Prokurature
WO

ISSN 125555

Dra

B AL e R e

Prokuratura Krajowa

{.




Spis tresci
Table of contents

Artykuty/Articles

dr hab. Antoni Bojanczyk, prof. Uniwersytetu Warszawskiego
Nagminno$é w prawie i praktyce karnej (uwagi na tle wyroku Sadu
Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lutego 2014 r.) .................
High offence rates in law and criminal jurisprudence (remarks with
reference to the judgment of the Appellate Court in todz of 20 Feb-
RUARY 20T 4) 0l s, 6 2 4 s L i i B e G084 55T o e st
Kazimierz Postulski, sedzia Sgdu Apelacyjnego w Lublinie w stanie spoczynku
Zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie do-
Zzoru elektroniCzneqgo i .. & | e e A St B s e T At Lo
Consent to a deprivation of liberty sentence being served in the
electronic monitoring system ... ................. ...
Piotr Zak, prokurator Prokuratury Regionalnej delegowany do Slgskiego
Wydziatu Zamiejscowego Departamentu do Spraw Przestepczosci Zor-
ganizowanej i Korupcji Prokuratury Krajowej w Katowicach
O bezprawnym przejmowaniu nieruchomosci dtuznikéw . ........
Unlawful seizure of debtors’ real estate . . ... ..................
dr Grzegorz Maron, adiunkt Uniwersytetu Rzeszowskiego
Argumentacja biblijna w rozwazaniach tawy przysiegtych o karze
$mierci w $wietle orzecznictwa sadow USA . ..................
Biblical arguments in a jury’s death penalty deliberations in the
light of decisions issued by courts of the United States . . . .......

Materiaty szkoleniowe/ Training materials

ir Robert Szostak, dr hab. Ireneusz Sottyszewski, adiunkci Uniwersytetu
Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie
Odpowiedzialno$¢ karna za biad opiniodawczy — studium przy-
Badlcls st Te el BT e s e e ey S RS
Criminal liability for an error in judgment — case study . . . ........

Glosy/Commentaries

do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 24 wrze$nia 2015 r.,

sygn. Il Aka 97/15 (dot. techniki protokotowania) — oprac. dr Jozef
GO T T e g st St s e el e Sy S AP e Sy
to the judgment issued by the Appellate Court in Cracow on 24
September 2015, file no. Il Aka 97/15 (concerns a method for re-
cording) — by Jozef Gurgul, Ph.D. . ... ...... ... ... .. .. ... . ...

47

48

68

70
93

94

119

120
136

137

146



do wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2016 r., sygn.
V KK 103/16 (dot. rozmiaréw kary facznej) — oprac. Jarostaw Matras . ... 147
to the Supreme Court judgment of 11 October 2016, file
no. VKK 103/16 (concerns an aggregate sentence) — by Jarostaw
MELFAS e s S 3 T i S T s BT 5 %6 & irih iy 3 56 5 & Bok ot oht o3 155
do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 maja 2011 r., sygn.
V KK 135/11 (dot. europejskiego nakazu aresztowania — oprac. Woj-

BIE I KOOSO £ L L e e o A e e o L g e o 156
to the Supreme Court judgment of 9 May 2011, file no. V KK 135/11
(concerns a European arrest warrant) — by Wojciech Kosior . . . . . . .. 166

Wazna wiadomos¢

Fundacja ,,Ochrony zdrowia pracownikéw Prokuratury Rzeczypo-
spolitej Polskiej” im. Ireny Babinskiej ........................ 167



Zgodnie z zarzadzeniem nr 104/16 Prokuratora Krajowego z dnia 29 listopada 2016 r. od
1 stycznia 2017 r. dziata Rada Naukowa czasopisma bedaca organem opiniodawczo-
doradczym Kolegium Redakcyjnego i Redaktora Naczelnego. Sktad osobowy Rady

Przewodniczacy

Czlonkowie:

Redaktor Naczelny

zostanie opublikowany w nastepnym numerze.

KOLEGIUM REDAKCYJNE

- Marek SADOWSKI

Malgorzata BEDNAREK, Aleksander HERZOG, Anna JASKULA, Malgorzata
KOZLOWSKA, Tomasz SZAFRANSKI, Anna WDOWIARZ-PELC, Krzysztof
WOJCIK
REDAKCIJA
— Marek SADOWSKI

Z-ca Redaktora Naczelnego — Anna WDOWIARZ-PELC

Sekretarz Redakeji

— Wojciech KOTOWSKI

Wspotpraca: Justyna KRAKOWIAK

WYDAIJE
PROKURATURA KRAJOWA
Adres Redakgji:

02-528 Warszawa, ul. Rakowiecka 26/30,
Tel. 22 12 51 549
e-mail: redakcja@pk.gov.pl

Projekt oktadki

Studio Karandasz

Sktad i korekta:
‘Wydawnictwo Instytutu Ekspertyz Sadowych
31-033 Krakow, ul. Westerplatte 9
tel. 12 422 87 55, fax 12 422 38 50
e—mail: wydawnictwo@jies.krakow.pl
www.ies.krakow.pl/wydawnictwo/prokuratura/index.php

Druk i dystrybucja:
Wydawnictwo Diecezjalne i Drukarnia w Sandomierzu
27-600 Sandomierz, ul. Zeromskiego 4
tel. 15 644 04 00, fax. 15 832 77 87
e-mail: marketing@wds.com.pl
www.wds.pl

ISSN 1233-2577 naktad 2000 egz.

Wersjg podstawowa (referencyjng) czasopisma jest wersja papierowa


mailto:marketing@wds.com.pl
http://www.wds.pl/

ARTYKULY

Antoni Bojanczyk

Nagminnos¢ w prawie i praktyce karnej (uwagi
na tle wyroku Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia
20 lutego 2014 r.)

Streszczenie

Przedmiotem artykutu sq problemy prawnokarne i procesowe nagminno-
Sci przestepstw. Autor w sposob niezwykle szeroki i naleznie pogtebiony za-
prezentowat problemy stricte wigzgce sie z nagminnoScig przestepstw, eks-
ponujgc jej rozne aspekty, a uczynit to w sposob kompleksowy oraz zastugu-
jacy na aprobate. Omawiajgc poszczegolne kwestie, Autor powotuje sie na
wypowiedzi doktryny i orzecznictwa majgce Scisty zwigzek z przedmiotowy-
mi zagadnieniami.

1. Nagminnos¢, cho¢ jest narzedziem uzywanym w praktyce prawa kar-
nego od catych dziesiecioleci, nie tylko nie doczekata sie w naszej literaturze
szerszego opracowania monograficznego’, ale nie cieszy sie takze jakims

" Lata 60. i 70. minionego wieku to okres prawdziwego renesansu zainteresowania nauki pro-
blematykg sedziowskiego wymiaru kary: por. m.in. prace K. Buch aty, Dyrektywy sgdowego
wymiaru kary, Warszawa 1964; T. Kaczmarka, Sedziowski wymiar kary w PRL w $wietle
badan ankietowych, Wroctaw 1972; A. Kram, Sgdowy wymiar kary za przestepstwa zaboru
mienia spotecznego w s$wietle badan prawometrycznych, Warszawa 1977, Z. Sienkie-
wicz, Spoteczne niebezpieczenstwo czynu jako dyrektywa sgdowego wymiaru kary na tle
teorii i praktyki sagdowej, Wroctaw 1977. Zob. takze przeglad pi$miennictwa w pracy E. Ta-
lago-Janiszewskiej, Sgdowy wymiar kary w piSmiennictwie prawniczym (lata 1944—1975),
Warszawa 1978.
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A. Bojanczyk

specjalnym zainteresowaniem przedstawicieli doktryny?, mimo pojawiaja-
cych sie tu i éwdzie — z reguly przyczynkarskich — wzmianek w komenta-
rzach. Nikogo jednak nie trzeba szczegodlnie przekonywac (a juz na pewno
nie praktykow prawa karnego), jak donioste bywa niekiedy praktyczne zna-
czenie nagminnosci, ktéra — jezeli sgdy odwotujg sie do niej przy wymiarze
kary — w sposob bezposredni rzutuje na jego zaostrzenie. Z drugiej strony
trudno chyba o inne zagadnienie z dziedziny polityki kryminalnej, ktére byto-
by réwnie kontrowersyjne i budzito wiecej dyskusji niz nagminnos¢. Wyra-
zem tego jest — miedzy innymi to — Zze na przestrzeni lat nagminnos¢ docze-
kata sie nie tylko licznych, ale przede wszystkim bardzo réznych ujec
w orzecznictwie sgdow powszechnych i judykaturze Sadu Najwyzszego.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lutego 2014 r., sygn.
Il AKa 9/143 to jedna z najnowszych publikowanych wypowiedzi orzeczni-
czych dotyczgcych nagminnosci. Wnosi ona bardzo interesujgcy wktad do
tej problematyki. Poniewaz w wyroku tym nie tylko ogniskujg sie jak w so-
czewce najwazniejsze zagadnienia wigzgce sie z operowaniem nagminno-
Scig w praktyce prawa karnego, warto potraktowaé go jako dobry pretekst do
szerszego zaprezentowania i analizy wyboistych losow nagminnosci w pol-
skim prawie karnym, gtéwnie — cho¢ nie wylgcznie — w praktyce sgdowe;j
(nagminnosé, jak zresztg zobaczymy, jest pojeciem wywodzgcym sie orygi-
nalnie z judge-made law). Tym bardziej, ze wszystko wskazuje na to, ze po
catych latach pojawiania sie w orzecznictwie nagminnosci w bardzo niejed-
nolitych ujeciach, mozemy chyba mowic¢ o wyksztatceniu sie pewnych jedno-
litych standardéw operowania nagminnoscig, uzywanych w sposéb powta-
rzalny i konsekwentny w judykaturze sgdow powszechnych wyzszego rzedu
(sadéw apelacyjnych). Dodajmy: judykaturze, ktéra cieszy sie istotnym auto-
rytetem wsréd sadow nizszej instancji i w zwigzku z tym mozna prognozo-
wac, ze poglady wyrazane w orzecznictwie sgdow apelacyjnych (takze
w wyroku Sad Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lutego 2014 r.) beda recypo-
wane rowniez przez sady powszechne nizszego szczebla.

2 Wyjatkiem jest tu praca W. Wrébla, Nagminno$¢ przestepstwa w systemie dyrektyw sgdo-
wego wymiaru kary, Panstwo i Prawo 1990, nr 3, s. 59 i n. Pochodzi ona jednak sprzed po-
nad 25 lat — w zwigzku z tym sitg rzeczy nie tylko nie uwzglednia nowszego orzecznictwa sg-
dow powszechnych i Sgdu Najwyzszego, ale takze ostatnich prac nad projektem kodeksu
karnego oraz ostatecznego brzmienia ustawy karnej w zakresie dyrektyw sgdowego wymiaru
kary.

3 Orzecznictwo Sadu Apelacyjnego w todzi 2016, nr 1, poz. 7, Prokuratura i Prawo 2016, do-
datek ,Orzecznictwo”, nr 9, poz. 25: ,Kazda okoliczno$¢ majaca wptyw na wymiar kary, sto-
sownie do dyrektyw jg ksztattujgcych, ma swoje uargumentowanie w konkretnych ustaleniach
faktycznych, wynikajgcych z przeprowadzonych dowoddéw. ‘Nagminno$¢’ okreslonych rodza-
jéw czynow pozostaje tak dlugo kwestig abstrakcyjna, jak dtugo nie zostanie udowodniona.
Winien wiec Sad | instancji wykazaé¢ dlaczego, i co przemawiato za tym, ze na terenie jurys-
dykcji Sgdu orzekajgcego w niniejszej sprawie przestepstwa rozboju, popetniane przy uzyciu
noza sg nagminne”.
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Nagminno$¢ w prawie i praktyce karnej...

Nagminnos¢ — jak juz powiedziano — pojawia sie w orzecznictwie od lat
i prowokuje odmienne i niezbyt konsekwentne stanowiska sgadéw réznych
instancji. Poczgwszy od zdarzajgcej sie sporadycznie catkowitej negacji do-
puszczalnosci przypisywania znaczenia prawnego nagminnosci w sferze
wymiaru kary*, a skonczywszy na — dominujgcej w praktyce orzeczniczej
sgdéw powszechnych — afirmacji poglgdu o prawnokarnej relewantnosci na-
gminnosci jako kryterium warto$ciowania przy okreslaniu wymiaru kary?®.

Wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lutego 2014 r. nalezy do tej
ostatniej grupy. Wpisuje sie tym samym w nurt judykatéw traktujgcych na-
gminnos¢ jako czynnik, ktéry moze i winien by¢ brany pod uwage przez se-
dziego przy wymiarze kary. Z tym, ze doniostos¢ tego wyroku dla teorii
i praktyki nie wynika tylko z tego, ze opowiada sie ono po jednej ze stron
sporu o charakter prawny nagminnosci w prawie karnym. Bierze sie ona
przede wszystkim stad, ze w orzeczeniu tédzkiego Sadu Apelacyjnego po
raz kolejny probuje sie doprecyzowaé kryteria stosowania i operowania
przez sgdy przestanka nagminnosci, jako czynnikiem rzutujgcym na wymiar
kary za przestepstwo. Porusza sie w nim takze — by¢ moze w niezbyt pogte-
biony sposéb, ale jednak — niedostatecznie analizowane w orzecznictwie
zagadnienia procesowe zwigzane z nagminnos$cig. Wreszcie na podkresle-
nie zastuguje bardzo istotna okolicznos¢. Orzeczenie tédzkiego Sadu Apela-
cyjnego nie tylko nie stanowi odosobnionego pogladu wyrazonego jedynie
przez apelacje todzkg, ale wpisuje sie w tancuch orzeczen sgdow az czte-
rech réznych apelacji. Pozwala to na sformutowanie opinii, ze w zakresie
nagminnosci (czegokolwiek by nie powiedzie¢ o réznorodnosci orzecznictwa
dotyczgcego nagminnos$ci w ogdle i rozbieznosci poglgddw prezentowanych
przez sgdy powszechne i Sgd Najwyzszy) w ostatnim czasie doszto do wy-
krystalizowania sie jednolitej linii orzeczniczej szeregu réznych sadow ape-
lacyjnych.

Zapoczatkowat jg wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 16 lutego
2010 r., sygn. Il AKa 7/108, w ktérym po raz pierwszy wyartykutowano po-
glad in extenso wykorzystany w orzeczeniu apelacji todzkiej, a w sposob do-

4 Tak stanowczo wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 30 listopada 2006 r., sygn.
Il AKa 289/06, Krakowskie Zeszyty Sadowe 2007, nr 5, poz. 60 (niedopuszczalno$¢ uzywa-
nia nagminnosci jako elementu ksztattujgcego rozmiar sankcji karnej wobec miodocianych;
powotanie sie na argumentacje konstytucyjng nawigzujaca do godnosci cztowieka).

5 Tytutem egzemplifikacji: wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 4 lipca 2001 r., sygn.
I AKa 106/01, Krakowskie Zeszyty Sgdowe 2002, nr 5, poz. 58; wyroki Sgdu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 9 czerwca 2004 r., sygn. Il AKa 111/04, Krakowskie Zeszyty Sadowe
2004, nr 7-8, poz. 48; z dnia 14 maja 2008 r., sygn. Il AKa 50/08, Krakowskie Zeszyty Sa-
dowe 2008, nr 7-8, poz. 64; z dnia 8 pazdziernika 2008 r., sygn. Il AKa 98/02, Krakowskie
Zeszyty Sgdowe 2008, nr 11, poz. 53; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2008 r.,
sygn. V KK 161/08, Prokuratura i Prawo 2009, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 11-12, poz. 2.

6 Teza publikowana w Krakowskich Zeszytach Sgdowych 2010, nr 7-8, poz. 54.
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stowny w catosci recypujg go takze orzeczenia sadéw apelacyjnych w Po-
znaniu’, a ostatnio rowniez w Krakowie®. Niniejsze opracowanie stanowi za-
tem probe odniesienia sie nie tylko do waznej (ale mimo wszystko jednost-
kowej) wypowiedzi tddzkiego Sadu Apelacyjnego, ale do pogladu, ktéry jed-
nolicie i bez zastrzezen aprobujg trzy inne apelacje. To wszystko dostatecz-
nie uzasadniania potrzebe zaprezentowania — na tle wyroku Sadu Apelacyj-
nego w todzi z dnia w lutego 2014 r.® — krytycznych uwag o funkcji i zna-
czeniu nagminnosci jako przestanki obostrzenia kary.

2. Pierwszy — i zasadniczy — klopot z uznawaniem nagminnosci prze-
stepstw(—a) jako jednej ze wskazowek przy wymiarze kary polega na tym, ze
znalezienie i wskazanie podstawy nagminnosci jako kryterium zaostrzenia
kary w tresci kodeksu karnego natrafia na przeszkody najprostszego typu.
.,Nagminnos¢” jako pojecie jest bowiem kryterium wymiaru kary nieznanym
ustawie karnej. Juz tylko z tego powodu sieganie po nagminnos¢ dla potrzeb
okreslenia wymiaru kary zdaje sie by¢ watpliwe. Nagminnos¢ nie zostata
przeciez wprost wpisana do kodeksu karnego. Wcale tez nie jest tatwo
0 wskazanie posredniego kodeksowego zrodta nagminnosci. Z kolei analiza
prac legislacyjnych nad obowigzujgcg dzi$ ustawg karng przekonuje, ze
ustawodawca — mimo ze nagminnos¢ byta mu doskonale znana, bo od daw-
na wystepowata w praktyce sgdowej i czesto byta wykorzystywana jako
przestanka zaostrzenia wymiaru kary — spraw zwigzanych z wykorzystywa-
niem nagminnosci w prawie karnym chyba dobrze nie przemyslat. W kazdym
razie nie zdecydowat sie na jednoznaczne odrzucenie (albo jednoznaczne
zaakceptowanie) nagminnosci jako kryterium uwzglednianego przy wymia-
rze kary. Co wiecej, nie mozna takze zapominac o tym, ze odwotywanie sie
do nagminnosci (ktora swojg drogg jako pojecie samo w sobie charakteryzu-
je sie dalece idgcg nieostroscig — przyjdzie do tego watku powrdci¢ w dal-
szych wywodach) jako pozaustawowego kryterium wymiaru kary moze mie¢
przeciez tylko jeden cel — zaostrzenie wymiaru kary. Mamy wiec tutaj do
czynienia z wigczeniem do procesu rozstrzygania o wysokosci kary nie tylko
czynnika, do ktérego projektodawca Kodeksu karnego z 1997 r. byt nasta-
wiony co najmniej ambiwalentnie, ale — rowniez — z uzywaniem nieostrego
kryterium jako podstawy formutowania wnioskow z gruntu niekorzystnych dla
oskarzonego i opierania na nim niekorzystnego rozstrzygniecia co do kary.

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 4 marca 2014 r., sygn. Il AKa 16/14, niepubl.
w wersji papierowej (w Krakowskich Zeszytach Sadowych 2014, nr 7-8, poz. 108 teza nie-
zwigzana z nagminnoscig). W wersji elektronicznej: SIP Lex, nr 1448566.

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 stycznia 2016 r., sygn. Il AKa 280/15, nie-
publ. w wersji papierowej. W wersji elektronicznej: SIP Lex nr 1993120.

9 Uwagi niniejsze majg bowiem w jednakowym stopniu zastosowanie do powotanych wyzej
orzeczen Sadow Apelacyjnych w Lublinie, Krakowie i Poznaniu.
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Nagminno$¢ w prawie i praktyce karnej...

Moze to nasuwaé zupetnie fundamentalne watpliwosci z punktu widzenia
zasady okreslonosci prawa karnego'?. Zasady tej nie sposob przeciez trak-
towac jako odnoszgcej sie wytgcznie do sposobu typizacji czyndw zabronio-
nych pod grozbg kary (i pojmowacé wytgcznie jako wagsko rozumianego po-
stulatu precyzyjnego konstruowania znamion przepisow karnych). Cho¢
Z pewnoscig nie mozna jej pojmowacé w identyczny sposéb na gruncie prze-
piséw czesci szczegodlnej kodeksu karnego (czy przepiséw prawa karnego
pozakodeksowego) oraz czesci ogolnej, to jednak nie moze by¢ zadnych
watpliwosci co do tego, ze powinna ona mie¢ takze zastosowanie na gruncie
czesci ogolnej ustawy karnej. Mozna i nalezy oczekiwa¢ od ustawodawcy
takiego formutowania przepisdéw czesci ogolnej kodeksu karnego, by czynity
one zados¢ wymogom zasady okreslonos$ci prawa. Tymczasem ani w kata-
logu okolicznosci wymienionych w przepisie art. 53 § 1 k.k., ani w przepisie
art. 53 § 2 k.k. nie wymienia ustawodawca nagminnosci wprost jako kryte-
rium, ktérym wolno sie sedziemu positkowac przy wymiarze kary. Jak zatem
sgdy radzg sobie z tym niematym kifopotem interpretacyjnym? Bardzo roznie.
| najczesciej w twodrczy sposob. Analiza sposobu ujmowania nagminnosci
w orzecznictwie rzuca nie tylko bardzo interesujgce swiatto na zagadnienie
nagminno$ci. Swiadczy réwniez o tym, ze sady czesto majg watpliwosci co
do tego, czy nagminnosci w ogole wolno wykorzysta¢ jako przestanke (dy-
rektywe) wymiaru kary i gdy decydujg sie na powotanie sie ha nagminnos¢é
jako na okolicznos¢ zaostrzajgcg wymiar kary, to wéwczas stajg przed trud-
nym zadaniem uzasadnienia takiego zabiegu.

3. Pytanie o to, czy nagminnos$¢ przestepczosci (pomijam na razie kwe-
stie, do czego konkretnie nalezatoby odnies¢ nagminnos$¢, do jakiego rodza-
ju ,przestepczosci” — to zagadnienie jest przedmiotem szerszej analizy
w pkt. 10) winna mie¢ zwigzek z wymiarem kary orzekanym w indywidualne;j
sprawie, byto stawiane w judykaturze juz w latach miedzywojennych. Ko-
deks karny z 1932 roku (w ktérym tzw. dyrektywy sgdowego wymiaru kary
zastaly sformutowane w sposob znacznie bardziej lakoniczny niz w obowia-

0 Nota bene zasada okreslonosci w prawie ma z natury swojej ogolnoprawny charakter i po-
winna by¢ rozumiana jako zasada okreslono$ci prawa in genere, a nie tylko prawa karnego.
Nie da sie jej ograniczy¢ wytgcznie do obszaru prawa karnego (czy — szerzej — prawa repre-
syjnego), cho¢ oczywiscie to wiasnie tutaj — z catkowicie zrozumiatych wzgledéw — odgrywa
ona doniosta role. Wiadomo jednak, ze postulat okreslonosci prawa karnego musi inaczej
funkcjonowac¢ przy typach przestepstw (tu precyzja jest regutg i warunkiem sine qua non
prawidtowej typizacji), a inaczej przy wymiarze kary opartym na uznaniu sedziego. Ale to
uznanie (cho¢ dajgce sedziemu duzy margines swobody) musi sie jednak miesci¢ w wyraz-
nych ramach prawa, co zresztg bardzo silnie akcentowano w uzasadnieniu projektu kodeksu
karnego. To oznacza z kolei, ze ustawodawca musi w miare precyzyjnie skonstruowac kryte-
ria uznania (swobodnego, ale przeciez nie dowolnego), ktérymi bedzie operowat sedzia przy
wymiarze kary. Nie moze by¢ dowolnosci w wyborze kryteriow wymiaru kary, punkty odnie-
sienia winien ustali¢ precyzyjnie ustawodawca.
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zujgcej dzis ustawie karnej) nie wymieniat wprost nagminnosci jako kryte-
rium zaostrzenia kary. A jednak juz pod jego rzadami w judykaturze najwyz-
szej instancji sgdowej!" pojawity sie proby uczynienia z nagminnosci (przy
tym zaznaczmy, ze wowczas jeszcze nagminnos$ci avant la lettre'?) prze-
stanki zaostrzenia wymiaru kary. Napotkatly one jednak ze strony przedsta-
wicieli doktryny'® na — niepozbawiony pewnej stusznosci — opor'. Podno-
szono, ze ,powotywanie sie na prewencje ogolng jest zupetnie niestosowne
i niezgodne z duchem art. 54 k.k. z 1932 r.” 5,

Przeciwko uznaniu nagminnosci za kryterium zaostrzenia kary przema-
wiaé mogt wéwczas brak wyraznego uwzglednienia przez ustawodawce kry-
teriow zwigzanych z prewencjg ogolng w przepisie okreslajgcym kryteria sa-
dowego wymiaru kary. Owczesny przepis (art. 54 k.k. z 1932 r.) rzeczywiscie
koncentrowat sie przede wszystkim na przestankach nawigzujgcych w ten
lub inny sposdb do okolicznosci zwigzanych z osobg sprawcy (gtéwnie

" Wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33 (ZO SN 1934, nr VI,
poz. 111): ,powotanie sie¢ w uzasadnieniu wymiaru kary, miedzy innymi na to, ze fakty czyn-
nego oporu stajg sie zjawiskiem rozpowszechnionym i wobec czego wymagajg surowszej
represji karnej, nie obraza art. 54 k.k. (z 1932 r.)” i 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35 (ZO SN
1935, nr XIl, poz. 519): ,w przypadku gdy dane przestepstwo szerzy sie, czy to na czesci te-
rytorium Panstwa, czy na catym jego obszarze, objektywny stan bezpieczenstwa winien by¢
brany pod uwage przy wymiarze kary nawet wowczas, gdy przestepstwo nie szerzy sie jesz-
cze w takich rozmiarach, ze jest konieczne zarzadzenie postepowania doraznego ze spe-
cjalnem obostrzeniem kar (...) zasady prewencji ogélnej majg w petni, a nawet w wyzszej
jeszcze mierze, zastosowanie w zakresie tak waznej dla Panstwa dziedziny, jak zwalczanie
szpiegostwa”.

2 W przedwojennej judykaturze najwyzszej instancji sgdowej nie operuje sie pojeciem nagmin-
nos¢, lecz moéwi sie o tym, ze ,fakty czynnego oporu stajg sie zjawiskiem rozpowszechnionym”
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33) czy ,szerzeniu sie
przestepstwa” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35).

B Por. m.in. J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 208. Takze
L. Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 158 wypowiadat sie katego-
rycznie przeciwko ogoélnoprewencyjnej funkcji kary: ,wysoce niesprawiedliwem jest unormo-
wanie kary z okiem zwréconem na tzw. prewencje generalng (...) nie sadzi sie tu bowiem
przestepcy wedtug woli ustawodawcy ujawnionej w motywach projektu i w linjach wytycz-
nych, zawartych w art. 54 k.k. z 1932 r., lecz czyni sie z niego odstraszajgcy przyktad; poku-
tuje on za winy swoich poprzednikéw i dla przestrzezenia innych, robi sie z niego ofiare gra-
sujgcej, w danej chwili, mysli przestepnej”. Nie odnoszac sie bezposrednio do zagadnienia
prewencji ogdlnej, réwniez S. Glaser i A. Mogilnicki (Kodeks karny. Komentarz, Kra-
kow 1934, s. 238) w kontekscie przepisu art. 54 k.k. z 1932 r. piszg, ze ,powinien sobie se-
dzia zda¢ sprawe z tego, czy i w jakim stopniu sprawca jest niebezpieczny dla spoteczen-
stwa” — kladgc tym samym raczej akcent na wzgledy zwigzane z prewencjg szczegdlng (in-
dywidualng), niz na wzgledy ogélnoprewencyjne.

4 Nie tylko jednak. Juz na gruncie przepiséw rosyjskiej ustawy karnej z 1903 r. obowigzujgcej
tymczasowo na czesci obszaru Rzeczypospolitej Polskiej Sad Najwyzszy sprzeciwiat sie
tendencjom do przypisywania karom funkcji ogélnoprewencyjnych: ,wymiar (...) kary gwoli
zastraszenia innych nie jest zgodny z ustawg” (orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 27 ma-
ja 1919 r. w sprawie Cz. Frgckiewicza, sygn. 601/1918, ZO SN IK 1919, poz. 27).

5 Tak J.Makarewicz, op. cit.
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o charakterze podmiotowym'6). Z drugiej strony nalezy jednak wskazac, ze
egzemplifikacyjny tylko charakter art. 54 k.k. z 1932 r. (,Sad wymierza kare
wedtug swego uznania, zawracajgc uwage przede wszystkim na...”) nie wy-
kluczat wcale uwzglednienia przez sgd — w ramach przystugujgcego mu
uznania — przy wymiarze kary innych okolicznosci'’, w tym takze ,rozpo-
wszechnienia sie” albo ,szerzenia sie” pewnych przestepstw (nagminnosci).
Mozna sie byto nie zgadzaé — tak jak czynili to dwczesni komentatorzy do
kodeksu karnego z 1932 r. — z uwzglednianiem nagminnosci przez Sad
Najwyzszy w ramach przepisu okreslajgcego sgdowe dyrektywy kary. Ale
niewatpliwie ujecie przepisu art. 54 k.k. z 1932 r. zostawiato szeroko otwartg
furtke dla traktowania nagminnosci jako okolicznosci, ktérg wolno uwzgled-
ni¢ przy sgdowym wymiarze kary.

4. Orzecznictwo powojenne ma wyrazne ktopoty z nalezytym ustawowym
usytuowaniem nagminnosci jako okolicznosci rzutujgcej na zaostrzenie wy-
miaru kary. Oscyluje juz to pomiedzy traktowaniem nagminnosci jako oko-
licznosci obcigzajgcej przy wymiarze kary tout court, a zatem unika wyraz-
nego asocjowania nagminnosci ze spoteczng szkodliwoscig'® (na gruncie

16 Byty to: pobudki oraz sposob dziatania sprawcy, jego stosunek do pokrzywdzonego, stopien
rozwoju umystowego sprawcy, jego ,charakter’, dotychczasowe zycie oraz zachowanie sie
po popetnieniu przez niego przestepstwa. Co dato asumpt Sadowi Najwyzszemu do twier-
dzenia — nie bez racji — ze ,art. 54 k.k. zawiera jedynie przyktadowe przytoczenie pewnych
okolicznosci w celu zwrécenia uwagi sedziego na psychike i charakter sprawcy; rzeczony
przepis nakazuje ktas¢ gtéwny nacisk przy wymiarze kary na osobiste wtasciwosci sprawcy”,
i ze przepis ten ,gtébwny nacisk ktadzie przy wymiarze kary na osobiste wtasciwosci sprawcy.
Prawodawca zada, aby sad, wymierzajac kare, przenosit punkt ciezkosci na ocene osoby
sprawcy i wymierzyt kare najbardziej celowg (Jamontt-Rappaport, Komentarz,
s. 345), sadzi sie dzisiaj nie tyle przestepstwo, ile przestepce” (wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 27 stycznia 1933 r., sygn. Il. 1K. 1461/32, ZO SN, nr [11/1933, poz. 61).

