternatywng metodg jest przelewanie pieniedzy na rachunki osob bli-
skich sprawcy (matzonka, krewnych lub powinowatych — por. przyktady
5i8). Jezeli osoby te noszg inne niz sprawca nazwisko, skojarzenie ich
w przypadku kontroli jest mato prawdopodobne. Problemem pozostaje nadal
stworzenie odpowiednio wiarygodnego pozoru, uzasadniajgcego przeptyw
pieniedzy.

W przypadku porozumienia z dostawcg, pienigdze nie muszg zosta¢ ko-
niecznie zwrécone. Nadptacong kwote dostawca moze zaliczy¢ na poczet
zaptaty za inne rzeczy, kupowane poza dofinansowanym projektem — por.
przyktad 3. Rozwigzanie to pozostawia wprawdzie Slady w dokumentacji
ksiegowej, ale nie sg one widoczne na pierwszy rzut oka i ich ujawnienie
wymaga szczegotowego przesledzenia wszystkich transakcji przeprowadzo-
nych pomiedzy beneficjentem a dostawca.

Sposob najbardziej zaawansowany i zapewniajgcy sprawcy petne bez-
pieczenstwo w warstwie ksiegowej, to zawarcie z podmiotem podstawionym
fikcyjnych umow, w ktérych beneficjent, albo sprawca osobiscie, wzglednie
inny podmiot do ktérego ostatecznie majg trafi¢ wytudzone pienigdze, wy-
stepuje jako sprzedawca lub ustugodawca. W rzeczywisto$ci umowy te nie
sg wykonywane, stuzg tylko jako uzasadnienie do wystawienia faktur, po-
zwalajgcych beneficjentowi zaksiegowa¢ wptywy od podmiotu podstawione-
go — por. przyktad 7. Jest to najbezpieczniejsza dla sprawcy metoda,
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gdyz udowodnienie, ze byty to jedynie transakcje pozorne, moze by¢ bardzo

trudne.

Przykiad 12: Spotka ,S—1" (pierwotnie spotka jawna, przeksztatcona
w trakcje realizacji projektu w spotke z 0.0.) zawarta z PARP umowe o reali-
zacje projektu polegajgcego na stworzeniu programu do zautomatyzowane;j
archiwizacji danych na zewnetrznym serwerze (za posrednictwem Internetu).
Maksymalny poziom dofinansowania wynosit 85% kosztéw kwalifikowalnych,
co dawato 630.955 zt. Projektem kierowat jeden ze wspdlnikéw, bedacy jed-
noczesnie czfonkiem zarzadu ,S-1", pan ,A”. ,A” byt jednoczesnie wspolini-
kiem w kilku innych spoétkach, w tym w spétce z o0.0. ,S—-2", a ponadto pro-
wadzit jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg w branzy informatycznej pod
firmg ,A—1". Przedktadajgc wniosek o ptatnos¢ za pierwszy etap projektu, ,A”
ztozyt oswiadczenie o wykonaniu szeregu zadan i zatgczyt dokumenty majg-
ce Swiadczy¢ o nabyciu licznych ustug informatycznych od innych podmio-
tow. Znalazto sie wsrdd nich miedzy innymi:

— opracowanie kampanii SEO i SEM, ktore rzekomo wykonat jego szwa-
gier, na co dzieh prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie handlu
czesciami samochodowymi,

— administrowanie projektem, ktére miata wykonaé pani ,B”, prowadzgca
jednoosobowg firme zajmujgcg sie sprzedazg i serwisowaniem kas fi-
skalnych, a siedzibe majgca pod tym samym adresem co ,S—17,

— sporzadzenie graficznego projektu serwisu sprzedazowego, za ktore fak-
ture wystawit ,,C”, od kilku lat nie prowadzacy dziatalnosci gospodarcze;.
W rzeczywistosci te i inne ustugi albo w ogdle nie zostaty wykonane, albo

zostaly wykonane juz po ztozeniu wniosku o pfatnos¢. Sad uznat, ze zawarte

we whniosku o ptatno$é oswiadczenia ,A” 0 zakonczeniu realizacji zadanh byty

nierzetelne. ,A” zostat prawomocnie skazany za przestepstwo z art. 297 § 1 k.k.

w zb. z art. 286 § 1 k.k.

Oprécz powyzszych faktéw w toku sledztwa ustalono, ze wymienieni
wczesniej kontrahenci, a takze szereg innych dostawcow od ktérych naby-
wano ustugi wliczone do wydatkéw kwalifikowalnych, natychmiast po otrzy-
maniu ptatnosci od ,S—1” przelewali takg samg lub nieznacznie nizszg kwote
na rzecz ,A-1" lub ,S-2". Tytutem przelewu byto kazdorazowo wykonanie
badZz optymalizacja i wypozycjonowanie strony internetowej, albo sprzedaz
istniejgcego juz serwisu internetowego. W ten sposéb, dostawcy otrzymali
od ,S—1" fgcznie 574 498 zi, wydanych przez S—1 w ramach dofinansowa-
nego projektu, a sami zapfacili , A—1" tgcznie 463 433 zt zas ,S-2" kwote 40
992 428,

Przyktad 12 ilustruje trudnosci dowodowe, jakie stwarza wykazanie
wszystkich okolicznosci przestepstwa. Mozna przypuszczaé, ze w opisanej

% Sprawa SO w Gorzowie Wielkopolskim, sygn. Il K 106/13.
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sprawie dokonano fikcyjnych wydatkéw na rzecz licznych podmiotow pod-
stawionych. Zadania ktére im zlecono, albo byly zupetnie zbedne, albo be-
neficjent w rzeczywistosci wykonat je wtasnymi sitami. Prawdopodobnie do-
stawcy zostali podstawieni po to, aby umozliwi¢ transfer do sprawcy pienie-
dzy wydanych pod pozorem realizacji projektu. Metoda legalizacji tego trans-
feru okazata sie na tyle skuteczna, ze te dziatania nie zostaty objete oskar-
zeniem. Mozna domniemywa¢, ze byto to skutkiem niemoznosci udowod-
nienia, iz transakcje miedzy sprawcg a dostawcami byty fikcyjne.

Whioski

Wprawdzie pomystowos¢ przestepcéw jest niewyczerpana, ale wydaje
sie, ze istnieje ograniczona ilos¢ podstawowych schematow oszustwa, moz-
liwych do wykorzystania przy wytudzaniu unijnych subsydiow. Celowe jest
zatem katalogowanie i analiza sposobdéw dziatania sprawcow, utatwiajgce
zaroéwno zapobieganie oszustwom, jak ujawnianie i $ciganie przestepstw juz
dokonanych.

Analiza modi operandi opisanych w niniejszym artykule pozwala sformu-
towa¢ kilka wskazowek dotyczgcych scigania oszustw bazujgcych na zawy-
zeniu kosztow kwalifikowalnych:

1) w przypadku podejrzenia zawyzenia wydatkéw, konieczne jest szczego-
towe zbadanie struktury witasnosciowej dostawcow i sktadu osobowego
ich kierownictwa, pod katem powigzan z beneficjentem,

2) zweryfikowania wymaga rzetelno$¢ ofert konkurencyjnych, a wiec row-
niez wystawcow tych ofert trzeba sprawdzi¢ pod katem powigzah z bene-
ficjentem,

3) przesledzi¢ trzeba tancuch sprzedazy rzeczy kupowanych w ramach pro-
jektu, o ile to mozliwe zaczynajac od ich producenta,

4) przesledzi¢ trzeba takze przeptyw pieniedzy miedzy beneficjentem a do-
stawcami, zwracajgc szczegdlng uwage na to, czy co najmniej czes¢ wy-
danych kwot nie wraca do beneficjenta,

5) jezeli do wydatkow kwalifikowalnych w danym projekcie zaliczajg sie wy-
nagrodzenia pracownikdw, nalezy ustali¢, czy pracownicy rzeczywiscie
otrzymujag je w deklarowanej wysokosci.

Oczywiscie realizacja powyzszych dyrektyw wymaga dostepu do petnej
dokumentaciji ksiegowej beneficjenta i jego dostawcoéw, jak rowniez do histo-
rii przeprowadzanych przez nich operacji bankowych, co wymaga przedsie-
wziecia odpowiednich czynnosci procesowych.
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Methods of obtaining the EU co-financing funds
under false pretences

Abstract

This paper describes and examines the methods perpetrators use to ob-
tain funds from the EU budget by overstating eligible costs in expenditure
declarations.
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GLOSY

Stanistaw Lagodzinski

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
2 pazdziernika 2014 r., sygn. IV k.k. 82/141

Streszczenie

Przedmiotem glosy jest problem dowodowej oceny fatszywosci zeznan
Swiadka sktadanych w fazie spontanicznej i potrzeba szczegolnej ostrozno-
Sci w ocenie znamienia zataja prawde przy pasywnosci organu procesowe-
go. Nie pozwala to na tozsame sformutowanie i ocene $wiadomosci fatszu
zeznania nieprawdy i zatajenia prawdy, za$ pasywnoSc ta jest czynnikiem
uniemozliwiajgcym skuteczne $ciganie przestepstwa fatszywych zeznan.

Czynnos¢ sprawcza przestepstwa okreslonego w art. 233 § 1 k.k. w po-
staci ,,zatajenia prawdy” polega na swiadomym utrzymaniu w tajemni-
cy okolicznosci mogacej mie¢ wplyw na rozstrzygniecie sprawy, za-
réowno w fazie swobodnej relacji, jak i w fazie odpowiedzi na pytania
(art. 171 § 1 k.p.k.), przy czym bez znaczenia pozostaje, ze o te okolicz-
nosc¢ swiadek nie zostal zapytany w toku przestuchania.

Sformutowana w powotanej tezie kategorycznos¢ podjetego rozstrzygnie-
cia budzi watpliwosci i wymaga bardziej dogtebnego wejrzenia w istote prze-
stepstwa, a zwtaszcza jego znamie zatajenia prawdy. Juz na wstepie tych
rozwazan nasuwa sie mys$l, ze rozstrzygniecie to jest na tyle zasadne, na ile
nie odnosi sie wprost i w catej petni, do zeznan sktadanych w fazie swobod-
nej relacji o jakiej mowa w art. 171 § 1 k.p.k. in principio. Watpliwosci te po-

T OSNKW 2015, nr 2, poz. 17.
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teguje zwlaszcza dopetniajgcy zwrot werbalny zapadtego orzeczenia, ze dla
odpowiedzialnosci karnej $wiadka sktadajgcego zeznania w fazie swobodnej
relacji pozostaje bez znaczenia, ze o dang okoliczno$¢ swiadek nie zostat
zapytany. Nie usuwa jej rowniez zastrzezenie o ,Swiadomym utrzymaniu
przez swiadka danej okolicznosci w tajemnicy”, bowiem ta swiadomosc¢
utrzymania w tajemnicy bedzie podlegaé innym regutom weryfikowania oraz
dowodzenia w fazie swobodnej relacji i w nastepczej fazie odpowiedzi na
zadawane pytania.

Rozwinigcie tej oceny i jej dowodowe przeprowadzenie, wymaga nieco
blizszego odniesienia sie do przewidzianych trescig art. 171 § 1 k.p.k. dwu
faz przestuchania swiadka tj. fazy swobodnej relacji i nastepczej fazy udzie-
lania odpowiedzi na zadawane pytania, regut powinnosci dochodzenia
prawdy materialnej obcigzajgcej w obu tych fazach przestuchiwang osobe
oraz organ procesowy, a rowniez przyblizenia okolicznosci faktycznych po-
petnionego przestepstwa, tudziez zaakcentowanie wprowadzenia w ramach
przyjetej linii obrony oskarzonego sofizmatu w postaci ,pominiecia w zezna-
niach pewnych okolicznosci” — sofizmatu majgcego zastgpi¢/wytgczy¢ zna-
mie zatajenia prawdy.

W uzasadnieniu orzeczenia znalazt sie réwniez niemozliwy do zaakcep-
towania zwrot, iz ,artykut 233 § 1 k.k. okresla przestepstwo falszywych ze-
znan, ktére ma charakter umysiny i moze by¢ popetnione tylko z zamiarem
bezposrednim”. Mozna przypuszczac, ze jest to swoisty lapsus, ktéry wkradt
sie do tresci uzasadnienia w zwigzku z rozstrzyganym zagadnieniem podze-
gania do fatszywych zeznan, ktérg to forme sprawstwa warunkujgcg zamiar
bezposredni — trescig art. 18 § 2 k.k. — ,kto chcac” przeniesiono na czynnosé
sprawczg przestepstwa okreslonego art. 233 § 1 k.k.

Przewidziane art. 233 § 1 k.k. przestepstwo fatszywych zeznan, okreslo-
ne tozsamo jak w obu poprzednich kodeksach znamionami sposobu dziata-
nia ,zeznaje nieprawde lub zataja prawde”, polega najogdlniej rzecz biorgc
na zlozeniu zeznania wbrew swej lepszej wiedzy (contra meliorem scien-
tiam). Co jest prawda, a co nieprawdg, to kwestie rozstrzygane z punktu wi-
dzenia przedmiotowego. Podmiotowo zas wymagana jest swiadomosc¢ nie-
zgodnosci tresci zeznan z prawdg przedmiotowg. Uwzgledniajgc tresc art.
98§ 1 kk., przestepstwo fatszywych zeznan ma miejsce wowczas, gdy
sprawca ma petng swiadomos¢ niezgodnosci sktadanych zeznan z prawdag
przedmiotowa, albo tez przewiduje i godzi sig, ze jego zeznania sg sprzecz-
ne z prawdg przedmiotowg, z owg lepszg wiedzg, co oznacza obie postacie
umyslnosci i stanowisko takie byto i jest powszechnie aprobowane pod rza-
dami obowigzujgcego i obu poprzednich kodeksow karnych?.

2J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, wyd. V, Lwow 1938, s. 381; W. Makowski,
Kodeks karny Komentarz, wyd. Ill, Warszawa 1937, s. 454; L. Peiper, Komentarz do kodeksu
karnego, wyd. Il, Krakéw 1936, s. 292; I. Andrejew, W. Wolter, W. Swida, Kodeks karny
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Z ustalen faktycznych postepowania wynika, iz w sprawie tej sad | instan-
cji przypisat oskarzonemu Krzysztofowi K. popetnienie przestepstwa oszu-
stwa na szkode Jacka P., a réwniez, Ze naktaniat on tegoz pokrzywdzonego,
aby w toku przestuchania w charakterze swiadka w postepowaniu przygoto-
wawczym zatait okolicznosci swoich rozliczen finansowych z oskarzonym,
zwigzanych z przestepstwem oszustwa. Sad Okregowy w C. rozpoznajgc
jako sad Il instancji ztozone Srodki odwotawcze uniewinnit oskarzonego od
popetnienia przestepstwa podzegania do ziozenia fatszywych zeznan,
przyjmujgc zgodnie z linig jego obrony, iz ,prosba oskarzonego skierowana do
Swiadka aby nie poruszat (z wlasnej inicjatywy) watku dotyczgcego ich wza-
jemnych rozliczen finansowych, nie moze by¢ uznana za wyczerpujgcg zna-
miona podzegania do fatszywych zeznan” i dalej, ze ,przepis art. 233 § 1 k.k.
penalizuje zeznanie nieprawdy, lub tez zatajenie prawdy, nie penalizuje na-
tomiast pominiecia pewnych okolicznosci, nawet z kategorii okolicznosci
istotnych i majacych znaczenie dla rozstrzygniecia danej sprawy. Zdaniem
Sadu Okregowego nawet sSwiadome pominiecie pewnych okolicznosci, co do
ktérych brak byto pytania ze strony organu przestuchujgcego nie wyczerpuje
znamion zatajenia prawdy”.

Przedstawiona wyzej w linii obrony oskarzonego, a rowniez ,kupiona”
przez sad wyktadnia znamienia ,zataja prawde”, jest typowym przyktadem
postugiwania sie sofistyka, rozumiang powszechnie jako wykretne argumen-
towanie polegajgce na wykorzystaniu wieloznaczno$ci stow, jako dowodze-
nie oparte na fatszywych przestankach pozornie wyglgdajgcych na prawdzi-
we, jako postugiwanie sie nieuczciwg argumentacjg celem udowodnienia
fatszywej tezy. Taki sposéb dowodzenia swoich racji przez petnomocnikow
procesowych w postepowaniu sgdowym, nie bez kozery uzyskat w jezyku
polskim nazwe sofisterii adwokackich?, i jak sie wydaje nie znikng one z sal
sgdowych. Nie mozna tez poming¢ milczeniem, ze w przytoczonej argumen-
tacji sgdu odwotawczego, jego biegtos¢ w sztuce sofistyki okazata sie wyz-
sza niz znajomosc¢ prawa. O ile moze to uchodzi¢ petnomocnikowi proceso-
wemu — gdyz za to mu ptacg, to nie przystoi organowi procesowemu jako
reprezentantowi Panstwa w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci.

We wszystkich powotywanych tu polskich kodeksach karnych znamiona
sprawcze przestepstwa fatszywego zeznania, to niezmiennie zachowania
majgce przedmiotowg posta¢ zeznania nieprawdy lub zatajenia prawdy, ze-
znania lub zatajenia pozostajgcych w swiadomej sprzecznosci z posiadang

z komentarzem, Warszawa 1973, s. 778; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks
karny Komentarz, wyd. lll, Warszawa 1987, t. 2, s. 414; Kodeks karny cze$¢ szczegdlna pod red.
A. Zolla, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 1999, s. 798; Kodeks karny cze$¢ szczegdlna
pod red. A. Waska i R. Zawtockiego, wyd. IV, Warszawa 2010, t. 2, s. 211-212; System
Prawa Karnego, t. 8, pod red. L. Gardockiego, Warszawa 2013, s. 632; Z. Mtynarczyk,
Fatszywe zeznania w polskim prawie karnym, Warszawa 1971, s. 97-99.

3 Stownik jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego, Warszawa 1966, t. 8, s. 462.
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wiedzg sktadajgcego zeznania. Ztozone zeznanie sSwiadka — stosownie do
sposobu jego zachowania — moze mie¢ posta¢ zeznania nieprawdy lub zata-
jenia prawdy, a réwniez zawiera¢ w pewnych fragmentach zeznanie nie-
prawdy zas w innych jej zatajenie.

Zachowanie sprawcze w zeznaniu nieprawdy jest wybitnie czynnosciowe.
W przyktadowym schemacie zaprzeczenia: czarne-biate, o danym fakcie lub
okolicznosci zdarzenia bedgcego przedmiotem zeznania, sktadajacy zezna-
nie stwierdza: biate, majgc swiadomos¢, ze bylo to czarne. Z uwagi na wy-
stepujgce tu zachowanie czynnosciowe, uwaza sie, ze przestepstwo fatszy-
wych zeznan w postaci zatajenia prawdy jest przestepstwem z dziatania, zas
zatajenia prawdy przestepstwem z zaniechania®.

W zatajeniu prawdy zachowanie sprawcze moze by¢ wysoce zréznico-
wane, a jego akcent ocenny zdaje sie tkwi¢ bardziej w zamierzonym badz
zaistniatym skutku ztozonych przez swiadka zeznan, ze skutkiem jego Swia-
domych zachowan przedmiotowa prawda o danym fakcie lub okoliczno-
Sciach zdarzenia nie ujrzata Swiatta dziennego bgdz zostata ustalona nie-
zgodnie z rzeczywistoscig. W stownikach jezyka polskiego jako rownowazne
zatajeniu wymienia sie zwroty werbalne: przemilcze¢, poming¢, nie powie-
dzie¢, nie poruszyC czego$, opusci¢c w tekscie, utrzymac¢ w tajemnicy, nie
wyjawi¢, ukryé, skry¢ itp.°.

Zachowania te zbiorczo i kazde z osobna mieszczg sie semantycznie
w zwrocie normatywnym zatajenia prawdy, sg jej zroznicowang postacig lub
odmiang. Na gruncie normatywnym art. 233 § 1 k.k., zatajenie prawdy be-
dzie wyrazac sie w przemilczeniu pewnych okolicznosci mimo zadanego py-
tania, zastoniecie sie niepamieciag, brakiem spostrzezenia itp., zas w fazie
zeznan spontanicznych na swiadomym nieprzytoczniu takich okolicznosci,
ktére w ocenie zeznajgcego sg istotne w danej sprawie®. Zatajenie, jako
zbiorcza posta¢ przytoczonych zachowan, jest pojeciem syntetycznym,
a zarazem adekwatnym dla oddania istoty ich fatszywosci.

Szczegdlny obowigzek swiadka ztozenia zeznan zgodnie z prawdg statu-
uje art. 233 § 1 k.k., z ktérego tresci wynika, iz czynem zabronionym fatszy-
wych zeznah jest zeznanie nieprawdy lub zatajenie prawdy, a warunkiem
odpowiedzialnosci uprzedzenie zeznajgcego o odpowiedzialnosci karnej za
fatszywe zeznanie lub odebranie od niego przyrzeczenia. Konkretyzacja tre-
Sci uprzedzenia, majgc na wzgledzie jednolite we wszystkich kodeksach

40.Goarniok, (w:) Kodeks karny Komentarz, Gdansk 1999, t. 3, s. 259.