7 Co bardzo czesto podkreslano zarowno w judykaturze przed (por. w szczegolnosci powota-
ny juz wczesniej wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33 —
ale takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 1935 r., sygn. 1 K. 981/34, ZO SN,
nr VIII/1935, poz. 317) i powojennej (,Art. 54 k.k. tylko przyktadowo wymienia okolicznosci,
jakie sgd powinien wzig¢ pod uwage przy wymiarze kary, w poszczegolnych zas sprawach
sad ustala okolicznosci tagodzace i obcigzajgce wedtug swobodnej oceny na podstawie wy-
nikéw rozprawy” — wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 lutego 1946 r., sygn. K. 362/45,
ZO SN IK, nr 1-11/1945-1946, poz. 29), jak i w piSmiennictwie (por. m.in. M. Siewierski,
Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1958, s. 97-98). Cho¢ trze-
ba przyzna¢, ze ta judykatura nie tworzyta jakiego$ szczegoélnego monolitu. Nie zawsze bo-
wiem przepis ten byt az tak ekstensywnie wyktadany. Dobrg ilustracjg nieco sScislejszej — i
osadzonej w kontekscie argumentacji o charakterze systemowym (a rubrica) — wykfadni tego
przepisu jest m.in. ujecie, ktére zostato zaprezentowane w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego z
dnia 27 stycznia 1933 r., sygn. Il. 1K. 1461/32.

8 Tak np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. Il Kr 110/68 (OSNKW
1969, nr 1, poz. 3 (cho¢ nalezy zwréci¢ uwage na to, ze Sad Najwyzszy nie zgtasza zadnych
zastrzezen co do stanowiska zaprezentowanego w zaskarzonym rewizjg wyroku Sgadu Wo-
jewodzkiego we Wroctawiu z dnia 3 lutego 1968 r., ze okolicznoscig obcigzajacg oskarzone-
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stanu prawnego sprzed 1997 r. — spotecznym niebezpieczenstwem), juz to
z przyjmowaniem, ze nagminnos¢ to element nierozerwalnie wigzacy sie
i sktadajagcy na spoteczne niebezpieczenstwo (spoteczng szkodliwosé) czy-
nu i wlasnie w ten sposob posrednio rzutuje na zaostrzenie repres;ji karnej.
Jezeli chodzi o to ostatnie stanowisko, to w judykaturze'® przyjmowano,
ze nagminno$¢ jako okolicznos¢ rzutujgca na zaostrzenie kary jest elemen-
tem nalezagcym do spotecznej szkodliwosci czynu (wowczas: spotecznego
niebezpieczenstwa). Nagminnosc¢ przestepstw powoduje, ze ,czyny (takie)
noszg ceche znacznej szkodliwosci spotecznej”?°, w zwigzku z czym ,uza-
sadnione jest karanie sprawcow przestepstw tego rodzaju z catg surowo-
$cig”?'. Mozna sie tylko domysla¢ sie, ze zabieg taki (lokowanie nagminno-
sci wsrod okolicznosci sktadajgcych sie na spoteczne niebezpieczenstwo
czynu) spowodowany byt wtasnie watpliwosciami co do ustawowego charak-
teru nagminnosci, ktorej ustawodawca nie wymienit wprost ani w przepisie
art. 50 § 1 k.k. z 1969 r. (sad winien bra¢ pod uwage cele kary ,w zakresie
spotecznego oddziatywania”), ani w przepisie art. 50 § 2 k.k. z 1969 r. Gdyby
bowiem Sad Najwyzszy nie miat tego rodzaju zastrzezen, to zapewne nie
siegatyby — via art. 50 § 1 k.k. z 1969 r. — do spotecznego niebezpieczen-
stwa czynu jako podstawy prawnej umocowania nagminnosci przestepstw
przy wymiarze kary. Trzeba jednak réwniez odnotowaé, ze sytuowanie na-
gminnosci jako elementu spotecznego niebezpieczenstwa czynu (odpowied-

go jest ,wysoce spoteczna szkodliwos¢ czynu oskarzonego, wyrazajgcego sie w nagminnosci
przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu na terenie kraju, a w szczegdlnosci w miescie W.”).

8 Tak wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 17 wrzesnia 1965 r., sygn. | KR 169/65, OSNKW
1965, nr 12, poz. 148 i 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85, OSNKW 1985, nr 9-10,
poz. 72. Por. takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 1987 r., sygn. V KRN 464/86
(OSNPG 1987, nr 12, poz. 153). W tym ostatnim judykacie — niezaleznie od tego, ze opubli-
kowana zostata tylko jego teza i w zwigzku z tym na dobrg sprawe nie wiadomo w jakiej re-
lacji pozostaje ona do tresci motywow orzeczenia (i czy byly one obszerniejsze), stanowigc
swego rodzaju kompozyt wypowiedzi odnoszgcych sie do réznych zagadnien prawnych, wy-
stepuje jednak nie do konca przejrzyste potaczenie kwestii zwigzanych ze stopniem spo-
tecznego niebezpieczenstwa czynu i Swiadomosci bezprawnosci jako okolicznosci warunku-
jgcej odpowiedzialnos$¢ karng. W dodatku orzeczenie to nie operuje pojeciem nagminnosci,
lecz ,systematycznie wzrastajgcego zagrozenia spoteczenstwa szerzaca sie coraz bardziej
narkomanig”.

20 Pod rzgdami Kodeksu karnego z 1969 r. — spotecznego niebezpieczenstwa (art. k.k. z 1969 r.).
Nie wiedzie¢ czemu, Sad Najwyzszy operuje tu pojeciem ,spotecznej szkodliwosci”, nieznanym
przeciez ustawie karnej z 1969 r. To jednak chyba zwykta omytka albo niedostateczne przy-
wigzywanie wagi do dystynkcji terminologicznej pomiedzy ,szkodliwoscig” a ,niebezpieczen-
stwem”. W pismiennictwie trafnie przyjmuje sig, ze w wyroku sygn. V KRN 199/85 Sad Naj-
wyzszy nawigzat do przestanki spotecznego niebezpieczenstwa wymienionej w przepisie art.
50 § 1 k.k. z 1969 r. jako jednej z dyrektyw sgdowego wymiaru kary (K. Buchata, (w:)
K.Buchata (red.) i in., Komentarz do kodeksu karnego. Czg$¢ ogdlna, Warszawa 1994,
s. 295).

21 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85, OSNKW 1985,
nr 9-10, poz. 72.
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nik — pod rzgdami kodeksu karnego z 1969 r. — spotecznej szkodliwosci) by-
to jednak o tyle prostsze, ze kodeks karny z 1969 r. nie definiowat katalogu
okolicznosci sktadajgcych ocene spofecznej szkodliwosci czynu (por. art.
115 § 2 obowigzujgcego dzis kodeksu karnego). Dlatego tez znacznie fatwiej
byto powiedzie¢, ze nagminnos¢ jest czynnikiem decydujgcym o spotecznym
niebezpieczenstwie (spotecznej szkodliwosci) czynu i w tym sensie posred-
nio wptywa na wymiar kary, bo tez — z drugiej strony — znacznie trudniej byto
na gruncie obowigzujgcych wtedy przepisow prawa karnego zakwestiono-
wac ten poglad i twierdzi¢, ze nagminnos¢ nie stanowi elementu spoteczne-
go niebezpieczenstwa. Definicyjny deficyt kodeksu karnego z 1969 r. stwa-
rzat pretekst do sporoéw o tresé spotecznego niebezpieczenstwa?? i dawat do
reki argumenty zwolennikom tezy o nagminnosci jako komponenty spotecz-
nego niebezpieczenstwa.

5. W pdzniejszej judykaturze zaréwno Sgdu Najwyzszego??, jak i sgdow
powszechnych?* zdecydowanie przewazyt poglad, ze nagminnosé nie sta-
nowi czynnika wspétokreslajgcego spoteczng szkodliwos¢ czynu. Powiedz-
my pare zdan o jego genezie.

Do wykrystalizowania sie tego stanowiska przyczynito sie walnie ustawo-
we zdefiniowanie elementéw uwzglednianych przy ocenie spotecznej szko-
dliwosci. Decydujgca byta tu oczywiscie wyrazna rezygnacja z uwzglednie-
nia wsréd nich nagminnosci (art. 115 § 2 k.k.). Poglad, ze nagminnos¢ prze-
stepstw czy przestepczosci nie jest elementem spotecznej szkodliwosci stat
sie wiec — w przeciwienstwie do wysoce ambiwalentnego stanu prawnego

22 Na co zresztg trafnie zwraca uwage np. A. Zoll, (w:) K. BuchataiA. Zoll, Kodeks karny.
Czes¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116 Kodeksu karnego, Krakéw 2000, s. 21-22, identycz-
nie tenze, (w:) A. Zoll (red.) i in., Kodeks karny. Czg$¢ ogdlna. Komentarz do art. 1-116
Kodeksu karnego, Krakéw 2004, s. 37-38. Szerszy przeglad dawniejszych wypowiedzi dok-
tryny dotyczgcych nagminnosci jako komponenty spotecznego niebezpieczenstwa (na grun-
cie przepiséw kodeksu karnego z 1969 r.) znajdzie czytelnik w pracy A. Krukowskiego,
Spoteczna tre$¢ przestepstwa. Studium z zakresu polityki kryminalnej, ,Rozprawy Uniwersy-
tetu Warszawskiego”, Warszawa 1973, s. 245-247. Krytyka traktowania nagminnosci jako
elementu sktadajgcego sie na spoteczne niebezpieczenstwo czynu na gruncie przepisow
kodeksu karnego z 1969 r. u W. Wrdbla, Nagminnos¢..., s. 61, por. takze rozwazania
0 nagminnosci w kontekscie spotecznego niebezpieczefstwa T. Kaczmarka, Glosa do wyro-
ki Sadu Najwyzszego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. Il KR 110/68, Panstwo i Prawo 1969,
nr7, 188-189.

23 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 2002 r., sygn. WA 50/02, OSNKW 2003, nr 1-2,
poz. 9; por. takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2008 r., sygn. V KK 161/08.

24 Zob. m.in.: wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 25 stycznia 2001 r., sygn. AKa 261/00,
Krakowskie Zeszyty Sadowe 2002, nr 9, poz. 23, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 30 listo-
pada 2006 r., sygn. Il AKa 289/06, wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 maja
2008 r., sygn. Il AKa 50/08 czy wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 28 wrzesnia
2006 r., sygn. |l Ka 236/06, Krakowskie Zeszyty Sadowe 2007, nr 4, poz. 53, a takze wyrok
Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lutego 2014 r., sygn. Il AKa 9/14.
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na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. (czy rownie problematycznej sytuacji
na gruncie kodeksu karnego z 1932 r.) — po prostu trywialny. Sprawa — z tej
akurat perspektywy — przestata stwarzac jakiekolwiek trudnosci interpreta-
cyjne, wymagajgc od sgdow czy przedstawicieli doktryny?® wytgcznie pro-
stego powotania sie na tres¢ przepisu art. 115 § 2 k.k. wyktadanego a con-
trario. Sad Najwyzszy w wyroku z 20 wrzesnia 2002 r.?8 stusznie wiec przy-
jat, ze ,ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ rozszerzajgcej interpretacji art.
115 § 2 k.k. (...) nagminnosci przestepstw nie zalicza sie do wyznacznikow
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu”. Identyczne stanowisko zostato za-
prezentowane w wyroku Sgdu Apelacyjnego w todzi.

Jest faktem, ze od dawna w literaturze karnistycznej nagminnos¢ byta
krytykowana — z bardzo zresztg roznych pozycji. Nie zawsze jednak ozna-
czato to frontalne zakwestionowanie?” sensu operowana nagminnoscig i jej
radykalne zanegowanie. Reprezentatywne dla tego typu bardziej umiarko-
wanych poglgdow jest stanowisko M. Szerera (sprzed ponad potwieku), kto-
ry moze najcelniej podsumowat zalety i wady funkcji ogélnoprewencyjnej
kary. Twierdzgc zatem, ze ,nagminnos$¢ jest bez watpienia czynnikiem, ktory
zmusza wszystkie wtadze powotane do odpierania przestepczosci do inten-
syfikacji walki”, a ,surowos¢ karania jest w takim razie jak najbardziej naka-
zana” postulowat subiektywistyczne operowanie nagminnoscig?®. Sprzeci-
wiat sie traktowaniu nagminnosci (wzgledéw ogodlnoprewencyjnych) jako
,naddatku” do kary, ktérym obcigza sie skazanego nie z tytutu jego wiasne-
go niebezpieczenstwa, a wytgcznie z powodu potrzeb ogdlnoprewencyjnych:
,chodzi jedynie o to, by w karze byta zlikwidowana naleznos¢ za wszystko,
Co rzeczywiscie miescito sie w winie konkretnego sprawcy, zeby natomiast
nie byto w niej naddatku — jakiejs marzy doliczonej na rzecz straszenia nie-
wiadomych innych”?°. Szerer pisat, ze ,wulgarne pojmowanie prewencji
0golnej jest wychodzeniem poza zawinienie, jest dorzucaniem czegos, na co
sprawca nie zastuzyt ani efektywng szkodliwoscig swego osobistego czynu,
ani niebezpiecznoscig tkwigcg w jego witasnej osobowosci, a co ma stuzy¢
do odstraszenia innych. A wiec czlowiek ma cierpie¢ nie za swoje tylko
przestepstwo, ale takze za nie popetnione jeszcze, lecz tylko mozliwe prze-
stepstwa innych”3°. Dla Szerera conditio sine que non uwzglednienia na-
gminnosci byta $wiadomos$¢ sprawcy obejmujgca rowniez nagminnoscés!.

B A Zoll, op. cit., s. 37.

26 W uzasadnieniu rowniez szerszy przeglad pogladow doktryny na zagadnienie nagminnosci
na gruncie kodeksow karnych z 1969 r. i 1997 r.

27 Tak generalnie W. Wro b el (Nagminnose.. ., passim).

28 Karanie a humanizm, Warszawa 1964, s. 151 i n.

2 Tamze, s. 166 (wyrazne echo kategorycznej krytyki L. Peipera).

30 Tamze, s. 155.

31 Przeciwko podejéciu subiektywistycznemu do nagminnosci zob. jednak W. Wrébel, Na-
gminnose..., s. 63.
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Stosunek projektodawcy obowigzujgcego dzis kodeksu karnego®? do na-
gminnosci jest co najmniej niejasny. Dwie rzeczy pozostajg poza dyskusja.
W orbicie swoich rozwazan projektodawca niewatpliwie miat problem na-
gminnosci. Wyraznie do niej nawigzuje w tekscie uzasadnienia projektu.
| nie moze by¢ watpliwosci co do tego, ze kategorycznie odrzucit mozliwosé
kwalifikowania nagminnosci jako elementu skfadajacego sie na ,dawne” spo-
teczne niebezpieczenstwo33. (Nawiasem mowigc, spotecznemu niebezpie-
czenstwu — ktore, jak wiadomo, nowy kodeks zastgpit pojeciem ,spoteczne;j
szkodliwoscig” — zdaniem motywow projektu rzekomo nader fatwo byto na-
dawac¢ znaczenie polityczne”. Ale wbrew kardynalnej zasadzie ustawodaw-
czej metody EBL34, w uzasadnieniu nie podano zadnego przyktadu tego ty-
pu praktycznego wykorzystania spotecznego niebezpieczenstwa3.) Wyraz-
nie wiec odrzucajgc — z jednej strony — nagminnos¢ jako element wspotdefi-
niujgcy spofeczne niebezpieczehstwo (okreslone w nowym kodeksie karnym
mianem spotecznej szkodliwosci), projektodawca musiat mie¢ chyba peing
Swiadomosé tego, ze z nagminnoscig jako pewnym problemem z zakresu
polityki kryminalnej co$ jednak trzeba bedzie zrobi¢, ze nagminnos¢ nie
zniknie, ot tak, z pejzazu prawa karnego i praktyki karnej za sprawg jednej
krytycznej wypowiedzi w projekcie do kodeksu karnego. Musiat wiec zdawaé
sobie sprawe z tego, ze nie mozna po prostu poprzesta¢ na deklaracji w mo-
tywach projektu, ze uprzednie zarachowywanie przez niektére sgdy nagmin-
noéci jako elementu spotecznego niebezpieczehstwa czynu byto btedem,
ktéry wymagat rektyfikacji. Szkoput w tym, ze powiedziawszy A (nagminnosc¢
nie jest elementem spotecznego niebezpieczehstwa i nie powinna by¢ ele-
mentem sktadowym spotecznej szkodliwosci), projektodawca niestety nie
powiedziat B. Nie rozstrzygngt bowiem w ustawie tego, czy nagminnos¢
w 0gole zostaje wyrugowana z prawa karnego jako punkt odniesienia dla
polityki karnej, czy tez nastepuje tylko jej eliminacja jako elementu sktado-
wego spotecznej szkodliwosci (co do tego nie moze by¢ watpliwosci).

Zabieg, ktérego dokonano miat zatem co najwyzej potowiczny charakter
(wskazanie katalogu okolicznosci sktadajgcych sie na kryteria oceny stopnia
spotecznej szkodliwosé czynu, co stanowito pozgdane novum w kodeksie

32 Publikowane motywy do projektu kodeksu karnego z 1997 r., wersja z lutego 1994 r., Komi-
sja ds. Reformy Prawa Karnego. Uzasadnienie do projektu kodeksu karnego, Warszawa
1994 (wktadka do zeszytu Panstwa i Prawa 1994, nr 4).

33 Op. cit., s. 36.

34 Evidence Based Legislation (stanowienie prawa na podstawie materiatu empirycznego).

35 Nawiasem mowigc z tresci przepisu normujgcego dyrektywy sgdowego wymiaru kary (art.
52 § 1 projektu k.k. w brzmieniu z lutego 1994 r. — Komisja ds. Reformy Prawa Karnego.
Projekt kodeksu karnego, Warszawa 1994, wktadka do zeszytu Panstwa i Prawa 1994, nr 4)
w ogdle usunieto stopien spotecznej szkodliwosci (spotecznego niebezpieczenstwa) jako
element rzutujgcy na wymiar kary. Jak wiadomo, ostatecznie to kryterium zostato — stusznie
— przywrocone do tekstu kodeksu karnego.
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karnym38). Ktopot w tym, Zze ostatecznie niestety nie postawiono kropki nad
. . To znaczy motywy projektu kodeksu karnego nie pozwalajg na ustalenie,
co projektodawca zamierzat dalej zrobi¢ z nagminnoscig. Trudno o formuto-
wanie jakichkolwiek kategorycznych sgdéw na podstawie samych motywow
ustawy, gdyz w tym zakresie sg one wyjagtkowo niejasne. ,Projekt — czytamy
w motywach — odrzuca cele ogdlnoprewencyjne polegajgce na odstraszaniu
spoteczenstwa (prewencja generalna negatywna), zastepowaniu niepowo-
dzeh w wykrywalnosci przestepstw surowoscig karania, ktére nie dadzg sie
pogodzi¢ z zasadg godnosci cztowieka”’. Z drugiej strony zaakceptowano
c0$, co hazwano prewencjg ogolng, ale dodatkowo kwalifikowang przymiot-
nikowo — niezbyt klarownie — jako prewencja ,integrujgca, pozytywna”38. Jak
jednak zobaczymy dalej, co innego napisano w motywach, a co innego po-
wiedziano w ustawie karnej. | wcale nie jest tak, ze odstraszanie jako funkcja
kary znikneto z kodeksu (mimo intencji projektodawcow). Dokonano tutaj
wytacznie (az?) przesuniecia terminologicznego.

Odstraszanie zostato w prawie, tyle tylko, ze nowa ustawa inaczej je na-
zwata. Projekt nowego kodeksu karnego (takze w zakresie regulacji doty-
czacych sgdowego wymiaru kary i funkcji spetnianych przez kare) nie spo-
tkat sie z jaka$ szersza krytyka. W tzw. srodowiskowej debacie nad reformg
prawa karnego®® pojawiaty sie odosobnione gtosy krytyczne, ale dominowaty

36 Art. 114 § 3 projektu k.k. w brzmieniu z lutego 1994 r.

37 Komisja ds. Reformy Prawa Karnego. Uzasadnienie..., s. 36.

38 Op. cit., s. 37. Na podstawie wywoddéw Uzasadnienia trudno sie zorientowaé, na czym miat-
by polegac¢ ten rodzaj prewencji. Motywy w tym zakresie pozwalajg tylko na odtworzenie na-
stepujgcej mysli: warunkiem ksztattowania Swiadomosci prawnej spoteczenstwa jest ,wysoki
stopien wykrywalnosci przestepstw, nieuchronnos¢ ponoszenia odpowiedzialnosci, orzeka-
nie kar (Srodkéw) odbieranych jako reakcja sprawiedliwa, nie przekraczajgca stopnia winy
sprawcy. Takie kary prowadzg do akceptacji przez czionkéw spoteczenstwa poszczegdlinych
norm i systemu prawa, w konsekwencji do stabilizacji porzadku prawnego (prewencja ogol-
na integrujgca, pozytywna). Dolng granice konkretnej kary wyznaczajg w zasadzie owe po-
trzeby stabilizacji, gérng natomiast wyznacza (limituje) zasada winy”. Przytaczam ten donio-
sty fragment motywéw in extenso, bo ilustruje one wyjatkowo zapetlony sposéb uzasadnia-
nia zatozen prawnych przyjmowanych przez Komisje ds. Reformy Prawa Karnego i pytyjski
jezyk motywow. Trudno sie w tych wszystkich pietrowych konstrukcjach projektodawcy roze-
znac. Ale gdyby chcie¢ ten tarcuch wzajemnych wynikan utozy¢ w nieco prostszy sposob, to
prewencja ,ogodlna integrujgca” (,pozytywna”) to ,stabilizacja porzadku prawnego”,
a ,stabilizacja porzgdku prawnego” to z kolei ,orzekanie kar (srodkéw) odbieranych (przez
cztonkéw spoteczenstwa), jako reakcja sprawiedliwa, nie przekraczajgca stopnia winy
sprawcy”. Nie wiadomo wiec dlaczego w takim razie ,stabilizacje prawng” (ktéra przeciez ma
rzekomo wyznacza¢ ,dolng granicg konkretnej kary”), ma wspotokresla¢ stopien winy
sprawcy, ktéry wyznacza (,limituje”) gérng granice kary?

Ogolnopolski zjazd katedr prawa karnego zorganizowany przez Katedre Prawa Karnego
Materialnego UJ w dniach 19-22 wrzesnia 1990 r. z ,udziatem kilkudziesigeciu przedstawicie-
li nauk penalnych reprezentujgcych wiekszos$¢ osrodkéw uniwersyteckich oraz INP PAN, wi-
ceministra sprawiedliwo$ci, zastepcy Prokuratora Generalnego oraz praktykéw wymiaru
sprawiedliwosci z wojewddztwa nowosgdeckiego” (M. Rodzynkiewicz, W. Wrébel,
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Nagminno$¢ w prawie i praktyce karnej...

jednak wyraznie tony zadowolenia z nowego dzieta legislacyjnego. Na kaz-
dym kroku podkreslano jego zalety i wyrazng przewage normatywng nad
kodeksem karnym z 1969 r.: ,powstat projekt dojrzaty, stanowigcy pewng
cato$¢, dostosowany do wymogdéw wspdtczesnego panstwa prawa”#?, ,pozy-
tywnie oceniono usuniecie pojecia spotecznego niebezpieczenstwa, przy
czym opowiedziano sie za pozostawieniem materialnego ujecia przestep-
stwa”#!, chwalono ,system kar i $rodkow karnych”#?, ze ,szczegding aproba-
tg przyjeto (...) uczynienie z kary pozbawienia wolnosci ulitma ratio”*?® oraz
,nowe ujecie dyrektyw sgdowego wymiaru kary"#4. Za ,szczegdlny walor pro-
jektu” uznano odchodzenie od ,nastawienia odwetowego i tradycyjnego,
czysto publicznego charakteru prawa karnego”4°.

Ustawowe przesgdzenie w kodeksie karnym z 1997 r., ze nagminnosci
nie mozna zaliczy¢ do elementdéw rzutujgcych na spoteczng szkodliwos¢
czynu, bynajmniej nie zamkneto problemu korzystania przez sgdy z nagmin-
nosci“6. Wrecz przeciwnie — otworzyto nowe pole dyskusji zwigzane z tym,
czym w takim razie z punktu widzenia przepiséw kodeksu karnego i stopnia
represji karnej jest nagminnosc¢. Jak bowiem powiedziano powyzej, gdzie
indziej (fj. poza przepisami regulujgcymi kwestie spotecznej szkodliwosci
jako elementu struktury przestepstwa) w kodeksie karnym nie nawigzuje sie
nigdzie wprost do nagminnos¢. Za sprawg dotkniecia magicznej rézdzki
ustawodawcy definitywnie rozptynat sie wiec sporny problem stosunku po-
miedzy nagminnoscia, a spotecznym niebezpieczehstwem (spoteczng szko-
dliwoscig) czynu. Ale jednoczesnie nie zniknefa przeciez sama nagminnosc,
ktéra niewatpliwie jest istniejgcym (wprawdzie na razie tylko potencjalnym)
zjawiskiem kryminologicznym (i to niezaleznie od tego, jak sie jg definiuje
i czego by o niej nie sadzili tworcy ustawy karnej z 1997 r.). Kodeks karny
z 1997 r. — w zakresie nagminnosci — wybrat chyba najgorsze z mozliwych
rozwigzan. Miast definitywnie przecig¢ spory o nagminnos$¢ (co samo w so-
bie miatoby pewng wartos¢ legislacyjng), niebezpiecznie zatrzymat sie wpot
drogi, dajac asumpt do kontynuowania dyskusji o nagminnosci w prawie

Srodowiskowe opinie o reformie prawa karnego (Dyskusja na reformg prawa karnego), Pan-
stwo i Prawo 1990, nr 12, s. 86 i n.). Wprowadzeniem do dyskusji nad projektem czesci
ogdlnej prawa karnego byty referaty dwdch jego gtdwnych twércéw: K. Buchaty (Kary,
Srodki karne i zabezpieczajgce oraz ich wymiar) i A. Zolla (Zasady odpowiedzialnosci
i okolicznosci wytgczajgce przestepnosc czynu).

40 Op. cit., s. 87.

41 Op. cit., s. 88.

42 Op. cit., s. 89.

43 Op. cit.

4 Op. cit.

45 Op. cit.

46 Pomijam w tym momencie rownie istotne zagadnienie, ktore jest przedmiotem szerszej ana-
lizy w dalszej partii tego tekstu (pkt 10), tj. czym jest sama nagminnos$c i jak nalezy jg defi-
niowac.
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karnym. Predzej czy poézniej zagadnienie nagminnosci musiato wiec
w orzecznictwie sgdowym odzy¢. Na definitywng dematerializacje nagmin-
nosci jako elementu praktyki sgdowej nie nalezato liczy¢ tym bardziej, ze
judykatura wyksztatcona na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. nie pozosta-
ta zapewne bez wptywu na swiadomos¢ i przyzwyczajenia sedziow. Przywy-
kli oni traktowa¢ nagminnosc¢ jako okolicznos$¢ rzutujgcg ujemnie na wymiar
kary (nie bez racji uwazajgc, ze inaczej — tak jak stusznie pisat Szerer: suro-
wiej — nalezy reagowac¢ na przestepczos¢ nagminng). Trudno zatem byto
oczekiwac, ze przy ambiwalentnej postawie samego ustawodawcy praktyka
zdecyduje sie sama zerwac z nagminnoscig. Tak sie nie stato. Stare przy-
zwyczajenia pozostaty i dajg o sobie ciggle zna¢ w dwie dekady po uchwa-
leniu kodeksu karnego. Nagminnos$¢ uparcie pojawia sie w obrocie orzeczni-
czym*’.

6. Gdy zatem — z uwagi na zmiane kontekstu normatywnego — odpadta
mozliwos¢ lokowania nagminno$ci jako czynnika rzutujgcego na wymiar kary
wsrod okolicznosci sktadajgcych sie spoteczne niebezpieczenstwo czynu
(spoteczng szkodliwos¢), sady zostaty postawione frontalnie przez pytaniem:
jak dalej sobie radzi¢ z nagminnoscig w praktyce? (Jezeli oczywiscie chciaty
sie nadal odwotywaé do nagminnosci jako czynnika uwzglednianego przy
wymiarze kary w kierunku jej zaostrzenia.) Na to pytanie w orzecznictwie
udziela sie zaskakujgcych niekiedy odpowiedzi. Paradoksalnie bowiem
w judykaturze nagminnoscig operuje sie w zasadzie w podobny sposob,
w jaki czyniono to na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. W nowszej judyka-
turze wyrazna jest — z jednej strony — tendencja do poszukiwania normatyw-
nego punktu zaczepienia dla nagminnosci jako okolicznosci rzutujgcej na
zaostrzenie kary w przepisie statuujgcym dyrektywy sgdowego wymiaru kary
(art. 53 § 1 k.k.)*8, z drugiej strony — do milczgcej akceptacji nagminnosci
jako kryterium pozwalajgcego na zaostrzenie represji karnej bez wyraznego
taczenia jej z jakgkolwiek podstawg normatywna. Déja vu? Tak. Mozna po-
wiedzie¢ — oczywiscie przy zachowaniu pewnych proporcji — ze obie te me-
tody procesowego ,uzytkowania” nagminnosci jako okolicznosci wptywajgcej

47 |. Peiperdo tego stopnia byt przeciwny wigczaniu do kary celow ogdlnoprewencyjnych, ze
posungt sie az do nastepujacego sformutowania: ,prawdziwy sedzia nie znizy dostojenstwa
swego do tej roli (tj. uzywania kary jako narzedzia ogélnoprewencyjnego — przyp. autora)”
(Komentarz do kodeksu karnego, op. cit., s. 158).

48 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2008 r., sygn. V KK 161/08. Tak réwniez
np. wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 4 lipca 2001 r., sygn. Il AKa 106/01, (bez wy-
raznego powotania sie na przepis art. 53 § 1 k.k., ale ze wskazaniem na ,wzgledy ogolno-
prewencyjne”), wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 maja 2008 r., sygn.
Il AKa 50/08 (takze bez wyraznego wskazania na art. 53 § 1 k.k. ale podkreslajac, ze ,na-
gminnos¢ przestepstwa, o ile jest powszechnie znana, m o z e by¢ brana pod uwage przy
ksztattowaniu kary w ramach prewencji ogélnej”, podkr. autora).
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na zaostrzenie wymiaru kary byly juz stosowane na gruncie poprzednio ob-
owigzujgcego stanu prawnego.

Uzasadnienie pierwszego z tych stanowisk (nagminnos¢ jako okolicznos¢
mieszczgca sie w dyrektywach sgdowego wymiaru kary) jest w sumie dos¢
tatwe. Niektore sposrod kryteriow sgdowego wymiaru kary, do ktérych odwo-
tuje sie ustawodawca w przepisie art. 53 § 1 k.k. zostaly tak rozciggle ujete,
ze przy pewnej elastycznosci wyktadni pozwalajg na wkomponowanie w nie
réwniez nagminnosci. Mozna bowiem twierdzi¢, ze w inny sposob nalezy
braé pod uwage ,potrzeby w zakresie ksztaltowania $wiadomosci prawnej
spoteczenstwa” gdy idzie o przestepczos¢ nagminng, a inaczej wtedy, gdy
przestepczosc nie jest nagminna. Trudno precyzyjnie zdefiniowaé tak mgli-
ste okreslenie jak ,Swiadomos¢ prawna spoteczenstwa”. W sposob zupetnie
naturalny sprzyja to temu, zeby wigza¢ z nim wszystkie te sprawy, ktoérych
w inny sposob nie da sie powigzaé¢ z dyrektywami skatalogowanymi w prze-
pisie art. 53 § 1 k.k. Mozna oczywiscie probowa¢ dac¢ wiare temu, co tworcy
kodeksu karnego pisali w uzasadnieniu o prewencji ogolnej ,negatywnej”
i prewencji ogodlnej ,pozytywnej” i uznac, ze prewencja ogolna opierajgca sie
na czynnikach odstraszajgcych znikneta z kodeksu karnego°. Ale stara jest
prawda, ze dla sadu i praktyki liczy sie ostatecznie to, co ustawodawca po-
wiedziat, a nie to co chciat powiedzie¢® (jezeli wystepuje rozbieznosé po-
miedzy tym, co ustawodawca moéwit w motywach do aktu normatywnego
i tym co ostatecznie powiedziat w tekscie ustawy). Zresztg ,ksztaltowanie
Swiadomosci prawnej spoteczenstwa” nie moze by¢ traktowane w sposéb
jednolity i zuniformizowany, tj. jednakowy dla wszystkich zjawisk kryminolo-
gicznych. Nikt przeciez nie zaprzeczy, ze inaczej trzeba ksztattowac swia-

4% Nieco inne ujecie (por. przypis nr 38) relacji pomiedzy maksimum (,limitowanego stopniem
zawinienia”) i minimum (wyznaczanym przez ,prewencje ogolna, rozumiang jako socjotech-
niczne narzedzie ksztattowania Swiadomosci prawnej spoteczenstwa”) kary niewiele jednak
wyjasnia. Wracamy bowiem do punktu wyjscia, tj. préby wyeliminowania z pojecia ,$wiado-
mosci prawnej spoteczenstwa” komponenty odstraszajgcego dziatania prawa karnego.

50 Owszem, jezeli na nagminno$¢ spojrzymy $cisle poprzez pryzmat tego, co o funkcji prewen-
cji ogolnej w wymiarze ,pozytywnym” ma do powiedzenia uzasadnienie do kodeksu karnego
z 1997 r., to nie wydaje sie, izby mogta ona miec¢ jakikolwiek wptyw na wysoko$¢ wymiaru
kary, skoro dla ksztattowania swiadomosci prawnej spoteczenstwa znaczenie ma przede
wszystkim ,wysoki stopien wykrywalnosci przestepstw, nieuchronno$¢ ponoszenia odpowie-
dzialnosci, orzekanie kar (Srodkéw) odbieranych jako reakcja sprawiedliwa, nie przekraczajg
stopnia winy sprawcy”. Rzecz w tym jednak, ze trudno chyba uzna¢ za sprawiedliwg reakcje
na przestepstwo nie uwzgledniajgcg ponadprzecietnej czestotliwosci danego przestepstwa.
Czy naprawde czyn sprawcy popetniajgcego przestepstwo w warunkach gwattownego wzro-
stu przestepczosci (i jednoczesnie majgcego swiadomos¢ takiej drastycznej zmiany dynami-
ki przestepczosci) nie powinien by¢ surowiej karany — takze — z tego wtasnie powodu? Uza-
sadnienie w tym zakresie ma mato wspolnego z rzeczywistoscia, ktadac przesadnie silny
akcent na elementy idealne.
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domos$¢ prawng spoteczenstwa w zakresie przestepczosci nagminnej®! (,Su-
rowos$¢ karania jest w takim razie jak najbardziej nakazana”®?), a — z reguty —
inaczej w przypadku przestepczosci, ktorej nasilenie nie jest zbyt wielkie.
W tym sensie cate zagadnienie przedstawia sie¢ w pewnym sensie podobnie,
jak na gruncie przepisow kodeksu karnego z 1969 r., kiedy to nagminnosc¢
zwykto sie traktowac jako element sktadajgcy sie na spoteczne niebezpie-
czenstwo czynu. Kryterium ,ksztattowania swiadomos$ci prawnej spoteczen-
stwa” jest bowiem semantycznie tak pojemne (podobnie jak niezdefiniowane
w kodeksie karnym z 1969 r. spoteczne niebezpieczenstwo czy dyrektywa
—art. 50 § 1 k.k. — wskazujgca na koniecznos$¢ uwzglednienia przez sad
przy wymiarze kary jej celow ,w zakresie spotecznego oddziatywania”), ze
nie tylko wcale nie stoi na przeszkodzie upatrywaniu w funkcji prewenc;ji
.-negatywnej” (funkcji odstraszajgcej prawa karnego), ale da sie¢ w nim po-
miesci¢ nagminnosé jako okolicznos¢ uzasadniajgcg szczegodlne ksztatto-
wanie tej Swiadomosci, podyktowane wyjgtkowym nasileniem sie przestep-
CZOSCi.

Z innych orzeczen®® przebija stosunek pewnej ambiwalencji sgdéw do
nagminnos$ci. Przekonanie, ze na dobrg sprawe nie za bardzo wiadomo, czy

51 Pomijam w tym miejscu wystepujgce nierzadko w literaturze przedmiotu stanowisko reduku-
jgce ogolnoprewencyjne znaczenie kary i prawa karnego do bardzo waskiego kregu adresa-
tow (W. Swida, (w:) I. Andrejew, W. Swida i W. Wolter, Kodeks karny z komenta-
rzem, Warszawa 1973, s. 229). Ale przeciez nawet tego rodzaju daleko idgca symplifikacja
(poglad ten bazuje na niewiele majgcym wspolnego z rzeczywistoscig zatozeniu, ze wiek-
sz0$¢ ludzi przestrzega prawa ,nie z obawy przed karg” — a przeciez o przestrzeganiu kary
decyduje bardzo wiele zbiegajgcych sie czynnikéw, z ktorych tylko jednym jest potencjalna
kara przewidziana za naruszenie porzadku prawnego). Ale nawet gdyby tak miato byé¢, to
wtedy ogdlnoprewencyjna funkcja kary i tak interesuje nas wytgcznie z punktu widzenia tych
,stosunkowo nielicznych wypadkéw” (W. Swid a, tamze) czy potencjalnych adresatéw, dla
ktérych kara ma jednak znaczenie (inni — wigkszo$¢? — nas nie interesujg, skoro na nich
prawo karne rzekomo nie wywiera zadnego wplywu i nie moze na nich oddziatywac). Niekto-
rzy autorzy w ogdle negujg uwzglednianie czynnika ogolnoprewencyjnego jako wskazowki
wymiaru kary (por. np. W. Mgcior, Kierunki zmian w zakresie czesci ogolnej Kodeksu kar-
nego (uwagi do dyskusji), (w:) Obywatelskie inicjatywy ustawodawcze ,Solidarnosci” 1980—
1990, zebrali i przygotowali do wydania K. Barczyk, S. GrodziskiiS. Grzybowski,
Warszawa 2001, s. 189), twierdzgc, ze nie wykazano zwigzku miedzy wymiarem kary ,we-
diug wskazan prewencji generalnej a niepopetnianiem przestepstw przez innych”. Gdyby
jednak nawet zwigzek taki istniat, to powstatoby wéwczas ,zasadnicze pytanie, czy panstwo
ma moralne prawo do niesprawiedliwego karania po to tylko, aby w ten sposéb zapobiec
popetnianiu przestepstw przez innych”. Czy nie jest to jednak doprowadzenie sprawy do
swoistego ekstremum? Prawo karne stuzy przeciez wiasnie przede wszystkim temu, by —
przez wiasciwe operowanie karg — ,zapobiec popetnianiu przestepstw przez innych”. Moze
nie ma zwigzku pomiedzy ,wskazaniami prewencji generalnej” a ,niepopetnianiem prze-
stepstw przez innych”, ale chyba kara ma za zadanie doprowadzi¢ wtasnie do tego, by ,inni”
nie popetniali przestepstw.

52M.Szerer, Humanizm..., s. 151.

5 Np. tezy wyrokéw Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 czerwca 2004 r., sygn.
I AKa 111/04 i 8 pazdziernika 2008 r., sygn. Il AKa 98/02.
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nagminnos¢ jako kryterium zaostrzenia wymiaru kary da sie jednak wypro-
wadzi¢ nawet z dyrektyw tak ogodlnie skatalogowanych w przepisie art. 53
§ 1 k.k. (,potrzeby w zakresie ksztattowania $wiadomosci prawnej spote-
czenstwa”). W tych judykatach sprawe nagminnosci pozostawia sie w pew-
nym zawieszeniu czy niedopowiedzeniu. Gdy nagminnos$¢ pojawia sie jako
argument przemawiajgcy za zaostrzeniem kary, to dzieje sie tak bez wyraz-
nego nawigzywania do jakiejkolwiek podstawy prawnej uzasadniajgcej jej
uwzglednienie jako okolicznosci rzutujgcej na kare. Stwierdza sie samo ist-
nienie nagminnos¢ i dopuszczalnos¢ jej uwzglednienia w procesie orzeka-
nia. Do tej grupy nalezy takze orzeczenie Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia
20 lutego 2014 r., w ktérym przyjmuje sie, ze ,kazda okolicznos¢ majgca
wplyw na wymiar kary (w tym nagminno$¢ — przyp. autora), stosownie do
dyrektyw jg ksztattujgcych” winna znalez¢ swoje uargumentowanie w kon-
kretnych ustaleniach faktycznych. Pozwala to wnioskowaé, ze wyrok ten
przyjmuje, ze jest nagminnos$¢ jedng z okolicznosci majgcych wptyw na wy-
miar kary i to w dodatku nalezgcg do ,dyrektyw ksztattujgcych wymiar kary”.
Nie wiadomo tylko do ktorej sposrod dyrektyw wymienionych w przepisie art.
53 8§ 1 k.k.

Wreszcie wspomnie¢ nalezy o trzecim sposobie traktowania nagminnosci
w judykaturze. Najblizej mu do drugiej kategorii orzeczen. Ale jakosciowo
jest to jednak zupetnie nne zapatrywanie na nagminnos¢. Teoretycznie bo-
wiem akceptuje sie — jezeli mozna tak powiedzie¢ — ontologiczne wystepo-
wanie nagminnosci jako okolicznosci rzutujgcej na wymiar kary, ale jedno-
czes$nie podejmuje sie starania by w dos¢ subtelny sposob obejs¢ cate za-
gadnienie, za wszelkg cene chcgc unikng¢ wciggniecia nagminnosci w orbite
podstawy rozstrzygniecia co do kary. Jakby w niewyartykutowanym przeko-
naniu, ze préby sytuowania nagminnosci wsrdd dyrektyw sgdowego wymia-
ru kary sg skazane na niepowodzenie®. Czyni sie to wedtug takiego oto
schematu: ,nagminnos$¢ to wprawdzie istotna okoliczno$¢ rzutujgca na wy-
miar kary, ale in concreto o surowym wymiarze kary przesadzito ustalenie
innych przestanek, wprost wymienionych w kodeksie karnym, wiec nie byto
potrzeby odwotywania sie do nagminnosci”. Tym samym ,ratuje” sie wysoki
wymiar kary orzeczonej w danej sprawie, ale w sposob pozwalajgcy na omi-
niecie niewygodnej nagminnosci.

Ktore z tych trzech stanowisk jest trafne? Opory budzg préby traktowania
nagminnosci jako ,w ogole istniejgcej” okolicznosci majgcej wptyw na wymiar
kary, tyle tylko, ze nigdzie wyraznie niewyartykutowanej przez ustawodawce
(druga grupa orzeczen, w tym rowniez wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi

5 Tu nalezy wymieni¢ m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 2002 r., sygn. WA
50/02.
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z dnia 20 lutego 2014 r.), a zatem okolicznosci jakby zawieszonej w prozni
normatywne;.

Wydaje sie, ze nie sposéb odmowic racji poglgdowi wywodzgcemu na-
gminnos¢ z dyrektywy nawigzujgcej do ksztattowania swiadomosci prawnej
spoteczenstwa. Jak juz powiedzieliSmy, jest ona tak ogdlna i tak trudna do
zdefiniowania, ze da sie¢ w niej z powodzeniem pomiesci¢ bardzo wiele
spraw. W tym — takze — nagminno$¢. Nalezy bowiem pamieta¢ o tym, ze
projektodawca — znajgc niewatpliwie zastrzezenia formutowane w doktrynie
wobec ,spotecznego poczucia sprawiedliwosci”®® i mimo tych zastrzezen —
zdecydowat sie na uzycie w zasadzie analogicznego zwrotu w kodeksie kar-
nym. Dzin zostat wiec wypuszczony z butelki. Trudno bedzie go z powrotem
do niej zamkng¢. Odwotanie sie do intencji projektodawcy (motywy kodeksu
karnego z 1997 r.) nie pozwala na definitywne wyeliminowanie nagminnosci
z kryteriow decydujgcych o wymiarze kary, bo liczy sie to, co ostatecznie
powiedziano w ustawie. A Swiadomos¢ prawng spoteczenstwa nalezy ksztat-
towac inaczej w przypadku przestepstw nagminnych, a inaczej w przypadku
przestepstw sporadycznych. | nie ma tu wiekszego znaczenia niechetny sto-
sunek projektodawcy do nagminnosci jako jednej z funkcji represji przewi-
dzianej przez prawo karne. Poza tym jaka jest r6znica pomiedzy dyrektywg
skierowang na ,cele kary w zakresie (jej) spotecznego oddziatywania” (art.
50 § 1 k.k. z 1969 r.), a dyrektywg odwotujgcg sie do potrzeby ksztattowania
swiadomosci prawnej spoteczehnstwa? Czy nie o to chodzi, by tak uksztatto-
wac te ,Swiadomos¢ prawng” by czionkowie spoteczenstwa nie popetniali
przestepstw, a zatem by oddzialywa¢ na spoteczenstwo za posrednictwem
jego ,Swiadomosci prawnej’? Zwazywszy na to, ze moéwimy caly czas
o prawie karnym (a nie o prawie w ogdlnosci), to nie bedzie chyba niczego
szczegolnie kontrowersyjnego w konstatacji, ze fundamentalnym narze-
dziem ksztattowania swiadomosci prawnej spoteczenstwa przez prawo kar-
ne jest wtasnie kara. Dziata ona w sposob odstraszajgcy i to wtasnie poten-
cjalna dolegliwos¢ penalna modeluje swiadomos¢ prawng spoteczenstwa
w kierunku pozgdanym przez ustawodawce i wymiar sprawiedliwosci.

Moze najtrafniejsza jest wiec powsciggliwosé niektorych saddéw wobec
nagminnosci. Jej ilustracjg jest traktowanie nagminnosci w sposéb wymijajg-
cy i proby zastepowania jej jako czynnika rzutujgcego na zaostrzenie kary
innymi, znacznie bezpieczniejszymi i normatywnie pewnymi okolicznosciami
rzutujgcymi na zaostrzenie wymiaru kary. Wadg tego ostatniego stanowiska
jest jednak to, ze nie ruguje ono definitywnie nagminnosci z prawa karnego.
Ale z drugiej strony, dopoty ,ksztattowanie Swiadomosci prawnej spoteczen-
stwa” bedzie jednym z czynnikéw rzutujacych na sedziowski wymiar kary,

SW.Wrdébel, Nagminnos¢..., s. 65.
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dopdki nie ma co myslec¢ na serio o pozbyciu sie nagminnosci z praktyki sa-
dowej.

7. Trzeba jednak powiedzie¢, ze przeciwko odwotywaniu sie do nagmin-
nosci, jako do kryterium rzutujgcego na zaostrzenie wymiaru kary mogg
przemawiaé inne, istotne argumenty.

Otéz wydaje sie, ze nie tylko mozna, ale wrecz nalezy na zagadnienie
nagminnosci jako okolicznosci rzutujgcej na wymiar kary sprobowac¢ spoj-
rze¢ takze z nieco odmiennego punktu widzenia, niz sama tylko perspekty-
wa jezykowa i katalog dyrektyw sgdowego wymiaru kary zawartych w prze-
pisie art. 53 § 1 k.k. (niezaleznie od tego, czego bysmy nie mysleli na temat
kwalifikowania nagminnosci jako okolicznosci majacej wptywac na ,ksztatto-
wania s$wiadomosci prawnej spoteczenstwa”).

Jezeli bowiem w nagminnosci widzie¢ — zgodnie w koncu ze znaczeniem
leksykalnym tego stowa — okoliczno$¢ polegajacg na tym, ze pewne prze-
stepstwa (czy rodzaje przestepstw) sg szeroko rozpowszechnione, ze sg
bardzo czesto spotykane®®, powszechne, pospolite czy ogdine®, a zatem
w gruncie rzeczy pewng typowos$¢ czy powtarzalnosc¢ przestepstw(-a) dane-
go rodzaju, to wowczas odwotywanie sie przez sady do nagminnosci, jako
do czynnika rzutujgcego na zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej nalezatoby
w niektorych przypadkach (a kto wie, czy wrecz nie w wiekszosci przypad-
kéw ustawowej typizacji czyndw zabronionych przez ustawe pod grozbg ka-
ry) wrecz z gory wykluczyé. Nie sposob przeciez zignorowac tego, ze tak
rozumiany czynnik (powszechnos¢ pewnego czynu, pospolitos¢ czynu) jest
w wielu wypadkach jednym z warunkow racjonalnie pojmowanej i racjonalnie
przeprowadzanej kryminalizacji. Wkraczamy tutaj na niewatpliwie bardzo
skomplikowany i sporny obszar zagadnien kryminalizacji (czy teorii krymina-
lizacji), ktérego nawet pobiezne omdwienie w ramach artykutu nie jest oczy-
wiscie mozliwe. Nalezy jednak odnies¢ do tej problematyki, bo jest ona na-
der istotna z punktu widzenia omawianego zagadnienia.

Sg dwa — jezeli mozna tak powiedzie¢ — zasadnicze motory kryminaliza-
cji. Z jednej strony: zdiagnozowanie przez ustawodawce istnienia abstrak-
cyjnie pojmowane] spotecznej szkodliwos¢ danego czynu. Pomijam w tym
miejscu analize tej ztozonej kwestii. Nie nalezy ona bowiem do tematu.
Z drugiej strony ustawodawca przy decyzji kryminalizacyjnej z reguty musi

% Np. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 1975 r., sygn. V KRN 104/75,
OSNPG 1976, nr 4, poz. 32 zdaje sie stawia¢ znak rownosci pomiedzy ,nagminnym” a ,cze-
stym” wystepowaniem przestepstw.

S W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego PAN, t. IV (L-Ni¢), Warszawa 1963,
s. 1055. Por. tez definicje nagminnosci w nowszym stowniku: ,powszechne wystepowanie
negatywnego zjawiska” (M. Banko (red.), Inny stownik jezyka polskiego PWN, t. | (A-O)
Warszawa 2000, s. 927).
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uwzglednia¢ takze — czego nie mozna nie docenia¢ — statystyczng powta-
rzalnos¢ pewnego zachowania. (Nota bene z typologicznego punktu widze-
nia da sie przyjgc¢, ze powtarzalnos¢ czy powszechnos¢ danego czynu nie
jest wcale odrebnym czy autonomicznym czynnikiem, ktéry winien byc¢
uwzgledniany przy kryminalizacji, lecz raczej rzutuje na ocene stopnia sze-
roko pojetej abstrakcyjnej spotecznej szkodliwosci czynu. Mozna sprawe
ujgc i w ten sposéb. Ale to przeciez jedynie kwestia takiej badz innej kon-
wencji terminologicznej.). Jaki bowiem sens miataby kryminalizacja w wigk-
szosci przypadkéw, gdyby nie to, ze okreslone, spotecznie szkodliwe za-
chowania sg z reguty statystycznie powtarzalne (a jezeli nie sg statystycznie
powtarzalne, to przynajmniej doswiadczenia historyczne czy prognoza ra-
cjonalnego ustawodawcy karnego dowodzi, ze sie mogg w ogole zdarzy¢)?
Takze zatem statystyczna powtarzalno$¢ decyduje — obok innych faktoréw —
0 0golnej szkodliwosci (czy niebezpieczenstwie) przestepstwa.

Wyjatkowo tylko bowiem ustawodawca decyduje sie na kryminalizacje
standéw faktycznych, ktérych czestotliwos¢ jest znikoma (a nawet stanow fak-
tycznych, ktére w praktyce sie nigdy nie materializujg i pozostajg wytgcznie
w sferze zdarzen potencjalnych). Z reguty statystyczna powszechnosé¢ da-
nego czynu powinna by¢ uwzgledniana jako czynnik decydujgcy o kryminali-
zacji. Jezeliby uznac¢ takie wlasnie uzasadnienie decyzji kryminalizacyjnej
i widzie¢ w pewnej typowosci racje kryminalizacji, to wéwczas zyskujemy
silny argument przemawiajgcy przeciwko uwzglednianiu nagminnosci jako
czynnika rzutujgcego na zaostrzenie odpowiedzialnosci karnej in concreto.
Jezeli bowiem okoliczno$¢ ta zostata juz przez ustawodawce uwzgledniona
raz (przy decyzji kryminalizacyjnej, ktéra winna przeciez uwzglednia¢ takze
statystyczny obraz przestepczosci), to — mozna powiedzie¢ — nie powinno
sie jej po raz wtory uwzgledniac¢ przy skazywaniu.

Rzecz wymaga oczywiscie nieco blizszego naswietlenia. Na pewno nie
jest bowiem prosta i nie da sie jej ujg¢ w ramach schematu, ktéry nie tylko
nie przystaje, ale przede wszystkim zaciera i sptyca gtebokg ztozonos¢
(a zreguly — niestety — takze chaos) rzeczywistego obrazu przestepczosci
i polityki kryminalnej. Z jednej bowiem strony — o czym wspomniano juz wy-
zej — w przypadku wielu przestepstw niepodobna w ogdle mowic o tak ro-
zumianej typowo$ci, jako o czynniku decydujgcym czy wspotdecydujgcym
o decyzji kryminalizacyjnej. Trudno przeciez utrzymywac, ze przy kryminali-
zacji takich przestepstw, jak wszczynanie lub prowadzenie wojny napastni-
czej (art. 117 § 1 k.k.), zamach na zycie Prezydenta RP (art. 134 k.k.) czy
czynna napas¢ na gtowe obcego panstwa (art. 136 § 1 k.k.) decyzja krymi-
nalizacyjna nawigzuje racjonalnie do typowosci (rozumianej jako statystycz-
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nie istotniejszej powtarzalnosci) danego czynu®®. Tak oczywiscie nie jest.
Nie zawsze wiec w prawie karnym powtarzalnos¢ czynu zabronionego mia-
taby wptyw na kryminalizacje. Z drugiej strony mozna by probowaé bronié¢
tezy, ze powszechnos¢ (nagminnos$¢) jest wprost wpisana w wiele innych
typow przestepstw, a moze nawet w wiekszos¢ typow wystepujgcych w pra-
wie karnym (kradzieze, oszustwa, przywitaszczenia, wiekszos¢é sposrod
przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji czy przestepstw
przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci, niektore sposrod przestepstw prze-
ciwko zdrowiu). Cho¢ zatem nie jest tak, ze powszechnos¢ czy ,statystycz-
na” typowos¢ stanowi warunek sine qua non kryminalizacji (por. np. umysine
sprowadzenie katastrofy w ruchu powietrznym — art. 173 § 1 k.k., o ktorym
szczesliwie nie mozemy powiedzie¢, ze jest ,typowe” w sensie statystycz-
nym), to czy nie jest by¢ moze tak, ze w przypadku wielu przestepstw ele-
ment powszechnosci (nagminnosci) danego rodzaju czynu (wypadki w ko-
munikacji, prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzezwosci lub
pod wplywem $rodka odurzajgcego) jest z gory niejako wliczony do ustawo-
wego wymiaru kary®® czy tez uprzednio uwzgledniony przy decyzji kryminali-

%8 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 31 marca 1988 r., sygn. | KR 63/88, OSNPG 1989,
nr 2, poz. 19 w ktérym najwyzsza instancja sagdowa trafnie zwraca uwage na to, ze kategorii
nagminnosci nie da sie zastosowac do zabojstwa w afekcie (,Trudno skutecznie bronic tezy,
ze przestepstwa z art. 148 § 2 k.k. z 1969 r. sg czym$ nagminnym”).

% Na tym tle ujawnia sie zresztg kolejny nietatwy problem zwigzany z rolg odgrywang przez
nagminnos¢ w ustawodawstwie karnym. Jezeli bowiem zatozy¢, ze w obowigzujgcym stanie
prawnym jedynym sposobem ,wprowadzenia” nagminnos$¢ wymiaru kary, jest jej uwzgled-
nienie w ten czy inny sposob przez ustawodawce przy okazji podejmowania samej decyzji
penalizacyjnej, to powstaje wtedy pytanie, co stanowi normatywne odzwierciedlenie na-
gminnosci (statystycznie typowej powszechnosci danego przestepstwa) w ustawowym wy-
miarze kary: dolna czy tez gorna granica kary pozbawienia wolnosci? A moze punkt ten wy-
znacza raczej $rednia wyciggnieta z tych dwdéch skrajnych progéw? Takie stanowisko byto
prezentowane w orzecznictwie (cytowany wyzej wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja
1935 r.) i nie jest ono catkowicie pozbawione racji. W tym zakresie Sad Najwyzszy powotat
sie na N. Tagancew a, twierdzgc, ze ,przewodnia mys| prawa bytaby wypaczona, gdyby
jedni sedziowie uwazali, jako punkt wyjscia normalny, kare najmniejszg, przewidziang przez
kodeks, drudzy sedziowie najwiekszg, inni zas — $redni”. Diapazon kar pozbawienia wolno-
Sci (czy innych kar lub srodkéw karnych dajgcych sie miarkowac), arytmetycznie wyznaczo-
ny z reguty dwoma punktami, stuzy wtadnie uwzglednieniu przez sedziego przypadkéw aty-
powych, skrajnych (in plus i in minus) przy indywidualnej decyzji co do wymiaru kary pozba-
wienia wolnosci. Nie byloby zatem nic nieracjonalnego w tym, by przyjmowac, ze za typowe
(,normalne”) przestepstwo zostanie wymierzona kara pozbawienia wolnosci oscylujagca wo-
kot Sredniej wyciaggnietej z widetek zagrozenia karg, jezeli jest to tylko jeden rodzaj kary.
Uwaga ta dotyczy w tym samym stopniu ,typowego” nasilenia przestepczosci (i to niezalez-
nie od tego, czy sie postawi znak réwnosci pomiedzy nagminnoscia i ,typowym” nasileniem
przestepczosci). Przeciwko temu stanowisku zdaje sie jednak dzi$ przemawia¢ przede
wszystkim kodeksowa zasada ultima ratio orzekania kary izolacyjnej (art. 58 § 1 k.k.). Stawia
ona pod znakiem zapytania takie traktowanie widetek kary pozbawienia wolnosci, wtedy gdy
kara ta jest jedng z alternatywnie przewidzianych przez ustawe, skoro zasadg jest orzekanie
sankcji o charakterze nieizolacyjnym, a wymierzenie kary pozbawienia wolnosci moze na-
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zacyjnej przez ustawodawce, jako jeden z wielu czynnikdw wspotdecydujg-
cych o abstrakcyjnej szkodliwosci przestepstwa? | w zwigzku z tym rzutuje
na kryminalizacje i jej generalng surowo$¢ (czy tagodno$c)®?. Nawiasem
mowigc, za tym stanowiskiem mogtby — paradoksalnie — przemawiaé row-
niez brak wyraznego wymienienia przez ustawodawce nagminnosci wsrod
okolicznosci uwzglednianych przy sgdowym wymiarze kary®' — i wyrazna

60

6

stgpi¢ tylko wyjatkowo. W takim razie typowa reakcjg karng powinna by¢ kara o charakterze
nieizolacyjnym, a kare izolacyjng zawsze nalezatoby traktowac jako zarezerwowang dla wy-
padkéw najpowazniejszych. W tej perspektywie rozwazanie, ktéry punkt na spektrum rozpie-
tosci kary pozbawienia wolnosci przewidzianej przez kodeks karny dla danego przestepstwa
jest punktem wtasciwym dla przestepstwa o ,typowym” nasileniu statystycznym w ogdle nie
ma zadnego znaczenia, skoro odzwierciedleniem typowosci przestepstwa jest kara nieizola-
cyjna (jezeli ustawa jg przewiduje). W orzecznictwie niekiedy akceptuje sie bezkrytycznie nie
do konca jasne zatozenia przyjete w motywach do projektu kodeksu karnego z 1997 r.:
~wymiar kary ksztattowany jest tak, iz gérng granice limituje stopien winy, dolng zas wyzna-
czajg potrzeby prewencji ogéinej” (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 24 paz-
dziernika 2002 r., sygn. Il AKa 258/02, Krakowskie Zeszyty Sadowe 2002, nr 10, poz. 52),
niekiedy zas$ przyjmuje sie — chyba trafniej, cho¢ jednak tez nie do konca klarownie — ze
,hagminnos$¢ przestepczosci (...) jest okolicznoscig skutkujgca potrzebg wymierzenia kary
surowszej, ale tylko przewyzszajgcej dolny prég ustawowego zagrozenia” (wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w todzi z dnia 4 lipca 2001 r., sygn. Il AKa 106/01, Prokuratura i Prawo 2002, do-
datek ,Orzecznictwo”, nr 4, poz. 15).