5 Stownik jezyka polskiego pod red. M. Szymczaka, Warszawa 1981, t. 3, s. 966; Stownik jezyka
polskiego pod red. W.Doroszewskiego, Warszawa 1966, t. 10, s. 822-823.

6Z. Mtynarczyk, Falszywe zeznania..., s. 109; wyrok SN z dnia 22 grudnia 1936 r., sygn.
K 1822/36, OSNK 1937, nr 6, poz. 162; J. Nisenson, M. Siewierski, Kodeks postepowania
karnego z komentarzem, Warszawa 1934, s. 63; S. Kalinowski, M. Siewierski, Kodeks po-
stepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1966, s. 163; L. Peip er, Komentarz do kodeksu po-
stepowania karnego, wyd. 3, Krakéw 1933, s. 194.
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karnych znamiona omawianego przestepstwa jako zeznanie nieprawdy lub
zatajenie prawdy, byta zréznicowana. Art. 107 k.p.k. z 1928 r. (art. 97 k.p.k.
po reformie procedury karnej) méwi o obowigzku uprzedzenia o odpowie-
dzialnosci karnej za nieprawdziwe zeznania, zas art. 172 k.p.k. z 1969 r. na-
kazuje uprzedzi¢ zeznajgcego o odpowiedzialnosci karnej za ztozenie fat-
szywych zeznan. Znacznie dalej w tym zakresie idzie art. 190 § 1 k.p.k.
z 1997 r., ktory w tresci pouczenia konkretyzuje istote fatszywych zeznan,
nakazujgc uprzedzi¢ swiadka o odpowiedzialnosci karnej za zeznanie nie-
prawdy lub zatajenie prawdy. Ma to istotne znaczenie dla odpowiedzialnosci
karnej sktadajgcego zeznanie, zwlaszcza w fazie swobodnej wypowiedzi,
bowiem zostat on poinformowany, w czym tkwi istota fatszywych zeznan,
a pouczenie to jest blizsze tresci przyrzeczenia: ,bede méwit szczerg praw-
de, niczego nie ukrywajgc z tego, co mi jest wiadome”, ktéra najbardziej do-
ktadnie precyzuje fatszywos¢ zeznan swiadka.

Majac na uwadze sposob prowadzenia czynnosci przestuchania, wspo-
mniane procedury karne zawierajg takze pewne odmiennosci. Art. 115 k.p.k.
z 1928 r. (art. 103 po reformie procedury) odnosit sie wprost w swej regulacji
do postepowania sgdowego i okreslat, iz przestuchanie ,zaczyna sie od we-
zwania $wiadka, aby opowiedziat wszystko, co mu jest wiadome w sprawie”.
Kolejne kodeksy tj. k.p.k. z 1969 r. w art. 157 § 1 i art. 171 § 1 k.p.k. z 1997
r. — odnoszac sie zarowno do postepowania przygotowawczego jak i sgdo-
wego — okreslajg w sposob tozsamy, ze ,osobie przestuchiwanej nalezy
umozliwi¢ swobodne wypowiedzenie sie w granicach okreslonych celem da-
nej czynnosci, a dopiero nastepnie mozna zadawac pytania (...)". Interpretu-
jac te regulacje ustawowe, komentatorzy procedury karnej z 1928 r. podkre-
$lali — powotujgc sie na motywy ustawodawcze — ze przepis art. 115 ma cha-
rakter instrukcyjny i odstgpienie od niego pozostawione jest zawsze do
uznania przewodniczgcego (sgdu), zas L. Peiper uzasadniat wiekszg war-
tos¢ dowodowg zeznanh spontanicznych tym, ze zawierajg one mniej btedow
mimowolnych, anizeli w odpowiedziach na pytania’.

W komentarzach do kolejnych kodeksoéw postepowania karnego podkre-
Sla sie co do czynno$ci przestuchania, iz regutg jest dgzenie do wypowiedzi
spontanicznych, zas prawnie dopuszczalna ingerencja organu procesowego
w swobode wypowiedzi przestuchiwanej osoby moze by¢ podjeta tylko ce-
lem utrzymania kierunku wypowiedzi w granicach okreslonych celem danej
czynnosci oraz celami postepowania karnego®. Wadg za$ zeznan sponta-
nicznych jest ich mniejsza kompletno$¢®, czemu powinna zapobiega¢ ak-

8J. Bafia, J. Bednarzak i inni, Kodeks postepowania karnego Komentarz, Warszawa 1971,
s.207; A. Kryze, P. Niedzielak i inni, Kodeks postgpowania karnego. Praktyczny komentarz
z orzecznictwem, Warszawa 2001, s. 304; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego,
Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 1998, s. 344.

®B. Hotyst, Kryminalistyka, wyd. VIIl, Warszawa 1996, s. 738.
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tywnos¢ organu procesowego w nastepczej fazie przestuchania w ramach
zadawanych pytan zmierzajgcych do uzupetnienia, wyjasnienia lub kontroli
zeznan.

Diametralnie odmienne stanowisko w tym przedmiocie reprezentuje
M. Kulicki stwierdzajac, iz ,wszelkie teoretyzowanie na temat rzekomo do-
puszczalnych taktyk przestuchania polegajacych na alternatywnym wyborze:
albo na wystuchaniu relacji spontanicznej, albo zadawaniu pytan, albo
wreszcie preferowania tzw. metody mieszanej (...) sg bezprzedmiotowe na
gruncie stanowczego brzmienia art. 157 § 1 k.p.k. (obecnie 171 § 1 k.p.k.)™.
Stanowisko to budzi watpliwosci i niemozliwosé jego zaakceptowania
w praktyce scigania karnego. Sformutowana w art. 171 § 1 k.p.k. reguta dot.
przestuchania jest wzorcem wzglednie obowigzujgcym, z uwagi na zamiesz-
czony w dalszej jej czesci zwrot normatywny ,w granicach okreslonych ce-
lem danej czynnosci”.

Cenng wiasciwoscig cztowieka — i zalecang kazdemu — przy interpretaciji
przepisu prawa, jest postugiwanie sie rozsgdkiem w rozumieniu i stosowaniu
normy prawa oraz wyobrazenie sobie réznych mozliwych sytuacji faktycz-
nych w jej dziataniu. A priori jest oczywistym, ze przystepujac do przestu-
chania swiadka, nie wiem co jest mu wiadome w tej sprawie. Dlatego tez
pierwszym pytaniem otwierajgcym faze przestuchan spontanicznych (po
uprzednim wypytaniu o personalia, udzieleniu informacji o celu wezwania
oraz uprzedzeniu o odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania) bedzie
pytanie: co jest pani/panu wiadome w tej sprawie, a po zaprotokotowaniu
wystuchanej relacji, przystgpienie do nastepczej fazy pytan uzupetniajgcych.
Takiej metody przestuchania nie da sie zastosowal do wielogodzinnego
przestuchania, bowiem protokét z tej czynnosci bedzie mato uzyteczny. Wy-
magat by jednoczesnego Sledzenia tresci zapiséw obu faz: spontanicznej
i pytan uzupetniajgcych. A co czynié, jezeli przestuchiwany cierpi na ,goni-
twe mysli” badz rozpoczyna swojg relacje spontaniczng tak jakby styszat
nieodmiennie ,opowiedzcie swoj zyciorys” (najczesciej stosowane pytanie
sledcze przetomu lat 40 i 50)? Oczywistym jest, ze w takich sytuacjach bede
preferowa¢ metode mieszang. Jej koniecznos$¢ zastosowania bedzie wyzna-
cza¢ sytuacja faktyczna trwajgcego przestuchania, jezeli przestuchanie to
ma by¢ uzyteczne w danej sprawie.

Najdiuzej trwajagce w mojej praktyce zawodowej przestuchanie jednej
osoby prowadzitem w normalnych godzinach urzedowania przez czas jed-
nego tygodnia, a protokét z tej czynnosci liczyt grubo ponad 100 stron reko-
pisu. Czy tu, po relacji spontanicznej, pytania zmierzajgce do uzupetnienia,
wyjasnienia lub kontroli wypowiedzi, miatbym zadawac dopiero w tygodniu

©M. Kulicki, Kryminalistyka, Torun 1994, s. 128.
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nastepnym? Przeciez bytby to absurd wysoce precyzyjny, aby nie uzy¢ sto-
wa idiotyzm.

Jak podkreslano uprzednio zeznania spontaniczne cechuje wieksza do-
wodowa ich wartos¢ przy jednoczesnie mniejszej kompletnosci, co przed-
miotowo otwiera w nich wieksze pole dla mimowolnych przemilczen, a row-
niez mozliwosci zatajenia prawdy. Bogactwo elementéw sktadajgcych sie na
przebieg zdarzenia jest tak wielkie, ze cztowiek nie jest w stanie ich wszyst-
kich postrzec, zapamieta¢ i odwzorowa¢ w swych zeznaniach, skutkiem
czego zeznania te nigdy nie bedg wierng kalkg postrzeganej rzeczywistosci.
Przestuchiwany nie ma swiadomosci dokonanych juz ustalen faktycznych
w sprawie i nie jest uprawniony do oceny, jakie okolicznosci przebiegu zda-
rzenia oraz sktadanych przezen zeznan, majg istotne znaczenie dla odpo-
wiedzialnosci karnej sprawcy. Jednakze przy pasywnosci organu proceso-
wego w realizacji celéow prowadzonego postepowania, obowigzku tego nie
mozna przerzucaé na przestuchiwanego i obcigza¢ go powinnoscig swiado-
mosci, co W jego zeznaniach jest, lub moze mie¢ wptyw na rozstrzygniecie
sprawy. Przestuchiwany pozostawiony sam sobie w swych zeznaniach
spontanicznych jest uprawniony okresla¢ wedtug wlasnej oceny jakie oko-
licznosci mogg mie¢ wptyw na rozstrzygniecie i co ma ujawnia¢ w opisie
zdarzenia, a ta jego ocena nie musi pokrywac sie z oceng pasywnego orga-
nu procesowego. Przy braku pytan uzupetniajgcych ze strony przestuchuja-
cego czyni to praktycznie niemozliwym zarzucenie $wiadkowi Swiadomego
ich zatajenia/przemilczenia. Kazda jego obrona, w przysztym wiasnym pro-
cesie karnym typu: nie spostrzegtem, zapomniatem, wedtug mojej oceny itp.
jest praktycznie niemozliwa do jej podwazenia oraz dowodowego wykazania
$wiadomosci zatajenia. Swiadomosci innego czlowieka nie mozna podwazyé
wylgcznie wlasng odmienng $wiadomoscig bez dowodowego jej wsparcia.
Jest fizycznie niemozliwym wglad w tres¢ proceséw myslowych cztowieka,
a prawnie zabronionym stosowanie srodkow wptywajgcych na ich przebieg
badz kontrole. Wreszcie — jak daleko ma siegac¢ przedmiotowa kompletnos¢
opisu zdarzenia, aby nie wyczerpata znamienia zatajenia prawdy? Czy
w stanie faktycznym dwukrotnego uderzenia ofiary niebezpiecznym przed-
miotem, relacje swiadkéw z ktorych jeden zeznaje o jednokrotnym uderzeniu
niebezpiecznym przedmiotem, zas drugi o uderzeniu bez dopetniajgcej in-
formaciji o niebezpiecznym przedmiocie, uznamy kazde z nich czy tylko jed-
no za prawdziwe, oraz ktore i dlaczego?

Przedstawione tu watpliwosci wskazujg jednoznacznie, ze ocena falszywo-
Sci zeznan w postaci zeznania nieprawdy oraz zatajenia prawdy jest wysoce
zréznicowana, co nie pozwalato na tozsame ich okreslenie jak w tezie podje-
tego rozstrzygniecia. Natomiast biernos¢ organu przestuchujgcego w nastep-
czej fazie przestuchania praktycznie uniemozliwia skuteczne zarzucenie
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swiadkowi popetnienie przestepstwa falszywych zeznan przez zatajenie
prawdy, i tych wiasnie elementéw zabrakto w glosowanym rozstrzygnieciu.

Commentary to the Supreme Court judgment of
2 October 2014, file no. IV KK 82/14

Abstract

This commentary addresses evidentiary assessment of falsehoods in tes-
timonies given spontaneously by a witness, as well as the need for particular
caution when evaluating the truth concealment criterion, with an authority
conducting proceedings at law remaining inactive. These specific circum-
stances prevent any equal definition and evaluation of awareness of the
falsehood in testifying untruth or concealing truth, while inaction impedes
effective prosecution of offences of false testimony.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z dnia 4 listopada 2015 r.,
sygn. Il Aka 275/15'

Streszczenie

Opracowanie stanowi aprobujgce odniesienie autora do pogladu wyrazone-
go przez Sad Apelacyjny we Wroctawiu, w wyroku z dnia 4 listopada 2015 r.
o sygn. Il Aka 275/15, zgodnie z ktérym dokonanie kradziezy (w typie pod-
stawowym lub kwalifikowanym) Srodkéw odurzajgcych (substancji psycho-
tropowych), posiadanych wbrew przepisom ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
0 przeciwdziataniu narkomanii nie realizuje znamion przestepstwa skierowa-
nego przeciwko mieniu. Zdaniem autora sgd orzekajgcy stusznie wskazat, iz
przedmiotem ochrony czynow z rozdziatu XXXV jest tylko taka rzecz rucho-
ma, ktorej posiadanie nie jest zabronione.

Sprawca, ktéry dokonuje zaboru w celu przywtaszczenia srodkéw odu-
rzajgcych lub substancji psychotropowych niebedacych w legalnym
obrocie, nie popetnia przestepstwa kradziezy (w tym zadnej z form kra-
dziezy kwalifikowanej, np. rozboju), jak réwniez nie popelnia przestep-
stwa z art. 64 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii, poniewaz przedmiotem tego przestepstwa sa narkotyki
dopuszczone do legalnego obrotu. Jezeli sprawca, uzywajgc przemocy,
kradnie srodki odurzajgce lub substancje psychotropowe posiadane
legalnie, mozna takie zachowanie zakwalifikowa¢ z art. 280 § 1 k.k.
Przepis art. 64 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziata-
niu narkomanii, jako przepis szczegoélny, odnosi sie do kradziezy i kra-
dziezy z wtamaniem; nie wylgcza natomiast art. 280 k.k. Niedopuszczo-
ne do legalnego obrotu srodki odurzajace i psychotropowe nie moga
by¢ przedmiotem przestepstwa z art. 291 k.k., skierowanego na ochro-
ne mienia oraz pewnos¢ i legalnos¢ obrotu gospodarczego.

" Orzeczenie opublikowane w catosci na portalu orzeczen Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu —
http://orzeczenia.wroclaw.sa.gov.pl/content/$N/155000000001006_II_AKa_000275_2015_Uz
_2015-11-04002 oraz w dodatku ,Orzecznictwo” do czasopisma Prokuratura i Prawo
6/2016, s. 14.
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Analizowane orzeczenie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu dotyka istot-
nej, ale rzadko poruszanej w piSmiennictwie problematyki zwigzanej z moz-
liwoscig przypisania odpowiedzialnosci karnej sprawcy za czyn zabroniony
polegajgcy na kradziezy lub innym rodzaju zaboru mienia, ktére to mienie co
do zasady nie moze stanowi¢ samodzielnego przedmiotu obrotu prawnego
czy gospodarczego. Upraszczajgc problematyke, z jakg zetknagt sie skiad
orzekajacy, mozna jg sprowadzi¢ do zadania pytania ,czy przedmioty, kto-
rych posiadanie wbrew przepisom ustawy jest zabronione, mogg stanowic
przedmiot czynnosci wykonawczej przestepstw przeciwko mieniu, czy tez ich
zabdr nigdy nie bedzie realizowat znamion czynéw zabronionych okreslo-
nych w rozdziale XXXV ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny2?”.
W zaleznosci od sposobu udzielania odpowiedzi na powyzsze pytanie ko-
nieczne bedzie bgdz to uznanie, iz posiadanie takich przedmiotéw podlega
ochronie prawnokarnej na zasadach analogicznych do wiasnosci czy innego
rodzaju praw rzeczowych, a tym samym zakwalifikowanie zachowan je na-
ruszajgcych jako przestepstw przeciwko mieniu bgdz tez przyjecie, ze nie
realizujg one znamion takich czynow i w zaleznosci od konkretnego przy-
padku nalezy dokonac¢ subsumpciji jako naruszenia dobr innego rodzaju niz
mienie. W uzasadnieniu do przedmiotowego wyroku wskazano, ze ,zdaniem
Sadu Apelacyjnego rzeczg ruchomg na gruncie prawa karnego nie sg ani
srodki odurzajgce, ani psychotropowe, ktére nie zostaly dopuszczone do
legalnego obrotu (...) Sprawca »kradziezy« narkotykéw posiadanych wbrew
przepisom ustawy o przeciwdziataniu narkomanii nie pozostaje bezkarny.
Ponosi on odpowiedzialnos¢ za przestepstwa stypizowane w Ustawie z dnia
29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii. Sprawca taki wbrew przepi-
som wskazanej ustawy posiada narkotyki albo uczestniczy w ich obrocie.
Godzi sie zauwazy¢, ze gtébwnym przedmiotem ochrony przepiséw penalizu-
jacych takie zachowanie pozostaje zycie i zdrowie publiczne, nie za$ mie-
nie.” Aby odpowiedzie¢ na powyzsze pytanie i odnies¢ sie do przytoczonego
pogladu nalezy zaczg¢ od odniesienia sie do pojecia ,rzeczy ruchomej’ na
gruncie kodeksu karnego. Materia ta byta, i jak nalezy przyja¢ wcigz jest
przedmiotem kontrowersji w nauce prawa karnego z uwagi na rozbieznosci,
jakie wynikajg w odniesieniu sie do przepiséw prawa cywilnego i ich imple-
mentacji na grunt nauk karnistycznych. W szczegdlnosci, jak twierdzi J. Ma-
jewski, terminu ,rzecz ruchoma” uzyto w kodeksie (nie liczac oczywiscie de-
finicyjnego art. 115 § 9) w trzech tylko przepisach, mianowicie w art. 278 § 1,
284 § 1 oraz 284 § 2, w kazdym z nich w opisie znamienia przedmiotu czyn-
nosci wykonawczej®”. Autor ten w dalszej czesci wywodu odwotuje sie do

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks Karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn. zm.).
3J. Majewski, (w:) G. Bogdan, Z. Cwigkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Ra-
glewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes$¢ ogélna. Ko-
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dyrektyw jezykowych wyktadni, w szczegolnosci do znaczenia potocznego
(ogdlnego) pojecia ,rzecz ruchoma”, w mysl ktérego bedzie nig kazdy obiekt
materialny, ktérego mozemy dotkngc¢, czy ktory mozemy przesungé z miej-
sca na miejsce (a tym samym bedzie to sformutowanie szersze od znacze-
nia przyjetego w prawie cywilnym). Zdaniem komentatora pojeciu ,rzeczy
ruchomej” na gruncie przepiséw prawa karnego nie do konca odpowiada jej
cywilistyczne znaczenie, z uwagi na rodzgce sie problemy interpretacyjne
zwigzane z takg wyktadnig (np. w zakresie kradziezy czesci sktadowej), co
wywotuje koniecznos¢ przyjecia wyktadni rozszerzajgcej na niekorzysé
sprawcy*. Z drugiej strony ,przeciwnicy” takiego ujecia twierdzg, ze do poje-
cia ,rzeczy ruchomej” majg zastosowanie przepisy prawa cywilnego, co
sprzyja przede wszystkim spoéjnosci systemu. Odwotujgc sie do problemow
wskazanych przez J. Majewskiego nic nie stoi na przeszkodzie aby przyjaé,
iz po odtgczeniu czes¢ sktadowa stanowi odrebng rzecz bedacg samoistnym
przedmiotem wtasnosci®. Niezaleznie od przyjetego pogladu nie rozwigzuje
on kwestii postawionego pytania, a wskazuje jedynie, co oczywiste, ze rzecz
ruchoma to przedmiot materialny, ktéry nie stanowi nieruchomosci. Wskaza-
ny spoér ma jednak rowniez pewne znaczenie praktyczne. Otéz odwotujac sie
do doktryny prawa cywilnego mozemy przedstawi¢ podziat rzeczy na rzeczy
znajdujgce sie w obrocie (res in commercio) oraz ograniczone w obrocie
i wyjete z obrotu (res extra commercium)®. Srodki odurzajgce czy substancje
psychotropowe niewatpliwie, zgodnie z art. 34 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu narkomanii’ stanowig rzeczy, ktorymi obrét jest regla-
mentowany, ograniczony do $cisle okreslonych przypadkow wskazanych
w ustawie (gtéwnie natury zdrowotnej). Podobnego zdania jest A. Marek
i T. Oczkowski, ktérzy wskazujg, ze ,przedmiotem przestepstwa kradziezy
moze by¢ tylko rzecz, ktéra posiada wartos¢ materialng i ktéra moze byc¢
przedmiotem legalnego obrotu. Stad tez rzeczg ruchomg w rozumieniu pra-

mentarz. Tom |. Komentarz do art. 1-116 k.k., Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakéw
2004, s. 1427.