Rzecz jasna takie zatozenie ma réwniez swoje liczne mankamenty. Jednym z nich jest nie-
watpliwie to, ze znacznie lepiej przystosowany do reagowania na oscylujgcy poziom prze-
stepczosci jest sedzia podejmujgcy indywidualng decyzje o karze niz — z natury swojej od-
znaczajacy sie znaczng bezwtadnoscig dziatania — ustawodawca. Doswiadczenie uczy bo-
wiem, ze z reguly kary przewidziane za dany typ przestepstwa majg tendencje do petryfika-
cji normatywnej i stosunkowo rzadko podlegajg rewizji ze strony legislatywy (w szczegdlno-
Sci jezeli idzie o prawo karne pozakodeksowe). Szybko$¢ reakcji na labilnosci w zakresie
poziomu przestepczosci przemawiataby wiec raczej za powierzeniem sedziemu (a nie usta-
wodawcy) decyzji o uwzglednianiu nagminnosci przy wymiarze kary.

Jezeli niebezpieczenstwa przestepstwa (rozumianego czy ocenianego takze poprzez pry-
zmat powtarzalnosci pewnych atakow skierowanych przeciwko okreslonym dobrom praw-
nym) nie mozna uwzgledni¢ przy sgdowym wymiarze kary, ktory jest zorientowany przede
wszystkim na okolicznosci zwigzane z samym sprawcg i z jego czynem, to mozliwosc¢ takg by¢
moze powinien mie¢ sam ustawodawca przy decyzji kryminalizacyjnej. Podobng rzecz miat
chyba na mysli W. Makowski, gdy pisat na gruncie rosyjskiego Kodeksu karnego z 1903 r., ob-
owigzujgcego tymczasowo na ziemiach Krélestwa Polskiego: ,zadaniem ustawy jest wyzna-
czenie kary w stosunku do przestepstwa, zadaniem za$ sedziego — indywidualizacja kary
w stosunku do przestepcy” (Kodeks karny obowigzujgcy tymczasowo w Rzeczypospolitej
Polskiej na ziemiach b. zaboru rosyjskiego, t. I, Warszawa 1921, s. 196). Uwzglednienie na-
gminnosci (typowosci pewnego przestepstwa) w tym ujeciu powinno naleze¢ do ustawo-
dawcy, a nie do sedziego, ktéry winien ,w pewnych przynajmniej granicach, swobodnie in-
dywidualizowa¢ wypadek i wymierza¢ kare wedtug wszystkich, zmiennych i rozmaitych jego
okolicznosci” (s. 197). Na tym tle wyrazne jest napigcie kompetencyjne pomigedzy ustawo-
dawcg a sedzig. Jezeli jednak system prawa karnego stoi na stanowisku sankcji wzglednie
oznaczonych, to ustawodawcy zawsze bedzie przypadata rola w zakresie abstrakcyjnej
oceny spotecznej szkodliwosci danego przestepstwa (por. m.in. uwagi T. Kaczmarka,
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deklaracja projektodawcéw o odrzuceniu celéw ogoélnoprewencyjnych kary
wymierzanej przez sedziego, polegajacych na odstraszaniu spoteczenstwa
(prewencja generalna negatywna) na rzecz ,ksztattowania $wiadomosci
prawnej spoteczenstwa”®?,

Podstawg konkretnego procesu kryminalizacji nie musi bowiem wcale by¢
.czysta” spoteczna szkodliwo$¢ (niezaleznie od probleméw wigzgcych sie
z probg nalezytego zdefiniowania abstrakcyjnie pojmowanej ,czystej spo-
tecznej szkodliwosci”). Mozna sie bowiem zastanawia¢ nad tym, czy usta-
wodawca nie uwzglednia przy indywidualnej decyzji kryminalizacyjnej takze
nagminnosci (typowosci) danego przestepstwa.

Wszystko, co powiedziano wyzej nalezy oczywiscie traktowac bardziej
w kategoriach pewnej koncepcji teoretycznej albo tez czynionych ex post
modelowych racjonalizacji decyzji kryminalizacyjnych, niz jako wierne od-
zwierciedlenie rzeczywistego procesu legislacyjnego. Dobrze przeciez wie-
my, ze w odréznieniu od tego, czego zyczyliby sobie zapewne dogmatycy
prawa karnego, w praktyce warsztat legislacyjny daleki jest od aptekarskiej
racjonalnosci. Bardziej przypomina pracownie czarnoksieznika, w ktérej
w spowitym dymem i mgtami kotle warzg sie rozmaite, nie do kohca rozpo-
znane mikstury. Irracjonalne procesy kryminalizacji w praktyce najczesciej
majg niewiele wspoélnego z zatozeniami teoretycznymi czy modelowymi wy-
pracowanymi w zaciszu profesorskich gabinetéw i nie sg podporzadkowane
Scistym wzorcom tej lub innej teorii kryminalizacji, rozlewajac sie jak wylewa-
jaca sie rzeka rozmaitymi korytami. Zycie (w tym oczywiscie takze zycie le-
gislacyjne) jest znacznie bogatsze i znacznie bardziej rozwichrzone niz zato-
zenia teoretyczne tworzone przez nauke prawa. Podobnie wiec jak trudno
bytloby wskaza¢ moment uswiadomionego odwotania sie¢ do nagminnosci
przez ustawodawce, tak trudno o wskazanie przyktadéw praktycznego ope-
rowania przez ustawodawce innymi kryteriami sktadajgcymi sie na abstrak-
cyjnie pojmowang spoteczng szkodliwos¢ przestepstwa przy podejmowaniu
decyzji kryminalizacyjnej. Wiecej tu sztuki, wyczucia czy intuicji, niz racjonal-
nosci, do ktorej tak chetnie odwotuje sie teoria. Nie od dzis wiadomo, ze —
poza pracowniami teoretykow prawa — ustawodawca nie jest medrcem po-
stugujgcym sie szkietkiem i okiem.

Rzecz jasnha do catkowicie przeciwnych konkluzji dochodzimy wtedy, gdy
odrzucimy teze o uwzglednianiu czynnika statystycznej skali powszechnosci
przestepstw przy decyzji penalizacyjnej podejmowanej przez ustawodawce.
Woéwczas nalezatoby — po pierwsze — uznaé, ze obraz statystyczny prze-
stepczosci danego typu pozostaje bez jakiegokolwiek zwigzku z ustawowym
wymiarem kary i generalnie nie ma zadnego wptywu na tzw. ustawowe wi-

Sedziowski wymiar kary..., s. 179-180), co otwiera droge do mozliwosci uwzglednienia przy
ustawowym wymiarze kary réwniez nagminnosci.
62 Komisja ds. Reformy Prawa Karnego. Uzasadnienie..., s. 36.
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detki kary. Ani wiec nagminnosc, ani jej przeciwiehstwo — czyli rzadkos¢ da-
nego typu przestepstw — nie rzutuje na ustawowy wymiar kary. | wlasnie
chyba to stanowisko jest trafne. Po pierwsze, nie da sie, jak sie zdaje, po-
stawi¢ znaku réwnosci pomiedzy nagminnoscig a typowoscig (por. argumen-
ty przywotane nizej). Po drugie, ustawodawca nie dysponuje raczej kompe-
tencjami i adekwatnymi narzedziami pozwalajgcymi mu na ,pomiar” staty-
stycznej skali przestepczosci przy okreslaniu abstrakcyjnego stopnia spo-
tecznej szkodliwosci, rzutujgcego na skalibrowanie ustawowego wymiaru
kary. W dodatku uwzglednianie wymiaru statystycznego przestepczosci przy
kryminalizacji i ustalaniu ustawowego wymiary kary narazone bytoby na na-
der szybkg dezaktualizacje, zwazywszy na to, ze decyzja kryminalizacyjna
jest z zatozenia obliczona na wiele lat lub dekad.

Jezeliby wiec odrzuci¢ stanowisko o uwzglednianiu nagminnosci przez
ustawodawce przy decyzji kryminalizacyjnej, to wtedy nieuchronnie kwestia
nagminnosci (statystycznego obrazu przestepczosci) przenosi sie niejako na
wyzsze pietro, tj. na ptaszczyzne sadowego (a nie: ustawowego) wymiaru
kary i kodeksowych dyrektyw sgdowego wymiaru kary. To sedzia ma wow-
czas kazdorazowo decydowac o adekwatnosci orzekanej w danym przypad-
ku kary do jej statystycznej czestotliwosci.

O jeszcze jednej sprawie nalezy tu powiedzie¢. Powyzsze rozwazania
majg sens wytgcznie wtedy, gdy postawi sie znak réwnosci pomiedzy na-
gminnoscig a typowoscig, czy powszechnoscig przestepczosci. Odrzucenie
tego stanowiska i uznanie, ze nagminnos¢ to jednak kwalifikowany, szcze-
golny stopien typowosci (czy powszechnosci), ze nagminnos¢ jest ponad-
przecietnym wystepowaniem danego zjawiska (przestepstwa), powoduje, ze
perspektywa analizy catego zagadnienia musi sie diametralnie zmienic.
Wdwczas nagminnos¢ moze by¢ uwzgledniona chyba wytgcznie w ramach
sgdowego wymiaru kary.

8. Sprobujmy podsumowaé powyzszy fragment rozwazan oraz przeglad
réznorodnych zapatrywah na zagadnienie nagminnosci wystepujgcych
w judykaturze. Czy w zwigzku z tym, co powiedziano wyzej, nagminnos¢
moze i powinna by¢ wykorzystywana w praktyce sadowej jako okolicznos¢
wplywajgca na zaostrzenie kary? Na tak postawione pytanie nie da sie
udzieli¢ negatywnej odpowiedzi.

Wypada podkresli¢, ze nie ma nagminno$¢ — mimo jej czestego uzywania
przez orzecznictwo na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. — wyraznego cha-
rakteru ustawowego (tj. nie zostata wprost wpisana do ustawy karnej jako
pojecie). Niewatpliwie miat ustawodawca petng swiadomos¢ tego, ze prakty-
ka sgdowa operowata tym istotnym kryterium jako narzedziem prowadzgcym
w niektérych uktadach faktycznych do zaostrzenia wymiaru kary. Z drugiej
jednak strony nalezy z catg sitg podkresli¢, ze — mimo przebijajgcej z moty-
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wow projektu ustawy karnej z 1997 r. wyraznej intencji w tym kierunku — pro-
jektodawcom kodeksu karnego nie powiddt sie zamiar wyeliminowania na-
gminnosci z okoliczno$ci rzutujgcych w mysl kodeksu karnego na sgdowy
wymiar kary®3. Zawarte w motywach wywody na temat prewencji ogdinej
.integrujgcej, pozytywnej” nie dostarczajg wprawdzie argumentéw (niezalez-
nie od tego, czy nazwiemy je argumentami ,wykfadni autentycznej’ czy ,wy-
ktadni historycznej”) przemawiajgcych za uznaniem, ze nagminno$¢ miesci
sie w tej nowej formule prewencji ogdlnej. A jednak dla praktyki stosowania
prawa liczy sie ostatecznie to, co ustawodawca powiedziat w kodeksie kar-
nym, a nie to co chciat w nim powiedzie¢. Czymkolwiek bowiem miataby byc¢
owa szczegolna odmiana prewencji ogdinej®* od strony teoretycznej (w kaz-

8 Trafnie uwaza J. Giezek (J. Giezek (red.) i in., Kodeks karny. Czes$¢ ogdlna. Komentarz,
Warszawa 2007, s. 400), ze ,oczekiwanie, ze w praktyce wymiaru sprawiedliwosci — wraz ze
zmiang, jaka dokonana zostata w art. 53 k.k. — kara przestanie by¢ postrzegana jako narze-
dzie odstraszania, a traktowania bedzie jako $rodek stuzgcy spotecznej integracji, zdaje sie
przejawem zatozenia nazbyt idealizujgcego rzeczywistos¢”.

64 Jak wiele instytucji czy koncepcji teoretycznych w prawie karnym — nie jest to oryginalny
twor polskiej mysli jurydycznej. Prewencja ogdlna w jej wydaniu ,pozytywnym” (,integrujg-
cym”) przywedrowata do nas z niemieckiej (C. Roxin) jurysprudencji karnej (por. M. Cie-
Slak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994, s. 424). Jezeli przez
odwotanie sie do ,ksztattowania Swiadomosci prawnej spoteczenstwa” ustawodawca zmie-
rzat do wyeliminowania ,odstraszajgcych” wzgledéw ogdlnoprewencyjnych celéw kary, to
ten przeszczep normatywny chyba sie nie udat. Podejmowane przez teoretykdw proby wy-
odrebnienia w ramach ogélnoprewencyjnej funkcji kary czego$ znacznie bardziej ,szlachet-
nego” niz zwykte odstraszanie (,niewulgarnego ujmowania celu kary” — T. Kaczmarek,
Sedziowski wymiar kary..., s. 57, podobnie tenze, Ogdlne dyrektywy wymiaru kary w teorii
praktyce sgdowej, Wroctaw 1980, s. 42) nie sg zresztg niczym nowym. Od dawna teoretycy
zdajg sie brzydzi¢ tym, ze kara — poza wieloma innymi funkcjami, ktére realizuje — moze tak-
ze spetnia¢ swoje cele przez odstraszanie od naruszania prawa. W zwigzku z tym starajg
sie ukry¢é nazbyt ich zdaniem pospolite (,wulgarne”) oblicze funkcji kary i przyodzia¢ jg
w bardziej wyrafinowane i subtelne szaty, taczac z karg ,ksztattowanie pobudek i przezyé
psychicznych wyzszego rzedu anizeli zastraszanie (tj. wulgarne ujmowanie kary — przyp. au-
tora)”. Typowym chwytem stosowanym w tym zakresie przez przeciwnikdw zbyt Scistego
asocjowania kary z odstraszaniem jest akcentowanie ,nieuchronnosci’ kary (T. Kaczma-
rek, op. cit.,, s. 44—45), ktéra rzekomo ma powodowacé ,inne niz strach przezycie psychicz-
ne”, fj. cos, ,co na zasadzie skrotu myslowego nazwa¢ mozna mysleniem prognostycznym”.
Jednak takze zwolennik ,myslenia prognostycznego” przyznaje, ze jest ono oparte — miedzy
innymi — na strachu. Nieco inaczej zatem konfigurujgc caty problem: czy nie jest tak, ze owo
»,myslenie prognostyczne” obejmuje nie tylko nieuchronnos¢ kary, ale — rowniez — jej wyso-
kos$¢? Dla myslenia prognostycznego znaczenie ma bowiem nie tylko ,nieuchronnos¢” kary,
ale — réwniez — jej wysokos$¢. Gdyby miato by¢ inaczej, to nalezatoby uzna¢, ze wysokos$¢
kary jest obojetna, bo liczy sie tylko i wytgcznie jej nieuchronnosé, a kara moze by¢ nawet
symboliczna. Jest to oczywisty nonsens. Twierdzgc zatem — a teza ta stata sie dogmatem
tworcow polityki karnej w naszym kraju i od lat powtarza sie jg jak mantre we wszystkich
podrecznikach i komentarzach — ze powodzenie ogoélnoprewencyjnego oddziatywania kary
uwarunkowane jest ,po pierwsze, wykrywalnoscig przestepstw i krétkoscig drogi od wykrycia
do ukarania sprawcy; po drugie, stusznoscig wyroku; po trzecie, szerokoscig poinformowa-
nia opinii publicznej o wyroku” (M. Szerer, Humanizm..., s. 145, co do pierwszoplanowego
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dym razie tak, jak zostata zdefiniowana w motywach projektu kodeksu kar-
nego z 1997 r.), to nadal pozwala ona na wpisanie w te dyrektywe sgdowe-
go wymiaru kary nagminnos$ci®. Argumentem przemawiajgcym za tym, ze
wolno nawigza¢ do nagminnosci przy wymiarze kary jest odwotanie sie do
kryterium ,potrzeby ksztaltowania swiadomosci prawnej spoteczenstwa”.
Bez skomplikowanych zabiegéw interpretacyjnych mozna w nim pomies$cic
bardzo wiele roznych tresci. W tym — réwniez — tresci ogdlnoprewencyjne®®
oraz pojecie nagminnosci. Metaforycznie mozna wiec powiedzie¢, ze — po-
dobnie jak w kodeksie karnym z 1932 r. i 1969 r. — nagminno$¢ nadal bigka

65

66

charakteru wykrywalnosci przy zapobiegawczej funkcji kary — opierajgc sie na Leninie;
identycznie jak Szerer, T. Kaczmarek, Ogdine dyrektywy wymiaru kary..., op. cit. s. 44)
celowo zapomina sig o tak fundamentalnym czynniku karania, jak wysokos¢ kary, ktéry ma
nader donioste znaczenie dla realizacji funkcji kary. Niepodobna twierdzi¢, ze pozostaje on
bez znaczenia — kto$, kto tak czyni przeczy w ogdle catej idei prawa karnego. Mozna go
probowac¢ na site wkomponowaé w kryterium ,stusznosci wyroku” (na nagminno$¢ mozna
patrze¢ takze z perspektywy stusznosci wyroku). Pomijajgc to, czy myslenie prognostyczne
jest jakimkolwiek ,przezyciem psychicznym”, to chyba trudno zakwestionowac, ze rowniez
sam fakt nieuchronnosci kary wywotuje strach (badz obawe) u adresata normy karnej. Nie
ma zatem, jak sie zdaje, niczego ani szczegdlnie oryginalnego, ani szczegodlnie dyskusyjne-
go w twierdzeniu, ze wyzsza kara z reguty cechuje sie wyzszym potencjatem odstraszaja-
cym, bo po prostu zdecydowanie silniej wptywa na ,myslenie prognostyczne” przecietnego
adresata prawa karnego.

Co przyznaje sie w literaturze na tle rownowaznika uzytego w kodeksie karnym z 1997 r.
okreslenia ,Swiadomos¢ prawna spoteczenstwa” (W. Wrobel, Nagminnos¢..., s. 65). Jed-
noczes$nie twierdzac przy tym krytycznie, ze ,okres$lenie to (zaspokojenie spotecznego po-
czucia sprawiedliwosci — przyp. autora) jest z pewnosciag nieostre, czesto moze by¢ jedynie
zwyktg zastong dla ideologii odstraszania”. Stanowisko znamienne dla zadeklarowanych
przeciwnikéw ogodlnoprewencyjnej funkcji kary i prawa karnego, do ktérej, jak mozna sadzic,
nalezeli takze tworcy kodeksu karnego z 1997 r. W zwigzku z tym nalezato raczej zrezygno-
waé z operowania nieuchwytnym pojeciem ,$wiadomosci prawnej spoteczenstwa” w kodek-
sie karnym, co uczynitoby sytuacje nagminnosci w prawie karnym catkowicie jasng, tj. nie
bytoby zadnej podstawy do postugiwania sie nagminnoscig przy wymiarze kary. Nawiasem
moéwigc nie wiadomo, dlaczego odstraszajgca funkcje prawa karnego krag twércéw projektu
Kodeksu karnego z 1997 r. okresla az tak pejoratywnie. Przyjmowanie, ze jedyng prawo-
mysIng funkcjg ogolnoprewencyjng prawa karnego jest ,prewencja pozytywna” nader fatwo
zdyskredytowaé przyklejajac do prewencji pozytywnej dyskwalifikujgca tatke ,ideologii” — ale
nie o to jednak chyba jednak chodzi w dyskusji nad funkcjami kary w prawie represyjnym.
Godzi sie zresztg odnotowac, ze nie wszyscy przedstawiciele doktryny rownie kategorycznie
potepiajg przypisywanie karze w prawie penalnym funkcji odstraszajgcej. Stusznie stawia sie
pytanie ,czy dezawuowanie takiego wiasnie efektu (ij. efektu ogélnoprewencyjnego — przyp.
autora) (ktérego empiryczna weryfikacja skadingd wcale nie jest sprawg prostg) nie jest
przejawem swoistej hipokryzji, ktéra na poziomie deklaracji sktania nas do odrzucania tego,
co milczgco i chyba dos¢ chetnie przyjmujemy z ‘dobrodziejstwem inwentarza’. Wydaje sie,
ze integrujgc spoteczenstwo oraz ksztattujgc jego Swiadomos$¢ prawna, ale jednoczesnie
uswiadamiajgc pewnym jego cztonkom dolegliwo$¢ oraz nieuchronnos¢ kary bedgcej reak-
cja na czyn zabroniony, chcemy osiggng¢ cel w postaci ich powstrzymania od popetnienia
przestepstwa” (J. Giez ek, op. cit.).
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sie po prawie karnym, bo da sie jg wpisa¢ w prewencje ogélng w jej wymia-
rze ,pozytywnym”67,

Nalezy wiec skonstatowac, ze nagminnos¢ (z perspektywy obecnego
ujecia dyrektyw sgdowego wymiaru kary) moze by¢ wykorzystywana w prak-
tyce sgdowej jako element rzutujgcy na wymiar kary. Znacznie bardziej
skomplikowane sg zagadnienia zwigzane z oceng tego czym jest nagmin-
nos¢ i pomiarem nagminnosci w praktyce orzeczniczej. O tym bedzie mowa
w kolejnych partiach niniejszego opracowania.

9. Niezaleznie bowiem od tego, czy akceptujemy czy odrzucamy poglad
0 nagminnosci jako o komponencie nalezacej do katalogu dyrektyw sgdo-
wego wymiaru kary, to niniejszych rozwazan nie da sie zamkng¢ konstatacjg
dotyczacag wylgcznie tego (prawda, ze istotnego) aspektu zagadnienia. Nie-
odzowne jest odniesienie sie do kryteriow ustalania istnienia nagminnosci
zaproponowanych w orzeczeniu Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lute-
go 2014 r. (i orzeczeniach powotanych w pkt. 1 niniejszej opracowania) oraz
do paru innych — nie mniej waznych — kwestii o charakterze procesowym
wigzacych sie z operowaniem nagminnoscig w praktyce sgdowej. Czego by
bowiem na temat nagminno$ci nie sgdzita — czesto wybredna — teoria, to
w praktyce ma sie ona bardzo dobrze. Na razie nic nie wskazuje na to, zeby
w dajacej sie przewidzie¢ przysziosci miata zejs¢ ze sceny prawa karnego,
ainformacje o jej zgonie nalezy uzna¢ za zdecydowanie przedwczesne.
Sprobujmy wiec odnies¢ sie do aktualnie dominujgcego w judykaturze sa-
doéw apelacyjnych zapatrywania na nagminnosc, ktérego wyrazem sg pogla-
dy wyartykutowane w orzeczeniu Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lute-
go 2014 .

Jezeli chodzi o zagadnienia procesowe, to Sad Apelacyjny w todzi twier-
dzi trafnie, ze ,‘nagminnos¢’ okreslonych rodzajow czyndéw pozostaje tak
dtugo kwestig abstrakcyjng, jak dtugo nie zostanie udowodniona (...), kazda
okoliczno$¢ majgca wplyw na wymiar kary, stosownie do dyrektyw jg ksztat-
tujacych, ma swoje uargumentowanie w konkretnych ustaleniach faktycz-
nych, wynikajgcych z przeprowadzonych dowodow”. Poglad ten nie jest ani
dyskusyjny, ani nowy. Wystepuje od dziesiecioleci, chocby w orzecznictwie

87 Przeciwko uznawaniu nagminnosci za okoliczno$¢ rzutujgcg na sedziowski wymiar kary —
jezeli przez nagminnos¢ rozumie¢ powtarzalno$¢, czy powszechno$¢ — mogtoby przema-
wiac to, ze nagminnos¢ jest juz wpisana przez ustawodawce w minimalne zagrozenie karg
przewidziane dla wigkszo$¢ typédw czyndéw zabronionych i z tego tez powodu nie powinno
sie jej dwukrotnie konsumowac przy rozstrzyganiu o wymiarze kary (raz przy ustawowym,
drugi raz przy sedziowskim wymiarze kary). Z rownym powodzeniem da sie jednak broni¢
réwniez stanowiska przeciwnego — ze przy ustawowym wymiarze kary prawodawca wyzna-
cza tylko pewne ramy kary (uwzgledniajgce ogdlnie mu znany stopien nasilenia przestep-
czosci), a przy indywidualnym wymiarze kary sedzia bada, czy nagminnos¢ uzasadnia zao-
strzenie kary w indywidualnym przypadku.

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 31



A. Bojanczyk

Sadu Najwyzszego, gdzie prezentowany jest w nieco odmiennym ujeciu sty-
listycznym i w kontekscie notoryjnosci sgdowej®. Zgoda: nagminnos$ci nie
wolno ani domniemywac, ani — tym bardziej — przyjmowac na wiare na za-
sadzie fama volat. Jak kazda inna okolicznos¢ faktyczna podlega ona stan-
dardowemu procesowi dowodzenia. Do nagminnosci, jezeli juz sad chce po-
stugiwac sie tg kategorig w procesie wymiaru kary, musi mie¢ petne zasto-
sowanie réwniez zasada in dubio pro reo. W praktyce oznacza to, ze bedzie
to dodatkowa trudnosc¢ ,techniczna” dla sedziego zamierzajgcego w swym
orzeczeniu odwota¢ sie do nagminnosci i uczyni¢ jg podstawa rozstrzygnie-
cia o karze. Moze to rzutowa¢ na stosowanie nagminnosci z czysto przy-
ziemnego powodu: siegniecie po nig bedzie wymagato dodatkowego trudu
ze strony sedziego.

W orzecznictwie najwyzszej instancji sagdowej®® od przeszio osiemdzie-
sieciu lat (tj. zarowno na gruncie przepisow kodeksu postepowania karnego
z 1928 r., jak i kodeksu postepowania karnego z 1969 r.) przyjmuje sie, ze
nagminno$¢ wolno uzna¢ za fakt notoryjny”. Czy jest to stanowisko stusz-
ne? Mozna mie¢ co do tego powazne watpliwosci. | to niezaleznie od tego,
poprzez pryzmat ktérego z dwoch rodzajow notoryjnosci (notoryjnosc po-
wszechna, notoryjnos¢ urzedowa) pragnelibysmy spojrze¢ na nagminnosc.

Wprawdzie ustawa postepowania karnego nie zaweza wecale kategorii
faktow, ktére mozna uznac¢ za notoryjne do okreslonego typu faktow, mo-
wigc wytgcznie o faktach w sposéb ogdiny (art. 168 k.p.k.). Teoretycznie
wiec (lege non distinguente) mogtoby to otwiera¢ droge do podciggniecia
réwniez nagminnosci pod notoryjnos¢ (tak jak to sie czyni w orzeczeniach
Sadu Najwyzszego o sygn. 2 K. 476/35 i Rw 513/75). To prawda. Tyle tylko,
ze do nagminno$ci nie sposob zastosowac uproszczenia dowodowego noto-
ryjnosci (a w zasadzie catkowitej rezygnacji z postepowania dowodowego na
rzecz notoryjnosci urzedowej czy powszechnej) ze wzgledu na immanentng
ztozonos¢ tego faktu, powodujgcg — poza zupetnymi wyjgtkami — zasadnicza
niekompatybilnos¢ notoryjnosci z jednej strony i nagminnosci z drugiej. Jest
to bowiem nazbyt skomplikowane zjawisko, by moc je pomysinie ,przepu-

68 Nagminno$¢ okreslonego typu przestepstw na danym terenie podlega udowodnieniu tak jak
kazdy inny fakt, chyba ze jest powszechnie znana lub w toku procesu zwrécono stronom na
nig uwage jako na fakt znany z urzedu i zadna ze stron go nie zakwestionowata (art. 153
k.p.k. z 1969 r.)” — wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 1975 r., sygn.
Rw 513/75, OSNKW 1975, nr 12, poz. 171.

69 Ale rowniez w judykaturze sgdéw powszechnych, por. m.in. cytowany juz wczesniej wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 maja 2008 r., sygn. Il AKa 50/08 (,nagminno$c¢
przestepstwa, o ile jest powszechnie znana, moze by¢ brana pod uwage przy ksztattowaniu
kary w ramach prewencji ogéinej”).