4Zob.J.Majewski, op. cit., s. 1428-1430.

5Tak P. Daniluk, (w:) P. Daniluk, T. Gardocka, R. Gietkowski, A. Herzog,
S.Hoc, R. Janiszowski-Downarowicz, R. Kokot, V. Konarska-Wrzosek,
J.Kosonoga, W. Kozielewicz, B. Kunicka-Michalska, W. Kutzman, M. Le-
ciak, T. Oczkowski, £. Pohl, J. Potulski, T. Przestawski, J. Skorupka,
J.Skupinski, J. Sobczak, B. J. Stefanska, R. A. Stefanski (red.), Z. Swida,
A.Walczak—Zochowska, J. Warylewski, A. Wilkowska-Ptéciennik, W. Za-
lewski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015, s. 680-681.

6 Zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej,
Warszawa 2000, s. 236; J. Kresmis, (w:) A. Cisek, E. Gniewek (red.), K. Gorska,
J.Jezioro, J. Kremis, A. Luszpak-Zajac, J. Strzebinczyk, K. Zagrobelny,
Podstawy prawa cywilnego, Warszawa 2011, s. 98-99; A. Kawatko, H. Witczak, Prawo
cywilne — cze$¢ ogodlna, Warszawa 2010, s. 43.

7Dz. U. Nr 179, poz. 1485 z p6zn. zm.
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wa karnego, nie sg zwtoki ludzkie i ich czesci, bo cho¢ w rozumieniu prawa
cywilnego sg rzecza, to rzecza ktéra nie moze by¢ przedmiotem swobodne-
go obrotu®”. O ile wyrazony poglad nalezy uznac za stuszny, o tyle jego uza-
sadnienie w orzeczeniu Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu wydaje sie wy-
maga¢ pewnego pogtebienia. W petni nalezy podzieli¢ wyrazong opinie, iz
przestepstwo kradziezy oraz jej typy kwalifikowane zmierzajg do ochrony
prawa wiasnosci oraz innych praw rzeczowych (w tym posiadania). Jedno-
czesnie podzielajgc stanowisko wyrazone przez J. Majewskiego (w zakresie
wyktadni jezykowej) nalezy sie zgodzi¢, ze wykfadnia literalna wskazuje na
koniecznos$¢ uznania srodkdw odurzajgcych za rzecz. Uwazam jednak, ze
problem nalezy przesungé¢ nieco w inng strone. Twierdze bowiem, ze Srodki
odurzajgce stanowig 6w wyodrebniony obiekt materialny, ktéry mozemy
przenie$¢ z jednego miejsca na drugi, o tyle nie moze podlega¢ on karno-
prawnej ochronie z rozdziatu XXXV kodeksu karnego. Kazdy przepis prawa
karnego kryminalizujacy okreslone zachowanie stanowi ochrone okre$lone-
go dobra lub débr. W omawianym przypadku art. 278-295 k.k. chronig prze-
de wszystkim mienie jako okreslong warto$¢ majagtkowa. Nalezy podkreslic,
ze ochronie tej podlega mienie, ktérego po pierwsze wartos¢ mozna okresli¢
i po drugie, ktére nie stanowi przedmiotu innego czynu zabronionego. W tym
pierwszym przypadku, w zakresie srodkow odurzajgcych (substancji psycho-
tropowych) okreslenie ich wartosci nie jest mozliwe. Trudno sobie wyobrazic¢
sytuacje, w ktorej biegly z zakresu wyceny ruchomos$ci wyda opinie na powyz-
szg okoliczno$¢ z uwagi na brak racjonalnych kryteriéw, jakimi miatby sie po-
stuzy¢ (wartos¢ ,czarnorynkowa”, cena wytworzenia w sposéb zgodny
z przepisami prawa). M.in. dlatego tez ustawodawca w art. 64 ust. 1 i 3 ustawy
z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii wprowadzit lex specia-
lis wzgledem art. 278 k.k., w ktérym to przepisie uregulowano karalnos¢ kra-
dziezy $rodkéw odurzajgcych bedagcych w legalnym obrocie®. W mys$| wska-
zanej normy prawnokarnej do karalnosci tego czynu nie jest konieczne usta-
lenie wartosci przedmiotu zaboru. Odwotujgc sie do drugiego z kryteridw,
a mianowicie przedmiotu ochrony, nalezy wskaza¢, ze przepisy rozdziatu
XXXV kodeksu karnego chronig przede wszystkim wtasnos¢ i inne prawa
rzeczowe. Ochrona ta dotyczy oczywiscie takiego rodzaju przypadkéw,
w ktorych ,posiadacz rzeczy” uzyskat jg w sposob zgodny z prawem lub po-
zostajgcy pod takg ochrong prawa cywilnego. W zakresie Srodkow odurzaja-

8A. Marek, T. Oczkowski, (w:) J. Bojarski, J. Dtugosz, E. Guzik-Makaruk,
E.Hryniewicz, P. Kardas, M. Kulik, A. Marek, B. Michalski, T. Oczkowski,
J.Piskorski, E.Ptywaczewski, J. Skorupka, W. Zalewski, R. Zawtocki (red.),
System prawa karnego. Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze. Tom 9, Warszawa
2011, s. 61.

9Zob. T. Srogosz, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 437-438.
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cych (substancji psychotropowych), co do zasady, ich posiadacz nie moze
korzysta¢ z karnoprawnej ochrony albowiem ich posiadanie jest zabronione
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej. Tym samym ochrona prawna nie
moze przystugiwaé czynom bezprawnym (oczywiscie w zakresie szeroko
pojmowanego posiadania srodkéw odurzajgcych)'®. Przyjecie pogladu od-
miennego prowadzitoby do daleko posunietych konsekwencji, chociazby
w zakresie obowigzku naprawienia szkody, czy tez mozliwosci zastosowania
tzw. samopomocy legalnej celem odebrania bezprawnie zatrzymanej rzeczy
(srodkéw odurzajgcych). Taka rzecz ruchoma, pomimo iz w moim przekona-
niu miesci sie w pojeciu ,rzeczy” (réwniez w prawnokarnym znaczeniu) nie
podlega ochronie prawnej w zakresie przestepstw przeciwko mieniu albo-
wiem przystuguje ona wylgcznie przedmiotom ktore zostaty uzyskane
w sposéb legalny, zgodny z prawem. Oczywiscie, jezeli sprawca dokonat
kradziezy srodkow odurzajgcych przy uzyciu przemocy, odpowie on za czyn
skierowany przeciwko zyciu i zdrowiu oraz za posiadanie wbrew przepisom
ustawy srodkéw odurzajgcych (czy np. udziat w obrocie, jezeli taki byt jego
cel). W omawianym przypadku to nie mienie podlega ochronie, ale zycie
i zdrowie cztowieka (w rozumieniu rozdziatu XIX k.k. oraz ustawy z dnia 29
lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii). Pewnego rodzaju problem mo-
ze wynika¢ z zakresu regulacji tzw. przestepstw rozbdjniczych, w ktérych
zamiast sformutowania ,cudza rzecz ruchoma” uzyto stéw ,kradnie, kradzie-
zy”. W tej jednak sytuacji, z wyktadni systemowej wynika, ze stowo kradnie
oznacza tyle co ,zabiera w celu przywlaszczenia” (art. 278 § 1 k.k.).
W omawianym kontekscie nalezy podnie$¢ jeszcze jedng uwage — otéz
przestepstwa przeciwko mieniu charakteryzujg sie tym, ze w opisie znamion
przedmiotowych tychze ustawodawca odwotuje sie bezposrednio lub po-
srednio do ,cudzej’ rzeczy ruchomej. Czy zatem osoba, ktéra posiada
wbrew przepisom ustawy srodki odurzajgce w rozumieniu prawa cywilnego
moze by¢ ich wiascicielem. Uwazam ze nie, albowiem z ustawy o przeciw-
dziataniu narkomanii wynika wprost, ze posiadanie takowych jest dopusz-
czalne jedynie w sytuacjach okreslonych przepisami prawa i nie stanowi rea-
lizacji prawa wiasnosci. Tym samym taka osoba moze by¢é ona tylko
i wylgcznie ich posiadaczem i to réwniez bezprawnym z uwagi na uregulo-
wania ww. aktu prawnego. Z powyzszych wzgledéw uwazam wyrok Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu za zasadny.

0 Przedmiotowe rozwazania nie dotyczg sytuacji, w ktorych dana rzecz generalnie moze by¢
przedmiotem obrotu (np. pojazd mechaniczny), jednakze w wyniku kradziezy dochodzi do
dalszego przenoszenia jej posiadania. W tym bowiem przypadku sprawca, ktory dokona
kradziezy takiej rzeczy od nabywcy (nawet jezeli w my$l art. 169 k.c. nie nabedzie on sku-
tecznie wtasnosci) bedzie odpowiadat z art. 278 § 1 k.k.
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Commentary to the judgment of 4 November
2015 of the Appellate Court in Wroctaw, file no.
Il Aka 275/15

Abstract

This commentary approves the view presented by the Appellate Court in
Wroctaw in their judgment of 4 November 2015, file no. Il Aka 275/15. The
Court finds that a theft (lesser included or aggravated form) of narcotic drugs
(psychotropic substances), which are in one's possession in violation of the
Act of 29 July 2005 on Counteracting Drug Addiction, does not fulfil the crite-
ria of the offence against property. The commentator agrees with the adjudi-
cating Court that protection under chapter XXXV covers only immovable ob-
jJects whose possession is not prohibited.
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	Nadzwyczajne złagodzenie stosuje się (obligatoryjnie) w wypadkach: tzw. małego świadka koronnego (art. 60 § 3 k.k.); ujawnienia przekupstwa wyborczego (art. 250a §4 k.k.); dobrowolnego odstąpienia od zamiaru wymuszenia i zwolnienia zakładnika (art. 25...
	Nadzwyczajne obostrzenie kary może mieć miejsce (fakultatywnie) w razie popełnienia: przestępstwa w warunkach recydywy specjalnej jednokrotnej (art. 64 § 1 k.k.) oraz przestępstw pozostających w ciągu (art. 91 § 1 k.k.).
	Obligatoryjne nadzwyczajne obostrzenie kary dotyczy popełnienia: występku o charakterze chuligańskim (art. 57a § 1 k.k.); przestępstwa w warunkach recydywy specjalnej wielokrotnej (art. 64 § 2 k.k.); przestępstwa przez sprawcę, który z popełnienia prz...
	Może dojść do sytuacji, w której wystąpią okoliczności uzasadniające zarówno nadzwyczajne złagodzenie, jak i nadzwyczajne obostrzenie kary. Może bowiem zdarzyć się, że sprawca współdziałający z innymi osobami w popełnieniu przestępstwa, ujawnił wobec ...
	II. Zbieg nadzwyczajnego złagodzenia i obostrzenia kary w poprzednich kodeksach karnych
	Problem takiego zbiegu nie był uregulowany w kodeksie karnym z 1932 r. ani w kodeksie karnym z 1969 r., lecz w doktrynie dopuszczano nadzwyczajne złagodzenie kary w razie zbiegu z podstawami nadzwyczajnego obostrzenia kary1F . Próby jego rozwiązania d...
	W doktrynie i judykaturze szczególne wątpliwości budził problem nadzwyczajnego złagodzenia kary w wypadkach recydywy specjalnej (art. 60 § 1 i 2 k.k. z 1969 r.).
	Proponowano rozwiązać ten problem przez nadzwyczajne złagodzenie kary: a) niezależnie od odstąpienia od obostrzenia ze względu na spełnienie warunków określonych w art. 61 k.k. z 1969 r.10F  Sąd Najwyższy przyjął, że „Popełnienie przestępstwa w warunk...
	Negowano taką możliwość, wywodząc, że przeciwko jednoczesnemu stosowaniu art. 61 k.k. z 1969 r. i art. 57 k.k. z 1969 r. przemawia tożsamość okoliczności zawartych w art. 61 k.k. z 1969 r., z zastrzeżeniem, że przy jego stosowaniu recydywa ma być uwzg...
	III. Eliminacyjny zbieg nadzwyczajnego złagodzenia i obostrzenia kary
	Problem zbiegu nadzwyczajnego złagodzenia i obostrzenia kary (zbieg kolizyjny19F ) został expressis verbis uregulowany w art 57 § 2 k.k., który stanowi, że w wypadku gdy zbiegają się podstawy nadzwyczajnego złagodzenia i obostrzenia, sąd może zastosow...
	Nie jest możliwe jednoczesne zastosowanie nadzwyczajnego złagodzenia i obostrzenia kary21F . Nie można nadzwyczajnie złagodzić kary nadzwyczajnie obostrzonej albo nadzwyczajnie obostrzyć kary nadzwyczajnie złagodzonej.
	Wybór, czy zastosować nadzwyczajne złagodzenie, czy obostrzenie kary jest pozostawiony sądowi; od jego oceny zależy rodzaj nadzwyczajnego wymiaru kary.
	IV. Kryteria wyboru
	W art. 57 § 2 k.k. jest wskazana tylko reguła kolizyjna. Jest nią wyraźny nakaz wymierzenia kary albo nadzwyczajnie złagodzonej, albo nadzwyczajnie obostrzonej. Przepis ten nie zawiera żadnych kryteriów, którymi ma się kierować sąd, orzekając karę w r...
	Może dojść do zbiegu podstaw do nadzwyczajnego złagodzenia kary i podstaw nadzwyczajnego obostrzenia w wypadkach obligatoryjnego lub fakultatywnego nadzwyczajnego złagodzenia kary oraz obligatoryjnego lub fakultatywnego nadzwyczajnego obostrzenia kary...
	W literaturze nie budzi wątpliwości, w jaki sposób ma postąpić sąd w wypadku, gdy zbiegają się podstawy nadzwyczajnego złagodzenia i nadzwyczajnego obostrzenia kary o tożsamym trybie orzekania, tj. fakultatywnym albo obligatoryjnym; sąd przy wyborze k...
	Problematyczna jest sytuacja, gdy zbiega się podstawa o charakterze fakultatywnym z podstawą obligatoryjną. Prima vista mogłoby się wydawać, że w razie zbiegu podstawy obligatoryjnej nadzwyczajnego złagodzenia z podstawą fakultatywną nadzwyczajnego ob...
	W doktrynie zdania co do tego są rozbieżne.
	Twierdzi się, że w wypadku zbiegu podstawy fakultatywnego nadzwyczajnego obostrzenia wymiaru kary z podstawą obligatoryjnego nadzwyczajnego złagodzenia kary należy udzielić pierwszeństwa tej drugiej, ze względu na to, że nadzwyczajne złagodzenie kary ...
	Wyrażany jest też pogląd, że wybór jest pozostawiony do uznania sądu, gdyż ustawodawca nie wprowadza żadnych ograniczeń w wyborze sądu co do zastosowania albo nadzwyczajnego złagodzenia, albo nadzwyczajnego obostrzenia kary27F .
	Ten ostatni pogląd jest trafny i znajduje w pełni uzasadnienie w treści art. 57 § 2 k.k., w którym nie rozróżnia się trybu orzekania kary nadzwyczajnie złagodzonej lub obostrzonej. Nie można zaś – zgodnie z regułą wykładni lege non distinguente nec no...
	 „W sytuacji, gdy oskarżony popełnił przestępstwa w warunkach ciągu przestępstw określonego w art. 91 § 1 k.k., przy czym jedynie co do niektórych z nich zachodzą przesłanki do nadzwyczajnego złagodzenia kary, sąd, orzekając jedną karę za ten ciąg pr...
	 „W wypadku zbiegu nadzwyczajnego obostrzenia i złagodzenia kary tracą one obligatoryjny charakter przewidziany przepisem szczególnym”31F .
	 „W wypadku zbiegu obligatoryjnej podstawy nadzwyczajnego złagodzenia kary z fakultatywną podstawą nadzwyczajnego obostrzenia represji karnej dopuszczalny jest zawsze wybór dowolnej dyrektywy (art. 57 § 2 k.k.)”32F .
	W doktrynie nietrafnie ogranicza się taką możliwość do szczególnie uzasadnionych i wyjątkowych wypadków33F .
	Słusznie w doktrynie, negując zasadność pierwszego poglądu, podkreśla się, że w istocie sprowadza się on do poprawiania ustawy, która nie zawiera żadnych ograniczeń oraz jest niedopuszczalną interpretacją na niekorzyść sprawcy34F . Ponadto trafnie zau...
	Nie znajduje uzasadnienia normatywnego interpretacja, że w sytuacji zbiegu podstaw o charakterze fakultatywnym pewnym rozwiązaniem o kompromisowym charakterze jest niekorzystanie przez sąd ani z możliwości nadzwyczajnego złagodzenia kary, ani nadzwycz...
	W doktrynie wskazuje się, że w zakresie wyboru nadzwyczajnego złagodzenia, czy nadzwyczajnego obostrzenia kary sądom została pozostawiona swoboda uznania, ograniczona wyłącznie ustawą i dyrektywami sądowego wymiaru kary39F . Z mocy art. 57 § 2 k.k. za...
	Zasadnie w literaturze zwraca się uwagę, by sąd kierował się przede wszystkim charakterem zbiegających się podstaw nadzwyczajnych modyfikacji kary, uważając, by jej wymiar odpowiadał jak najpełniej dyrektywom wymiaru kary określonym w art. 53, 54, 55 ...
	Sąd, wymierzając karę w razie zbiegu podstaw do nadzwyczajnego złagodzenia i obostrzenia kary, decydując się na wybór jednej z nich, musi kierować się tym, by dolegliwość wymierzonej kary nie przekraczała stopnia winy oraz uwzględniać stopień społeczn...
	W wypadku gdy chodzi o nieletniego lub młodocianego powinien także kierować się przede wszystkim tym, aby sprawcę wychować (art. 54 § 1 k.k.).
	W doktrynie dopuszcza się – na zasadzie analogii – w ograniczonym zakresie stosowanie reguły określonej w art. 57 § 2 k.k. do zbiegu podstawy do odstąpienia od wymiaru kary oraz nadzwyczajnego obostrzenia lub złagodzenia kary, o ile działałaby ona na ...
	V. Wnioski
	Ustawodawca w art. 57 § 2 k.k. rozstrzygnął spór, do jakiego doszło na gruncie przepisów kodeksów karnych z 1932 r. i 1969 r. co do wymiaru przez sąd kary w razie zbiegu podstaw nadzwyczajnego złagodzenia i obostrzenia kary, przyjmując, że sąd może za...
	Nie znajduje normatywnego uzasadnienia wzajemne zniesienie nadzwyczajnego złagodzenia i nadzwyczajnego obostrzenia i wymierzenie kary w granicach ustawowego zagrożenia, tak jakby nie wystąpiły okoliczności nadzwyczajnego wymiaru kary.
	Concurrence of the grounds for extraordinary mitigation and aggravation of punishment
	Abstract
	This paper explores problems around Article 57, § 2 of the Penal Code, which sets the rule for solving concurrence of the grounds for extraordinary mitigation and extraordinary aggravation of punishment, requiring that one of the grounds should be app...
	Given the clarity of the provision in question, the view that extraordinary mitigation and extraordinary aggravation are mutually exclusive and the punishment should be administered within the statutory penalty brackets is rejected.
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	Odpowiedzialność za narażenie pacjenta na niebezpieczeństwo utraty życia lub zdrowia a procedury anestezjologiczne
	Streszczenie
	Anestezjologia jest jedną z najważniejszych dziedzin medycyny, a jednocześnie – z racji specyfiki i charakteru udzielanych świadczeń zdrowotnych – newralgiczną z punktu widzenia leczenia szpitalnego i bezpieczeństwa wykonywania zabiegów operacyjnych o...
	I. Wprowadzenie
	Opieka szpitalna nad pacjentem jest coraz bardziej interdyscyplinarna, a przy zabiegach chirurgicznych uczestniczą wielokrotnie lekarze wielu specjalności. W tym kontekście udział anestezjologa i pielęgniarki anestezjologicznej w procedurach terapeuty...
	Anestezjologia związana jest ściśle z medycyną okołooperacyjną. Zgodnie z Deklaracją Helsińską o Bezpieczeństwie Pacjenta w Anestezjologii (DeHeBePA) z dnia 13 czerwca 2010 r. anestezjologia odpowiada za jakość i bezpieczeństwo znieczulenia, intensywn...
	Niniejsza publikacja, poprzez analizę wybranych przypadków postępowań karnych w sprawach o błędy medyczne (art. 160 k.k.) przybliżać ma wybrane zagadnienia odpowiedzialności karnej lekarzy związane z uchybieniami w udzielaniu świadczeń zdrowotnych z z...
	II. Specyfika świadczeń zdrowotnych z zakresu anestezjologii i ryzyko z nimi związane
	Działanie anestezjologiczne w przebiegu rozpoczętego już znieczulenia podporządkowane jest trzem celom:
	 utrzymaniu przy życiu chorego pomimo działania substancji, które wywołały efekt zatrucia (anestezji) i to w trakcie choroby, a często także groźnych schorzeń współistniejących;
	 umożliwieniu wykonania zabiegu operacyjnego;
	 zniwelowaniu po operacji działania wprowadzonych do organizmu środków, częściową przynajmniej ich eliminację oraz uzyskanie stanu wydolności układu nerwowego, krążenia i oddychania, co umożliwia przekazanie chorego pod opiekę personelu macierzystego...
	Realizacja powyższych celów uzależniona jest natomiast w dużej mierze od spełnienia takich warunków, jak udział przy zabiegach wykwalifikowanej kadry lekarskiej i pielęgniarskiej w prawidłowej liczbie, uprzednie zebranie pod kątem znieczulenia odpowie...
	Standardy organizacyjne opieki zdrowotnej w dziedzinie anestezjologii dla podmiotów wykonujących działalność leczniczą udzielających świadczeń zdrowotnych z zakresu anestezji, intensywnej terapii, resuscytacji, leczenia bólu niezależnie od jego przycz...
	Według wzorcowego modelu postępowania przy udzielaniu w szpitalu świadczeń zdrowotnych z zakresu anestezji, określonego w § 9 rozporządzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 grudnia 2016 r. w sprawie standardu organizacyjnego opieki zdrowotnej w dziedzinie ...
	Zgodnie z obowiązującymi standardami lekarz specjalista anestezjologii i intensywnej terapii, lekarz anestezjolog lub lekarz w trakcie specjalizacji pod nadzorem lekarza specjalisty anestezjologii i intensywnej terapii zapoznaje się z dokumentacją med...
	Wzorcowe postępowanie anestezjologiczne zakłada, że lekarz wykonujący znieczulenie może w tym samym czasie znieczulać tylko jednego pacjenta, a podczas znieczulenia z lekarzem współpracuje pielęgniarka anestezjologiczna, przy czym dotyczy to również z...
	Transport pacjenta bezpośrednio po zakończonym znieczuleniu odbywa się pod nadzorem lekarza specjalisty anestezjologii i intensywnej terapii, lekarza anestezjologa lub lekarza w trakcie specjalizacji pod nadzorem lekarza specjalisty anestezjologii i i...
	Nieprzypadkowo z postępowaniem anestezjologicznym łączone jest zagadnienie „śmierci na stole operacyjnym” (mors in tabula, exitus in tabula), czy inaczej zgonu okołooperacyjnego lub śmierci śródoperacyjnej. Wprowadzenie nowoczesnych procedur z zakresu...
	Samo znieczulenie nie ma właściwości terapeutycznych4F . Dość popularny jest pogląd, że o ile określenie „narkoza” lub „znieczulenie ogólne” – w rozumieniu pacjenta – ma wydźwięk dość łagodny i kojarzy się najczęściej ze stanem snu połączonym z bezbol...
	Większość znieczuleń wykonywana jest bez trwałych, szkodliwych dla pacjenta następstw. Niemniej jednak, u około 1% pacjentów poddawanych procedurom anestezjologicznym występują skutki potencjalnie zagrażające życiu lub kończące się śmiercią. Skala śmi...
	Ciężkim powikłaniem w procesie opieki anestezjologicznej i intensywnej terapii jest zatrzymanie krążenia związane z zabiegiem operacyjnym i znieczuleniem. Do sytuacji takiej może dojść przy zabiegach niemalże z każdej dziedziny, a więc nie tylko chiru...
	Badania naukowe dotyczące zatrzymania krążenia wskazują, że zdarzeniu temu mogą sprzyjać określone rodzaje zaniedbań personelu medycznego. W tym względzie wymienia się niedostateczną czujność i nieuwagę, nieostrożność, brak skupienia, pośpiech, niedos...
	III. Narażenie pacjenta na niebezpieczeństwo utraty życia lub zdrowia w świetle art. 160 k.k.
	Zgodnie z art. 160 § 1 k.k. kto naraża człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia albo ciężkiego uszczerbku na zdrowiu, podlega karze pozbawienia wolności do lat 3. Kwalifikowaną formę przestępstwa przewiduje § 2 wymienionego przepisu, z...
	Należy podzielić pogląd prezentowany w orzecznictwie Sądu Najwyższego, że jeżeli lekarz w konkretnym przypadku jest tzw. gwarantem bezpieczeństwa osoby zagrożonej na swym zdrowiu lub życiu, to ewentualną odpowiedzialność karną należy rozważać na płasz...
	Według poglądów prezentowanych w piśmiennictwie prawnokarnym i prawnomedycznym powstanie odpowiedzialności za negatywne konsekwencje leczenia wymaga przede wszystkim ustalenia związku pomiędzy czynem sprawcy a powstałym skutkiem. Obiektywne przypisani...
	Orzecznictwo sądowe wydane na kanwie stosowania art. 160 k.k. w warunkach prowadzenia działalności leczniczej jest stosunkowo bogate. Podkreśla się, że związek przyczynowy pomiędzy zachowaniem lekarza a śmiercią pacjenta zachodzi także wówczas, gdy pr...
	IV. Wykonywanie procedur anestezjologicznych w świetle znamion przestępstwa z art. 160 k.k.
	Bezpośrednie niebezpieczeństwo, o którym mowa w art. 160 k.k., zachodzi w sytuacji, gdy grozi ono utratą życia lub ciężkim uszczerbkiem na zdrowiu w najbliższej chwili. Warunku tego nie spełnia np. wywołanie niebezpieczeństwa odległego, ewentualnego, ...
	Na gruncie spraw związanych z błędami medycznymi z zakresu anestezjologii oceny zachowania lekarza anestezjologa należy dokonywać każdorazowo w odniesieniu do chronologii zdarzeń oraz stanu jego wiedzy, tak ogólnej jak i szczególnej, wynikającej z doś...
	Celem przybliżenia problemów, jakie mogą wystąpić w praktyce stosowania art. 160 k.k. w przedmiotowej kategorii spraw, szerzej omówione zostaną następujące zagadnienia: specyfika uchybienia w wykonywaniu procedury znieczulenia w świetle tzw. błędu dia...
	W piśmiennictwie wyrażany jest pogląd, że błąd diagnostyczny polega na wyciągnięciu z objawów chorobowych wniosków innych niż te, które podyktowane są wiedzą medyczną. Do błędów tego rodzaju zalicza się również nierozpoznanie w ogóle pewnych objawów, ...
	Błąd w postępowaniu anestezjologicznym jako błąd diagnostyczny może ujawnić się właśnie w ostatnim z powołanych wcześniej przykładów zaniedbań. Należy odwołać się do stanu faktycznego sprawy rozpatrywanej przez Sąd Rejonowy w S. (sygn. VII K 165/14)23...
	Z racji newralgicznego charakteru znieczulenia i sporego odsetka powikłań ujawnionych w fazie anestezjologicznego przygotowania pacjenta do zabiegu, organy ścigania powinny dołożyć starań do zgromadzenia informacji na temat szczegółów konsultacji anes...
	Wystąpienie zbiegu błędu organizacyjnego i błędu w sztuce lekarskiej w praktyce postępowania anestezjologicznego zdecydowanie częściej niż szpitali dotyczy niewielkich klinik, poradni i gabinetów lekarskich lub stomatologicznych. W zagadnienie niewyst...
	Jednym z problemów występujących w praktyce postępowań karnych o przestępstwa z art. 160 k.k., dotyczących błędów medycznych z zakresu anestezjologii, jest ocena wyboru rodzaju zastosowanego w danym przypadku klinicznym znieczulenia. Podkreślenia wyma...
	V. Podsumowanie
	Współczesne działanie anestezjologiczne odgrywa niebagatelną rolę w kompleksowym leczeniu pacjentów poddawanych zabiegom chirurgicznym, skupiając się przede wszystkim na złagodzeniu lub wyłączeniu bólu, a przy tym umożliwieniu wykonania samego zabiegu...
	Liability for exposing a patient to life-,
	or health-threatening risks versus anaesthesia procedures
	Abstract
	Anaesthesiology is one of the most essential branches of medicine. At the same time, its specificity and the nature of health services involved make anaesthesiology critical from the perspective of the hospital care and the safety of surgery procedure...
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	Grzegorz Jędrzejewski
	Odpowiedzialność karna świadka za niektóre przestępstwa przeciwko wymiarowi  sprawiedliwości
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu jest kwestia odpowiedzialności karnej sprawcy przestępstwa przesłuchiwanego w postępowaniu karnym w charakterze świadka za przestępstwa związane ze składaniem zeznań, przede wszystkim za przestępstwo fałszywego oskarżenia w stanie...
	I. Orzecznictwo Sądu Najwyższego i sądów powszechnych
	W okresie obowiązywania kodeksów karnych z 1932 r. i 1969 r. wykładnia i stosowanie przepisów dotyczących odpowiedzialności karnej sprawców przestępstw za przestępstwa przeciwko wymiarowi sprawiedliwości związane ze składaniem fałszywych zeznań, w tym...
	Zauważyć jednak należy, że w zasadzie poza sferą zainteresowania powołanych wyżej autorów jak i składów orzekających Sądu Najwyższego pozostała kwestia odpowiedzialności karnej świadków składających fałszywe zeznania z obawy przed grożącą im odpowiedz...
	Zdecydowanie jednoznaczne stanowisko co do wyłączenia odpowiedzialności karnej sprawcy czynu zabronionego przesłuchiwanego w charakterze świadka zajął Sąd Apelacyjny we Wrocławiu w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 r.16F  stwierdzając, że wyłączenie bezpra...
	Wyłączenie odpowiedzialności karnej za fałszywe oskarżenie stanowiło również przedmiot wypowiedzi sądów odwoławczych17F . Na uwagę zasługuje kilka orzeczeń, np. wyrok o sygn. IV Ka 876/14 Sądu Okręgowego w Krakowie wydany w sprawie, w której sprawca w...
	II. Poglądy doktryny
	W doktrynie wyrażono pogląd o niekaralności wypowiedzi osoby wobec której podjęto czynności ukierunkowane na jej ściganie (co jest o tyle istotne, że chodzi o osobę przesłuchiwaną z inicjatywy organu procesowego, a nie zgłaszającą się do tego organu z...
	III.   Przepisy   prawa   międzynarodowego   i   orzecznictwo  Europejskiego Trybunału Praw Człowieka
	Analizując powołane powyżej judykaty i wypowiedzi przedstawicieli doktryny oczywistym jawi się stwierdzenie, że clou problemu stanowi przedmiotowy i podmiotowy zakres prawa do obrony. Nie mogę się przy tym oprzeć wrażeniu, że powoływanie się na argume...
	IV. Uregulowania konstytucyjne i orzecznictwo Trybunału Konstytucyjnego
	W moim przekonaniu brak jest również argumentów natury konstytucyjnej uzasadniającej bezkarność fałszywego oskarżenia dokonanego przez świadka – sprawcę czynu zabronionego fałszywie oskarżającego inną osobę o dokonanie „własnego” przestępstwa, zarówno...
	 zakaz naruszania przez oskarżonego jego obowiązków procesowych, przewidzianych wyraźnie przez przepisy kodeksu postępowania karnego,
	 niedopuszczalność naruszenia przepisów prawa karnego materialnego, tj. takiego wykonywania prawa do obrony, które sprowadza się do popełniania nowych przestępstw49F . Powyższe zasady P. Wiliński uzupełnia o kolejną postać zakazu takiego wykonywania ...