70 Wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 6 maja 1935 r. sygn. 2 K. 476/35 i 16 pazdziernika 1975 .,
sygn. Rw 513/75.
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Sci¢” przez filtr notoryjnosci, ktora nadaje sie w procesie wytgcznie do spet-
niania dos¢ prostych zadan w zakresie dokonywania ustalen faktycznych.
Méwigc w pewnym skrocie: nagminno$¢ nie jest zwieztym i nieskompli-
kowanym faktem. Takim jak to, ze Paryz jest stolicg Francji, ze Gibraltar jest
twierdzg angielskg czy ze Jan Il Sobieski gromit Turkéw pod Wiedniem
(przyktady prof. S. Sliwinskiego”). Przyzwolenie na ewentualne zastosowa-
nie notoryjnosci do gromienia Turkéw pod Wiedniem przez krola Sobieskie-
go wynika — po pierwsze — z tego, ze fakt ten nie jest podwazany przez hi-
storykow, a takze z tego, ze jest to fakt (wiadomos¢ historyczna), o ktérym
kazde dziecko uczy sie w szkole. | to w dodatku fakt w swojej wymowie bar-
dzo prosty (odpowiedz na pytanie, kto odniost zwyciestwo militarne nad Im-
perium Osmanskim w 1683 r.). Zmienmy jednak nieco parametry dowodzo-
nego faktu. Przyjmijmy, ze nie chodzi nam wcale o to, kto rozgromit Osma-
now pod Wiedniem (jaka jest stolica Franciji), ale o doktadny czas rozpocze-
cia i zakonczenia dziatan bitewnych 12 wrzesnia 1683 r., o ilos¢ szabli pod
dowodztwem polskiego kréla, ilosé polegtej szlachty, strukture demograficz-
ng mieszkancéw XVI dzielnicy Paryza etc. Tego typu faktdéw nie da sie juz
ustali¢ na drodze notoryjnosci (powszechnej). Tu w rachube wchodzi wiedza
specjalna, a na pewno rzecz cata wymaga dogtebnego zbadania od strony
historycznej (demograficznej). Czyli — krétko moéwigc — wymaga przeprowa-
dzenia dowodu(-6w). Podobnie rzecz ma sie z nagminnoscig. Nagminnosci
nie da sie stwierdzi¢ notoryjnie, bo wpierw trzeba ustali¢ sposéb liczenia na-
gminnosci (co samo w sobie jest sporne i wymaga dokonania uprzednich
ustalenn metodologicznych), podda¢ analizie stosowne liczby (ktére wcze-
$niej trzeba zebrac i zbadac¢). Krétko moéwigc, ani na drodze notoryjnosci
powszechnej, ani na drodze notoryjnosci urzedowe;j’? nie powinno sie co do
zasady ustala¢ faktu istnienia bgdz nieistnienia nagminnosci. Potraktowanie
nagminnosci na serio ex definitione uniemozliwia uznanie jej za fakt notoryj-
nie znany, bo wymaga uprzedniego okres$lenia kryteriow definiowania na-
gminnosci, takich jak rodzaj przestepstw objetych ,weztem” nagminnosci,
obszar przestrzenny i czasowy odniesienia dla nagminnosci etc. Dlatego tez
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 1975 r., przywotywany we
wszystkich prawie komentarzach do kodeksu postepowania karnego jako

™ Polski proces karny przed sgdem powszechnym. Zasady ogdine, Warszawa 1948, s 586.

2 Takze notoryjno$¢ urzedowa nadaje sie jedynie do dokonywania ustalen odnoszgcych sie
do relatywnie nieskomplikowanych, binarnych faktéw, takich jak np. ustalenie wniesienia
apelacji przez oskarzonego w innej sprawie, faktu, ,ze gmina A nalezy do okregu danego
sadu, ze B. jest prezesem przetozonego sadu (S. Sliwinski, Polski proces karny przed
sgdem powszechnym. Zasady ogdine, Warszawa 1948, s. 587). Na pozycji przyjmujgce;j
dopuszczalno$¢ notoryjnosci urzedowej w zakresie stwierdzenia ,mnozenia sie przestepstw
pewnego rodzaju na terenie danego sgdu” staneto orzeczenie z 6 maja 1935 r. Kryteria
owego ,mnozenia sie” (,szerzenia sie”) nie zostaly wyartykutowane.
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ilustracja sgdowego stosowania notoryjnosci, jest z punktu widzenia prawa
karnego procesowego catkowicie btedny.

Trzeba tu tylko powiedzie¢ o jednym wyjatku w zakresie dopuszczalnosci
stosowania do nagminnosci uproszczenia dowodowego notoryjnosci. Ten
wyjatek mozemy okresli¢ mianem ,czarnego scenariusza”. To sytuacja ni-
czym niepohamowanego, drastycznego wybuchu przestepczosci okreslone-
go rodzaju w okregu danego sgdu (czy na terenie catego kraju)’3. Tylko przy
zmaterializowaniu sie takiego apokaliptycznego zjawiska kryminologicznego
bytoby dopuszczalne odwotanie sie do uproszczenia dowodowego notoryj-
nosci urzedowej, a by¢ moze nawet — do notoryjnosci powszechne;.

10. Przejdzmy obecnie do oceny zaproponowanych w orzeczeniu Sgdu
Apelacyjnego w todzi kryteridw ustalania nagminnosci in concreto — dla po-
szczegolnych skazan. Wydaje sie, ze kontrowersje dotyczgce ustawowego
czy pozaustawowego charakteru nagminno$ci, o ktérych byta mowa powyzej
wrecz bledng na tle komplikacji, ktore ujawniajg sie wtedy, gdy przyjmie sie,
ze nagminno$¢ mozna stosowac jako jedno z kryteridow rzutujgcych na wy-
miar kary.

Jakie kryteria nalezatoby wzig¢ w rachube rozwazajgc siegniecie po na-
gminnos¢ przy wymiarze kary? Jako zupetnie intuicyjne — i fundamentalne —
nasuwajg sie tu co najmniej dwa punkty odniesienia. Jezeli pod pojeciem
nagminnosci rozumie¢ ponadprzecietnos¢ (co — jak juz sygnalizowano —
samo w sobie moze by¢ przedmiotem dyskus;ji) w zakresie okreslonego typu
przestepczosci (wystepowania okreslonego rodzaju przestepstwa), to tej po-
nadprzecietnos¢ niepodobna przeciez ujmowaé w sposéb abstrakcyjny,
w oderwaniu od innych czynnikow wyznaczajgcych ,typowos¢” w tym zakre-
sie. Nalezy jg oczywiscie osadzi¢ w jakims konkretnym kontekscie. Przede
wszystkim — w czasie i w przestrzeni’. Tyle tylko, Ze poza ustaleniem, ze
wazny w tym zakresie jest zardwno czas, jak i przestrzen, wszystko inne jawi
sie tutaj jako co najmniej watpliwe. Na jakiej metodologii oprze¢ sie przy
ustalaniu nagminnosci? Czy o nagminnosci ma (wspoét)decydowacé statysty-
ka z jednego miesigca czy jednego roku? A moze z wielu lat? Z ilu? Czy ma
0 nagminnosci rozstrzygac¢ statystyka przestepczosci z obszaru catego kra-
ju, jego mniejszych jednostek administracyjnych (wojewodztwa, gminy), czy
statystyka przestepczosci okregdw sgadowych? Czy nagminnos¢ odnosié

W. Wrobel jako przyktad ,gwattownie nasilajgcej sie fali przestepczosci’ podaje mate mia-
steczko zastraszone dziatalnoscig coraz to liczniejszych grup chuliganskich (Nagminnosé...,
s. 62). Wydaje sie, ze taka wtasnie sytuacja moze by¢ przedmiotem zastosowania uprosz-
czen dowodowych i uruchomienia notoryjnosci (zaréwno urzedowej, jak i powszechnej, ale
w jej odmianie ,lokalnej”).

74 Na co trafnie zwraca uwage K. Buchata, (w:) K. Buchata (red.) i in., Komentarz do ko-
deksu karnego. Czes$¢ ogdlna, Warszawa 1994, s. 309.
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tylko do liczby mieszkancow (gestosci zaludnienia), czy tez przyjmowac kry-
terium bezwzgledne (bezwzgledna liczba przestepstw)? Czy uwzgledniac
wylgcznie skazania prawomocne czy — takze — nieprawomocne? Pytania da
sie mnozy¢. Nie w tym jednak rzecz. Ta litania zagadnien pokazuje tylko,
jaki jest stopien trudnosci pietrzacych sie przed kazdym, kto chciatby sie
odwotaé do nagminnosci jako kryterium rzutujgcego na zaostrzenie kary.

W perspektywie czasu w orzecznictwie byty prezentowane niejednolite
zapatrywania na sposob ,liczenia” nagminnosci. Poczatkowo przyjmowano
bardzo ogdlnikowo, Zze przy wymiarze kary liczy¢ sie trzeba z prewencjg
0golng wtedy, gdy ,np. pewne przestepstwo szerzy sie w sposob niebez-
pieczny dla porzgdku i bezpieczenstwa publicznego”, a ,fakty czynnego opo-
ru stajg sie zjawiskiem rozpowszechnionem i wobec tego wymagajg surow-
szej represji karnej’’®. Spietrzenie ogdlnikow jest tu jednak tak znaczne
(,szerzenie sie w sposob niebezpieczny” ,porzadek i bezpieczenstwo pu-
bliczne”, ,zjawisko rozpowszechnione”), ze stawia pod znakiem zapytania
dopuszczalnos¢ zaostrzenia kary z powotaniem sie na te trudne do zweryfi-
kowania kryteria.

Pewnym — ale wytgcznie pewnym — postepem w tym zakresie byt wyrok
z dnia 6 maja 1935 r. (aprobujgcy zresztg orzeczenie z dnia 18 stycznia
1934 r. i stanowigcy rozwiniecie poglagdu zaprezentowanego w judykacie
z 1934 r.). Sad Najwyzszy za punkty odniesienia dla ,szerzenia sie danego
przestepstwa” (,mnozenia sie przestepstw pewnego rodzaju” lub ich ,maso-
wego wystepowania” przyjat (bez wskazania na ktérykolwiek z nich) trzy kry-
teria przestrzenne: caly obszar panstwa, czes¢ terytorium panstwa (,np. kre-
sy przygraniczne”) i teren danego sadu. Kryteria te wzajemnie sie znosza.
Inaczej bedzie sie ksztattowata nagminnosé (ponadprzecietnos¢ danej prze-
stepczosci, ,szerzenie sie” czy ,mnozenie sie przestepstw pewnego rodza-
ju”) liczona na calym obszarze panstwa, inaczej na jego czesci, wreszcie
jeszcze inaczej — liczona wytacznie na terenie danego sadu. To ujecie byto
wiec zapewne lepsze od zaproponowanego przez orzeczenie z 1934 r. nie-
osadzonego w zadnym kontekscie przestrzennym kryterium ,rozpowszech-
nionego zjawiska”, bo podawato juz jakies konkrety. Ale jednoczesnie za-
proponowane obszary przestrzenne wzajemnie sie znosity. Gdyby zatem
Sad Okregowy we Lwowie A.D. 1935 positkowat sie tylko przestanka ,sze-
rzenia sie” danego przestepstwa na obszarze ,kresowym” (pytanie oczywi-
Scie jeszcze, za pomocg jakich kryteriow definiowanym?), a Sad Okregowy
w Grudzigdzu opart sie w zakresie ustalen dotyczacych ,szerzenia sie” na
danych jedynie z obszaru sgdu grudzigdzkiego, to zapewne oba sady do-
sztyby do catkowicie odmiennych rezultatéw kryminalnopolitycznych i — co
najwazniejsze — zupetnie inny byly tez efekt dla skazanego w zakresie kary.

S Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33.
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Na tle orzeczen przedwojennych judykatura powojenna odwotujgca sie
do nagminnosci jako czynnika uwzglednianego przy wymiarze kary przed-
stawia sie generalnie jako niewatpliwy regres w tej dziedzinie’®. O ile mozna
mie¢ zastrzezenia co do obszaru panstwa czy czesci obszaru panstwa (albo
terenu danego sadu) jako przestrzennych wyznacznikdw pomiaru nagmin-
nosci, o tyle zastgpienie tych kryteriow takim pojeciem, jak nagminno$¢ wy-
stepujgca na blizej nieokreslonym ,danym terenie”’” czy wrecz catkowite
pomijanie jakiegokolwiek obszaru (przestrzeni) przy powotywaniu sie na
.plage spoteczng” okreslonego rodzaju przestepczosci’® stawiato pod zna-
kiem zapytania sens operowania nagminnoscia.

Jak na tle tego dorobku orzeczniczego wypada propozycja Sgdu Apela-
cyjnego w todzi? Trzeba przyznaé¢, ze wcale nie najgorzej. Wyréznia je
przede wszystkim precyzja ujecia. Okreg sadowy jako punkt odniesienia (ile
spraw danego rodzaju zawisto przed sgdem rzeczowo wiasciwym do rozpo-
znania sprawy) to dobra propozycja (jej pierwowzorem jest niewatpliwie
przedwojenne orzecznictwo najwyzszej instancji sgdowej) dla ustalania na-
gminnosci. Ale — tak jak wszystko, co sie wigze z prébami wciggniecia na-
gminnosci w orbite okreslania surowosci represji karnej — nie jest on pozba-
wiony wad.

Przyjecie obszaru wiasciwosci jednego sadu jako kryterium przestrzen-
nego nagminnosci wydaje sie nie tylko zdroworozsgdkowe (przystaje do
struktury instytucjonalnej wymiaru sprawiedliwosci karnej), ale réwniez sen-
sowne (mikroskala jest chyba lepsza w tym wzgledzie od makroskali — ob-
szaru catego panstwa’®). Tyle tylko, ze rysuje sie wowczas catkiem realne
ryzyko utworzenia wyspowych wymiaréw sprawiedliwosci w catym kraju, na
poziomie apelacji, okregdw, a nawet — rejondw sgdowych. A to z kolei stawia

6 Wyjatek stanowi orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 1970 r., sygn. IV KR 94/70
(Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1971, nr 2, s. 300), ktére jako przestrzenny
punkt odniesienia dla nagminnos$ci przyjmuje ustalenie nagminnosci ,przynajmniej na terenie
podlegtym wtasciwosci sgdu orzekajacego”.

7 Wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. Il KR 110/68 (z aprobatg
T.Kaczmarka dla tego kryterium definiowania nagminnosci w glosie publikowanej w nu-
merze 7/1969 Panstwa i Prawa, s. 187), 9 lipca 1974 r., sygn. IV KR 61/74 i 16 pazdziernika
1975r., sygn. Rw 513/75.

78 Z motywow wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85,
mozna posrednio (,Przestepstwa kradziezy i kradziezy z wtamaniem stanowig okoto jednej
trzeciej ogotu stwierdzonych przestepstw”) wnioskowac, ze punktem odniesienia dla oceny
nagminnosci jest obszar catego kraju.

W pismiennictwie przyjmowano, ze ,teren, dla ktérego nalezy wyznaczy¢ nagminnosé,
w zaleznosci od jej charakteru, moze obejmowacé caty kraj, moze by¢ jednak znacznie
mniejszy” (W. Wrobel, Nagminnos$c..., s. 60). Wazna jest tu jednak — po pierwsze — jedno-
lito$¢ (co wyklucza stosowanie wymiennych punktéw odniesienia przy operowaniu nagmin-
noscig). Po drugie — mniejsze przestrzenne jednostki pomiarowe pozwalajg nie tylko na uzy-
skanie lepszego obrazu przestepczosci, ale takze na unikniecie nieuchronnego bezwtadu
czasowego zwigzanego z gromadzeniem danych statystycznych z obszaru catego kraju.
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pod znakiem zapytania kompatybilnos¢ takiego punktu odniesienia z konsty-
tucyjng zasada rownosci (wyjsciem z tego problemu bytoby odnoszenie po-
jecia rownosci wobec prawa tylko do rownosci czy rownego traktowania na
obszarze danego sadu). To ryzyko zdaje sie dostrzegac takze Sad Apela-
cyjny w todzi. Dlatego w wyroku z dnia 20 lutego 2014 r. stara mu sie wyjs¢
naprzeciw i zapobiec wskazujac, ze przy probie korzystania z nagminnosci
konieczne jest poréwnawcze odwotanie sie do tego, ,ile tego rodzaju spraw
rozpoznawanych jest na terenie wiasciwosci innych Sgddéw”8°. Czyli nie
w mys$| zasady ,to samo za to samo” w skali catego kraju, ale — w zalezno$ci
od tego, jak ksztattuje sie obraz przestepczosci — tak badz inaczej w danym
okregu sgdowym. Jest to pewien sensowny pomyst na nagminno$¢®'. Trze-
ba rowniez dodac, ze dokonywanie pomiaru w skali makro ma te przewage
nad odnoszeniem nagminnosci do obszaru catego kraju, ze pozwala na uru-
chomienie zaostrzonej represji karnej w sposob niejako ,punktowy”, znacz-
nie Scislej powigzany z precyzyjnie mierzong statystykg przestepczosci.

Na jedng sprawe nalezy w tym kontekscie zwréci¢ jednak szczegolng
uwage. Otéz akceptacja dla nagminnosci jako kryterium zaostrzenia represiji
przy sgdowym wymiarze kary — nolens volens — nader tatwo narzuca se-

80 W samej koncepcji poréwnywania poziomow przestepczosci nie tylko nie ma nic ztego, ale
poréwnywanie stanowi wrecz immanentny fundament nagminnosci. Nie ma przeciez czegos$
takiego, jak ,obiektywna nagminnos¢”. Nagminno$¢ przestepstwa jest zawsze relacjg do in-
nej liczby przestepstw, mierzonej na innym odcinku czasowym czy innym odcinku prze-
strzennym. Przesuwanie tych zmiennych bedzie dawato inne rezultaty. Nie bez racji stwier-
dza sie w literaturze, ze przy statym poziomie przestepczosci danego rodzaju ,samych tylko
liczb, okreslajacych jej wielkos¢ (nie mozna) uznawaé za fakt nagminnosci”: ,nie istnieje bo-
wiem mozliwos¢ oceny, czy jest to wysoka przestepczosé, czy nie — chyba ze odwotamy sie
do danych statystycznych innych krajow” (W. Wrébel, op. cit.).

81 Nie rozwigzuje to oczywiscie innych dyskusyjnych zagadnien, np. tzw. ciemnej liczny prze-
stepstw. Przyjecie jako punktu odniesienia przy ocenie nasilenia przestepczosci liczby ska-
zan w okregu danego sadu prowadzi takze do tego, ze nie sposéb unikng¢ zaktdcenia obra-
zu przestepczosci przez opdznienia wynikajgce z diugiego trwania postepowan. Z tego
punktu widzenia propozycja K. Buchaty (Dyrektywy sadowego wymiaru kary, Warszawa
1964, s. 97), zeby bazowac na liczbie popetnionych przestepstw wynikajacych z ,danych do-
tyczacych liczby zameldowan o popetnionych przestepstwach, rejestrowanych przez proku-
rature”, jest oczywiscie znacznie lepsza, bo daje ona od razu obraz przestepczosci niejako
w ,czasie rzeczywistym”. Jej mankamentem jest z kolei to, ze taka metoda nie uwzglednia
btedéw w zakresie zameldowan o przestepczosci, odsetka spraw, ktore zostang nastepnie
umorzone czy skohczg sie uniewinnieniem, z uwagi na brak czynu (art. 17 § 1 pkt 1 k.p.k.).
W tym zakresie goruje jednak koncepcja ilosci skazan. Por. takze trafne uwagi B. Szamo-
ty (Prewencja ogélna w $wietle badan empirycznych, Panstwo i Prawo 1986, nr 5, s. 49):
»,duza liczba przestepstw nie zostaje nigdy ujawniona (...) trudno jest wiec uzna¢ wskaznik
wykrywalnosci przestepstw za miernik pewnosci kary, skoro nie jest znana rzeczywista licz-
ba przestepstw”. Niezaleznie od tego, czy bazuje si¢ na danych statystyki urzedowej Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci czy na danych pochodzgcych z samych sgdéw, czy na danych or-
gandéw prowadzacych postepowania, nie uniknie sie btedoéw znieksztatcajgcych rzeczywisty
obraz przestepczosci.
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dziemu petnienie niewygodnej roli quasi-kryminologa, zmuszonego nie tylko
do badania statystyk sadowych (urzedowych, organéw prowadzacych po-
stepowania przygotowawcze), ale do opowiadania sie po tej lub innej stronie
burzliwych sporéw, ktére wywotuje juz sam sposob mierzenia poziomu prze-
stepczosci®?. Nalezy wzigé pod uwage takie albo inne kryteria okres$lania
nagminnos$ci (a przeciez kryteriow tych nie ma w ustawie i sg one na razie
tylko pochodng judge-made law). Pytanie, czy rzeczywiscie taka jest funkcja
magistratury? Czy rolg sedziow jest definitywne przecinanie zawitych teore-
tycznych sporoéw o kryteria nagminnosci i metodologie pomiaru przestepczo-
8ci, sporow z ktérymi nie moze sobie poradzi¢ doktryna? Natozenie na se-
dziego obowigzkdéw kryminologicznych niesie ze sobg zresztg i inne niebez-
pieczenstwa. Czy inne sktady sedziowskie orzekajgce w innych okregach
sgdowych wezmg pod uwage te same kryteria ustalania i oceny nagminno-
sci przestepstw? W dodatku mozna sie obawiac, ze trudno tu bedzie o za-
pewnienie jednolitosci orzecznictwa przez Sad Najwyzszy z uwagi na po-
wszechnie znane ograniczenia w obejmowaniu skargami kasacyjnymi nie-
wspotmiernosci wymiaru kary (art. 523 § 1 k.p.k.), ktére skutecznie uniemoz-
liwiajg kwestionowanie operowania nagminnoscig przy wymiarze kary.
Drugie kryterium pomiaru nagminnosci to czas. Musi zdumiewac, ze o ile
sady z reguty starajg sie ustosunkowac¢ w ten lub inny sposdb do kryterium
przestrzennego nagminnosci, to w judykaturze powotujgcej sie na nagmin-
nosci uderza pomijanie catkowitym milczeniem kryterium czasowego®d.
O funkcji czasu w kontekscie nagminnosci po prostu nic sie nie mowi. Przy-
datnos¢ nagminnosci nieopartej na wymiarze temporalnym jest jednak
z gruntu watpliwa. Nagminnos¢ musi sie odnosi¢ do jakiego$ wycinka cza-
sowego, definiowanego precyzyjnie w ten lub w inny sposéb. Wszak prze-
suwanie czasowego punktu odniesienia nagminnosci w tym lub innym kie-
runku na krzywej czasu moze doprowadzi¢ do bardzo zréznicowanych rezul-
tatow w zakresie oceny i ustalania nagminnosci przestepczosci. Im bowiem
dalej od dnia dzisiejszego na krzywej czasu odsuniemy punkt wyjsciowy
okresu pomiarowego dla nagminnosci (tym samym rozciggajgc okres obje-
tym ,pomiarem”), tym wieksza jest szansa wystgpienia znieksztatcen w za-
kresie ponadprzecietnego wystepowania danego rodzaju czynow (wystepu-
jace np. sporadycznie zwiekszenie okreslonego rodzaju przestepczosci
,rozmyje” sie w $redniej za dtuzszy okres). Z drugiej strony takze przesunie-
cie tego punktu czasowego wzwyz (a wiec blizej dnia orzekania) i tym sa-

82 Nie jest tajemnicg — trafnie pisze W. Wrébel (op. cit.) — jakim problemem jest ustalenie
rzeczywistego obrazu przestepczosci na podstawie danych statystycznych”. Por. takze kry-
tyczne uwagi K. Buchaty, Dyrektywy sadowego..., s. 97 oraz zastrzezenia do wykorzy-
stywania danych urzedowych dla okreslenia rozmiaru przestepczosci B. Szamoty, Pre-
wencja ogdlna..., op. cit., s. 49).

83 W literaturze proponowano, by przyjmowac tu okres potroczny (W. Wrobel, op. cit.).
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mym skrécenie czasu pomiaru dla nagminnosci jest obarczone niematym
ryzykiem btedu (przy takim zatozeniu takze ryzykuje sie tym, ze uzyskany
obraz przestepczosci bedzie zafalszowany — przejsciowe czy dtugookreso-
we zwiekszenie danego rodzaju przestepczosci przed okresem pomiarowym
nie zostanie nalezycie uwzglednione®). Pomijam juz takie ,detale”, jak to,
czy nalezy w tym procesie uwzgledniaC¢ wytacznie przestrzen czasowg do
czasu popetnienia przestepstwa, czy tez takze po popetnieniu przestepstwa
(co pozwolitoby na uwzglednienie rowniez statystycznego obrazu przestep-
czosci do daty wydania wyroku, ale juz po dacie popetnienia przestep-
stwa?®).

Na tym tle jak na dtoni wida¢, jak skomplikowane problemy nasuwa usta-
lanie nagminnosci. | ze — na przyktad — nieznaczne tylko przesuniecie kryte-
ribw czasowych nagminnosci moze doprowadzi¢ do daleko idgcych znie-
ksztatceh w zakresie finalnego ustalenia istnienia nagminnosci. A pamietaj-
my, ze nie chodzi tu jedynie o teoretyczne rozwazania kryminologiczne, lecz
0 co$ znacznie wazniejszego: o dokonanie ustalen rzutujgcych bezposred-
nio na ksztattowanie poziomu represji stosowanego wobec konkretnych
0so6b, ludzi z krwi i kosci.

84 Z tego punktu widzenia pétroczny okres zaproponowany w literaturze wydaje sie mato przy-
datny.

85 Uwzglednianie statystyki przestepczosci po dacie popetnienia czynu nie wchodzi w rachube
z zupetnie oczywistego wzgledu: nagminnosé powinno sie odnosi¢ tylko do sprawcy, ktory
obejmowat jg swojg Swiadomoscia, inaczej sprawca staje sie wylgcznie nieSwiadomym instru-
mentem wymiaru karnego. To, rzecz jasnha, wylgcza mozliwo$¢ zastosowania nagminnosci
o charakterze ex post, to jest nagminnosci pozniejszej od daty popetnienia przestepstwa. Zob.
szerzej na temat znaczenia $wiadomosci sprawcy o nagminnosci i znaczenia rozpowszech-
nienia informacji o nagminnosci — M. Szerer, Karanie a humanizm, Warszawa 1964, s. 151
i n. Por. réwniez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 lipca 1974 r., sygn. IV KR 61/74, Nowe
Prawo 1975, nr 4, s. 612 i n.: ,sgd moze przy wymiarze kary kierowac¢ sie prewencjg ogolng,
jezeli subiektywna wina sprawcy przestepstwa ‘szerzacego sie nagminnie’ na danym terenie
jest wieksza, gdyz zdaje on sobie sprawe z masowosci zjawiska potegujgcego niebezpie-
czenstwo czynu” (tamze glosa K. Buchaty). Na kwestie obejmowania nagminnosci przez
sprawce swojg swiadomoscig ktadzie sie akcent rowniez w wyrokach Sgdu Najwyzszego
z dnia 5 stycznia 1960 r., sygn. IV K 1015/59, OSPiKA 1961, nr 2, poz. 45(k), tamze glosa
Z.Kubeca, oraz z dnia 31 marca 1988 r., sygn. | KR 63/88. Analogiczne stanowisko przy-
jeto w wyroku Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lutego 2014 r., sygn. Il AKa 9/14: na-
gminnos¢ moze by¢ uwzgledniona jako okolicznos$¢ obcigzajgca pod warunkiem, ze wykaze
sie, ze ,Swiadomos¢ tej okolicznosci byta znana oskarzonemu i byta jednym z czynnikéw,
ktére motywowaly jego dziatanie (...) w innej sytuacji powotywanie sie na nagminnos¢, jako
na okoliczno$¢ wplywajacag na wymiar kary jest niedopuszczalne”. W praktyce subiektywi-
styczne podejscie do nagminnosci wcale nie musi rozwigzywac wszystkich probleméw. Wa-
runek ,subiektywistyczny” jest bowiem dos$¢ tatwy do sformutowania na papierze, ale znacznie
trudniej o dokonanie ustalen faktycznych w tym zakresie i jego udowodnienie. Jesli bowiem
o $Swiadomosci sprawcy w zakresie nagminnosci miatyby decydowa¢ inne orzeczenia ustalajg-
ce nagminnos¢, to wtedy praktyczna uzytecznos¢ tego warunku jawi sie jako watpliwa.
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Kolejne pytanie: do czego ma sie odnosi¢ nagminnos¢? Do typu prze-
stepstwa, do okreslonego rodzaju przestepstw (przestepstw podobnych)?
A moze punktem odniesienia powinno tu by¢ dobro zaatakowane, co w nie-
ktérych przypadkach rozszerzatoby ponad miare spektrum czyndéw objetych
nagminnoscia.

Znowu — roznorodnosc¢ i rozbieznos¢ stanowisk jest tu znaczna. Niektore
orzeczenia przyjmujg, ze przy nagminnosci punktem odniesienia sg ,prze-
stepstwa pewnego rodzaju”®, inne — ,przestepstwo pewnego rodzaju”®’,
wreszcie jeszcze inne stawiajg sprawe zgota abstrakcyjnie, nie prébujgc na-
wet nawigzywac do kategorii prawa karnego (typu przestepstwa), lecz odwo-
tujg sie jedynie do pewnego negatywnego zjawiska spotecznego (,systema-
tycznie wzrastajgce zagrozenie spoteczenstwa szerzgca sie coraz bardziej
narkomanig”8).

Ale to tylko wierzchotek catej gory lodowej problemow. Pét biedy, jezeli
odniesieniem dla nagminnosci miatoby by¢ popetnienie przestepstwa okre-
Slonego typu. Klopoty zaczynajg sie wtedy, gdy sgdy odchodzg od takiego
klarownego ujecia i zaczynajg (skadingd stusznie) indywidualizowa¢ po-
szczegolne przypadki.

Spojrzmy, jak podchodzi do nagminnosci przy wymiarze kary Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. Il KR 110/68%. W orze-
czeniu tym najwyzsza instancja sgdowa zastosowata pojecie ,nagminnosci
wzglednej”, co stwarza jeszcze wieksze klopoty praktyczne przy stosowaniu
nagminnosci jako kryterium zaostrzenia kary. Odwotywanie sie do nagmin-
nosci jako narzedzia jednolitej i spdjnej polityki karnej ma bowiem sens tylko
wtedy, gdy stosujemy jg do jednolitej czy jednolicie definiowanej kategorii
przestepstw. Prawidtowym kryterium oceny nagminnosci winna by¢ — jak sie
zdaje — wylgcznie kwallifikacja prawna czynu (by¢ moze z lekkim doprecyzo-
waniem w formie wskazania okolicznosci modalnych) i to wtasnie ona po-
winna stanowi¢ punkt odniesienia dla dokonywania ocen w kwestii nagmin-
nosci®. Odstgpienie od takich, w miare sztywnych kryteriow, pozwala

86 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35. Analogicznie, ale ze
wskazaniem na konkretny rodzaj przestepstw (,przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu”) wy-
rok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. Il KR 110/68 czy ,okreslony rodzaj
przestepczosci” (przestepstwa kradziezy i kradziezy z wkamaniem) wyrok Sgadu Najwyzsze-
go z dnia 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16
pazdziernika 1975 r., sygn. Rw 513/75 ,okreslony typ przestepstw”.