	V. Podsumowanie
	W świetle przytoczonych powyżej poglądów brak jest podstaw do bezkrytycznego zaakceptowania rozszerzania w drodze judykatów sądów różnych instancji, w tym Sądu Najwyższego, granic prawa do obrony i jednocześnie pola bezkarności sprawców przestępstw pr...
	Criminal liability of witnesses for certain  offences against administration of justice
	Abstract
	This contribution explores criminal liability of a perpetrator, who is interviewed in criminal proceedings as a witness, for offences related to testimonies, including specifically an offence of making false allegations, in the light of legislative pr...
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	Paweł Opitek0F
	Kwalifikacja prawna przestępstw związanych z transakcjami kartą płatniczą
	Streszczenie
	W artykule omówiony został problem kwalifikacji prawnej przestępstw z użyciem kart płatniczych. Jest to zagadnienie bardzo aktualne, praktyka dochodzeniowo-śledcza wskazuje bowiem na duże rozbieżności w opisie czynów, na dowód czego przytoczono przykł...
	I. Wstęp
	W ostatnich latach następują daleko idące, dynamiczne zmiany w zakresie sposobów regulowania zobowiązań finansowych, będące rezultatem przede wszystkim pojawiania się na rynku nowych, powszechnie dostępnych urządzeń technicznych. Chodzi w pierwszej ko...
	Celem artykułu jest próba udzielenia odpowiedzi na pytanie: jak należy kwalifikować przestępstwa związane z transakcjami dokonywanymi kartami płatniczymi? Bardziej adekwatne byłoby jednak określenie: „z płatnościami dokonywanymi z wykorzystaniem danyc...
	II. Orzecznictwo sądowe
	Orzecznictwo sądów powszechnych pokazuje, że podobne stany faktyczne dotyczące przestępczych transakcji kartowych przybierają nierzadko odmienną kwalifikację prawną, zarówno na etapie postępowania przygotowawczego, jak i wyrokowania. Czyny takie uznaj...
	Sąd Okręgowy w Słupsku2F  stwierdził, że poprzez „użycie w transakcji zbliżeniowej karty bankomatowej” sprawca „pokonał zabezpieczenie elektroniczne, włamując się do systemu bankowego, a następnie dokonał kradzieży pieniędzy w kwocie odpowiednio 48,19...
	Inne stanowisko zaprezentował Sąd Okręgowy w Jeleniej Górze3F  w sprawie dotyczącej transakcji kartą płatniczą w technice zbliżeniowej autoryzowanej kodem PIN (ang. Personal Identification Number). W wyroku skazującym zachowanie oskarżonego zostało op...
	Stanowisko przeciwne zajął Sąd Rejonowy w Jeleniej Górze4F , który czyny polegające na wpływaniu bez upoważnienia na automatyczne przetwarzanie i przekazywanie danych informatycznych w wyniku nieautoryzowanej zapłaty kartą w technice zbliżeniowej zakw...
	Sąd Rejonowy w Bielsku Podlaskim5F  z kolei taki sam czyn zakwalifikował „tylko” jako oszustwo (art. 286 § 1 k.k.), argumentując, że sprawca udał się do sklepu z zamiarem zakupu papierosów z wykorzystaniem karty należącej do pokrzywdzonego i przekazuj...
	III. Realizacja transakcji kartowej
	Chcąc odpowiedzieć na pytanie, które z wyżej zaprezentowanych stanowisk jest słuszne, konieczne staje się poznanie ogólnych zasad przebiegu transakcji kartowej. Osobie posiadającej kartę może się wydawać, że realizacja płatności następuje w momencie w...
	1) wydawcy,
	2) akceptanci,
	3) instytucje rozliczeniowe,
	4) posiadacze kart.
	Wydawcy przekazują karty posiadaczom, a więc dostarczają „plastikowy pieniądz” na rynek. W pierwszej kolejności są oni zobowiązani do rozliczenia operacji finansowej, a posiadacz karty ma prawo do dokonywania transakcji z jej wykorzystaniem. Wynika to...
	Jednostki organizacyjno-prawne akceptujące karty (akceptanci) to w pierwszej kolejności podmioty, u których dokonuje się elektronicznych płatności. Do ich obowiązków należy m.in. weryfikacja transakcji pod względem legalności, a więc sprawdzenie, czy ...
	Zadanie instytucji rozliczeniowej (agenta rozliczeniowego) polega na realizacji zleceń dokonywanych w punktach akceptujących, a więc odpowiada ona za transmisję, przetwarzanie i rozliczanie danych w tym zakresie. Ponieważ na rynku działa wielu wydawcó...
	Struktura powiązań między wyżej opisanymi podmiotami jest skomplikowana i regulowana zarówno przez powszechnie obowiązujące przepisy prawa, jak i umowy cywilnoprawne, niemniej typowy proces zapłaty kartą składa się z następujących sekwencji:
	Płatnik, chcąc uiścić należność za towar/usługę, wsuwa swoją kartę lub przykłada ją do terminalu zaopatrzonego w czytnik znajdującego się na karcie mikroprocesora. Rozpoczyna się wymiana danych pomiędzy chipem a urządzeniem „czytającym” go: terminal a...
	Informacje odczytane przez terminal przesyłane są do centrum rozliczeniowego (acquirer) i za jego pośrednictwem do wystawcy karty (tzw. zapytanie autoryzacyjne), który sprawdza kwotę środków dostępnych na koncie płatnika oraz pozostałe dane (np. datę ...
	Posiadacz karty zostaje poproszony o autoryzację transakcji kodem PIN, otrzymuje pokwitowanie i może odebrać pieniądze z bankomatu lub zakupiony towar.
	Po zakończeniu dnia roboczego terminal akceptanta łączy się z centrum rozliczeniowym i przekazuje agentowi dane o wszystkich wykonanych w ciągu ostatnich 24 godzin operacjach. Za pośrednictwem Krajowego Systemu Rozliczeń dokonywane są rozliczenia tran...
	W terminie umownym centrum rozliczeniowe uznaje na rachunku odbiorcy zadeklarowaną kwotę.
	Acquirer za pośrednictwem systemu rozliczeniowego otrzymuje od wydawcy karty kwotę, na jaką opiewała transakcja (tzw. notę obciążeniową), a bank obciąża nią rachunek płatnika. Uzyskane środki agent rozliczeniowy przekazuje na rzecz akceptanta na wskaz...
	Przestępstwa z wykorzystaniem kart płatniczych zawsze ingerują w prawidłowy przebieg procesu autoryzacji i rozliczenia transakcji bezgotówkowych, a więc naruszają integralność danych polegającą na tym, że powinny one pozostać niedostępne dla osób nieu...
	IV. Techniczne aspekty transakcji kartowej
	Termin „karta płatnicza” definiowany jest zarówno w literaturze prawniczo-ekonomicznej, jak i w obowiązujących przepisach prawa. Zwraca się przy tym uwagę na podwójny charakter karty płatniczej: większość książkowych definicji oscyluje pomiędzy opisem...
	Legalna definicja karty płatniczej znajduje się w art. 2 pkt 15a u.u.p., który stanowi, że jest to karta uprawniająca do wypłaty gotówki lub umożliwiająca złożenie zlecenia płatniczego za pośrednictwem akceptanta lub agenta rozliczeniowego, zatwierdza...
	Proces zapłaty kartą opiera się na zintegrowanych i kompleksowych systemach informatycznych, umożliwiających wymianę informacji i obsługujących każdy etap realizacji transakcji. Chodzi o umożliwienie klientowi dostępu do środków zgromadzonych na jego ...
	Wynika z tego, że w karcie płatniczej całym procesem zapłaty steruje mikroprocesor i uwierzytelnia ją za pomocą dwóch informacji: znanej posiadaczowi karty (tj. PIN–u) oraz unikatowego klucza bezpieczeństwa zapisanego w chipie. W wypadku kart zbliżeni...
	V. Zastosowanie art. 279 § 1 k.k. w kwalifikacji prawnej przestępstw z wykorzystaniem kart płatniczych
	Szukając odpowiedzi na pytanie, czy nieautoryzowane transakcje kartą płatniczą wyczerpują znamiona art. 279 § 1 k.k., należy odnieść się do dwóch powiązanych ze sobą przyczynowo czynności sprawczych, charakterystycznych dla kradzieży z włamaniem:
	 zachowania polegającego na przełamaniu zabezpieczenia oraz
	 zaboru rzeczy ruchomej.
	Warunkiem dokonania włamania jest to, aby dostęp do mienia był zamknięty i aby sprawca w jakikolwiek sposób przez fizyczne działanie na przedmiot stanowiący przeszkodę dostał się do wnętrza20F . Osoba realizująca omawiany typ przestępstwa najpierw wła...
	Znaczenie prawne terminu „włamanie” przez ostatnie lata znacznie ewoluowało. Jeszcze pod rządami kodeksu karnego z 1969 roku rozumiano go wyłącznie jako wdarcie się w celu kradzieży do pomieszczenia przez usunięcie przeszkody materialnej i przy użyciu...
	Zaprezentowane stanowisko nie jest wolne od kontrowersji, a niekiedy nawet wprost kwestionowane. B. Michalski twierdzi na przykład, że (…) w takiej sytuacji brak jest charakterystycznego dla kradzieży z włamaniem elementu „użycia siły fizycznej”. Co w...
	W wypadku nieautoryzowanych wypłat należy odróżnić od kradzieży z włamaniem sytuacje, kiedy gotówkę z maszyny podejmuje prawowity posiadacz karty płatniczej, dysponujący przypisanym do niej numerem PIN, lecz robi to niezgodnie z prawem. Może to dotycz...
	VI. Zastosowanie art. 286 § 1 k.k. w kwalifikacji prawnej przestępstw z wykorzystaniem kart płatniczych
	Kwalifikacja prawna przestępstw związanych z nieautoryzowanym użyciem karty płatniczej w urządzeniu innym aniżeli bankomat będzie zależała od tego, czy w transakcji pośredniczyła inna osoba, czy też zrealizowano ją w terminalu samoobsługowym. W pierws...
	W płatnościach manualnych przy użyciu sklepowych czytników POS sprawca posługujący się kartą płatniczą oddziałuje na proces decyzyjny osoby obsługującej terminal, aby wykonała konkretne czynności faktyczne warunkujące realizację sprzedaży: uruchomiła ...
	 wprowadza w błąd akceptanta podstępnymi zabiegami prowadzącymi do stworzenia mylnego wyobrażenia o rzeczywistym stanie rzeczy. Może za pomocą słowa czy gestu dać do zrozumienia sprzedawcy, że jest prawowitym posiadaczem „plastikowego pieniądza”, np....
	 wyzyskuje błąd powstały u sprzedawcy, który ma fałszywe wyobrażenie o rzeczywistości (uznaje, że osoba posługująca się kartą ma do tego stosowne umocowanie), a oszust wykorzystuje stan jego psychiki do realizacji zapłaty. Akceptant np. nie weryfikuj...
	W omawianych sytuacjach sprawca wie, że musi użyć podstępu, aby wprowadzić sprzedawcę w błąd lub wyzyskać jego pozostawanie w błędzie. Trudno bowiem racjonalnie przyjąć, że dorosła osoba płacąca skradzionym lub przywłaszczonym „plastikiem” może pozost...
	Akceptant co prawda nie dysponuje swoim majątkiem, ale w ramach stosunku cywilnoprawnego jest umocowany do rozporządzania cudzym mieniem w trakcie realizacji usługi płatniczej. Użyty w art. 286 § 1 k.k. termin „rozporządza mieniem” należy interpretowa...
	W omawianych sytuacjach za nieprawidłowe uznać należy kwalifikowanie transakcji kartą płatniczą z wykorzystaniem terminalu POS jako kradzieży z włamaniem. W wypadku przestępstwa oszustwa celem działania sprawcy jest osiągnięcie korzyści majątkowej – t...
	Z powyższych rozważań wynika a contrario, że zachowanie polegające na nieautoryzowanej wypłacie pieniędzy z bankomatu nie może być kwalifikowane jako przestępstwo oszustwa, ponieważ przy tego typu transakcjach nie uczestniczy żadna druga osoba. Irracj...
	Poza przypadkami oszustw z użyciem POS-ów obsługiwanych manualnie przez akceptanta do realizacji znamion przestępstwa z art. 286 § 1 k.k. może dojść w wyniku następujących transakcji:
	 usługi cash back, polegającej na wypłaceniu u akceptanta gotówki przy okazji dokonywania transakcji kartą płatniczą i jednoczesnym obciążeniu konta posiadacza karty pobraną kwotą. Jest to alternatywna forma, w stosunku do usług bankomatowych, pobran...
	 zamówienia/zakupu przez telefon, gdy autoryzacja i rozliczenie dokonywane są przez przekazanie odpowiednich danych dotyczących karty płatniczej osobie obsługującej transakcję po stronie operatora telefonicznego.
	Przestępcy coraz częściej do wyłudzeń wybierają najnowsze metody oparte na inżynierii społecznej (socjotechnice) typu vishing i smishing. Pierwsza polega na zastosowaniu automatycznego programu, który telefonuje do klienta i prosi o podanie danych kar...
	VII. Zastosowanie art. 287 § 1 k.k. w kwalifikacji prawnej przestępstw z wykorzystaniem kart płatniczych
	Zgodnie z art. 287 § 1 k.k. „Kto, w celu osiągnięcia korzyści majątkowej lub wyrządzenia innej osobie szkody, bez upoważnienia, wpływa na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych informatycznych lub zmienia, usuwa albo wprowadz...
	 „przetwarzanie” danych informatycznych, które oznacza wszelkie formy elektronicznych operacji na danych mające na celu zbieranie, katalogowanie, porządkowanie, obliczanie, archiwizowanie, analizę, przechowywanie, zmienianie, udostępnianie i usuwanie...
	 „gromadzenie” danych informatycznych, czyli zbieranie ich i składowanie w jednym miejscu, najczęściej na nośniku cyfrowym;
	 „przekazywanie” danych informatycznych, a więc proces ich przesyłania za pośrednictwem systemu elektronicznego, w którym uczestniczą co najmniej dwa podmioty: nadawca i odbiorca;
	 „zmianę zapisu” danych informatycznych, tj. ingerencję w ich matematyczny zapis zgromadzony na dysku komputera lub innego nośnika informacji, co prowadzi do przeszeregowania pewnych sekwencji związanych z kodowaniem informacji. Konsekwencją takiego ...
	W trakcie transakcji kartą płatniczą, niezależnie od zastosowanej formy płatności, dochodzi do nieuprawnionego „przetwarzania”, „gromadzenia” i „przekazywania” danych informatycznych na kilku poziomach. Mówi o tym wprost art. 2 pkt 27 u.u.p., który po...
	Przepis art. 287 k.k. będzie miał zastosowanie do nieautoryzowanych transakcji kartowych realizowanych bez udziału „czynnika ludzkiego”. W takim wypadku element wprowadzenia innej osoby w błąd lub wykorzystania jej błędu w ogóle nie występuje, gdyż sp...
	 realizacja transakcji zbliżeniowych w terminalach samoobsługowych, a więc przy użyciu czytników przyjmujących płatności automatycznie, zlokalizowanych np. na stacjach benzynowych, w urzędach pocztowych, na autostradach i w innych miejscach użyteczno...
	 carding, czyli posługiwanie się autentycznymi danymi cudzych kart płatniczych w celu wyłudzenia towaru lub usługi zamawianej automatycznie najczęściej za pośrednictwem telefonu lub Internetu;
	 wszelkiego rodzaju płatności dokonywane z wykorzystaniem bankomatu, inne aniżeli wypłata gotówki z maszyny. Obecnie bankomaty posiadają funkcje, za pomocą których można np. zlecić przelew lub zasilić konto telefonu komórkowego.
	Chociaż regulacje z art. 287 k.k. i art. 286 k.k. zawarte są w tym samym rozdziale XXXV Kodeksu Karnego pt. „Przestępstwa przeciwko mieniu” i zasadniczym przedmiotem ich ochrony jest mienie, to oprócz wspomnianego podobieństwa występują między nimi ró...
	Przytoczone uwagi prowadzą do wniosku, że znamiona oszustwa „komputerowego” zostały określone stosunkowo szeroko, gdyż pod pojęciem „przetwarzania”, „gromadzenia”, „przekazywania” i „zmieniania zapisu” danych teleinformatycznych mieszczą się dziesiątk...
	 w modelu opartym na rachunku bankowym (np. IKO PKO BP, PeoPay) płatność polega na tym, że podczas skanowania zakupionych produktów przez kasjera trzeba zalogować się do aplikacji, każdorazowo wygenerować kod i podać go sprzedawcy, następnie zatwierd...
	 w modelu mobilnego portfela kartowego płatność opiera się na analogii do fizycznego pularesa przechowującego karty płatnicze, ale w tym wypadku „portfelem” jest telefon komórkowy, który daje dostęp nawet do kilku wirtualnych kart, pozwala wybrać jed...
	Nieautoryzowana transakcja z zastosowaniem telefonu komórkowego może w konkretnym stanie faktycznym determinować różne kwalifikacje prawne przestępstwa:
	 w wypadku zapłaty w terminalu samoobsługowym (np. parkometrze), czyn będzie wypełniał znamiona art. 287 § 1 k.k.;
	 przy płatności z wykorzystaniem sklepowego czytnika POS obsługiwanego przez sprzedawcę i autoryzacji specjalnym kodem, przesłanym z banku wiadomością sms i innym dla każdej transakcji, należy zastosować art. 286 § 1 k.k.;
	 jeśli aplikacja telefoniczna zostanie użyta do wypłaty pieniędzy z bankomatu przy użyciu „skradzionego” kodu PIN lub specjalnego, jednorazowego kodu autoryzacyjnego wygenerowanego przez osobę nieuprawnioną, właściwy będzie art. 279 § 1 k.k.
	Pokazuje to, że wachlarz możliwości wykorzystania nowoczesnych instrumentów płatniczych jest ogromny i często od detali będzie zależała kwalifikacja prawna popełnionego przestępstwa. Szczególnie Internet jawi się na tym polu jako idealne miejsce do p...
	VIII. Zastosowanie art. 287 § 1 k.k. w ramach kumulatywnej kwalifikacji przy przestępstwach kartowych
	Zostało już opisane, jak w trakcie transakcji kartowych dochodzi do przetwarzania, przekazywania i zmiany zapisu na cyfrowych nośnikach danych. Dlatego powstaje pytanie: czy w kwalifikacji prawnej wszystkich rodzajów przestępstw związanych z nieautory...
	Konstrukcję pozornego zbiegu przepisów należy zastosować także w zdarzeniach, gdy sprawca, posługując się kartą płatniczą, wprowadza w błąd akceptanta lub wykorzystuje jego mylne przeświadczenie, że transakcję realizuje osoba do tego uprawniona. W tak...
	IX. Podsumowanie i wnioski
	Przestępstwa z użyciem kart płatniczych naruszają stabilność i bezpieczeństwo systemu teleinformatycznego instytucji finansowych oraz poufność danych podmiotów uczestniczących w transakcjach kartowych, ale przede wszystkim powodują realną szkodę mająt...
	W szerszym kontekście, mając na uwadze lawinowy wzrost przestępczości teleinformatycznej związanej m.in. z incydentami kartowymi, skuteczna walka z nadużyciami wymaga z jednej strony wdrażania przez instytucje finansowe innowacyjnych rozwiązań przeciw...
	Legal classification of offences involving  payment card transactions
	Abstract
	This paper discusses issues around classification of offences committed using payment cards. These issues are topical as the investigative practice shows large discrepancies in how these offences are described in court decisions, or viewed by legal ac...
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	Prawo do nieobciążania się a postępowania  restrukturyzacyjne0F
	Streszczenie
	Przepisy ustawy Prawo restrukturyzacyjne nie dają wystarczającej ochrony dłużnikom przed wykorzystaniem informacji przekazanych w postępowaniach restrukturyzacyjnych przez organy ścigania. Ciążący na dłużniku obowiązek udzielania pełnych i zgodnych z ...
	Od 1 stycznia 2016 r. obowiązują nowe przepisy, regulujące zawieranie przez dłużnika niewypłacalnego lub zagrożonego niewypłacalnością układu z wierzycielami oraz skutki układu, a także przeprowadzanie działań sanacyjnych. Ustawa z dnia 15 maja 2015 r...
	Obowiązek udzielania tego rodzaju informacji nie ma charakteru novum na gruncie polskich ustaw insolwencyjnych. Przy okazji kolejnych nowelizacji przepisów upadłościowych i mimo, wydaje się, rewolucyjnej zmiany zapatrywania na ideę restrukturyzacji i ...
	Obowiązek udzielania informacji przez dłużnika
	W myśl art. 36 ust. 2 pr. rest., dłużnik udziela nadzorcy układu pełnych i zgodnych z prawdą informacji w celu wykorzystania w postępowaniu restrukturyzacyjnym oraz udostępnia dokumenty dotyczące swojego majątku i zobowiązań. Zgodnie z ust. 3, nadzorc...
	Odpowiedzialność karną, o której mowa w przywołanych powyżej przepisach, statuuje art. 399 pr. rest., w myśl którego, kto, będąc dłużnikiem lub osobą uprawnioną do reprezentowania dłużnika, dostarcza nadzorcy, zarządcy lub sędziemu-komisarzowi niepraw...
	Brak ochrony przed wykorzystaniem informacji
	Dłużnik, który decyduje się na wszczęcie jednego z postępowań restrukturyzacyjnych, podlega zatem, pod rygorem odpowiedzialności za przestępstwo, obowiązkowi udzielenia nadzorcy albo zarządcy pełnych i zgodnych z prawdą informacji w celu ich wykorzyst...
	Obowiązek informacyjny dłużnika na gruncie Prawa restrukturyzacyjnego ma zatem charakter bezwzględny. Żaden przepis ustawy nie przewiduje uprawnienia do odmowy udzielenia informacji, odpowiedzi na konkretne pytanie czy przedstawienia określonych dokum...
	Jednocześnie Prawo restrukturyzacyjne nie zapewnia dłużnikowi jakiejkolwiek ochrony przed wykorzystaniem informacji, które przekazał nadzorcy albo zarządcy (a także innym organom postępowania, przede wszystkim sądowi i sędziemu-komisarzowi), przez org...
	Tym samym szanse dłużnika, który przekazał zarządcy albo nadzorcy obciążające go informacje, na to, by wiedzy na ten temat nie powzięły organy ścigania, zdają się niewielkie. Dłużnik w postępowaniu restrukturyzacyjnym stawiany jest zatem w sytuacji, z...
	Prawo do nieobciążania się
	Niezapewnienie w ustawie Prawo restrukturyzacyjne instrumentów pozwalających dłużnikowi na uchylenie się od udzielenia nadzorcy albo zarządcy informacji, które mogą spowodować pociągnięcie go do odpowiedzialności karnej, stoi w sprzeczności z jedną z ...
	Taki pogląd został zaprezentowany przez ETPC m.in. w wyroku w sprawie Kansal przeciwko Zjednoczonemu Królestwu7F , a dotyczącym bardzo podobnej problematyki jak ta, poddana analizie w niniejszym artykule. Stan faktyczny wyroku przedstawiał się w upros...
	ETPC uznał przywołane przepisy za niezgodne z art. 6 EKPC. Podkreślił, że wyjaśnienia w postępowaniu upadłościowym zostały złożone pod przymusem, wyrażającym się w zagrożeniu odpowiedzialnością karną w razie ich odmówienia, a prawo brytyjskie nie zawi...
	Z powyższego dość jednoznacznie wynika, że nowe polskie przepisy o restrukturyzacji pozostają w sprzeczności z utrwaloną linią orzeczniczą ETPC i jako takie wymagają zmiany. Warto nadmienić, że odpowiednia zmiana przepisów (wymuszona już wyrokiem z dn...
	Konkretna ochrona
	Zanim jeszcze doszło do wydania przez ETPC przywołanych powyżej orzeczeń, spór co do tego, czy i w jakim zakresie informacje udzielane przez dłużnika w toku postępowania upadłościowego mogą być później wykorzystywane w postępowaniu karnym, żywy był w ...
	Dopiero w 1988 r. został przedłożony pierwszy projekt nowelizacji przepisów upadłościowych, który przewidywał zakaz wykorzystania zeznań upadłego w postępowaniu karnym. Propozycje takiej regulacji znalazły się również w projektach z 1989 r. i 1992 r. ...
	Ostatecznie właśnie słowo „verwenden” zostało użyte w nowouchwalonej w 1994 r. niemieckiej ordynacji upadłościowej16F , która swym zakresem obejmuje zarówno postępowania likwidacyjne, jak i restrukturyzacyjne. Zgodnie z § 97 ust. 1 zd. 1 niem. ord. up...
	Podsumowując, wszelkie informacje, których udziela dłużnik w niemieckim postępowaniu upadłościowym w wykonaniu obowiązków informacyjnych, także pod przymusem, muszą pozostać niejawne tak w postępowaniu karnym przeciwko niemu, jak i jego osobom najbliż...
	Efektywność postępowań restrukturyzacyjnych
	Brak odpowiednich, podobnych przedstawionemu rozwiązaniu niemieckiemu i wyraźnie wyartykułowanych gwarancji procesowych w ustawie Prawo restrukturyzacyjne może negatywnie przyczynić się do skuteczności wprowadzonych przez nią instytucji. Wydaje się ni...
	Jednocześnie nie ulega również wątpliwości, że sam nakaz ujawnienia wszelkich istotnych dla prowadzenia postępowania restrukturyzacyjnego informacji ma niebagatelne znaczenie, a to z punktu widzenia interesów wierzycieli dłużnika. Skoro wierzyciele ci...
	Podsumowanie
	Obecnie obowiązujące przepisy ustawy Prawo restrukturyzacyjne nie dają wystarczającej ochrony dłużnikom przed wykorzystaniem informacji przekazanych przez nich organom postępowań restrukturyzacyjnych w postępowaniach o cechach represyjnych. Na dłużnik...
	Right of non-self-incrimination versus  restructuring proceedings
	Abstract
	The provisions of Restructuring Law fail to adequately protect debtors from the use of information provided in restructuring proceedings by law enforcement agencies. The obligation of debtors to provide true and complete information for restructuring ...
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	O odpowiedzialności karnej, służbowej  i dyscyplinarnej prokuratorów w świetle prawa  o prokuraturze
	Streszczenie
	Artykuł ma na celu wskazanie możliwych problemów związanych ze stosowaniem regulacji zawartych w obowiązującej od dnia 4 marca 2016 r. ustawie Prawo o prokuraturze, a dotyczących regulacji materialnych i procesowych, zawartych w jej Rozdziale 3, dotyc...
	Uwagi dotyczące ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. – Prawo o prokuraturze
	Stan prawny przepisów regulujących postępowanie dotyczące odpowiedzialności służbowej i dyscyplinarnej prokuratorów, ukształtowany ustawą z dnia 28 stycznia 2016 r. – Prawo o prokuraturze0F , w wielu zasadniczych, szerokich zakresach zasługuje na akce...
	Droga do uregulowań ukształtowanych omawianą ustawą, zawartych w jej Rozdziale 3, była z całą pewnością długa i trudna. Z jednej strony treści przepisów dyscyplinarnych ulegały na przestrzeni lat znaczącym zmianom, z drugiej jednak nigdy nie były one ...
	Na chwilę obecną, ewentualne modyfikacje przyjętej w dniu 28 stycznia 2016 r. ustawy Prawo o prokuraturze, przynajmniej w omawianym zakresie, nie powinny być liczne.
	Wyeliminowania wymaga oczywisty, dostrzegalny już na pierwszy rzut oka, błąd legislacyjny, zawarty w art. 160 § 1 zdanie pierwsze pr. o prok. Aktualnie z przepisu tego wynika, odczytując go wprost, iż Sąd Dyscyplinarny sporządza uzasadnienie orzeczeni...
	Za podobny błąd uznać należy zróżnicowanie normatywne dotyczące wymierzonej na podst. art. 142 § 1 pkt 5 pr. o prok. kary wydalenia ze służby prokuratorskiej, gdzie w art. 170 § 2 pkt 3, dotyczącym orzekania kary łącznej, mowa jest o karze złożenia pr...
	Rzeczywiście natomiast głębokiego przemyślenia wymaga konstrukcja modelowa dotycząca postępowania immunitetowego wobec Prokuratora Generalnego, przewidziana w art. 135 pr. o prok.1F . Poddane ono zostało bowiem tym samym rygorom, które stosuje się do ...
	De lege ferenda należałoby również rozważyć ewentualny udział lub sposób reprezentacji prokuratora przełożonego na posiedzeniach, o których mowa w art. 139 § 4, art. 140 § 4 oraz art. 149 § 6 pr. o prok.3F  W chwili obecnej nie ma on bowiem możliwości...
	Rozważając zmiany w zakresie postępowań normowanych powyższymi przepisami, warto byłoby również przeanalizować wprowadzenie norm jasno wskazujących, iż do postępowań tych stosuje się odpowiednio przepisy pr. o prok. o postępowaniu dyscyplinarnym, doda...
	Akceptując w zupełności zasadność uregulowania przewidzianego w art. 147 § 1 pr. o prok., dotyczącego sposobu wyznaczania składu orzekającego, można dokonać jego analizy pod kątem wprowadzenia dwóch wyjątków od wyznaczonej tą normą reguły.
	Z upływem czasu pozwalającym na dokonanie oceny funkcjonowania nowych rozwiązań, po sprawdzeniu ilości występowania tego rodzaju sytuacji w sądach obu instancji i ich wpływu na czas trwania postępowań, można rozważyć wprowadzenie do art. 147 pr. o pro...
	Przemyślenia wymaga także możliwość zaskarżania uchwał sądu dyscyplinarnego I instancji w przedmiocie zezwolenia na pociągnięcie prokuratora do odpowiedzialności karnej lub łącznego wniosku o zezwolenie na pociągnięcie prokuratora do odpowiedzialności...
	Należałoby również rozważyć przyznanie takiego prawa prokuratorowi, którego wniosek dotyczy, w każdej sytuacji, w której jest w stanie wykazać gravamen, niezależnie od sentencji rozstrzygnięcia sądu a quo. Nietrudno bowiem wyobrazić sobie sytuację, w ...
	Pomimo zwiększenia zakresu obowiązującego immunitetu, pojawiły się już na gruncie obowiązującej ustawy także postulaty sugerujące zasadność jego dalszego poszerzenia, jeśli chodzi o immunitet materialny, choćby w zakresie przestępstwa zniesławienia5F .
	Nadmienić należy, iż – co zdaje się pokazywać praktyka sądownictwa dyscyplinarnego tak prokuratorów, jak i sędziów6F  – bodaj jego najsłabszym elementem jest sprawność i szybkość postępowań, co zdaje się mieć swoje przyczyny w dwóch elementach – norma...
	Z satysfakcją przyjąć jednak należy, iż przyjęte w Polsce rozwiązania ustawodawcze nie powinny być w żadnej mierze kwestionowane w aspekcie zapewnienia prokuratorskim sądom dyscyplinarnym niezależności, a ich sędziom przymiotu niezawisłości, co wynika...
	Trudno obecnie stwierdzić na ile planowane rozwiązania wpłyną na sprawność i jakość orzeczniczą sądów dyscyplinarnych, nie będzie jednak pozbawione sensu dostrzeżenie, iż po latach, w których członkowie oraz prezydia sądów dyscyplinarnych swoje dodatk...
	Czy  potrzebny  jest  wspólny  kodeks  odpowiedzialności  zawodowej dla przedstawicieli niektórych zawodów prawniczych?
	Próby różnorakich zmian w zakresie postępowania dyscyplinarnego dotyczącego prokuratorów podejmowano w latach ubiegłych wielokrotnie i w różnym zakresie.
	Wspomnieć należy w tym miejscu choćby projekt opracowany w Ministerstwie Sprawiedliwości w 2004 r. Już wtedy przewidywano wprowadzenie jawności postępowania dyscyplinarnego. Nadto, zakładano przeniesienie sądownictwa dyscyplinarnego I instancji do org...
	Projekt zmian opracowano także w Prokuraturze Krajowej, w czerwcu 2009 r. Przewidywał on w szczególności dyscyplinarną karę łączną, kadencyjność rzeczników dyscyplinarnych, czy też wznowienie postępowania15F .
	Kolejny projekt w tym przedmiocie powstał w Prokuraturze Generalnej, wkrótce po reformie prokuratury przeprowadzonej w 2010 r. W czerwcu 2011 r., na stronach internetowych tejże, zamieszczono informację o przedstawieniu Ministrowi Sprawiedliwości opra...
	Projekt powyższy nie trafił do prac parlamentarnych, niektóre jednak proponowane w nim rozwiązania stały się podstawą skierowanego do Sejmu w dniu 22 marca 2012 r. (na druku nr 379) projektu poselskiego ustawy o zmianie ustawy Kodeks postępowania karn...
	Przekazany z kolei w lipcu 2012 r. do uzgodnień resortowych i konsultacji społecznych projekt zmiany ustawy o prokuraturze i niektórych innych ustaw, przewidywał w szczególności przyznanie Ministrowi Sprawiedliwości, niezależnie od Prokuratora General...
	Propozycji zatem ukształtowania modelu postępowania dyscyplinarnego, jak i uchwalanych aktów prawnych dotyczących jego funkcjonowania, było w ostatnich latach wiele, a każda z nich miała i swoich zwolenników, i swoich przeciwników20F .
	Nie wydaje się przy tym, aby najmniejsze nawet szanse na choćby zalążek dyskusji miał w przypadku kolejnych propozycji jakikolwiek pomysł nie respektujący zaleceń organizacji międzynarodowych, dotyczących zasad, które winny rządzić systemem prokurator...
	Z pewnością część wątpliwości podnoszonych obecnie, czasami zasadnie, a czasami na przekór samym zmianom, zostanie rozwianych wraz z upływem czasu przez praktykę ukształtowaną działaniem i rzeczników dyscyplinarnych, i samych sądów dyscyplinarnych, a ...
	Niezależnie zaś od powyższego – w określonej dłuższej perspektywie czasowej – można pokusić się o opracowanie zupełnie nowego systemu odpowiedzialności dyscyplinarnej osób wykonujących zawody prawnicze i następnie uchwalenie go w ramach jednego aktu p...
	W doktrynie już od dłuższego czasu pojawiały się głosy wskazujące na konieczność zmian w zakresie postępowania dyscyplinarnego i immunitetowego prokuratorów i sędziów, w tym także i sędziów Trybunału Konstytucyjnego25F  (niezależnie od bieżącej sytuac...
	„W Polsce tzw. prawo do sądu jest regulowane w pierwszej kolejności przez art. 45 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z treścią którego: „każdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwłoki przez właściwy, niezależny, bez...
	Nie prowokując wszak wzmożonej dyskusji w tym względzie, poprzestać wystarczy, jak się wydaje, na przytoczeniu argumentów samego Trybunału, który uznał, że „nie wdając się (…) w wyznaczanie zakresu tak rozumianych »spraw sądowych«, a zwłaszcza w okreś...
	Odnosząc się do szerszego spektrum, istniejący zdaniem części doktryny chaos normatywny, obejmujący funkcjonującą materię normatywną w zakresie odpowiedzialności dyscyplinarnej części zawodów, w szczególności prawniczych, może, a wydaje się, że i powi...
	Nie jest to wszak pomysł nowy, projektów takich, mniej lub bardziej zaawansowanych legislacyjnie, a także mniej lub bardziej udanych – było w minionych latach kilka. Naturalnie różniły się one między sobą, w szczególności zakresem podmiotowym, a także...
	Jednym z takich projektów był zaproponowany w listopadzie 2005 r., w programie działania rządu premiera Kazimierza Marcinkiewicza, zamysł objęcia jedną ustawą normującą postępowanie dyscyplinarne sędziów, prokuratorów, adwokatów, radców prawnych, nota...
	Bardziej konkretną formę przybrały projekty rządowe – z dnia 7 marca 2006 r. i z dnia 5 kwietnia 2006 r. W oparciu o ten pierwszy, w dniu 22 sierpnia 2006 r. Rada Ministrów przyjęła projekt ustawy o postępowaniu dyscyplinarnym wobec osób wykonujących...
	Pomysł wspólnej ustawy regulującej postępowanie dyscyplinarne niektórych zawodów prawniczych nie został jednak poniechany. Już w dniu 28 czerwca 2007 r. Rzecznik Praw Obywatelskich przekazał Przewodniczącemu Komisji Sprawiedliwości i Praw Człowieka Se...
	Powodem krytycznych uwag pod adresem projektowanych aktów prawnych, których wspólnym elementem było jednolite postępowanie dyscyplinarne wobec przedstawicieli niektórych zawodów prawniczych, była między innymi wskazywana sprzeczność proponowanych regu...
	Jeszcze podczas konferencji pod nazwą „Standardy rzetelnego procesu w postępowaniach dyscyplinarnych”, zorganizowanej w dniu 5 marca 2012 r., a zainicjowanej przez Helsińską Fundację Praw Człowieka, a zrealizowanej dzięki wsparciu Instytutu Spraw Publ...
	Względem sądownictwa dyscyplinarnego wolnych zawodów prawniczych podnoszono zarzuty niskiej skuteczności organów dyscyplinarnych w wykrywaniu przewinień, nieadekwatności wymierzanych kar dyscyplinarnych, nieprzejrzystości procedur oraz wszechobecnego ...
	Jak to wszak zwykle jednak bywa, zwłaszcza wśród prawników, nie zabrakło i głosów przeciwnych, wskazujących iż odpowiedzialność dyscyplinarna nie powinna się przekształcać w szkołę dobrych manier, choć należy zaznaczyć, że były one w przestrzeni publi...
	Jednym jednak z zakładanych rozwiązań było odejście od modelu samorządowego, ponieważ tradycyjne ukształtowanie tego sądownictwa, polegające na powierzeniu orzekania w sprawach dyscyplinarnych przedstawicielom tego samego zawodu co obwiniony, powoduje...
	Były p.o. Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej Andrzej Michałowski, podczas wspomnianej wyżej konferencji w marcu 2012 r. stwierdził, że zarzuty stawiane postępowaniom dyscyplinarnym przez opinię społeczną powinny doprowadzić do wniosku, że każdy pomysł...
	W tym miejscu autorzy chcieliby zatem przedstawić ramową propozycję, czy wręcz wstęp jedynie do propozycji, w zakresie nowej ustawy o odpowiedzialności dyscyplinarnej niektórych zawodów prawniczych. Pozostaje kwestią dyskusji i decyzji organu prawodaw...
	Nowa ustawa winna zatem objąć swoim działaniem, oprócz prokuratorów powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury i Instytutu Pamięci Narodowej, także sędziów wszystkich sądów – a zatem sądów powszechnych, Sądu Najwyższego, sądów administracyjnyc...
	Naturalnie uchwalenie ustawy o odpowiedzialności dyscyplinarnej osób wykonujących niektóre zawody prawnicze wiązałoby się ze znaczącymi zmianami ustaw normujących dotąd te zagadnienia. Szczegółowej analizie należałoby poddać normy materialne zawarte w...
	Oczywiście także nieco inaczej niż względem sędziów czy prokuratorów, sformułowane winny być znamiona przewinień notariuszy, adwokatów, czy radców prawnych. Dla przykładu, adwokaci i aplikanci adwokaccy podlegają odpowiedzialności dyscyplinarnej za po...
	Tak więc li tylko przytoczenie treści definicji legalnych przewinień dyscyplinarnych, określonych w niektórych tylko ustawach korporacyjnych, zdaje się potwierdzać tezę o zasadności pozostawienia niektórych odrębności materialnego uregulowania zagadni...
	Wydaje się przy tym niekwestionowany pogląd, że „różnorodność sformułowań w przepisach będących materialnymi podstawami odpowiedzialności dyscyplinarnej nie jest stanem właściwym, ponieważ nie znajduje uzasadnienia merytorycznego. Odzwierciedla ona ra...
	Przechodząc do najistotniejszego elementu związanego z procesem dyscyplinarnym, a więc samego postępowania i jego organów, wskazać należy co następuje. W naszej ocenie, postępowanie wyjaśniające winno być każdorazowo domeną rzeczników dyscyplinarnych ...
	W przypadku wydania decyzji o odmowie wszczęcia postępowania dyscyplinarnego (następującego bezpośrednio po przeprowadzeniu postępowania wyjaśniającego, a zatem zbadaniu okoliczności sprawy, na wniosek lub z urzędu, w sposób określony w art. 307 Kodek...
	W ramach przyjętych w niniejszym opracowaniu założeń, sądami dyscyplinarnymi I instancji winny być bowiem powoływane specjalnie w tym celu organy działające przy sądach apelacyjnych, które to zapewniałyby im obsługę administracyjno-finansową. Mogłyby ...
	Przechodząc do składu i funkcjonowania wydziałów dyscyplinarnych, jak już wspomniano, w ich skład wchodziliby przedstawiciele wszystkich zawodów objętych ustawą. Ich proporcje i łączną liczbę osób stających się sędziami dyscyplinarnymi należałoby okre...
	Jak wspomniano już wcześniej, stanowiska rzeczników dyscyplinarnych przy wydziałach dyscyplinarnych byłyby inne od funkcji rzeczników działających w ramach korporacji. Biorąc pod uwagę zadania stawiane postępowaniu dyscyplinarnemu wydaje się dopuszcza...
	Obwinionym winna przysługiwać kasacja, oparta o przesłanki zbliżone do tych określonych w art. 163 § 1 pr. o prok. Ostateczne zbadanie sprawy przez organ sądowy zostałoby zapewnione w taki właśnie sposób, funkcjonujący także aktualnie w odniesieniu do...
	Przy tak zatem zakreślonych organach orzeczniczych, naturalnie wyposażonych w normatywne gwarancje niezależności, niezawisłości, a także gwarancjach nieodwołalności z pełnionej funkcji sędziego dyscyplinarnego przed upływem określonej kadencji, brak b...
	Duże znaczenie dla poprawy postrzegania funkcjonowania szeroko pojmowanego sądownictwa dyscyplinarnego, miałoby poszerzenie kontroli działań rzeczników dyscyplinarnych przez na nowo sformowany sąd dyscyplinarny57F  – dokonywanej przez wydziały dyscypl...
	Funkcjonowanie wydziałów dyscyplinarnych przy sądach apelacyjnych i Sądzie Najwyższym ułatwiłoby też z pewnością praktyczną realizację zasady jawności postępowania, choćby poprzez możliwość publikowania części orzeczeń w stałych zbiorach orzeczniczych...
	Wreszcie, określone powyżej funkcjonowanie jednolitego dla większości zawodów prawniczych sądownictwa dyscyplinarnego, pozwoliłoby niewątpliwie na poprawę jego spójności, tak w zakresie pojmowania i istoty przewinienia dyscyplinarnego, szczególnie zwi...
	Naturalnie przedstawione powyżej propozycje mają charakter wstępny i ogólny, należy je traktować jedynie jako pewien pomysł na przyjęcie jednorodnego modelu postępowania dyscyplinarnego. W ocenie autorów mogłaby jednak stać się przyczynkiem do dyskusj...
	Prosecutors’ criminal, functional, and  disciplinary liability in the light of Law on the Prosecutor’s Office
	Abstract
	This paper aims at identifying possible setbacks stemming from the application of substantive and procedural regulations included in Law on the Prosecutor’s Office, Chapter 3 on prosecutors’ criminal, functional, and disciplinary liability, in force a...
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	MATERIAŁY SZKOLENIOWE
	Józef Gurgul
	„Paradygmaty kryminalistyki”0F
	Streszczenie
	Opracowanie w zamyśle Autora miało być recenzją książki Państwa V. i J. Wójcikiewiczów. W istocie jednak – wobec przekroczenia ram prezentacji jej wartości intelektualnej – stało się refleksją, komentarzem do książki, a  w pewnym sensie nawet artykułe...
	Książka wielorako atrakcyjna, z rozmachem pomyślana i zrealizowana. Nie wątpię, że liczne jej walory wywołają zainteresowanie nią przeróżnych odcieni teoretyków i praktyków, którzy prawo powinni stosować z uwzględnieniem wskazań nauk pomostowych. Ręko...
	Znaczący jest już sam tytuł książki. Zapowiada wszak, że nie ma i nie może być jednego wszechogarniającego i powszechnie uznawanego paradygmatu (nie tylko) kryminalistyki. W każdej duszy twórcy i użytkownika tej dyscypliny rzeczywistość odciska się in...
	Nie licząc wprowadzenia „Od redaktorów” i pokaźnej Bibliografii, składają się one z 21. szkiców autorstwa znawców praktyki i teorii kryminalistyki oraz nauk pokrewnych. Optymistycznie opisujących przeszłość i teraźniejszość „swojej” zwłaszcza dyscypli...
	Z wyżej markowanych powodów kluczowe znaczenie ma rozdział „Paradygmaty kryminalistyki” pióra J. i V. Wójcikiewiczów, poświęcony krytycznemu przeglądowi podstawowych pojęć i zagadnień z obrębu kryminalistyki i nauk pokrewnych. Autorzy zdają się aprobo...
	Antycypując dalsze ustalenia i rozwijając myśl obojga Wójcikiewiczów, za J. Widackim godzi się nadmienić, że „lata siedemdziesiąte i osiemdziesiąte XIX wieku stanowiły niewątpliwie złoty wiek krakowskiej kryminalistyki” (podkr. autora). Kryminalistycy...