87 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33. W podobny sposob
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 120/85.

88 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 stycznia 1987 r., sygn. V KRN 464/86.

8 OSNKW 1969, nr 1, poz. 3.

%0 W literaturze proponowano jako kryteria uzasadniajgce zaktualizowanie sie nagminnosci np.
okreslony rodzaj przestepczosci (,przestepstwa danego rodzaju”, K. Buchata, Dyrekty-
wy..., s. 96) czy — precyzyjniej — ten sam rodzaj przestepstw, ktére wystepujg na terenie wy-
rokowania nagminnie, podobienstwo sposobu i warunkéw jego dokonania oraz pobudek,
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wprawdzie na ztagodzenie niekorzystnych skutkbw oceny nagminnosci je-
dynie na podstawie ,suchych” typéw przestepstw bez uwzgledniania wyste-
pujgcych niekiedy niepowtarzalnych okolicznosci indywidualnego przypadku,
ale grozi znaczng ptynnoscig i relatywizmem przy stosowaniu nagminnosci.
Tymczasem w orzeczeniu sygn. Il KR 110/68 Sad Najwyzszy dokonat wia-
$nie swoistej relatywizacji tego pojecia. Przyjgt bowiem jako punkt odniesie-
nia wcale nie gwarantujgce jednolite operowanie nagminnoscig kryterium
kwalifikacyjne (z reguty to wiasnie ono powinno by¢ punktem odniesienia dla
nagminnosci; ma ono nie tylko te zalete, ze jest kryterium przejrzystym, ale
przede wszystkim pozwala na jednolitos¢ w tym zakresie i respektowanie
zasady rownosci wobec prawa), ale kryterium okolicznosci zwigzanych ze
sprawcg®’.

W danej sprawie przestepstwa dopuscit sie ,spokojny obywatel, cieszgcy
sie dobrg opinig”. Pokrzywdzonym byt ,awanturnik”, ktéry go ,poprzednio
sprowokowat, potraktowat brutalnie i wrecz sponiewieral”; ,oskarzony -
uznaje Sad Najwyzszy — dopuscit sie przestepstwa w duzej mierze przypad-
kowo”. Te wszystkie okolicznosci nie tylko ,nie pozwalajg na uznanie (...)
dziatania (oskarzonego) za ‘nagminne’”, ale zdaniem Sgdu Najwyzszego
przemawiajg takze za przyjeciem, ze ,nie nalezg do czestych”. ,Czestotli-
wos¢ — czytamy w motywach tego wyroku — wykazujg natomiast sytuacje
odmienne, gdy awanturnicy napadajg na spokojnych obywateli lub nawza-
jem na siebie” i w takich sytuacjach ,nagminnos¢ powinna stanowi¢ okolicz-
nos¢ obcigzajgcy”. Warto zresztg zwrdci¢ uwage na to, ze pare zdan wcze-
sniej w motywach orzeczenia sygn. Il KR 110/68 Sad Najwyzszy w taki spo-
séb zdefiniowat nagminno$¢®, zeby dato sie uwzgledni¢ przy jej ocenie
i wymiarze kary nie tylko sam obraz statystyczny (np. ilos¢ prawomocnych
skazan za czyny o okreslonej kwalifikacji prawnej), ale réwniez inne szcze-
goty zwigzane z przestepczoscig okreslonego rodzaju. Zaakceptowanie tego
stanowiska prowadzi jednak prostg drogg do catkowitego rozwodnienia i tak
bardzo ogdlnikowego kryterium, domagajgcego sie raczej twardych punktéw
odniesienia, niz pogtebiania wpisanej wen immanentnie mglistosci. Wszak
»=awanturniczy” charakter pokrzywdzonego nie jest zadng kategoriag norma-
tywng. To co dla jednego sgdu moze by¢ ,awanturnictwem” oskarzonego,

ktore kierowaty sprawcag (T. Kaczmarek, glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
16 sierpnia 1968 r., sygn. Il Kr 110/68, Panstwo i Prawo 1969, nr 7, s. 187).

91 Podobna relatywizacja nagminnosci zostata przeprowadzona w wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 17 wrzesnia 1965 r., sygn. | KR 169/65. O odrzuceniu przyjetej przez sad a quo na-
gminnosci jako okolicznosci uzasadniajgcej zaostrzenie kary zdecydowato to, ze okoliczno-
Sci czynu byty ,nietypowe”, a ,czynnosci, na jakie sie oskarzona zdobyta po czynie, byty tak
niezwykle, ze uznano za konieczne poddac jg badaniom psychiatrycznym”.

92 Nagminno$¢ wtedy tylko moze by¢ uznana za okoliczno$é obcigzajgcy, gdy sposéb dziata-
nia oskarzonego i warunki, w jakich dopuszcza sie przestepstwa, stanowig zjawisko czesto
powtarzajgce sie na danym terenie i przez to szczegdlnie niebezpieczne” (podkr. autora).
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nie bedzie ,awanturnictwem” dla innego kompletu orzekajgcego. W dodatku
istnieje powazne ryzyko, ze inne sgdy w ogodle nie bedg sie tym pojeciem
postugiwaty. Jezeli w taki wtadnie sposob podejdzie sie do nagminnosci, ja-
ko do kryterium zaostrzenia kary, to zaczyna sie ona dezintegrowac i staje
sie catkowicie bezuzyteczna. Na dobrg sprawe — jezeli tylko odejs¢ od
w miare jednak obiektywnego i precyzyjnego kryterium kwalifikacji prawnej
czynu, ktorym sady mogtyby sie postugiwaé w sposdb jednolity®® — to wia-
sciwie wszystko, kazda okolicznosci indywidualnego przypadku moze sta¢
sie pretekstem ,wylgczenia” go z nagminnosci (niski stopieh spotecznej
szkodliwosci, atypowo$¢ dobra naruszonego, atypowosc¢ sposobu dziatania
sprawcy). A wtedy zaczynajg sie mnozy¢ kolejne, trudno definiowalne ,rezi-
my nagminnosci”.

11. No i wreszcie dochodzimy do kwestii dla idei nagminnosci zasadni-
czej. Jakie natezenie poziomu przestepczosci ma przesgdza¢ o nagminno-
§ci? Trzeba powiedzie¢, ze w zasadzie orzecznictwo podchodzi do tego fun-
damentalnego zagadnienia z jeszcze wiekszg dezynwolturg niz do — waznej,
ale jednak przeciez wcale nie najwazniejszej — sprawy czasowego parame-
tru nagminnosci. Powiedzie¢, Zze nagminnos¢ to ,zjawisko czesto powtarza-
jace sie na danym terenie i przez to szczegdlnie niebezpieczne’® — to nic
nie powiedzie¢ o nagminnosci. Czy cokolwiek wyjasnia twierdzenie, ze prze-
stepstwo ,szerzy sie w sposéb niebezpieczny”®, fakty czynnego oporu sta-
ja sie zjawiskiem rozpowszechnionem”® czy ze przestepstwa pewnego ro-
dzaju ,mnozg sie” lub ,wystepujg masowo”’®’? Oczywiscie — nie. Jeszcze
gorsze sg metaforyczne stwierdzenia typu ,przestepstwa polegajgce na roz-
boju (...) staty sie ostatnio swojego rodzaju plagg spoteczng”, ktére juz abso-
lutnie niczego nie wnoszg do problematyki nagminnosci i niczego nie wyja-
$niajg. Czy uwzglednia¢ w tej statystyce jedynie skazania, czy probowac
takze wkomponowa¢ w proces oceny nagminnosci ciemnag liczbe prze-
stepstw, ktdra ma istotne znaczenie dla poczucia bezpieczenstwa? Dany typ
przestepstwa moze przeciez by¢ nagminny nawet mimo jego stabej repre-
zentacji w postepowaniu sgdowym, bo ,rzadko dochodzi do sgdu”®. Z kolei

% W tym zakresie dobrym pomystem jest zatem to, co zaproponowano w motywach wyroku
Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 20 lutego 2014 r.: ,przestepstwa rozboju, popetniane
przy uzyciu noza”.

9 Orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 16 sierpnia 1968 r., sygn. Il KR 110/68.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 1934 r., sygn. 1 K. 930/33 (identycznie w wy-
roku Sgdu Najwyzszego z dnia 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35).

% Tamze.

97 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 maja 1935 r., sygn. 2 K. 476/35.

% Taki — niewiele majgcy wspolnego z racjonalng politykg karng — powod zaostrzenia kary
odnotowujemy w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 27 listopada 1918 r.: ,po-
niewaz sprawy (tego rodzaju) rzadko dochodzg do sadu, tem surowiej wiec kara¢ za nie na-
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w niektérych orzeczeniach mozna odnotowaé proby ustalania nagminnosci
w oparciu o kryterium proporcji wystepowania okreslonego rodzaju prze-
stepstwa w globalnej statystyce przestepczosci®®. Nie o to chyba chodzi w
nagminnosci.

Na tle tego istotnego deficytu warsztatowego judykatury w zakresie licz-
bowego okreslania nagminnos$ci, orzeczenie Sadu Apelacyjnego w todzi
z dnia 20 lutego 2014 r. wnosi istotny i twérczy wkiad do problematyki na-
gminnosci. Zdaniem sgdu wolno sie powota¢ na nagminnosc¢ wytgcznie wte-
dy, gdy ,okaze sie, ze ilo$¢ tego rodzaju spraw (przestepstwa rozboju, po-
petniane przy uzyciu noza — przyp. autora) odbiega od ‘normalnosci”. To
oczywiscie krok naprzod w stosunku do poprzednich, mato satysfakcjonuja-
cych ujec ,statystycznego” aspektu nagminnosci wystepujacych w judykatu-
rze Sadu Najwyzszego. Ale takze to ujecie nie tylko nie jest wolne od wad,
lecz wrecz nasuwa jeszcze wiecej probleméw niz przynosi rozwigzan. Co to
jest ,normalnos¢” (przez sam Sad Apelacyjny w todzi wzieta zresztg w na-
wias) i jak te normalnosé nalezy pojmowac? Te trudnosé¢ tylko pozornie fa-
two jest przezwyciezy¢. Bo przeciez ustalenie normalnosci wymaga przyje-
cia odrebnego zestawu kryteriow decydujgcych o tym stanie. Zapewne
z odwotaniem sie do statystyki (nie zawsze przeciez dostepnej) z obszaréow
innych okregdw sgdowych, a by¢ moze nawet z terenu catego kraju. Jak da-
leko wstecz w czasie siega¢ celem ustalenia ,normalnosci’? Ale gdyby na-
wet pokonac te przeszkody, to wtedy nalezy sobie odpowiedzie¢ na pytanie,
czy kazde ,odbieganie od ‘normalnosci’” uzasadnia przyjecie nagminnosci?
Z ujecia zaprezentowanego w wyroku z 20 lutego 2014 r. wynika, ze tak.
Tego rodzaju ujecie juz na poziomie intuicyjnym zdaje sie catkowicie ktoci¢
z ideg nagminnosci, ktéra tylko dlatego miataby wptywa¢ na zaostrzenie
wymiary kary, ze wigze sie ze znaczacym'%° zwiekszeniem niebezpieczen-
stwa dla débr chronionych prawem.

12. Zastandwmy sie jeszcze, jakie mogg by¢ praktyczne skutki stanowi-
ska wyartykutowanego w orzeczeniu Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia
20 lutego 2014 r.? Czy i jakie implikacje ptyng z niego dla orzekania pierw-
szoinstancyjnego i odwotawczego w zakresie wymiaru kary? Trzeba powie-
dzie€ jasno: z czysto pragmatycznego punktu widzenia nalezy zdecydowa-

lezy, aby jednych odstraszy¢ tym przyktadem od czynoéw, przedsiebranych ze ztg wolg,
a innych pobudzi¢ do Scistego przestrzegania przepiséw i pilnowania sumiennego, wypie-
kéw przez pracownikdw” (za orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 1919 r., sygn.
601/1918).

% W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 1985 r., sygn. V KRN 199/85: ,przestep-
stwa kradziezy i kradziezy z wlamaniem stanowig okoto jednej trzeciej ogoétu stwierdzonych
przestepstw (...) Swiadczy to o istniejacym zagrozeniu przestepczoscig tego rodzaju”.

W, Wrébel pisze tu o ,gwattownie nasilajgcej sie fali przestepczosci” (Nagminno$c...,
s. 62).
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nie odradzi¢ sedziemu sieganie po kryterium nagminnosci. Powotywanie sie
bowiem w uzasadnieniu wyroku na ,czystg” nagminnos¢, jako na okolicz-
nos¢ uzasadniajgcg zaostrzenie wymiaru kary, bez jej adekwatnego obudo-
wania w ten lub inny sposéb poszerzong podstawg dowodowa, nie tylko nie
jest prawidlowe z jurydycznego punktu widzenia, ale — takze — nie bedzie
wyjsciem korzystnym dla sedziego. Owszem — na nagminnos$¢ (zgodnie
z pogladem wyrazonym w wyroku sygn. || AKa 9/14) wolno sie powotywac,
ale wtedy trzeba bedzie osadzi¢ jg w odpowiednim, najczesciej dos¢ ztozo-
nym statystycznie kontekscie dowodowym, co z kolei bedzie wymagato od
sedziego podjecia stosownych, wcale nie tak prostych krokéw w kierunku
udowodnienia nagminnosci’®!. Jest wiec orzeczenie Sgdu Apelacyjnego
w todzi jasnym sygnatem dla sedziego: nalezy unika¢ pochopnego odwoty-
wania sie do nagminnosci jako przestanki zasgdzania surowszej kary, bo
ogolnikowe operowanie nagminnoscig jako kryterium podwyzszenia kary
naraza wyrok na ryzyko zmiany lub wzruszenia i przekazania sprawy do po-
nownego rozpoznania.

Gotostowne inwokowanie nagminnosci w wyroku skazujgcym jako posta-
wy zaostrzenia kary zostanie przez czujnego obronce z miejsca wytowione
z uzasadnienia wyroku i wykorzystane jako podstawa do formutowania za-
rzutu... No wiasnie: tylko jakiego zarzutu, w jaki sposéb formutowanego
i odnoszgcego sie do ktérej z podstaw odwotawczych taksatywnie wskaza-
nych w kodeksie postepowania karnego? Sprawa nie jest wcale prosta.
Chyba nie kwalifikowanego jako naruszenie wskazane w przepisie art. 438
pkt 4 k.p.k., bo przeciez nie o niewspotmiernos¢ kary tu idzie. Wszak o nie-
wspotmiernosci kary mozna mowié wtedy, gdy rozstrzygniecie odnoszgce
sie do kary opiera sie na prawidlowych ustaleniach faktycznych, a nawet
w ogole na jakichkolwiek ustaleniach faktycznych. Wchodzi zatem w rachu-
be raczej podwadjna kwalifikacja procesowa takiego uchybienia — z przepi-
séw art. 438 pkt 1 lub 3 k.p.k.

Z jednej strony do pomyslenia jest sformutowanie zarzutu nawigzujgcego
do naruszenia stypizowanego w przepisie art. 438 pkt 3 k.p.k., polegajacego
na braku dokonania prawidtowych ustalen faktycznych w zakresie nagmin-
nosci danego przestepstwa. Z drugiej — nie bedzie zapewne btedem sformu-
towanie zarzutu naruszenia nawigzujgcego do naruszenia przepiséw mate-
rialnoprawnych (art. 438 pkt 1 k.p.k.) jezeli zdaniem skarzacego nagminno-

01 Racje majg przedstawiciele doktryny, ktorzy twierdza, ze ,sgdy niemal nigdy w uzasadnie-
niach wyrokéw nie podajg podstaw swojej wiedzy o nagminnosci, na ktoéra powotujg sie jako
na okoliczno$¢ zaostrzajgca wymiar kary” (W. Wrébel, op. cit.,, s. 62). Badania z lat 70.
potwierdzajg (T. Kaczmarek, Ogdlne dyrektywy wymiary kary w teorii i praktyce sado-
wej, Wroctaw 1980, s. 158.), ze powotywanie sie przez sagdy w czesci motywacyjnej orze-
czen na takie okolicznosci jak ,nagminnos¢” wiasnie ma z reguty ogolnikowy charakter i sa-
dy nie podajg na podstawie jakich faktow ustality czestotliwo$¢ wystepowania danego prze-
stepstwa.
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Sci nie da sie podciggng¢ pod prewencje ogdlng ,pozytywng”’, a zatem wow-
czas, gdy skarzgcy bedzie opierat zarzut apelacyjny na twierdzeniu, ze
wsrod kryteribw sgdowego wymiaru kary wymienionych w przepisie art. 53
§ 1 k.k. nie ma nagminnosci'%2.

Nawet gdyby sedzia sgdu a quo zdecydowat sie jednak powota¢ na na-
gminnos¢ — to nie powinien sie leka¢ kontroli odwotawczej w tym zakresie 193,
Gdy z uzasadnienia rozstrzygniecia o karze opadnie kryterium nagminnosci,
to odpadnie na ogdt wytgcznie jedno z licznych kryteriow (kumulatywnie)
powotywanych w czesci motywacyjnej wyroku dla uzasadnienia zaostrzenia
wymiaru kary. A praktyka pokazuje, ze inne kryteria sg catkowicie wystarcza-
jace dla uzasadnienia stanowiska co do surowej kary.

Jezeli chodzi o kryteria przedstawione w wyroku Sadu Apelacyjnego
w todzi, sygn. Il AKa 9/14, to mogg one mie¢ — paradoksalnie — zdecydo-
wany chilling effect na praktyke odwotywania sie do nagminnosci w spra-
wach karnych. Dlaczego? Dlatego, ze sedzia nie bedzie zbyt skory do prze-
prowadzania skomplikowanych (i niepewnych z ustawowego punktu widze-
nia) obliczen i kalkulacji oraz wikfania sie w kontrowersyjng problematyke
kryminologiczna, ryzykujac, ze jego praca pojdzie i tak na marne w instancji
odwotawczej. Bezpieczniej bedzie odwota¢ sie do pozostatych, mniej kon-
trowersyjnych i zdecydowanie mniej czasochtonnych kryteribw sgdowego
wymiaru okreslonych w ustawie. Bedzie to zaréwno znacznie bardziej opta-
calne z pragmatycznego punktu widzenia (sporzadzenie uzasadnienia wyro-
ku odwotujacego sie do nagminnosci zazwyczaj przeciez bedzie wymagato

102 Jak wiadomo w orzecznictwie przyjmuje sie, ze nie jest dopuszczalne formutowanie zarzu-
téw opartych na wzorcu odwotawczym okreslonym w przepisie art. 438 pkt 1 k.p.k. wtedy,
gdy ustawa pozwala sedziemu na wydanie decyzji o charakterze uznaniowym co do wymia-
ru kary (z nowszego orzecznictwa por. m.in. — w zwigzku z przepisem art. 53 k.k. postano-
wienie Sgdu Najwyzszego z dnia 14 lipca 2016 r., sygn. lll KK 256/16, Prokuratura i Prawo
2016, dodatek ,,Orzecznictwo”, nr 10, poz. 11: ,przepis art. 53 k.k. nie ma charakteru normy
stanowczej (zawierajgcej nakaz lub zakaz okreslonego zachowania), zatem jego obraza
w rozumieniu art. 439 pkt 1 k.p.k. — nie wchodzi w gre”; na tle art. 69 k.k. postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2015 r., sygn. Il KK 301/15, Prokuratura i Prawo
2016, dodatek ,,Orzecznictwo”, nr 1, poz. 12). Do tej konfiguracji procesowej ta linia orzecz-
nicza nie ma jednak chyba zastosowania. Wszak chodzi tu jednak o zasadniczo odmienng
sytuacje: nie o kwestionowanie prawidtowosci zastosowania kryteriow okreslonych w prze-
pisie art. 53 § 1 k.k. (w tym zakresie to do sadu nalezy decyzja i jego uznaniowos¢ nie mo-
ze by¢ kwestionowania przez formutowanie zarzutu naruszenia prawa materialnego kwalifi-
kowanego jako naruszenie z art. 438 pkt 1 k.p.k.), lecz o naruszenie przepisu art. 53 § 1 k.k.
polegajace na wciggnieciu do katalogu kryteriow sgdowego wymiaru kary kryterium, ktére —
zdaniem skarzgcego — nie ma podstawy prawnej w przepisie art. 53 § 1 k.k. A wiec jednak
o naruszenie kwalifikowane jako obraza przepiséw prawa materialnego.

103 Prowadzone badania empiryczne pokazaty, ze ewentualno$¢ zaskarzenia orzeczenia co do
kary jest istotnym czynnikiem uwzglednianym przez sedziéw przy rozstrzyganiu w przed-
miocie kary (por. T. Kaczmarek, Sedziowski wymiar kary w PRL w Swietle badan ankie-
towych, Wroctaw—-Warszawa—Krakéw—Gdansk 1972, s. 303).
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trudnej i niewdziecznej pracy o charakterze quasi-kryminologicznym), jak
i bezpieczne z punktu widzenia zaskarzenia (tatwiej kwestionowa¢ w poste-
powaniu odwotawczym bazowanie przez sad a quo na nagminnosci — z po-
wodow o ktérych byta mowa powyzej — niz na innych ustawowych dyrekty-
wach wymiaru kary).

13. Jak wiec rysuje sie przysztos¢ nagminnosci i do jakiej konkluzji pro-
wadzg powyzsze rozwazania? Nagminnos¢ oglgdana z daleka, z lotu ptaka,
sprawia wrazenie niewatpliwie atrakcyjnego pomystu  kryminalno-
politycznego. Ale gdy sie jej przyjrze¢ z bliska i zastanowi¢ nad szczegdtami,
to okazuje sie, ze powaznie zawodzi. | to w zasadzie na wszystkich frontach.
Nie chodzi jednak tylko o to, Ze nagminnos¢ jako narzedzie polityki krymi-
nalnej nie jest przydatna, bo jest niekompatybilna ze spoteczng szkodliwo-
Scig (ten akurat spér zdezaktualizowat sie z chwilg wejscia w zycie obowig-
zujgcego dzi$ kodeksu karnego) czy z zasadg prewencji ogélnej (nawet w jej
-pozytywnym” wydaniu). Rzecz w tym bowiem, ze kryteria okreslania na-
gminnos¢ sg do tego stopnia ptynne, ze jej stosowanie musi nieuchronnie
prowadzi¢ do komplikacji w rodzaju natozenia na sedziego zadan nalezg-
cych raczej do teoretyka-kryminologa czy do wytworzenia sie wielu roznia-
cych sie miedzy sobg mini-wymiarow sprawiedliwosci. Dzis§ nagminnos¢
wnosi do prawa karnego wiecej problemow niz ich rozwigzuje. Dlatego tez —
by¢ moze — nalezatoby sie z nig pozegnac i wyeliminowac jg raz na zawsze
z arsenatu $rodkow decydujgcych w praktyce o sgdowym wymiarze kary.
Nie jest to jednak mozliwe bez eliminacji niefortunnego kryterium ,ksztatto-
wania $wiadomosci prawnej spoteczenstwa” z kodeksu karnego'%4.

Bez tego wydaje sie mato prawdopodobne, zeby nagminnos¢ miata znik-
na¢ z naszej praktyki karnej. Jak pokazuje powyzsze opracowanie, jest to
instytucja wyjatkowo odporna na wszelkie préby eliminowania z praktyki
oraz wytrzymata i nie reagujgca na zbyt delikatne zmiany normatywne. Gdy-
by jednak ustawodawca chciat w przysziosci zrewidowaé swoj poglad na
nagminnosc¢ i przyznaé jej — mimo wszystko — wyrazne prawo obywatelstwa
w prawie karnym, to nalezatoby postulowa¢ wyposazenie sedziego we wia-
Sciwe instrumenty prawne, ktére pozwolityby mu na szybkie i precyzyjne

104 Zob. w tym wzgledzie kategoryczne ujecie projektéw (w obu przypadkach chodzi o zasad-
niczg modyfikacje tresci art. 50 § 1 k.k. z 1969 r.): wstepnego spotecznego projektu noweli-
zacji ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny opracowanego przez Komisje Kody-
fikacyjng powotang przez | Ogélnopolskie Forum Pracownikéw Wymiaru Sprawiedliwos$ci
NSZZ ,Solidarnos¢” (Krakow, styczen—maj 1981 r.) oraz spotecznego projektu nowelizaciji
ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny opracowanego przez Komisje Kodyfika-
cyjng powotang przez | Ogoélnopolskie Forum Pracownikéw Wymiaru Sprawiedliwo$ci NSZZ
»Solidarnos¢” (Krakéw, sierpien 1981 r.), (w:) Obywatelskie inicjatywy ustawodawcze...,
Prawo i postepowanie karne, Zatgczniki 3 i 6. W obu spotecznych projektach planowano re-
zygnacje z postugiwania sie ,spotecznym oddziatywaniem” jako jednym z celéw kary.
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uwzglednianie (odpowiadajgce potrzebom praktyki, przede wszystkim zas
szybkosci orzekania) nagminnosci jako czynnika rzutujgcego na zaostrzenie
kary. Do tego potrzebne jest spetnienie tylko (i az) dwéch wymogow: (1) na-
lezatoby wyraznie wprowadzi¢ nagminnos¢ jako normatywne kryterium zao-
strzania wymiaru kary do ustawy karnej i (2) prawnie okresli¢ precyzyjne,
jawne i w miare obiektywne kryteria oceny istnienia nagminnos$ci. Przy roz-
wazaniu tego ostatniego kryterium nie od rzeczy bytoby tak uksztattowaé
statystyczne kryteria ,progowe” nagminnosci, zeby mozna jg byto uruchomi¢
jako narzedzie polityki karnej jedynie w stanach nadzwyczajnego, drastycz-
nego wzrostu przestepczosci, potwierdzonego twardymi liczbami, a nie je-
dynie obiegowa plotkg lub doniesieniami medialnymi.

High offence rates in law and criminal jurispru-
dence (remarks with reference to the judgment
of the Appellate Court in Lodz of 20 February
2014)

Abstract

This paper addresses legal, penal, and procedural issues relating to high
incidence of offences. Problems strictly connected with high offence rates
are enormously broadly and autonomously deeply presented, with various
relevant aspects highlighted and a complex and commendable approach
taken. While discussing particular matters, this paper offers references to
relevant views of legal academics and commentators as well as judicial de-
cisions that go hand in hand with the covered issues.
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Kazimierz Postulski

Zezwolenie na odbycie kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego

Streszczenie

Z dniem 15 kwietnia 2016 r. przywrocona zostata mozliwos¢ orzekania
o odbywaniu kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.
Pozwoli to na petniejsze wykorzystywanie mozliwosci i rozwoju tego systemu
zarowno w zakresie jego pojemnoSci, jak tez poziomu organizacyjno-
technicznego. Ustawodawca uzaleznit jednak powodzenie realizacji tego
celu m.in. od aktywnosci uczestnikdw postepowania majgcego za przedmiot
udzielenie skazanemu zezwolenia na odbywanie kary w tym systemie (ska-
zany, jego obronca, prokurator, sgdowy kurator zawodowy, dyrektor zaktadu
karnego), bowiem wszczecie postepowania o udzielenie zezwolenia na te
forme odbywania kary pozbawienia wolnos$ci moze nastgpic tylko na ich
wniosek. W artykule omdwiono w aspekcie praktycznym wymogi, jakim ma
odpowiadac taki wniosek, a takze warunki udzielenia zezwolenia i zasady
postepowania majgcego za przedmiot jego udzielenie.

1. Uwagi wstepne

Z dniem 15 kwietnia 2016 r. przywrdocona zostata mozliwos¢ orzekania
o odbywaniu kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektroniczne-
go'. Pozwoli to na petniejsze wykorzystywanie mozliwosci i rozwoju tego
systemu zaréwno w zakresie jego pojemnosci, jak tez poziomu organizacyj-
no-technicznego.

Wyeliminowanie od dnia 1 lipca 2015 r.2 mozliwosci wykonywania kary
pozbawienia wolnosci w tym systemie i wprowadzenie w jej miejsce kary
ograniczenia wolnosci spowodowato znaczacy spadek liczby osob objetych
tym systemem, a wiec niewykorzystywanie tych mozliwosci. Taka decyzja
ustawodawcy nastgpita mimo pozytywnych doswiadczen z wykonywania

" Art. 2 ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy — Ko-
deks karny wykonawczy (Dz. U. poz. 437).

2 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny i niektorych innych ustaw
(Dz. U. poz. 396).
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kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego i mimo ak-
centowania w pisSmiennictwie szczegdlnego znaczenia wykonywania kary
pozbawienia wolnosci w tym systemie. Podkreslano, ze jego zaletg jest brak
kontaktu skazanego z innymi skazanymi, a realizacja celu wychowawczego
kary wykonywanej w tym systemie nieporéwnywalnie bardziej sprzyja zapo-
bieganiu powrotowi do przestepstwa3.

Aktualne rozwigzanie prawne w tym zakresie nie ma, jak poprzednio#,
charakteru epizodycznego, ale zostato przewidziane jako regulacja trwata,
co spowodowato jej zamieszczenie w kodeksie karnym wykonawczym (Roz-
dziat Vlla). Intencje ustawodawcy co do szerokiego stosowania dozoru elek-
tronicznego przy wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci wyrazone w zno-
welizowanych przepisach tego rozdziatu, szczegodlnie regulacje dotyczgce
przestanek udzielenia skazanemu zezwolenia na odbywanie kary pozbawie-
nia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, ustawodawca uzaleznit
jednak od aktywnosci uczestnikdw postepowania majacego za przedmiot
udzielenie skazanemu takiego zezwolenia (skazany, jego obronca, prokura-
tor, sadowy kurator zawodowy, dyrektor zaktadu karnego). Jak wynika bo-
wiem z brzmienia art. 43Ic k.k.w. wytgczona zostata mozliwos¢ wszczynania
z urzedu postepowania w tym przedmiocie, a moze to nastgpi¢ tylko na
whniosek wymienionych osob.

Od poprawnej merytorycznie i proceduralnie ich aktywnosci w znacznym
stopniu zalezy wiec wykorzystanie korzysci, jakie daje wykonywanie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego. Nalezy o nig ape-
lowaé szczegdlnie do prokuratoréw, bowiem brak szczegdlnego ich zainte-
resowania postepowaniem wykonawczym jest regutg, ale tez skazanych
i ich obroncow, bowiem to przeciez w ich interesie lezy korzystanie z dobro-
dziejstwa, jakim jest bez watpienia odbywanie kary pozbawienia wolnosci
w omawianym systemie, a wiec w warunkach ograniczonej wolnosci.

Dlatego problematyka udzielenia zezwolenia oméwiona zostanie przede
wszystkim w aspekcie praw i obowigzkoéw stron w tym postepowaniu, a wiec
prokuratora, skazanego i jego obroncy, a takze sgdowego kuratora zawo-
dowego i dyrektora zaktadu karnego.

Tak wiec szczegdtowe rozwazania dotyczace udzielenia skazanemu ze-
zwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektro-

3 W. Kotowski, B. Kurzepa, Dozor elektroniczny — zarys problematyki, Probacja 2009,
nr2,s. 72; zob. tez: R. Pelewicz, Dozor elektroniczny jako $rodek ograniczania przelud-
nienia wiezien w aspekcie zrodet prawa miedzynarodowego praw cztowieka (wybrane za-
gadnienia), Probacja 2013, nr 2, s. 73 i powotana tam literatura.

4 Ustawa z dnia 7 wrze$nia 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolno$ci poza zaktadem
karnym w systemie dozoru elektronicznego (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 142, poz. 960
z pdzn. zm.).
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nicznego nalezy rozpoczaé¢ od omowienia problematyki sktadania wnioskéw
0 udzielenie takiego zezwolenia.

2. Wniosek o udzielenie zezwolenia

W mysl art. 43Ic k.k.w. w sprawach o udzielenie skazanemu zezwolenia
na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego
sad penitencjarny orzeka na wniosek skazanego lub na wniosek jego obron-
cy, prokuratora, sgdowego kuratora zawodowego lub dyrektora zaktadu kar-
nego. Tres¢ tego przepisu oznacza, ze kwestia wszczynania postepowania
0 udzielenie zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego uregulowana zostata w sposéb odmienny wobec
ogdlnej zasady wszczynania postepowan incydentalnych, okreslonej w art.
19 § 1 k.k.w., ktéry przewiduje, ze sad orzeka na wniosek prokuratora, ska-
zanego albo jego obroncy oraz z urzedu, a jezeli ustawa tak stanowi — na
whniosek innych osob. Poréwnanie tresci art. 19 § 1 art. 43Ic k.k.w. nakazuje
wiec przyjaé, ze komentowany przepis implikuje zastosowanie zasady lex
specialis derogat legi generali, co oznacza, ze wytgcza stosowanie przepisu
o0golnego zawartego w art. 19 § 1 k.k.w. i prowadzi do wniosku, ze to incy-
dentalne postepowanie wykonawcze opiera sie wytgcznie na zasadzie skar-
gowosci®. Dlatego w doktrynie stusznie podnosi sie, ze sad, orzekajgc kare
pozbawienia wolnosci do roku lub zarzadzajgc wykonanie takiej kary warun-
kowo zawieszonej, powinien poinformowa¢ skazanego o mozliwosci wystg-
pienia z wnioskiem do sgdu penitencjarnego o udzielenie zezwolenia na jej
odbycie w systemie dozoru elektronicznego®.

Jedyny wyjatek od zasady skargowosci w sprawach o udzielenie zezwo-
lenia na odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego, wyrazonej w art.
43lc k.k.w., przewidziany jest w art. 43li k.k.w. dotyczgcym przypadku obje-
cia wyrokiem fgcznym kary pozbawienia wolnosci wykonywanej w systemie
dozoru elektronicznego. W takiej sytuacji sgd penitencjarny z urzedu uchyla
zezwolenie na odbycie kary w tym systemie, co nie stoi na przeszkodzie
jednoczesnemu udzieleniu zezwolenia na odbycie kary fgcznej pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, jezeli zachodzg warunki okre-
Slone w art. 43la § 1 k.k.w. Sgd moze wiec orzec wéwczas o zastosowaniu
dozoru elektronicznego takze z urzedu. Warunkiem jest jednak ,jednocze-
sne”, a wiec w jednym postepowaniu incydentalnym, podjecie obu decyzji,
o ktorych mowa w art. 43li k.k.w., czyli uchylenie zezwolenia na odbycie

5R. Pelewicz, Rodzaje aktywnosci prokuratora w systemie dozoru elektronicznego, Proba-
cja 2015, nr 2, s. 75.

6. Malinowski, Wykonywanie kary pozbawienia wolno$ci poza zaktadem karnym w sys-
temie dozoru elektronicznego, komentarz, Warszawa 2013, teza 4 do art. 39.
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w systemie dozoru elektronicznego kary objetej wyrokiem tgcznym i zezwo-

lenie na odbycie w tym systemie kary tacznej.

Wytgczenie mozliwosci orzekania z urzedu, przewidziane w art. 43lc
k.k.w., nie jest jedynym odstepstwem od zasad sktadania wnioskéw w po-
stepowaniu wykonawczym, okreslonych w art. 19 k.k.w. Nie jest dopusz-
czalne (art. 43Id § 1 k.k.w.) skladanie wniosku o zezwolenie na odbycie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego ustnie i zastgpie-
nia takiego wniosku spisaniem stosownego protokotu (zob. art. 19
§ 2 k.k.w.). Nie jest to jednak odstepstwo najistotniejsze, chociaz wymagaja-
ce zauwazenia.

W art. 43Id § 2 i 3 k.k.w. okreslone zostaty warunki, jakim musi odpowia-
dac wniosek, w sposoéb bardziej szczegdtowy niz w art. 19 § 3 k.k.w., ekspo-
nujgc wymag inicjatywy dowodowej, cigzgcy na sktadajgcym wniosek.

Uzasadnienie wniosku o zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolno-
Sci w systemie dozoru elektronicznego musi zawiera¢ wskazanie okoliczno-
Sci, o ktérych mowa w art. 43la § 1-4 k.k.w., ktérych pozytywne ustalenie jest
warunkiem udzielenia zezwolenia. Bedzie o nich szczegétowo mowa w kolej-
nym punkcie.

W art. 43Id § 2 k.k.w. mowa jest o ,wskazaniu okolicznosci”, o ktérych
mowa w art. 43la § 14 k.k.w., a nie o ,wykazaniu (udowodnieniu) istnienia
tych okolicznosci”. Oznacza to, ze osoba sktadajgca wniosek nie ma obo-
wigzku dotgczania dokumentéw potwierdzajgcych tre$¢ wniosku. Bytoby to
zresztg czesto niemozliwe. Wymodg ,wskazania okolicznosci”, o ktérych mo-
wa, jest spetniony jezeli we wniosku zostang wymienione konkretne fakty
atakze dowody, w ktorych znajdzie sie potwierdzenie ich istnienia.
Uwzgledniajgc tres¢ wniosku sgd powinien rozwazy¢ koniecznos$¢ przepro-
wadzenia stosownego postepowania dowodowego. Z reguty wystarczajgce
moze okazac sie dotgczenie akt sprawy karnej, w ktorej sprawca zostat ska-
zany, a takze zazadanie wywiadu od kuratora sgdowego lub opinii admini-
stracji zaktadu karnego. Z tych dokumentéw powinno sposéb jednoznaczny
wynikac, ze:

a) wobec skazanego orzeczono kare pozbawienia wolnosci nieprzekracza-
jacag roku, a nie zachodzg warunki przewidziane w art. 64 § 2 k.k. (art.
43la § 1 pkt 1 k.k.w.),

b) odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego jest wystarczajgce do
osiggniecia celow kary (art. 43la § 1 pkt 2 k.k.w.),

c) skazany posiada okreslone miejsce statego pobytu (art. 43la § 1 pkt 3
k.k.w.),

d) spetnione zostaty warunki okreslone w art. 43la § 2 albo 3 k.k.w., w za-
leznosci od tego, czy skazany rozpoczat juz odbywanie kary pozbawienia
wolnosci, czy tez nie.
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W dalszej czesci (pkt 1ll) omowione zostanie rozumienie wszystkich tych
warunkow.

Osobny problem zwigzany z udzieleniem skazanemu przez sad peniten-
cjarny zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego, to wymag, by osoby petnoletnie zamieszkujgce wspdlnie ze
skazanym wyrazity pisemng zgode na wykonywanie wobec skazanego do-
zoru stacjonarnego w miejscu wspolnego zamieszkania, a takze na umozli-
wienie podmiotowi dozorujgcemu przeprowadzanie czynnosci kontrolnych
w tym miejscu (w art. 43h § 3 kkw.). Art. 43ld § 3 k.k.w. wymaga, aby
w przypadku wniosku ztozonego przez skazanego, jego obronce, prokurato-
ra lub sadowego kuratora zawodowego, zgoda taka byta dotgczona do
whniosku. Jezeli wniosek sklada dyrektor zaktadu karnego, zgode uzyskuje
sad penitencjarny wtasciwy do orzekania w sprawie na zasadach okreslo-
nych w art. 43h § 4 i 5 k.k.w., a wiec poprzez kuratora sgdowego

Poniewaz zgoda, o ktérej mowa w art. 43h § 3 k.k.w. powinna by¢ dota-
czona do wniosku ztozonego przez skazanego, jego obronce, prokuratora
lub sgdowego kuratora zawodowego, podmioty te majg prawo zwrdcenia sie
do o0so6b petnoletnich zamieszkujgcych wspdlnie ze skazanym o ziozenie
oswiadczenia wyrazajgcego takg zgode. ,Zgoda” o jakiej mowa w art. 43h
§ 3 k.k.w. jest oswiadczeniem woli wyrazonym przez osobe petnoletnig za-
mieszkujgcg wspolnie ze skazanym. Osoba petnoletnia to osoba, ktéra
w chwili wyrazenia zgody ukonczyta lat 18. Wczesniejsze uzyskanie petno-
letnosci dotyczy oséb, ktére po ukonczeniu 16 lat zawarly matzenstwo za
zgodg sadu (art. 10 k.c.).

Zgoda wymienionych osob — co do zasady — wymagana jest dlatego, ze
w zwigzku z kontrolg zachowania skazanego moze doj$¢ do naruszenia ich
prawa do prywatnosci. Trzeba mie¢ na uwadze, ze wyrazenie przez te oso-
by zgody musi wigza¢ sie z ich interesem, a ten moze by¢ naruszony nie
tylko przez zainstalowanie aparatury monitorujgcej w mieszkaniu, ale takze
w toku sprawdzenia prawidtowosci jego funkcjonowania’.

Uzyskanie omawianej zgody nie jest wymogiem bezwzglednym udziele-
nia skazanemu zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolnosci w sys-
temie dozoru elektronicznego w miejscu, w ktérym skazany zamieszkuje
wspolnie z innymi osobami petnoletnimi. Nalezy bowiem pamieta¢, ze
w mys| art. 43la § 4 k.k.w. sgd moze udzieli¢ zezwolenia na odbycie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego pomimo braku
zgody, o ktérej mowa w art. 43h § 3, jezeli wykonanie kary w systemie dozo-
ru elektronicznego w sposéb oczywisty nie wigze sie z nadmiernymi trudno-
Sciami dla osoby, ktéra tej zgody nie wyrazita, i narusza jej prywatnos¢ jedy-

"R. A. Stefanski, Kara pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, WPP
2007, nr 4, s. 29.

Prokuratura
52 i Prawo 1, 2017



Zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolnosci

nie w nieznacznym stopniu. Oceny w tym zakresie sad penitencjarny moze
dokona¢ z urzedu albo z inicjatywy sktadajgcego wniosek.

Ztozenie wniosku o udzielenia skazanemu zezwolenia na odbywanie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego bez wskazania
w uzasadnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 43la § 1-3 k.kw,,
a w przypadku wniosku ztozonego przez skazanego, jego obrohce, prokura-
tora lub sgdowego kuratora zawodowego — bez dotgczenia zgody, o ktorej
mowa w art. 43h § 3 k.k.w., moze powodowa¢ pozostawienie go bez rozpo-
znania (art. 19 § 3 zd. drugie k.k.w.). Pozostawienie wniosku bez rozpozna-
nia jest fakultatywne i wymaga formy niezaskarzalnego postanowienia sgdu
penitencjarnego. Poniewaz wymienione wady sg brakiem formalnym wniosku,
ewentualng decyzje w przedmiocie pozostawienia go bez rozpoznania powin-
no poprzedza¢ wezwanie do usuniecia tego braku w trybie art. 120 § 1 k.p.k.
wzw. zart. 1§ 2 k.k.w.

W przypadku, gdy sad penitencjarny nie uwzgledni wniosku, moze on by¢
ponowiony. Ustawodawca wprowadza jednak pewne ograniczenia w tym
zakresie. W mys$| art. 43Il k.k.w. ponowny wniosek skazanego lub jego
obroncy o udzielenie zezwolenia, ztozony przed uptywem 3 miesiecy od dnia
wydania postanowienia o odmowie udzielenia zezwolenia, pozostawia sie
bez rozpoznania. Przepis ten nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze zakaz skta-
dania ponownego wniosku przez skazanego lub jego obronce przed upty-
wem 3 miesiecy od dnia wydania postanowienia o odmowie udzielenia ze-
zwolenia nie istnieje wowczas, gdy poprzedni wniosek ztozyt prokurator, sg-
dowy kurator zawodowy lub dyrektor zaktadu karnego. Te same podmioty,
a wiec prokurator, sgdowy kurator zawodowy lub dyrektor zaktadu karnego,
mogqg sktada¢ ponowny, podlegajgcy rozpoznaniu, wniosek przed uptywem
3 miesiecy od dnia wydania postanowienia 0 odmowie udzielenia tego ze-
zwolenia, bez wzgledu na to, kto sktadat poprzedni wniosek.

Termin 3-miesieczny biegnie od dnia wydania poprzedniego postanowie-
nia odmawiajgcego udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, jest ono bowiem wykonalne
z chwilg wydania (art. 9 § 3 k.k.w.). Termin ten liczony jest wedtug stanu na
dzien ztozenia ponownego wniosku. Sad pozostawi go bez rozpoznania na-
wet wowczas, gdy w chwili orzekania uptynat ten termin.

3. Warunki udzielenia zezwolenia

Wymogiem formalnym udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, ktérego istnienie
powinno by¢ ustalone przed rozpoznaniem wniosku, a wiec i przed bada-
niem istnienia pozostatych warunkéw, o ktérych bedzie nizej mowa, jest
ustalenie, czy odbywaniu kary w tym systemie nie stojg na przeszkodzie wa-

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 53



K. Postulski

runki techniczne obejmujgce w szczegdlnosci liczbe oraz zasieg dostepnych
nadajnikow i rejestratorow oraz mozliwosci organizacyjne ich obstugi (art.
43la § 1 pkt 5 k.k.w.). W tym celu, bezzwtocznie po ztozeniu wniosku, sad
zgda od podmiotu dozorujgcego nadestania informacji, czy warunki tech-
niczne pozwalajg na niezwtoczne rozpoczecie wykonywania kary pozbawie-
nia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.

Jezeli z informacji uzyskanych od podmiotu dozorujgcego wynika, ze nie
jest mozliwe niezwitoczne rozpoczecie wykonywania kary w tym systemie, se-
dzia penitencjarny pozostawia wniosek bez rozpoznania (art. 43If § 2 k.k.w.).
Decyzje w tym przedmiocie sedzia penitencjarny podejmuje w formie zarza-
dzenia. Wobec braku przepisow szczegolnych odnoszgcych sie do zarza-
dzenia wydawanego na podstawie art. 43If § 2 k.k.w. nalezy przyja¢, ze jest
ono decyzjg w rozumieniu art. 7 k.k.w. Oznacza to, ze skazany moze za-
skarzy¢ zarzadzenie sedziego penitencjarnego do sadu z powodu niezgod-
nosci z prawem w trybie przewidzianym w art. 7 § 1 i 3 k.k.w., muszg by¢
zatem zachowane przy jej wydawaniu wymogi wskazane w tym przepisie.
Skarge rozpoznaje sad penitencjarny wtasciwy zgodnie z art. 3 § 2 k.k.w.

Z uwagi na obowigzujgcy stan prawny, stracit na aktualnosci poglad wy-
powiedziany na gruncie art. 42 ust. 2 ustawy o dozorze elektronicznym
z 2007 r., w mys| ktérego zarzgdzenie sedziego penitencjarnego o pozosta-
wieniu bez rozpoznania wniosku z powodu braku warunkoéw technicznych do
wykonania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego,
jest niezaskarzalne®. Ustawa ta rzeczywiscie nie przewidywata mozliwosci
zaskarzenia zarzadzenia wydanego w trybie wymienionego przepisu.

Przestanki warunkujgce udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie
kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, wymienia
art. 43la § 1 punkty 1-4 k.k.w. Odnoszg sie one do skazanych, ktérzy nie
rozpoczeli jeszcze odbywania kary w zaktadzie karnym, jak tez skazanych,
ktorzy rozpoczeli jej odbywanie.

Po uzyskaniu od podmiotu dozorujgcego informacji, ze warunki technicz-
ne pozwalajg na niezwloczne rozpoczecie wykonywania kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego (art. 43la § pkt 5 k.k.w.) i przed-
tozeniu sgdowi penitencjarnemu zgody, o ktérej mowa w art. 43la § 1 pkt
4 k.k.w. badz dokonaniu oceny przez sad, ze wykonanie kary w systemie
dozoru elektronicznego w sposéb oczywisty nie bedzie sie wigzato z nad-
miernymi trudnosciami dla osoby, ktdra tej zgody nie wyrazita, i bedzie naru-
szato jej prywatnos¢ jedynie w nieznacznym stopniu, sad penitencjarny
przystepuje do ustalenia, czy zostaty spetnione warunki do udzielenia ska-

8 Zob. m.in. postanowienie SA w Krakowie z dnia 17 czerwca 2011 r., sygn. || AKzw 524/11,
KZS 2011, nr 9, poz. 54.
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zanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie do-
zoru elektronicznego wymienione w art. 43la § 1 punkty 1-3 k.k.w.

Zajmijmy sie krétko omowieniem tych warunkéw. Jak juz zostato powie-
dziane, wskazanie okolicznosci $wiadczacych o ich istnieniu powinno nasta-
pi¢ we wniosku o udzielenie zezwolenia.

Pierwszym, formalnym, warunkiem podlegajgcym badaniu przez sad pe-
nitencjarny jest to, aby orzeczona wobec skazanego kara pozbawienia wol-
nosci, ktérej dotyczy wniosek, nie przekraczata roku i aby nie zachodzity
okolicznosci przewidziane w art. 64 § 2 k.k. (art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w.).

Pod pojeciem kary nieprzekraczajgcej roku nalezy rozumie¢ wymiar kary
orzeczonej, a nie pozostatg czesc kary podlegajgca wykonaniu. Dotyczy to
takze sumy kar nie podlegajgcych tgczeniu, wymiaru kary tgcznej, wymiaru
zastepczej kary pozbawienia wolnosci lub kary pozbawienia wolnosci orze-
czonej w warunkach, o ktérych mowa w art. 37b lub w art. 87 § 2 k.k. (zob.
art. 43la § 6 i art. 43lb k.k.w.). Natomiast istnienie lub brak ,warunkéw prze-
widzianych w art. 64 § 2 k.k.” musi wynika¢ jednoznacznie z czesci dyspozy-
tywnej wyroku skazujgcego. Jezeli w opisie czynu nie wskazano recydywy
okreslonej w art. 64 § 2 k.k. i nie powotano odpowiedniego przepisu w kwali-
fikacji prawnej, nie ma podstaw do stosowania wobec takiego sprawcy ogra-
niczen wynikajgcych z art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w.® Przyjecia dziatania (lub braku
dziatania) w warunkach recydywy specjalnej wielokrotnej z art. 64 § 2 k.k. nie
mozna wiec ani domniemywac, ani samodzielnie ustala¢c w postepowaniu
majgcym za przedmiot udzielenie zezwolenia na odbycie kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.

Odrebnego zwrécenia uwagi wymaga sytuacja, ktérej dotyczy art. 43la
§ 6 k.k.w., a wiec gdy skazanemu wymierzono dwie lub wiecej niepodlegaja-
cych fgczeniu kar pozbawienia wolnosci, ktére ma odby¢ kolejno, nieprze-
kraczajgcych w sumie roku. W mysl tego przepisu, do takiego skazanego
stosuje sie przepisy art. 43la § 1-5 k.k.w. Podobne rozwigzanie przewidywat
art. 6 ust. 4 ustawy o dozorze elektronicznym z 2007 r. Pod rzagdami tej wia-
Snie ustawy pojawity sie w orzecznictwie rozbiezne stanowiska.

Za prawidtowy nalezy przyja¢ ten poglad, w mysl ktérego sad peniten-
cjarny moze udzieli¢ zezwolenia na odbycie kary w systemie dozoru elektro-
nicznego tylko wowczas, gdy orzeczona kara pozbawienia wolnosci nie
przekracza roku i to niezaleznie od tego, czy skazanemu wymierzono jedng
kare, czy tez dwie albo wiecej kar pozbawienia wolnosci niepodlegajgcych
tgczeniu'®. W takim przypadku o mozliwosci udzielenia zezwolenia decyduje
suma kar orzeczonych, a nie — jak uznat jeden z sgdow apelacyjnych® —

 Por. wyrok SA Katowicach z dnia 19 marca 2015 r., sygn. Il AKa 48/15, LEX nr 1770352.

10 Postanowienie SN z dnia 11 grudnia 2012 r., sygn. Il KK 174/12, OSNKW 2013, nr 5, poz. 41.

1 Zob. postanowienie SA w Krakowie z dnia 17 pazdziernika 2013 r., sygn. || AKzw 1167/13,
KZS 2013, nr 11, poz. 72.
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wymiar (suma) kar pozostatych do odbycia w czasie orzekania w przedmio-
cie udzielenia zezwolenia. Rozwijajgc te my$| nalezy uzna¢, ze zezwolenie
takie moze by¢ udzielone skazanemu, ktory po odbyciu w catosci kary za
jedno przestepstwo, popetnit kolejne, za ktére zostata mu wymierzona kara
nieprzekraczajgca roku pozbawienia wolnosci. Udzielenie zezwolenia jest
natomiast niedopuszczalne, gdy po odbyciu jednej lub kilku kar pozostaje do
wykonania kara, ktorej wymiar nie przekracza roku. Traktowanie wszystkich
niepodlegajacych tgczeniu kar, ktére skazany ma odby¢, jako jednej catosci,
nie jest uzaleznione od Zzadnych dalszych przestanek. W konsekwencji
wszystkie tego rodzaju kary nalezy traktowac jako jedng catosc.

Réwniez w przypadku wydania wyroku tgcznego, niezbednym warunkiem
do udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego jest, aby wymierzona kara tgczna nie byta wyzsza
od roku pozbawienia wolnosci'?.

Kolejnym warunkiem udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego jest uznanie przez sad peniten-
cjarny, ze do osiggniecia celéw kary pozbawienia wolnoéci wystarczajgce
bedzie odbycie jej w formie dozoru elektronicznego (art. 43la § 1 pkt
2 k.k.w.). Jest to warunek o charakterze ocennym. Przy ustalaniu jego ist-
nienia nalezy mie¢ na uwadze cele kary pozbawienia wolnosci okreslone
w art. 67 k.k.w. Kodeks karny wykonawczy przewiduje w tym przepisie
znacznie wezszy zakres celow wykonywania kary pozbawienia wolnosci, niz
te, ktére wymienione sg w art. 53 § 1 k.k., jako dyrektywy wymiaru kary.
W postepowaniu wykonawczym ,znika” stopien winy, stopien spotecznej
szkodliwosci czynu, a takze spoteczne oddziatywanie kary. Podstawowym
celem wykonywania kary pozbawienia wolnosci jest cel zapobiegawczy
i wychowawczy, a wiec to, co jest nazywane prewencjg szczegolng. Zostat
on jednoznacznie wyartykutowany w art. 67 k.k.w., jako wzbudzanie w ska-
zanym woli wspétdziatania w ksztattowaniu jego spotecznie pozgdanych po-
staw, w szczegolnosci poczucia odpowiedzialnosci oraz potrzeby przestrze-
gania porzadku prawnego i tym samym powstrzymania sie od powrotu do
przestepstwa. Jest to cel niejako perspektywiczny, dalekosiezny, majacy
szanse realizacji w przyszitosci, po odbyciu kary. W pismiennictwie zasadnie
podkreslono, ze prewencja szczegélna musi jednak ustgpi¢ miejsca celowi
izolacyjno—zabezpieczajgcemu w stosunku do skazanych za najgrozniejsze
przestepstwa, uznanych za catkowicie zdemoralizowanych, stanowigcych
jednoczesnie najpowazniejsze zagrozenie dla spoteczenstwa's.

12 Postanowienie SN z dnia 11 grudnia 2012 r., sygn. Il KK 174/12, OSNKW 2013, nr 5, poz. 41.

BL.Bogunia, T. Kalisz, W sprawie interpretacji art. 67 k.k.w. Rozwazania o celach wyko-
nywania kary pozbawienia wolnosci i kierunkach wspotczesnej polityki penitencjarnej, NKPK
2010, t. 26, s. 123.
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Warunkiem udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozba-
wienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego jest tez posiadanie
przez niego ,okreslonego miejsca statego pobytu” (art. 43la § 1 pkt 3 k.k.w.).
Spetnienie tego warunku stanowi istotng gwarancje istnienia stabilizacji zy-
ciowej skazanego, pozwalajgcg na domniemanie, ze bedzie on prawidtowo
wywigzywat sie z obowigzkow zwigzanych z dozorem elektronicznym. ,Miej-
sce statego pobytu” jest to miejsce w ktérym skazany stale realizuje swoje
podstawowe funkcje zyciowe. Nalezy przez to pojecie rozumie¢ pewien
gtebszy zwigzek osoby z miejscem, w odrdznieniu np. od sytuacji okreslonej
w art. 3§ 2iart. 43e § 1 k.k.w., w ktérym znajdujemy zwrot ,przebywanie” .
Wymogu posiadania przez skazanego ,okreslonego miejsca statego pobytu”
nie spetnia jedynie ,przebywanie” w okreslonym miejscu, rozumiane jako
spedzanie w nim pewnego okresu czasu, pozostawanie w tym miejscu, po-
mieszkiwanie w nim jakis czas, zatrzymanie sie, czasowy pobyt, bez wymie-
nionych przednio cech trwatosci, charakterystycznych dla pojecia ,miejsce
statego pobytu” .

Podstawowym zrédtem wiedzy na temat posiadania przez skazanego
statego miejsca pobytu jest wywiad kuratora sgdowego.

Dodatkowym, oprocz wymienionych wyzej, warunkiem udzielenia zezwole-
nia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego
w stosunku do skazanego, ktory nie rozpoczat jeszcze wykonywania kary
w zaktadzie karnym, jest ocena sgdu penitencjarnego, ze wzgledy bezpieczen-
stwa i stopien demoralizacji, a takze inne szczegdlne okolicznosci nie przema-
wiajg za potrzebg osadzenia go w zaktadzie karnym (art. 43la § 2 k.k.w.).

Jest to warunek niezwykle pojemny tresciowo, co powoduje, ze poszcze-
golne jego elementy muszg by¢ omowione odrebnie.

Wzgledy bezpieczenstwa”, jako jeden z elementow tego warunku, nalezy
rozumie¢ szeroko, a wiec zarowno jako zabezpieczenie przed skazanym
pokrzywdzonego czy szerzej ujmujgc — spoteczenstwa, ale tez jako zabez-
pieczenie skazanego przed ewentualnym, ale realnym zagrozeniem ze stro-
ny innych osob, w szczegolnosci w zwigzku z popetnionym przestepstwem.
Chodzi tez o sytuacje, gdy w zwigzku z toczgcym sie lub zakornczonym po-
stepowaniem karnym, w ktérym skazany uczestniczy lub uczestniczyt w cha-
rakterze podejrzanego, oskarzonego, swiadka lub pokrzywdzonego, wysta-

4 Zob. m.in. T.Huminiak, K. A. Politowicz, Nowe przestanki ustalania wtasciwosci sgdu
w art. 3 k.k.w. i ich wybrane nastepstwa w postepowaniu wykonawczym, Probacja 2013,
nr1,s. 152; M. Szewczyk, (w:) Kary i $rodki karne, poddanie sprawcy prébie, pod red.
M. Melezini, System Prawa Karnego, t. 6, Warszawa 2010, s. 246; S. Lelental, Kodeks
karny wykonawczy, komentarz, Warszawa 2010, s. 706.

5 Zob. tez K. Postulski, Glosa do postanowienia Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 15
kwietnia 2015 r., sygn. Il AKo 40/15, LEX/el.
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pito powazne zagrozenie lub istnieje bezposrednia obawa wystgpienia po-
waznego zagrozenia dla jego zycia lub zdrowia (por. art. 88d k.k.w.).