	Prof. prof. Wójcikiewiczowie przekonująco rozprawiają się z poglądami podważającymi naukowość kryminalistyki. Własne stanowisko argumentują wynikami badań oraz zapatrywaniami J. Bossowskiego, G. Groegera, K. Inmana, P. Kirka, H. Kołeckiego, N. Rudina,...
	Stąd i z uwagi na ciągoty do mnożenia (niekiedy przez udziwnianie) definicji kryminalistyki, trudno powstrzymać się przed stwierdzeniem, że potrzeby praktyka w pełni zaspokaja rozsądne sformułowanie niegdysiejszego sędziego śledczego, Jana Sehna. Jego...
	V. Kwiatkowska-Wójcikiewicz i J. Wójcikiewicz wreszcie, jako uniwersyteccy nauczyciele słusznie upominają się o uobecnienie kryminalistyki w kształceniu narybku zawodów prawniczych. Uzmysławiają to trafiającym w przysłowiową dziesiątkę mottem z Charle...
	Jarosław Moszczyński omawia „Przejście od badań jakościowych do ilościowych – nowy paradygmat kryminalistyki czy tylko akademicka dyskusja?” (s. 26–43), to jest od subiektywnych do obiektywnych. Pierwsze dotyczą zjawisk niemierzalnych. Biegły zamieszc...
	W komentowanym szkicu natomiast uwypukla się niezwykłe znaczenie naukowości w amerykańskim systemie prawnym z położeniem nacisku na przełomowość przyjęcia standardu Dauberta (s. 27, 28 i nast.). Jednoznacznie pozytywny przekaz jednakowoż warto – ze wz...
	Ustosunkowując się do rozważań na temat indywidualnej identyfikacji, trzeba by je uzupełnić sygnalną uwagą o ważności opinii prawdopodobnych. Zarówno pozytywnie, jak też negatywnie weryfikujące przypuszczalność istnienia (nieistnienia) danej cechy ide...
	Dlatego wypada opowiedzieć się za wizją Jerzego Koniecznego w „Opowieści o przestępstwie” (s. 44–53), według której w obiektywizmie matematyki, logiki oraz informatyki tkwi (domyślnie – świetlana) przyszłość kryminalistyki (s. 44). „Wypada” nie znaczy...
	Prof. Koniecznego „Opowieść” może pasjonować, skoro ludzie lubią i „potrzebują opowieści”. W generalnie wartym poparcia dążeniu do nowatorstwa Autor niepokojąco jednak ruguje lub deprecjonuje od dawien dawna zakorzenione nazwy: wersja, hipoteza, stan ...
	Może się mylę, niemniej widzę w niej jakiś sęk. Otóż Z. Łempicki twierdzi, że obiektywizm wcale nie znaczy, iżby realizujący własne czynności prawnik mógł się obejść bez pewnych, powszechnie dostępnych ocen i wartościowania5F . Kanadyjski pisarz, Mich...
	To po pierwsze. A po drugie, w „Opowieści” przez mur matematyki, logiki i informatyki nie przebija się i przestaje być wyczuwalny pogląd na niezbywalną potrzebę porozumienia między prawnikami i biegłymi, o innych uczestnikach procesu nawet nie wspomin...
	Dlatego coś „zgrzyta” w tezie, że „Dobrze zbudowana i ustrukturyzowana opowieść składa się z pewnych elementów tworzących tak zwaną gramatykę historii”, będącą zbiorem pięciu postulatów. Pierwszy zaś brzmi następująco: „w opowieści należy wyodrębnić p...
	Rozpatrzmy rzecz na przykładach. Nauczyciel szkół pijarskich i autor trzytomowej Gramatyki języka polskiego, Onufry Kopczyński (1735–1817) dosadnie wyjaśnił, że gramatyka jest „nauką mowy”8F . Jan Łoś (prof. UJK, UJ) definiuje gramatykę, odpowiednio d...
	Podnoszone wątpliwości nie umniejszają zasadniczych wartości naukowych i praktycznych zapatrywań J. Koniecznego. Wszak interesujące i pożyteczne są zwłaszcza te, które wywołują ważkie skojarzenia i odruchy niezgody. Prawdę przecież odkrywa się w toku ...
	Wojciech Dadak rozważa „Siedem kryminalistycznych złotych pytań z perspektywy kryminologicznej, czyli o związkach między kryminalistyką a kryminologią” (s. 54–69). I nie bez racji pisze o bliskości zainteresowań obu kierunków naukowych, między innymi,...
	Ostatnie spostrzeżenie nawiązuje do „koncentrowania – twierdzi W. Dadak – uwagi organów ścigania na poważnych przestępstwach” (s. 60, 61), co prowadzi do niefrasobliwego marginalizowania pozostałej populacji zdarzeń kryminalnych. Cały szkopuł tkwi w t...
	„Początkami poroskopii” (s. 70–76) Adam Taracha rozpoczyna czteroodcinkowy przegląd historii nauk pomostowych. Edmonda Locarda uważa się za ojca metody identyfikacji człowieka na podstawie śladów ujść kanalików potowych (s. 70, 72). Wartym pogłębionej...
	Recenzent odczuwa awersję do uznawania winy w oparciu o jeden dowód. Zrodziło ją atypowe doświadczenie. Jan Z. konsekwentnie przyznawał się do dokonania rabunkowego zabójstwa Katarzyny B. Ponad wszelką wątpliwość jednak sprawcą okazał się Zygmunt I. I...
	Tezę o ciągłości nauki potwierdza doskonale skomponowana i udokumentowana praca Violetty Kwiatkowskiej-Wójcikiewicz „Profesor Józef Jan Aleksander Bossowski – „ojciec” uniwersyteckiej kryminalistyki w Polsce” (s. 77–92). Przyjemnie czyta się, że równo...
	Urodzony w 1892 r., wychowanek Uniwersytetu Jagiellońskiego, sędzia, a potem profesor Uniwersytetu Adama Mickiewicza, J. Bossowski zasłużył się kryminalistyce wartościowymi publikacjami z lat 1913–1947 (s. 86–87), a niejednemu – formatem człowieczeńst...
	A skoro jesteśmy w Poznaniu, niepodobna byłoby nie zaznaczyć, że żyje tam Nestor polskich kryminalistyków, prof. Andrzej Szwarc, który położył mocne podwaliny pod fonoskopię14F . Niepodważalnym, często niezauważanym osiągnięciem (jednym z wielu) zajmu...
	Cieszy również nawiązujący do historii paradygmatów kryminalistyki tekst Anny Damulewicz pt. „Doktor Edward Piotrowski – zapomniany prekursor badań nad dynamiką śladów krwawych” (s. 93–111). Czy rzeczywiście zapomniany? Raczej nie, skoro po krótkiej k...
	Co więcej, prof. J. Kobiela i prof. B. Turowska powołują tę publikację w podręczniku „Medycyny sądowej”16F . Także prof. J. Widacki nieźle mówi o wydanej w roku 1895 książce pt. „Kryminologia kobiety” przez „asystenta Katedry Medycyny Sądowej”, która ...
	Rezultaty udanych eksperymentów na śladach krwi wynaczynionej z uszkodzeń głowy królików mają trwałe znaczenie dla praktyki śledczo-sądowej. Uwidocznia się to w poświęconych oględzinom i śladom biologicznym rozdziałach podręczników kryminalistyki18F ....
	Znamienny jest fakt edycji ogółu prac dra Piotrowskiego w jednym roku 1985. Można rzec, Autor jednego roku. Warto też choć na chwilę skierować oczy na zbieżność pewnych okoliczności. Otóż E. Piotrowski, G. Groeger (o którym nieco dalej) studiowali na ...
	Jak pamiętamy, L. Wachholz natomiast nie zachwycał się umysłowością E. Piotrowskiego, czego powody A. Damulewicz wypunktowała (s. 97). Różnice w relacjach Profesora z Kowalskim i Piotrowskim wynikały – jak się wydaje – z wyznawanych wartości. Kreator ...
	Esej Józefa Wójcikiewicza „Doktora Gustawa Groegera kryminalistyki rozumienie” (s. 112–118) nie zawiedzie niczyjego smaku na poznawanie nietuzinkowych osobowości świata prawniczego. W barwnym, a niekiedy dramatycznym życiorysie bohatera narracji można...
	Prof. Wójcikiewicz zdaje się podsumowywać, że wielostronność zainteresowań i wiedzy stanowi klucz do odpowiedzialnego uczestniczenia w wymiarze sprawiedliwości.
	Ewa Gruza i Daniel Mańkowski, zapewne do rzeczywistych profesjonalistów adresują wypowiedź nt. „Ewolucji dowodu poszlakowego w polskim procesie karnym” (s. 119–129). Zademonstrowali bezsprzecznie wyśmienitą zdolność „wgryzania się” w – można rzec – pu...
	Z „Ewolucji dowodu poszlakowego...” płynie logiczny wniosek, że przeprowadzenie lege artis z natury wysoce skomplikowanego śledztwa w sprawie poszlakowej potwierdza klasę prokuratora (policjanta). Jednym z przejawów profesjonalizmu jest bez wątpienia ...
	Bogusław Sygit, Elżbieta Bloch i Damian Wasiak dokonują prawniczo-lekarskiej operacji pt. „Ograniczenia wartości dowodowej badań identyfikacyjnych materiału DNA pobranego po transfuzji krwi lub przeszczepie szpiku kostnego” (s. 130–147). Pierwszym spo...
	Ponadto, w wykazie słusznie wnioskowanego szkolenia zawodowego prokuratorów, policjantów, medyków i laborantów (s. 147) zabrakło mi sędziów. Sprawę można popsuć także w sądzie. Między innymi wskutek niedostatku wiedzy empirycznej i (lub) chęci dokopyw...
	Pozytywna ocena należy się pomysłowi Magdaleny Hrehorowicz, aby omówić „Ślady przestępstw gospodarczych i ich funkcje” (148–161). Kwestia czy nie przeholowała cytując tak dużo definicji śladu? (s. 148–153). Ciut, ciut niezręcznie wybrzmiewa formuła, ż...
	Poza tym, zestaw składników pojęcia przestępstwa (s. 154) trzeba by wzbogacić wzmianką o jego aspektach kulturowych czy artystycznych. Należy znać i serio traktować wszystko, co podnosi klasę profesjonalizmu prawnika praktyka, a zwłaszcza prokuratora,...
	Michała Strzeleckiego doniesienie „Paradygmat współczesnej kryminalistyki a ślady przestępstwa gospodarczego” (s. 162–168) twórczo kontynuuje myśl M. Hrehorowicz. Sam skromnie zaznacza, że jego tekst „jest głównie rejestrem przypuszczeń i zagadnień oc...
	Oczywiście, M. Strzelecki właściwie rozumuje, że: a) rozwiązanie danego problemu można znaleźć po przeprowadzeniu eksperymentu, obserwacji uczestniczącej, wywiadów ankietowych i obserwacji post factum, b) najgroźniejszym przestępstwem jest to nigdy ni...
	Kolosalne doświadczenie oraz dorobek Ewy Wach i Teresy Jaśkiewicz-Obydzińskiej przesądzają o udatności pracy nt. „Profilowania nieznanych sprawców przestępstw – domena kryminalistyki czy psychologii?” (s. 169–191). W celu znalezienia odpowiedzi na ten...
	Pod wpływem znanej tezy S. Waltosia sprzed lat, że ścisły podział dyscyplin przeszedł na zawsze do lamusa historii, zdecydowanie jednakowoż przeredagowałbym pytanie „domena kryminalistyki czy psychologii?”, na zdanie oznajmujące. Na przykład: „domena ...
	Prawda rodzi się ze sporu, zatem kusi oprotestowanie nieścisłości w naświetlaniu sprawy Dusiciela z Bostonu – Włocha z pochodzenia, Alberto de Salvo przez B. Turvey’a (s. 174, 175). Podstawą opozycji są zapiski ze spotkania w Polsce z drem James’em Br...
	Sąsiadujące ze sobą szkice Julianny Makiłły-Polak „Modus operandi sprawców wandalizmu wobec kolekcji dzieł sztuki” (s. 192–210) i Tadeusza Widły „Treść sygnatury” (s. 211–210) jako komplementarne nadają się do łącznej analizy. Są to przykłady piśmienn...
	Ponadto z eseju Autorki wynikają przestrogi związane z paradygmatem kryminalistycznym. Otóż notowana przewlekłość, a tym bardziej nieefektywność sądzenia niepokoi społeczeństwo i rozzuchwala sprawcę (s. 201)29F . Secundo, kluczowe dla postępu śledztwa...
	Innowacyjnością wieje od „Pomiarowych narzędzi wspomagających analizę pisma ręcznego i podpisów – komunikatu z realizacji projektu rozwojowego nr »DOBR–BI04/038/1329/2013«” (s. 201–228) pióra czwórki znawców: Mieczysława Goca, Andrzeja Łuszczuka, Krys...
	Podobnie zresztą, jak ze sprzyjających sprawności procesu karnego rozważań chemika i prawnika w jednej osobie, Dariusza Wilka nad „Analizą składu pierwiastkowego współczesnych farb malarskich metodą fluorescencji rentgenowskiej (XRF) dla celów dowodow...
	Z tej perspektywy patrząc, można przyjąć, że Autor uprzytomnia: a) dokładnie o co i jak pytać rozmówcę (biegłego, przesłuchiwanego), b) kryteria merytorycznej oceny opinii eksperta i c) kwestie pewności (niepewności) w przedmiocie identyfikacji (diagn...
	„Wykorzystanie śladów cyfrowych w postępowaniach karnych w świetle badań aktowych” (s. 248–261) stanowi przedmiot zainteresowań Wojciecha Kasprzaka. Dobrze się stało, że w „Paradygmatach kryminalistyki” zamieszczono przynajmniej jeden materiał oparty ...
	W udostępnionych ustaleniach zwraca uwagę niedostatek chyba planowania śledczych czynności i (lub) swoistej pazerności na zabezpieczanie jednorazowo, od ręki, komputerów i nośników śladów cyfrowych (s. 232, 233, 258). Zastanawiają również przyczyny, d...
	Przykłady uczą. Dlatego zachęcam do przestudiowania Jerzego Kasprzaka i Bronisława Młodziejowskiego „Wybranych problemów rekonstrukcji przebiegu zdarzenia na podstawie śladów użycia broni palnej” (s. 262–267). Problemy, o których mowa, zostały wyłuszc...
	Piszący twierdzą, że „właściwym momentem zarządzenia (...) tego rodzaju badań jest już zaawansowany przebieg postępowania” (s. 262). Otóż, według nabytego doświadczenia oraz historii zagadnienia wydaje się, że o terminie zlecania ekspertyzy rozstrzyga...
	Po wtóre, Autorzy z satysfakcją oznajmiają, że „od kilkunastu już lat z dużym powodzeniem stosują tę metodę” (s. 262). Mając na oku, że „Paradygmaty kryminalistyki” będą czytać również studenci, może warto by doprecyzować, że w Polsce rodzimi znawcy n...
	Współautor „toruńskiego” podręcznika kryminalistyki, Leszek Stępka w przedostatnim rozdziale „Paradygmatów...” dzieli się wiedzą nt. „Znaczenia kompleksowej ekspertyzy (kryminalistycznej i medycznosądowej) dla ustalenia przyczyny śmierci będącej skutk...
	Dr Stępka uświadamia następstwa niedoceniania interdyscyplinarności opiniowania oraz metaforyki zdania, że każda czynność badawcza ma swoją godzinę.
	Do pochylenia nad dyskursem „Charakterystyka nielegalnych laboratoriów narkotyków syntetycznych a «trudne» dowody procesowe” (s. 280–293) przeprowadzonym przez Małgorzatę Zubańską, Anetę Łyżwę i Bogdana Guzińskiego usposabia wymowne motto: „Poza narko...
	Można zakładać, że niepomyślny stan rzeczy pozostaje w związku (m.in.) z faktem, że od wykrycia do skazania właścicieli laboratoriów upływa zwykle aż 3–4 lat (s. 286 i 288), a przewlekłość postępowania przeróżnie szkodzi. W celu poprawiania praktyki z...
	W wąsko skrojonym podsumowaniu recenzji nie sposób nie zaakcentować nieprzemijającej aktualności poglądu, że na styku prawnik-biegły realizuje się wiele warstw poznania. Trzeba to powtarzać dopóty, dopóki ze świadomości praktyków i pism teoretyków nie...
	W tym kontekście na uznanie zasługują wszyscy Twórcy „Paradygmatów kryminalistyki”, chwilami nawet łopatologicznie potwierdzający ponadczasowe znaczenie myśli Ericha Fromma, że „wiedzieć, a jednak (myśleć), że nie wiemy, jest najwyższym (osiągnięciem)...
	Kto zatem chce się piąć ku szczytowi, powinien przystąpić do studiowania książki, w zwierciadle której zobaczy, czego nie wie, a przecież wypada wiedzieć.
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	Michał Strzelecki
	Niektóre sposoby wyłudzania współfinansowania ze środków Unii Europejskiej
	Streszczenie
	W artykule zostały opisane i poddane analizie sposoby działania sprawców wyłudzających środki pochodzące z budżetu Unii Europejskiej za pomocą zawyżania refundowanych wydatków – tak zwanych wydatków kwalifikowalnych.
	Wprowadzenie
	Stosowanie interwencjonizmu gospodarczego z reguły tworzy okazję do przestępczego pasożytnictwa0F . Zasada ta obowiązuje także w odniesieniu do polityki gospodarczej prowadzonej przez Unię Europejską1F . Oszustwa popełniane przy pozyskiwaniu unijnych ...
	Wyłudzanie pomocy finansowej odbywa się na różne sposoby. Niekoniecznie chodzi o to, że grant trafia do beneficjenta, który w ogóle nie powinien go otrzymać. Często oszustwo polega na tym, że podmiot spełniający warunki do otrzymania dofinansowania po...
	Wydatki ponoszone przez beneficjentów programów unijnych, które podlegają refundacji, to tak zwane wydatki kwalifikowalne lub koszty kwalifikowalne3F . Niniejszy artykuł prezentuje sposoby działania osób celowo zawyżających te koszty. Istota popełnian...
	Znajomość modi operandi sprawców ułatwia ujawnianie i udowadnianie popełnianych przez nich przestępstw. Niekiedy bez znajomości przestępczych metod skuteczne ściganie nie jest w ogóle możliwe. Tym niemniej, zawsze pojawia się dylemat, ile szczegółów n...
	Prezentowany materiał opiera się na wynikach badań aktowych przeprowadzonych przez autora, uzupełnionych o informacje z raportów i publikacji opracowanych przez Europejski Urząd ds. Zwalczania Nadużyć Finansowych (zwany dalej OLAF).
	Zarys procedury przyznawania i rozliczania dofinansowania z środków UE
	Pomoc udzielana z funduszy Unii Europejskiej przyjmuje różne formy. Omawiany temat dotyczy jednej z nich, polegającej na pokryciu części kosztów realizacji określonego przedsięwzięcia, zwanego w terminologii unijnych aktów prawnych projektem. Projekt ...
	Procedura przyznawania i rozliczania pomocy jest różna dla każdego programu operacyjnego, a nawet w ramach jednego programu często stosowanych jest kilka odmiennych  procedur. Jednakże istnieje pewien ogólny model udzielania subsydiów, którego najważn...
	Cały proces rozpoczyna się od ogłoszenia konkursu i przeprowadzenia naboru wniosków, składanych przez podmioty ubiegające się o dofinansowanie. We wniosku kandydat na beneficjenta musi opisać, na czym polega jego projekt i wykazać, że spełnia on wymag...
	Następnie przeprowadzana jest ocena złożonych wniosków według kryteriów określonych dla danego konkursu, po czym następuje zawarcie z wybranymi beneficjentami umowy o dofinansowanie4F .
	Po zawarciu umowy, beneficjent przystępuje do realizacji projektu. Z reguły beneficjent musi najpierw pokryć wszystkie koszty z środków własnych, a po zakończeniu przedsięwzięcia otrzymuje zwrot umówionej części. W niektórych przypadkach może jednak o...
	Po zrealizowaniu projektu, beneficjent musi się z niego rozliczyć, składając wniosek o płatność i sprawozdanie końcowe. Jeżeli wniosek pomyślnie przejdzie weryfikację, beneficjentowi wypłacany jest zwrot umówionej części poniesionych wydatków.
	Uzasadnianie wysokości wydatków i wyboru dostawców
	Opracowując projekt, beneficjent sam decyduje, jakie towary lub usługi zamierza zakupić. Jednakże nie ma w tym zakresie pełnej swobody. Ponieważ wydaje cudze pieniądze, oczywistym jest, że powinien działać gospodarnie. Wydatki powinny być ponoszone na...
	W związku z powyższym beneficjent powinien uzasadnić, dlaczego nabył określone towary czy usługi od danego dostawcy. Ponieważ beneficjenci nie należący do sektora publicznego z reguły nie podlegają przepisom ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zam...
	Ciekawy problem stanowi kwestia kwalifikowalności wydatków poniesionych na rzecz dostawców powiązanych z beneficjentem osobowo lub kapitałowo. Niektóre z aktów prawnych regulujących tryb rozliczania wydatków poniesionych w ramach dofinansowanych proje...
	Jeżeli ani żaden akt prawny, ani umowa zawarta z beneficjentem, nie zawiera klauzuli wykluczającej kwalifikowalność wydatków poniesionych na rzecz podmiotów powiązanych, nie ma formalnych przeszkód aby dostawcą był taki podmiot. Zdarzały się zatem prz...
	Wprawdzie instytucje zajmujące się rozliczaniem dofinansowania często odmawiały uznania wydatków dokonanych w wyniku transakcji z podmiotami powiązanymi za kwalifikowalne, uznając je za naruszające zasadę konkurencyjności, jednakże było to źródłem lic...
	W innych NSA zaprezentował stanowisko przeciwne, stwierdzając że „nie można tracić z pola widzenia tego wymiaru funkcjonowania omawianej zasady, który odnosi się do kontekstu istnienia rzeczywistych, czy też nawet potencjalnych powiązań (osobowych, ka...
	Wątpliwości nie było jedynie w przypadkach, w których zachodziła nie tylko faktyczna, ale i prawna tożsamość pomiędzy beneficjentem i dostawcą. Na kanwie stanu faktycznego, w którym beneficjent, będący osobą fizyczną prowadzącą działalność gospodarczą...
	Dopiero w wyniku nowelizacji ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiębiorczości10F , która weszła w życie w dniu 5 stycznia 2011 r., wprowadzono jednoznacznie zasadę niekwalifikowalności wydatków poniesionych na...
	 uczestnictwo w spółce jako wspólnik spółki cywilnej lub spółki osobowej;
	 posiadanie udziałów lub co najmniej 5% akcji;
	 pełnienie funkcji członka organu nadzorczego lub zarządzającego, prokurenta, pełnomocnika;
	 pozostawanie w takim stosunku prawnym lub faktycznym, który może budzić uzasadnione wątpliwości, co do bezstronności w wyborze wykonawcy, w szczególności pozostawanie w związku małżeńskim, w stosunku pokrewieństwa lub powinowactwa w linii prostej, p...
	Przepis ten stosuje się jednak tylko do umów zawieranych przez PARP, toteż w odniesieniu do projektów realizowanych na podstawie umów zawartych z innymi instytucjami, dokonywanie w ramach projektu transakcji z podmiotami powiązanymi może nadal być dop...
	Podstawowa typologia sposobów przestępczego zawyżania wydatków
	Można wyróżnić trzy podstawowe metody zawyżania kosztów kwalifikowalnych, stosowane przez sprawców:
	 nabycie rzeczy będących tańszymi zamiennikami przedmiotów przewidzianych w projekcie i fałszywe przedstawienie ich we wniosku o płatność jako zgodnych z umową,
	 pozorne podniesienie ceny kupowanych rzeczy lub usług,
	 pozorowanie wypłacania wyższych wynagrodzeń pracownikom.
	Dalej przedstawiono, na czym sposoby te polegają
	Nabycie tańszych zamienników
	Wykorzystanie tańszych zamienników polega na tym, że zamiast przedmiotów przewidzianych w zestawieniu rzeczowo–finansowym projektu, beneficjent kupuje ich tańsze zamienniki, płacąc za nie cenę przewidzianą w budżecie projektu. Sprawca odzyskuje następ...
	Przykład 1: Przedsiębiorca „A” zawarł z Łódzką Agencją Rozwoju Przedsiębiorczości S. A. umowę, o dofinansowanie wdrożenia innowacyjnej technologii segregacji odpadów szklanych. Refundacją objęte było 70% kosztów inwestycji, co łącznie dawało kwotę 1.7...
	Jest to metoda nie wymagająca zawyżenia budżetu projektu już na etapie ubiegania się o dofinansowanie – uwzględnione w projekcie ceny są rynkowe, tyle że dotyczą innych towarów niż ostatecznie kupione. Natomiast sposoby opisane w kolejnych punktach wy...
	Metody uwiarygodnienia przeszacowanego budżetu projektu
	Wnioskodawca ubiegający o przyznanie dofinansowania musi przedstawić zestawienie planowanych wydatków (tzw. zestawienie rzeczowo-finansowe) i uzasadnić ich wysokość. O ile wpisanie wyższych kwot w samym wniosku jest banalnie proste, o tyle jego uwiary...
	Podrabianie ofert
	Najprostsza, ale najbardziej ryzykowna dla sprawcy metoda, polega na sfałszowaniu ofert. Może ona zostać zrealizowana w dwóch wariantach – przez sporządzenie ofert fikcyjnych, zawierających dane nieistniejących firm, albo przez podrobienie ofert rzecz...
	Przykład 2: Osiem firm o różnej formie prawnej, powiązanych osobowo i realizujących zbliżone projekty, składając wnioski o płatność, załączyło po trzy oferty sprzedaży, dotyczące maszyn kupowanych w ramach projektu. Podmioty składające oferty powtarza...
	Oferty od znajomych sprawcy
	Znacznie trudniejszy do wykrycia, a tym samym bezpieczniejszy dla sprawcy sposób, polega na przedłożeniu ofert sporządzonych przez przedsiębiorców z nim zaprzyjaźnionych. Wykorzystanie takich ofert nie musi nawet wiązać się z udzieleniem ich autorom j...
	Oferty od firm powiązanych ze sprawcą
	Zamiast poszukiwać zewnętrznych podmiotów gospodarczych które sporządzą pozorną ofertę, sprawca może posłużyć się firmami powiązanymi z nim osobowo bądź kapitałowo. Mogą to być firmy prowadzone przez jego małżonka, krewnych czy powinowatych, albo spół...
	Zakup przedmiotów o rzekomo szczególnych cechach
	Spotykany jest również sposób pozwalający ominąć konieczność przedstawiania konkurencyjnych ofert. Polega on na zamieszczeniu w budżecie projektu wydatków na zakup rzeczy charakteryzujących się rzekomo szczególnymi cechami, uzasadniającymi ich wysoką ...
	Nieuczciwi wnioskodawcy uzyskują stosowne dokumenty w drodze fałszerstwa lub korumpowania eksperta. Następnie zaś, w porozumieniu z dostawcami, kupują po zawyżonej cenie rzeczy nie mające żadnych nadzwyczajnych właściwości i przedstawiają je do refund...
	Przykład 3: Spółka jawna „S” zawarła z PARP umowę na dofinansowanie uruchomienia produkcji nanobetonu. Realizując projekt, „S” kupiła od firmy z siedzibą w Niemczech dwie pompy do betonu. Miały to być pompy o szczególnych cechach konstrukcyjnych, prze...
	Pozorne podnoszenie cen – sposoby zawyżania faktur i przelewów
	Składając wniosek o płatność, beneficjent załącza do niego dowody poniesionych wydatków. Dowodami tymi są faktury i bankowe potwierdzenia przelewu, a także inna stosowna dokumentacja, jak np. protokoły odbioru robót. Sprawca zamierzający zawyżyć koszt...
	Podrabianie lub przerabianie faktur
	Fałszowanie faktur spotykane jest rzadko. Jednakże nawet ta najprymitywniejsza metoda działania bywa czasem wykorzystywana przez sprawców w sposób całkiem pomysłowy.
	Przykład 4: Sprawca przerabiał faktury otrzymane od dostawców, dopisując zero na końcu kwoty do zapłaty, przez co jej wysokość wzrastała dziesięciokrotnie (np. ze 100 € do 1000 €). Następnie przelewał dziesięciokrotnie zawyżoną kwotę na konto dostawcy...
	Zmowa z dostawcami i wykonawcami
	Najbardziej oczywisty sposób zawyżenia kosztów kwalifikowalnych to wejście w porozumienie z dostawcami towarów lub wykonawcami usług objętych refundacją. Paradoksalnie, jest to jednocześnie metoda najtrudniejsza dla sprawcy, gdyż wymaga współdziałania...
	Pośrednictwo podstawionego podmiotu powiązanego ze sprawcą
	Przy zastosowaniu schematu oszustwa opisanego w poprzednim punkcie, głównym problemem dla sprawcy jest nakłonienie dostawców do współdziałania, co podnosi ryzyko ujawnienia całej operacji, a jednocześnie może powodować konieczność dzielenia się z nimi...
	Podmiotem podstawionym będzie w dalszej części tekstu nazywany pośrednik, na rzecz którego beneficjent ponosi wydatki zaliczające się do kosztów objętych dofinansowaniem (koszty kwalifikowalne), nabywając rzeczy lub usługi po cenach rażąco wyższych od...
	Spotykane są różne stopnie powiązania i podporządkowania pomiędzy sprawcą wyłudzenia a podmiotem podstawionym. W roli podmiotu podstawionego może wystąpić „zewnętrzny” przedsiębiorca, prowadzący działalność niezależnie od sprawcy, incydentalnie namówi...
	Podstawiony podmiot kupuje rzeczy potrzebne do realizacji projektu, a następnie odsprzedaje je beneficjentowi po cenie kilkakrotnie wyższej. Oczywiście warunkiem powodzenia całej operacji jest uzasadnienie wyboru oferty podmiotu podstawionego jako naj...
	Praktyczne aspekty realizacji opisanego mechanizmu oszustwa ilustrują przykłady 5–7.
	Przykład 5: Przedsiębiorca „A” zawarł z Małopolskim Centrum Przedsiębiorczości umowę na realizację inwestycji polegającej na zakupie maszyn pralniczych. Refundacją objęte zostało 40% kosztów inwestycji, co łącznie dawało kwotę 200.000 złotych. Przed z...
	Przykład 6: Przedsiębiorca „A” zawarł z Małopolskim Centrum Przedsiębiorczości umowę o dofinansowanie zakupu maszyn do obróbki metalu – dwóch tokarek i pionowego centrum obróbczego. Refundacją objęte zostało 45% kosztów inwestycji, co łącznie dawało k...
	Pośrednictwo podmiotu podstawionego może zostać wykorzystane również przy zamawianiu usług czy robót budowlanych. Podmiot podstawiony występuje wówczas jako wykonawca danego zadania, faktycznie zlecając jego wykonanie podwykonawcom, oczywiście po kilk...
	Istnieje też wariant opisanego mechanizmu polegający na uzyskaniu dofinansowania na zakup rzeczy, którą beneficjent już ma, gdyż zakupił ją wcześniej, przed rozpoczęciem projektu. Beneficjent sprzedaje tę rzecz podmiotowi podstawionemu, a następnie ku...
	Przykład 7: Spółka z o.o. „S” zawarła z PARP umowę na realizację projektu polegającego na modernizacji linii technologicznej do produkcji elementów betonowych. Refundacją objęte zostało 50% kosztów inwestycji, co łącznie dawało kwotę 1.243.500 zł. „S”...
	Inna odmiana tego wariantu polega na tym, że beneficjent sam jest w stanie wyprodukować potrzebne do realizacji zamierzonej inwestycji przedmioty (np. urządzenia), toteż produkuje je i sprzedaje samemu sobie przez podstawionego pośrednika.
	Wydatki na fikcyjne dostawy od podmiotu podstawionego
	Wprawdzie każda dostawa od podmiotu podstawionego obliczona na zawyżenie ceny jest w pewnym sensie dostawą fikcyjną, ale sposobem na zawyżenie kosztów jest też poniesienie na rzecz podmiotu podstawionego „pustych” wydatków, czyli uiszczenie zapłaty za...
	Przykład 8: Przedsiębiorca „A” zawarł z Urzędem Marszałkowskim Województwa Podlaskiego umowę o dofinansowanie uruchomienia produkcji sztukaterii. Refundacją objęte zostało 50% kosztów inwestycji, co łącznie dawało kwotę 319.350 zł. Działając na prośbę...
	Zawyżanie wynagrodzeń
	W projektach, w których refundacji podlegają koszty wynagrodzeń dla pracowników beneficjenta, oszustwo może polegać na deklarowaniu ich w maksymalnej kwocie przewidzianej w umowie o dofinansowanie, a wypłacaniu w rzeczywistości w niższej kwocie.
	Wymaga to współdziałania osób zatrudnionych u beneficjenta, które zgadzają się kwitować odbiór wynagrodzenia wyższego niż faktycznie otrzymywane, lub podpisywać nierzetelne dokumenty dotyczące godzin pracy, delegacji służbowych, diet i tym podobnych w...
	Przykład 9: Spółka z o.o. „S” zawarła z PARP umowę na prowadzenie szkoleń z informatyki. Łączna kwota dofinansowania wynosiła 3.324.679 zł, z tego maksymalnie 2.131.800 zł mogło zostać wydane na wynagrodzenia dla trenerów prowadzących szkolenia. Maksy...
	Należy dodać, że pozycja pracodawcy, bądź jedynego zleceniodawcy, ułatwia nakłonienie pracowników lub osób zatrudnionych na podstawie umów cywilnoprawnych do pomocnictwa w oszustwie, przez składanie podpisów na nierzetelnych dokumentach. Jeżeli osoby ...
	Przykład 10: Lider projektu badawczego sfałszował listy obecności, dodając dodatkowego badacza którego wkład był marginalny. Dodatkowym badaczem była jego małżonka, która nie miała potrzebnych kwalifikacji, a pobierała wynagrodzenie trzykrotnie wyższe...
	Istnieje też możliwość zawyżenia wydatków bez współudziału, a nawet wiedzy pracowników. Polega ona na wliczeniu do budżetu projektu wynagrodzeń pracowników zatrudnionych przez beneficjenta, ale wykonujących zadania z projektem niezwiązane.
	Sposoby mieszane
	Wszystkie opisane sposoby sztucznego zwiększenia wydatków mogą być stosowane łącznie, tworząc bardziej wyrafinowane metody oszustwa. Ilość konfiguracji jest ograniczona tylko pomysłowością sprawców i gotowością ich kontrahentów do współdziałania w wyt...
	Przykład 11: Fundacja której fundatorem, prezesem zarządu i jednoosobową radą fundacji był pan „A”, podpisała z Wojewódzkim Urzędem Pracy w Krakowie umowę na organizację szkoleń zawodowych. Wartość projektu wynosiła 631.344 zł, w tym 523.482 zł dofina...
	Zastosowanie mechanizmu mieszanego komplikuje ustalenie stanu faktycznego sprawy, ale jednocześnie zwiększa szansę na ujawnienie przestępstwa, gdyż z reguły wymaga współdziałania głównego sprawcy z większą liczbą osób. Nadto, im więcej fałszywych info...
	Sposoby zwrotu pieniędzy przez podmiot podstawiony
	Przy popełnianiu oszustw polegających na zawyżaniu kosztów, problemem dla sprawcy jest odzyskanie nadpłaty przelanej na rachunek bankowy działającego w zmowie dostawcy, bądź podmiotu podstawionego. Jeżeli podstawiony podmiot jest własnością sprawcy, m...
	Najprostszym sposobem jest zwrot pieniędzy w gotówce. Jeżeli sprawca ma bezpośredni dostęp do konta podmiotu podstawionego, może je po prostu wypłacić. Jeżeli nie, wypłaca je inna osoba i przekazuje je sprawcy albo wskazanej przez niego osobie. Jest t...
	Alternatywną metodą jest przelewanie pieniędzy na rachunki osób bliskich sprawcy (małżonka, krewnych lub powinowatych – por. przykłady 5 i 8). Jeżeli osoby te noszą inne niż sprawca nazwisko, skojarzenie ich w przypadku kontroli jest mało prawdopodobn...
	W przypadku porozumienia z dostawcą, pieniądze nie muszą zostać koniecznie zwrócone. Nadpłaconą kwotę dostawca może zaliczyć na poczet zapłaty za inne rzeczy, kupowane poza dofinansowanym projektem – por. przykład 3. Rozwiązanie to pozostawia wprawdzi...
	Sposób najbardziej zaawansowany i zapewniający sprawcy pełne bezpieczeństwo w warstwie księgowej, to zawarcie z podmiotem podstawionym fikcyjnych umów, w których beneficjent, albo sprawca osobiście, względnie inny podmiot do którego ostatecznie mają t...
	Przykład 12: Spółka „S–1” (pierwotnie spółka jawna, przekształcona w trakcje realizacji projektu w spółkę z o.o.) zawarła z PARP umowę o realizację projektu polegającego na stworzeniu programu do zautomatyzowanej archiwizacji danych na zewnętrznym ser...
	 opracowanie kampanii SEO i SEM, które rzekomo wykonał jego szwagier, na co dzień prowadzący działalność gospodarczą w zakresie handlu częściami samochodowymi,
	 administrowanie projektem, które miała wykonać pani „B”, prowadząca jednoosobową firmę zajmującą się sprzedażą i serwisowaniem kas fiskalnych, a siedzibę mająca pod tym samym adresem co „S–1”,
	 sporządzenie graficznego projektu serwisu sprzedażowego, za które fakturę wystawił „C”, od kilku lat nie prowadzący działalności gospodarczej.
	W rzeczywistości te i inne usługi albo w ogóle nie zostały wykonane, albo zostały wykonane już po złożeniu wniosku o płatność. Sąd uznał, że zawarte we wniosku o płatność oświadczenia „A” o zakończeniu realizacji zadań były nierzetelne. „A” został pra...
	Oprócz powyższych faktów w toku śledztwa ustalono, że wymienieni wcześniej kontrahenci, a także szereg innych dostawców od których nabywano usługi wliczone do wydatków kwalifikowalnych, natychmiast po otrzymaniu płatności od „S–1” przelewali taką samą...
	Przykład 12 ilustruje trudności dowodowe, jakie stwarza wykazanie wszystkich okoliczności przestępstwa. Można przypuszczać, że w opisanej sprawie dokonano fikcyjnych wydatków na rzecz licznych podmiotów podstawionych. Zadania które im zlecono, albo by...
	Wnioski
	Wprawdzie pomysłowość przestępców jest niewyczerpana, ale wydaje się, że istnieje ograniczona ilość podstawowych schematów oszustwa, możliwych do wykorzystania przy wyłudzaniu unijnych subsydiów. Celowe jest zatem katalogowanie i analiza sposobów dzia...
	Analiza modi operandi opisanych w niniejszym artykule pozwala sformułować kilka wskazówek dotyczących ścigania oszustw bazujących na zawyżeniu kosztów kwalifikowalnych:
	1) w przypadku podejrzenia zawyżenia wydatków, konieczne jest szczegółowe zbadanie struktury własnościowej dostawców i składu osobowego ich kierownictwa, pod kątem powiązań z beneficjentem,
	2) zweryfikowania wymaga rzetelność ofert konkurencyjnych, a więc również wystawców tych ofert trzeba sprawdzić pod kątem powiązań z beneficjentem,
	3) prześledzić trzeba łańcuch sprzedaży rzeczy kupowanych w ramach projektu, o ile to możliwe zaczynając od ich producenta,
	4) prześledzić trzeba także przepływ pieniędzy między beneficjentem a dostawcami, zwracając szczególną uwagę na to, czy co najmniej część wydanych kwot nie wraca do beneficjenta,
	5) jeżeli do wydatków kwalifikowalnych w danym projekcie zaliczają się wynagrodzenia pracowników, należy ustalić, czy pracownicy rzeczywiście otrzymują je w deklarowanej wysokości.
	Oczywiście realizacja powyższych dyrektyw wymaga dostępu do pełnej dokumentacji księgowej beneficjenta i jego dostawców, jak również do historii przeprowadzanych przez nich operacji bankowych, co wymaga przedsięwzięcia odpowiednich czynności procesowy...
	Methods of obtaining the EU co-financing funds under false pretences
	Abstract
	This paper describes and examines the methods perpetrators use to obtain funds from the EU budget by overstating eligible costs in expenditure declarations.
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	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 2 października 2014 r., sygn. IV k.k. 82/140F
	Streszczenie
	Przedmiotem glosy jest problem dowodowej oceny fałszywości zeznań świadka składanych w fazie spontanicznej i potrzeba szczególnej ostrożności w ocenie znamienia zataja prawdę przy pasywności organu procesowego. Nie pozwala to na tożsame sformułowanie ...
	Czynność sprawcza przestępstwa określonego w art. 233 § 1 k.k. w postaci „zatajenia prawdy” polega na świadomym utrzymaniu w tajemnicy okoliczności mogącej mieć wpływ na rozstrzygnięcie sprawy, zarówno w fazie swobodnej relacji, jak i w fazie odpowied...
	Sformułowana w powołanej tezie kategoryczność podjętego rozstrzygnięcia budzi wątpliwości i wymaga bardziej dogłębnego wejrzenia w istotę przestępstwa, a zwłaszcza jego znamię zatajenia prawdy. Już na wstępie tych rozważań nasuwa się myśl, że rozstrzy...
	Rozwinięcie tej oceny i jej dowodowe przeprowadzenie, wymaga nieco bliższego odniesienia się do przewidzianych treścią art. 171 § 1 k.p.k. dwu faz przesłuchania świadka tj. fazy swobodnej relacji i następczej fazy udzielania odpowiedzi na zadawane pyt...
	W uzasadnieniu orzeczenia znalazł się również niemożliwy do zaakceptowania zwrot, iż „artykuł 233 § 1 k.k. określa przestępstwo fałszywych zeznań, które ma charakter umyślny i może być popełnione tylko z zamiarem bezpośrednim”. Można przypuszczać, że ...
	Przewidziane art. 233 § 1 k.k. przestępstwo fałszywych zeznań, określone tożsamo jak w obu poprzednich kodeksach znamionami sposobu działania „zeznaje nieprawdę lub zataja prawdę”, polega najogólniej rzecz biorąc na złożeniu zeznania wbrew swej lepsze...
	Z ustaleń faktycznych postępowania wynika, iż w sprawie tej sąd I instancji przypisał oskarżonemu Krzysztofowi K. popełnienie przestępstwa oszustwa na szkodę Jacka P., a również, że nakłaniał on tegoż pokrzywdzonego, aby w toku przesłuchania w charakt...
	Przedstawiona wyżej w linii obrony oskarżonego, a również „kupiona” przez sąd wykładnia znamienia „zataja prawdę”, jest typowym przykładem posługiwania się sofistyką, rozumianą powszechnie jako wykrętne argumentowanie polegające na wykorzystaniu wielo...
	We wszystkich powoływanych tu polskich kodeksach karnych znamiona sprawcze przestępstwa fałszywego zeznania, to niezmiennie zachowania mające przedmiotową postać zeznania nieprawdy lub zatajenia prawdy, zeznania lub zatajenia pozostających w świadomej...
	Zachowanie sprawcze w zeznaniu nieprawdy jest wybitnie czynnościowe. W przykładowym schemacie zaprzeczenia: czarne-białe, o danym fakcie lub okoliczności zdarzenia będącego przedmiotem zeznania, składający zeznanie stwierdza: białe, mając świadomość, ...
	W zatajeniu prawdy zachowanie sprawcze może być wysoce zróżnicowane, a jego akcent ocenny zdaje się tkwić bardziej w zamierzonym bądź zaistniałym skutku złożonych przez świadka zeznań, że skutkiem jego świadomych zachowań przedmiotowa prawda o danym f...
	Zachowania te zbiorczo i każde z osobna mieszczą się semantycznie w zwrocie normatywnym zatajenia prawdy, są jej zróżnicowaną postacią lub odmianą. Na gruncie normatywnym art. 233 § 1 k.k., zatajenie prawdy będzie wyrażać się w przemilczeniu pewnych o...
	Szczególny obowiązek świadka złożenia zeznań zgodnie z prawdą statuuje art. 233 § 1 k.k., z którego treści wynika, iż czynem zabronionym fałszywych zeznań jest zeznanie nieprawdy lub zatajenie prawdy, a warunkiem odpowiedzialności uprzedzenie zeznając...
	Mając na uwadze sposób prowadzenia czynności przesłuchania, wspomniane procedury karne zawierają także pewne odmienności. Art. 115 k.p.k. z 1928 r. (art. 103 po reformie procedury) odnosił się wprost w swej regulacji do postępowania sądowego i określa...
	W komentarzach do kolejnych kodeksów postępowania karnego podkreśla się co do czynności przesłuchania, iż regułą jest dążenie do wypowiedzi spontanicznych, zaś prawnie dopuszczalna ingerencja organu procesowego w swobodę wypowiedzi przesłuchiwanej oso...
	Diametralnie odmienne stanowisko w tym przedmiocie reprezentuje M. Kulicki stwierdzając, iż „wszelkie teoretyzowanie na temat rzekomo dopuszczalnych taktyk przesłuchania polegających na alternatywnym wyborze: albo na wysłuchaniu relacji spontanicznej,...
	Cenną właściwością człowieka – i zalecaną każdemu – przy interpretacji przepisu prawa, jest posługiwanie się rozsądkiem w rozumieniu i stosowaniu normy prawa oraz wyobrażenie sobie różnych możliwych sytuacji faktycznych w jej działaniu. A priori jest ...
	Najdłużej trwające w mojej praktyce zawodowej przesłuchanie jednej osoby prowadziłem w normalnych godzinach urzędowania przez czas jednego tygodnia, a protokół z tej czynności liczył grubo ponad 100 stron rękopisu. Czy tu, po relacji spontanicznej, py...
	Jak podkreślano uprzednio zeznania spontaniczne cechuje większa dowodowa ich wartość przy jednocześnie mniejszej kompletności, co przedmiotowo otwiera w nich większe pole dla mimowolnych przemilczeń, a również możliwości zatajenia prawdy. Bogactwo ele...
	Przedstawione tu wątpliwości wskazują jednoznacznie, że ocena fałszywości zeznań w postaci zeznania nieprawdy oraz zatajenia prawdy jest wysoce zróżnicowana, co nie pozwalało na tożsame ich określenie jak w tezie podjętego rozstrzygnięcia. Natomiast b...
	Commentary to the Supreme Court judgment of 2 October 2014, file no. IV KK 82/14
	Abstract
	This commentary addresses evidentiary assessment of falsehoods in testimonies given spontaneously by a witness, as well as the need for particular caution when evaluating the truth concealment criterion, with an authority conducting proceedings at law...
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