Natomiast przy uwzglednianiu ,stopnia demoralizacji” skazanego jako
jednej z przestanek oceny, czy zasadne jest udzielenie skazanemu zezwo-
lenia na odbywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektro-
nicznego (art. 43la § 2 k.k.w.) w sytuacji, gdy nie rozpoczat on jeszcze od-
bywania kary w zaktadzie karnym, nalezy mie¢ na uwadze witasciwe rozu-
mienie pojecia ,demoralizacja”’. W obowigzujgcym prawie brak jest ustawo-
wej definicji tego pojecia, natomiast ustawa o postepowaniu w sprawach nie-
letnich'® jedynie przyktadowo wskazuje na okolicznosci $wiadczace o demo-
ralizacji, ale tylko nieletniego. Jako takie okolicznosci wymienia sie: naru-
szanie zasad wspotzycia spotecznego, popetnienie czynu zabronionego,
systematyczne uchylanie sie od obowigzku szkolnego lub ksztatcenia zawo-
dowego, uzywanie alkoholu lub innych srodkéw w celu wprowadzenia sie
w stan odurzenia, uprawianie nierzadu, wtdczegostwo, udziat w grupach
przestepczych.

Réwniez w nauce psychologii demoralizacja (nieprzystosowanie spotecz-
ne) jest okreslana przez réznorakie zachowania, takie jak: naruszanie zasad
wspotzycia spotecznego, popetnienie czynu zabronionego, systematyczne
uchylanie sie od obowigzkow, uzywanie alkoholu lub innych $rodkéw w celu
wprowadzenia sie w stan odurzenia, udziat w grupie przestepczej. Wymie-
nione rodzaje aktywnosci stanowig przejaw niedostosowania, wydajg sie
jednak niewystarczajgce do dokonania wiarygodnej analizy osobowoscio-
wych i spotecznych czynnikow determinujgcych przestepczosc'”.

Zadne z zaprezentowanych wyliczen zachowan nie daje petnego obrazu
rozumienia pojecia ,demoralizacji’. Uogdlniajgc je mozna jednak stwierdzic,
ze demoralizacja uzewnetrznia sie w réznorodnych, przyktadowo wyzej wy-
mienionych, negatywnych zachowaniach, naruszajgcych przyjete normy
prawne i spoteczne. Zadaniem sgdu penitencjarnego jest zatem ocena, na
ile stopien tak rozumianej demoralizacji umozliwia wykonanie kary pozba-
wienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.

Inne ,szczegdblne okolicznosci” moggce stanowi¢ przeciwskazanie odby-
wania kary pozbawienia wolnosci w formie dozoru elektronicznego przez
skazanego, ktéry nie rozpoczat jeszcze wykonywania kary w zaktadzie kar-
nym, zostaty sformutowane w art. 43la § 2 k.k.w. jako klauzula generalna,
pozostawiajgca sgdowi penitencjarnemu w kazdym indywidualnym przypad-
ku swobode oceny, czy takie okolicznosci majg miejsce.

6 Art. 4 § 1 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich
(tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1654).

7J.K. Gierowski, T.Jaskiewicz-Obydzinska, M. Najda, Psychologia w postepo-
waniu karnym, Warszawa 2010, s. 514.
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Nalezy przyja¢, ze w przepisie tym chodzi zarbwno o okolicznosci doty-
czace osoby skazanego, jak tez czynu, za ktory zostat skazany. W tym dru-
gim przypadku, podobnie jak w sprawach o warunkowe przedterminowe
zwolnienie, szczegodlne okolicznosci mogg odnosic sie jednak do czynu tylko
w takim ich rozumieniu, ktére wyklucza ocene i roznicowane rodzaju czynu;
chodzi raczej o okolicznosci jego popetnienia charakteryzujgce osobowosc¢
sprawcy. W orzecznictwie wypracowanym na gruncie art. 77 § 1 k.k. stusz-
nie podniesiono, ze okolicznosci te majg w sprawie o warunkowe zwolnienie
tylko takie znaczenie, ze mogg wyraza¢ cechy osobowosci, ktére skazany
przejawit popetniajgc przestepstwo, istotne dla prognozowania jego przy-
sztego zachowania. Samo opisanie okolicznosci czynu przypisanego skaza-
nemu w wyroku, nawet drastycznych, tego wymogu nie spetnia, gdyz oko-
licznosci te byly juz rozpatrywane przez sad meriti i miaty znaczenie dla sa-
dowego wymiaru kary 8.

Wymaog rozwazenia wzgledéw bezpieczenstwa, stopnia demoralizacji,
a takze innych szczegolnych okoliczno$ci, w sprawie o zezwolenie na odby-
cie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego skaza-
nemu, ktéry nie rozpoczagt jeszcze odbywania kary w zakladzie karnym
i ocena, czy nie przemawiajg one za potrzebg osadzenia takiego skazanego
w zaktadzie karnym, ma zagwarantowaé¢ wyeliminowanie z grona skaza-
nych, odbywajacych kare w systemie dozoru elektronicznego tych, ktorzy
moga na wolnosci stanowi¢ niebezpieczenstwo dla spotecznie chronionych
wartosci®.

W art. 43la § 3 k.k.w. okreslony zostat dodatkowy, oprécz wymienionych
w art. 43la § 1 k.k.w., warunek udzielenia zezwolenia, jaki musi by¢ spetnio-
ny wobec skazanego, ktory rozpoczat juz odbywanie kary w zaktadzie kar-
nym. Takiemu skazanemu mozna udzieli¢ zezwolenia na odbycie w syste-
mie dozoru elektronicznego pozostatej czesci kary, jezeli za udzieleniem ze-
zwolenia przemawiajg jego dotychczasowa postawa i zachowanie (art. 43la
§ 3 k.k.w.). Ocena ,dotychczasowej postawy i zachowania skazanego” ma
dotyczy¢ przede wszystkim okresu jego pobytu w zaktadzie karnym. Sad
penitencjarny dokonuje oceny w tym zakresie na podstawie opinii admini-
stracji zakltadu karnego, a takze poprzez wystuchanie w toku posiedzenia
przedstawiciela administracji zaktadu karnego, ktore jest obowigzkowe, jeze-
li skazany odbywa kare pozbawienia wolnosci (art. 43le § 2 k.k.w.).

8 Zob. m.in. postanowienia SA w Krakowie: z dnia 26 listopada 1998 r., sygn. || AKz 87/98,
Prok. i Pr. 1999, nr 4, poz. 16, LEX nr 35263 i z dnia 8 lipca 1999 r., sygn. |l AKz 322/99,
KZS 1999, nr 6-7, poz. 56, LEX nr 38110 oraz postanowienia SA w Lublinie: z dnia 7 listo-
pada 2007 r., sygn. Il AKzw 768/07, KZS 2008, nr 4, poz. 72, LEX nr 418185 i z dnia 8 paz-
dziernika 2008 r., sygn. Il AKzw 743/08, KZS 2009, nr 2, poz. 48, LEX nr 500235.

19 Zob. tez R. A. Stefanski, Kara pozbawienia wolnosci..., s. 28.
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Wyniki tej oceny muszg da¢ odpowiedz na pytanie co do prognozy prze-
strzegania przez skazanego porzadku prawnego w przypadku uzyskania
zezwolenia na odbywanie dalszej cze$ci kary w formie dozoru elektronicz-
nego. Niemniej nalezy przyjaé, podobnie jak w sprawach o warunkowe
przedterminowe zwolnienie, iz do oceny, ze ,dotychczasowa postawa i za-
chowania skazanego” pozwala na udzielenie zezwolenia na odbywanie dal-
szej czesci kary w systemie dozoru elektronicznego nie wystarczy, by ska-
zany nie stwarzat problemoéw wychowawczych w trakcie odbywania kary lub
tez, ze formalnie dostosowat sie do regulaminu wykonywania kary. Za
szczegolnie istotne nalezy uznawac osobiste inicjatywy skazanego w po-
dejmowaniu dziatan $wiadczgcych o jego poprawie?°.

Udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego ma charakter fakultatywny i jest oparte
na ocenie sgdu co do zasadnosci i celowosci uwzglednienia wniosku w tym
przedmiocie, opartej na oméwionych warunkach, wskazanych w art. 43la
§ 1-3 k.k.w. Sad penitencjarny moze wiec odmowié udzielenia skazanemu
takiego zezwolenia pomimo spetnienia tych warunkéw. Jezeli sad peniten-
cjarny nie udziela zezwolenia, ma obowigzek wykaza¢ dlaczego, mimo ich
istnienia, nie uwzglednit wniosku. Stanowisko sadu podlega ocenie w trybie
odwotawczym, nie tworzy natomiast po stronie skazanego zadnego rosz-
czenia (uprawnienia), ktérego mogtby dochodzi¢ w innym trybie. Uprawnie-
nie do uzyskania zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w sys-
temie dozoru elektronicznego, w przypadku zaistnienia wymaganych warun-
kéw, nie rodzi po stronie skazanego zadnego prawa podmiotowego, ktére
mogtoby podlega¢ ochronie?'. Wytgcznie do sgdu penitencjarnego nalezy
ocena, czy pozytywna prognoza kryminologiczna wynikajgca z ich spetnie-
nia, bedzie realna w przypadku odbywania przez skazanego kary pozbawie-
nia wolnosci w warunkach ograniczonej wolnosci, determinowanej stosowa-
niem dozoru elektronicznego.

4. Przebieg posiedzenia sadu

W mysl art. 43Ig k.k.w. przed wydaniem postanowienia o udzieleniu ska-
zanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie do-
zoru elektronicznego sad penitencjarny wystuchuje skazanego lub jego

20 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 16 wrzesnia 1999 r., sygn. Il AKz 385/99, Prok. i Pr.
2000, nr 1, poz. 23, LEX nr 38520.

21 Na ten temat zob.: uchwata catej Izby Karnej SN z dnia 11 stycznia 1999 r., sygn. | KZP
15/98, OSNKW 1999, nr 1-2, poz. 1 oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 lipca
2000 r., SK 21/99, OTK 2000, nr 5, poz. 144.

Prokuratura
60 i Prawo 1, 2017


http://sip.lex.pl/#/dokument/520128287
http://sip.lex.pl/#/dokument/520128287
http://sip.lex.pl/#/dokument/520134912

Zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolnosci

obronce, sgdowego kuratora zawodowego, jezeli sktadat wniosek o zezwo-
lenie oraz przedstawiciela skazanego, o ktérym mowa w art. 42 k.k.w.

Wymag ten dotyczy wszystkich przypadkéw rozpoznawania wniosku, bez
wzgledu na to, czy skazany przebywa na wolnosci, czy rozpoczat juz odby-
wanie kary, jak rowniez bez wzgledu na to, kto ztozyt ten wniosek.

Warunkiem wystuchania oséb wymienionych w komentowanym przepisie
jest uprzednie prawidtowe zawiadomienie ich o terminie i celu posiedzenia.
Mamy tu zatem do czynienia z wyjgtkiem od zasady rozpoznawania spraw
w postepowaniu wykonawczym pod nieobecnos¢ stron, wyrazonej w art. 22
§ 1 k.k.w. Wprawdzie z tresci art. 43Ig k.k.w. nie wynika obowigzek zawia-
domienia prokuratora o terminie i celu posiedzenia, ale zasada ,rownosci
broni” rodzi po stronie sgdu penitencjarnego taki obowigzek. W przypadku,
gdy posiedzenie odbywa sie w zaktadzie karnym, udziat w nim prokuratora
jest obowigzkowy (art. 43le § 3 k.k.w.).

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, iz kwestia wystuchania osob
wymienionych w art. 43lg k.k.w. aktualizuje sie tylko przed wydaniem decyz;ji
pozytywnej w przedmiocie wniosku, 0 czym przesgdza stwierdzenie: ,przed
wydaniem postanowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia”??. Oznacza-
toby ono, ze jesli sad penitencjarny w toku posiedzenia dopatrzy sie okolicz-
nosci, ktére wykluczajg uwzglednienie wniosku, moze wydaé postanowienie
bez uprzedniego wystuchania oséb, o ktérych mowa w 43Ig k.k.w. Gdyby
uzna¢ je za zasadne, przystgpienie do rozpoznawania sprawy pod nieobec-
nos¢ skazanego lub jego obroncy bytoby sui generis niedopuszczalnym
przedsgdem sugerujgcym, jeszcze przed rozpoznaniem wniosku, spodzie-
wanej decyzji sadu. Poza tym osoby te zostatyby pozbawione mozliwosci
wykazania istnienia okolicznosci, ktore uzasadniajg uwzglednienie wniosku,
a takze polemizowania z dowodami zebranymi przez sad. Stusznie zauwa-
zono w pismiennictwie, Ze dopiero uzyskane od skazanego lub jego obronicy
informacje majg postuzy¢ sgdowi do podjecia wtasciwej decyzji w przedmio-
cie zasadnosci ztozonego wniosku?3.

W art. 43Ig k.k.w. natozony zostat na sgd penitencjarny obowigzek wystu-
chania przedstawiciela skazanego, o ktdrym mowa w art. 42 k.k.w. Oczywi-
ste jest, ze moze to mie¢ miejsce tylko wéwczas, gdy skazany ustanowit go
na pismie, za$ prezes sadu, sedzia penitencjarny, a w toku posiedzenia sgd
penitencjarny, uwzglednit wniosek skazanego i dopuscit go do udziatu w po-
stepowaniu (art. 42 § 1 3 k.k.w.)?.

2 pPostanowienie SA w Rzeszowie z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. Il AKzw 146/14, LEX
nr 1455608; podobnie M. Rusin ek, Ustawa o dozorze elektronicznym..., s. 169.

2 W. Kotowski, Dozér elektroniczny. Komentarz praktyczny, Warszawa 2009, teza 1 do art. 43.

% Na temat udziatu przedstawiciela skazanego w postepowaniu wykonawczym zob. K. Po-
stulski, Kodeks karny wykonawczy, komentarz, Warszawa 2016 5, s. 343—-347.
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Szczegodtowe wystuchanie oséb, o ktérych mowa w art. 43Ig k.k.w. ma
bardzo istotne znaczenie. Daje ono sgdowi penitencjarnemu mozliwos¢ pet-
nego ustalenia istnienia przestanek niezbednych do udzielenia skazanemu
zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elek-
tronicznego. Dlatego jego przedmiotem powinno by¢ wyjasnienie istnienia
okolicznosci wymienionych w art. 43la § 1 punkty 2i 3, § 2i § 3 k.k.w. Infor-
macje przedstawione przez te osoby w czasie posiedzenia sgdu stanowig
dowdd w sprawie, muszg wiec podlega¢ ocenie sadu (art. 92 k.p.k. w zw.
zart. 1§ 2 kkw.).

Niezawiadomienie oséb majgcych prawo wziecia udziatu w posiedzeniu
lub niewystuchanie ich, jezeli taki obowigzek wynika z art. 43lg k.k.w., sta-
nowi obraze przepisow postepowania, ktéra z regulty moze mie¢ wptyw na
tres¢ orzeczenia (art. 438 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 1 § 2 k.k.w.).

Dodatkowe wymogi, dotyczgce przebiegu posiedzenia sgdu majgcego za
przedmiot udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, przewiduje kodeks karny wy-
konawczy w sytuacji, gdy skazany ,odbywa juz”’ kare pozbawienia wolnosci
w zaktadzie karnym. W takim przypadku, zgodnie z wymogiem wynikajgcym
z art. 43le k.k.w., posiedzenie sgdu penitencjarnego odbywa sie w tym za-
ktadzie, w ktérym skazany przebywa. Sad penitencjarny wystuchuje na po-
siedzeniu przedstawiciela administracji zakltadu karnego co do celowosci
udzielenia zezwolenia, a udziat prokuratora w posiedzeniu jest obowigzkowy.

Sformutowanie ,odbywa juz” uzyte w art. 43le § 1 k.k.w. nie wydaje sie
zbyt precyzyjne. Mozna powsta¢ watpliwos¢, czy koniecznos¢ odbycia po-
siedzenia w zaktadzie karnym i wystuchania przedstawiciela administracji
zaktadu karnego oraz obowigzkowy udziat w posiedzeniu prokuratora doty-
czy przypadku, gdy skazany rozpoczat odbywanie kary pozbawienia wolno-
8ci, ale korzysta z przerwy w wykonaniu kary, postepowanie wykonawcze
w tym zakresie zostato zawieszone albo nastgpito wstrzymanie wykonana
kary, a wiec gdy skazany faktycznie nie odbywa kary, a przebywa na wolno-
sci. Watpliwos¢ te zdaje sie rozwiewac konicowa czes¢ art. 43le § k.k.w. po-
przez stwierdzenie, ze posiedzenie sadu penitencjarnego odbywa sie w za-
ktadzie, ,w ktorym skazany przebywa”. Jezeli wiec skazany nie przebywa
w zaktadzie karnym, ale na wolno$ci, sprawa rozpoznawana jest w siedzibie
sgdu penitencjarnego, witasciwego stosownie do art. 43e § 1 k.k.w. Podobny
poglad wypowiedziany byt juz w poprzednim stanie prawnym, na gruncie
analogicznie brzmigcego art. 41 ust. 1 ustawy o dozorze elektronicznym
z 2007 r.?5

Nalezy wiec uznac, ze art. 43le k.k.w. dotyczy wytgcznie posiedzen sadu
penitencjarnego, odbywanych w zaktadzie karnym, a wiec sytuacji, gdy ska-

2 W. Kotowski, Dozor elektroniczny..., teza 2 do art. 41.
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zany faktycznie odbywa w nim kare pozbawienia wolnosci. Tylko wowczas
istnieje wymag, aby w tym zaktadzie odbywato sie posiedzenie w przedmio-
cie zastosowania dozoru elektronicznego, w czasie ktérego sgd wystuchuje
przedstawiciela administracji zaktadu karnego, a udziat prokuratora w posie-
dzeniu jest obowigzkowy. Rozwigzanie to jest uzasadnione przede wszyst-
kim koniecznos$cig wystuchania przedstawiciela administracji zaktadu karne-
go i skazanego.

Wystuchanie przedstawiciela administracji zaktadu karnego oznacza obo-
wigzek osobistego jego udziatu w posiedzeniu sgdu i ustnego przedstawie-
nia stosownej informacji. Nie jest dopuszczalne zastgpienie jej informacjg
ztozong na pismie?®, moze jednak by¢ potwierdzona ztozeniem stosownego
dokumentu zawierajgcego zaprezentowang ustnie informacije.

Jednoznacznego wyjasnienia wymaga, czy obowigzkowe jest wystucha-
nie przedstawiciela administracji zaktadu karnego takze w przypadku, gdy
skazany, ktory rozpoczat odbywanie kary, w chwili rozpoznawania wniosku
przebywa na wolnosci, w efekcie czego posiedzenie odbywa sie poza zakta-
dem karnym. W pismiennictwie wyrazono stanowisko, ze fakt ten nie zwalnia
przedstawiciela administracji zaktadu karnego od obowigzku uczestniczenia
w posiedzeniu?’. Ze stanowiskiem tym mozna polemizowa¢. Jak juz zostato
powiedziane, art. 43le § 2 k.k.w. dotyczy tylko posiedzen odbywanych w za-
ktadzie karnym. Natomiast w art. 43lg k.k.w., wymienione sg osoby, ktore
muszg by¢ wystuchane zawsze, bez wzgledu na miejsce rozpoznawania
wniosku. Nie zostat wsrdd nich wymieniony przedstawiciel administracji za-
ktadu karnego. Podobnie nalezy interpretowac art. 43le § 3 k.k.w. w czesci
mowigcej o obowigzkowym udziale prokuratora w posiedzeniu o udzielenie
zezwolenia. Wprawdzie nie zostat on wymieniony w art. 43lg k.k.w. jako
osoba, ktérg nalezy zawiadomi¢ o terminie i celu posiedzenia, ale koniecz-
nos¢ taka wynika z zasady ,réwnosci broni”, bowiem zawiadomienie takie
nalezy wysta¢ skazanemu. Nie oznacza to jednak obowigzkowego udziatu
prokuratora w posiedzeniu odbywanym poza zaktadem karnym.

W konkluzji tych uwag nalezy przyja¢, ze gdy skazany, ktory rozpoczat
juz odbywanie kary pozbawienia wolnosci, w chwili rozpoznawania wniosku
0 udzielenie zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolnosci w syste-
mie dozoru elektronicznego, przebywa na wolnosci i posiedzenie sadu peni-
tencjarnego odbywa sie poza zaktadem karnym, wystuchanie przedstawicie-
la administracji zaktadu karnego moze by¢ zastgpione opinig sporzadzong
przez administracje zaktadu karnego, zawierajgcg prognoze spoteczno-
kryminologiczng dotyczaca skazanego.

26 Por. wyrok SN z dnia 27 lutego 2008 r., sygn. IV KK 20/08, LEX nr 354825.
27T W. Kotowski, Dozor elektroniczny..., teza 2 do art. 41.
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Wystuchanie przedstawiciela administracji zaktadu karnego lub opinia
zawierajgca prognoze spoteczno-kryminologiczng ma za zadanie umozliwic¢
sgdowi penitencjarnemu ocene celowosci udzielenia zezwolenia na odbycie
kary w systemie dozoru elektronicznego, a wiec ustalenie, czy dotychcza-
sowa postawa i zachowanie skazanego (art. 43la § 3 k.k.w.) uzasadnia przy-
jecie, ze bedzie to wystarczajgce do osiggniecia celow kary (art. 43la § 1 pkt
2 k.k.w.). Dlatego w przypadku odbywania posiedzenia poza zaktadem kar-
nym uzyskanie takiej opinii wydaje sie konieczne.

5. Postanowienie w przedmiocie udzielenia zezwolenia

O tym, co powinno zawiera¢ postanowienie sgdu penitencjarnego zezwa-
lajgce na odbycie przez skazanego kary pozbawienia wolnosci systemie do-
zoru elektronicznego, mowa jest w kilku przepisach Rozdziatu Vila k.k.w. Sa
to zaréwno elementy obligatoryjne jak tez fakultatywne postanowienia.

| tak w omawianym postanowieniu obligatoryjne jest:

a) okreslenie miejsca, czasu, rodzaju lub sposobu wykonywania natozonych
obowigzkoéw oraz rodzaj podlegajgcych zainstalowaniu $rodkow tech-
nicznych (art. 43lh § pkt 1 k.k.w.);

b) wyznaczenie terminu i okreslenie sposobu zgtoszenia przez skazanego
podmiotowi dozorujgcemu gotowosci do zainstalowania rejestratora sta-
cjonarnego lub przenosnego lub nadajnika (art. 43lh § 1 pkt 1 k.k.w.);

c) okreslenie przedziatu czasu w ciggu doby i w poszczegodlnych dniach ty-
godnia, w ktérych skazany ma prawo oddali¢ sie z miejsca statego pobytu
lub innego wskazanego miejsca na okres nieprzekraczajgcy 12 godzin
dziennie (43na zd. drugie k.k.w.).

Nadto sad penitencjarny moze natozy¢ na skazanego obowigzki okreslo-
ne w art. 72 k.k. W toku wykonywania kary w systemie dozoru elektronicz-
nego obowigzki te mogg by¢ modyfikowane (art. 43nb k.k.w.).

Okreslenie w postanowieniu rodzaju srodkéw technicznych winno byé¢
dokonane przez sad penitencjarny z uwzglednieniem charakteru naktada-
nych na skazanego obowigzkéw. Poniewaz odbywanie kary pozbawienia wol-
nosci w systemie dozoru elektronicznego polega przede wszystkim na prze-
bywaniu skazanego w okreslonych dniach tygodnia i godzinach we wskaza-
nym przez sad miejscu (dozor stacjonarny), srodkami tymi bedg rejestrator
(stacjonarny lub przenosny) i nadajnik. Sgd ma jednak prawo okresli¢ zainsta-
lowanie innych jeszcze srodkow technicznych. Moze to mie¢ miejsce — na
przyktad — w przypadku, jezeli orzeczony zostat wobec skazanego w trybie
art. 43nb § 1 k.k.w. zakaz zblizania sie do okreslonej osoby, ktéra wystgpita
z wnioskiem o wyposazenie jej w rejestrator przenosny albo stacjonarny (art.
43| § 1 k.k.w.). Zakaz zblizania sie skazanego do okreslonych osoéb z istoty
swojej polega na czuwaniu nad tym, aby zachowywana byta minimalna od-
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legtos¢ od osoby wskazanej przez sad. Wymaga to wiec wyposazenia osoby
chronionej w rejestrator, co moze nastgpi¢ jedynie na wniosek tej osoby.
W okreslonych sytuacjach przenosne urzgdzenie monitorujgce moze byc tez
stosowane zamiast lub obok stacjonarnego urzadzenia monitorujgcego.

Przy okreslaniu miejsca, w ktérym ma by¢é wykonywany dozor elektro-
niczny, sad penitencjarny powinien mie¢ na uwadze, ze moze to by¢ miejsce
statego pobytu, ale takze inne miejsce, ktore jest w stanie zapewnic¢ realiza-
cje celéw kary wykonywanej w systemie dozoru elektronicznego.

Przedziaty czasu w ciggu doby i w poszczegdlnych dniach tygodnia,
w ktérych skazany ma prawo oddali¢ sie z miejsca statego pobytu lub innego
wskazanego miejsca na okres nieprzekraczajgcy 12 godzin dziennie, a tak-
ze cel tego oddalenia sie, wskazuje sad penitencjarny przy uwzglednieniu
celéw podanych przyktadowo (zwrot ,w szczegdlnosci’) w art. 43na k.k.w.
W pozostatym okresie skazany jest obowigzany pozostawa¢ w miejscu mo-
nitorowania. Okreslajgc czas, w ktérym skazany ma prawo oddali¢ sie z tego
miejsca, sgd penitencjarny powinien uwzgledni¢ uzasadnione potrzeby ska-
zanego w zakresie realizacji celow wymienionych w art. 43na punkty 1-10
k.k.w. Przy uwzglednieniu, ze oddalenie sie skazanego z miejsca statego
pobytu lub innego wskazanego miejsca nie moze przekraczaé¢ 12 godzin
dziennie, sad penitencjarny moze okresli¢ godziny oddalenia sie w ciggu
doby kazdego dnia, moze tez okresli¢c konkretne dni w tygodniu, a takze —
w miesigcu.

Decyzja o natozeniu na skazanego obowigzkéw okreslonych w art. 72
k.k. (art. 43nb § 1 k.k.w.) jest fakultatywna. W zaleznosci od uznania takiej
potrzeby sad penitencjarny moze natozy¢ na skazanego kazdy z obowigz-
kéw wymienionych w art. 72 k.k., kilka obowigzkéw, a w skrajnych sytua-
cjach — nawet wszystkie. Zakres natozonych obowigzkéw musi by¢ uzasad-
niony wzgledami wychowawczymi oraz istotg wykonywania kary w systemie
dozoru elektronicznego. O natozenie tych obowigzkéw moze wnosi¢ proku-
rator lub sgdowy kurator zawodowy zaréwno w pismie procesowym, beda-
cym wnioskiem o udzielenie zezwolenia na odbycie kary w systemie dozoru
elektronicznego, jak tez pozniej, w toku postepowania w tym przedmiocie.
Uprawnienie prokuratora i sgdowego kuratora zawodowego do ziozenia
wniosku w toku postepowania nie jest zalezne od tego, czy skfadali oni
uprzednio wniosek o zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego.

W mysl art. 43ld § 4 k.k.w. sad penitencjarny wydaje postanowienie
w przedmiocie udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozba-
wienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego w terminie 30 dni od
dnia wptywu wniosku. Jest to termin instrukcyjny, majgcy stuzy¢ przyspie-
szeniu postepowania. Jego niedotrzymanie nie wywotuje zadnych skutkow
procesowych, a jedynie moze by¢ potencjalnie podstawg konsekwencji stuz-

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 65



K. Postulski

bowych wobec osob, ktére doprowadzity w sposéb nieuzasadniony do nie-
wydania postanowienia w tym terminie. W omawianym przedmiocie nie ma
wiec zastosowania art. 19 § 4 k.k.w., ktéry nie przewiduje zadnego terminu
rozpoznania wniosku w sytuacji, gdy uprawnione osoby moga wzigé udziat
w posiedzeniu. Trzeba tez zauwazyc¢, ze w terminie okreslonym w art. 43Id
§ 4 k.k.w. sad penitencjarny ,wydaje postanowienie”, co jest wymogiem dale;j
idgcym, niz tylko ,rozpoznanie wniosku”, o ktorym mowa np. w art. 19
§ 4 k.kw.

Po ogtoszeniu lub przy doreczeniu postanowienia o udzieleniu zezwole-
nia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektroniczne-
go sad dorecza skazanemu pisemne pouczenie o0 przystugujacych mu pra-
wach i cigzgcych na nim obowigzkach zwigzanych z dozorem elektronicz-
nym, jak rowniez o konsekwencjach naruszenia tych obowigzkéw. Szcze-
g6lng wage nalezy przywigzywa¢ do petnego i prawidtowego pouczenia
skazanego. Dlatego wzor takiego pouczenia okresla zatgcznik do rozporza-
dzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 10 pazdziernika 2016 r. w sprawie
WZOru pisemnego pouczenia o przystugujgcych skazanemu prawach i cigzg-
cych na nim obowigzkach zwigzanych z dozorem elektronicznym, jak row-
niez o konsekwencjach naruszenia tych obowigzkéw (Dz. U. poz. 1692),
wydanego na podstawie art. 43k § 8 k.k.w.

6. Postepowanie odwotawcze

Zazalenie przystuguje zardwno na postanowienie o udzieleniu zezwolenia
na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego
(art. 43lj k.k.w.) jak i na postanowienie o odmowie jego udzielenia (art. 43lk
k.k.w.). W obu przypadkach moze je wnosi¢ skazany lub jego obronca, pro-
kurator, a takze sgdowy kurator zawodowy lub dyrektor zaktadu karnego,
jezeli sktadali wniosek o udzielenie zezwolenia. Powotane dwa przepisy
przewidujg wiec odstepstwo od zasady niezaskarzalnosci postanowien
w postepowaniu wykonawczym (art. 6 § 1 i art. 21 k.k.w.) idgce w dwdch
kierunkach:

a) przyznajg prawo skifadania zazalenia skazanemu lub jego obroncy (art.

6 § 1 k.k.w.) oraz prokuratorowi (art. 21 k.k.w.);

b) rozszerzajg krag podmiotéw majgcych prawo wnoszenia zazalenia na
sgdowego kuratora zawodowego i dyrektora zakfadu karnego, ale tylko

w przypadku, jezeli sktadali wniosek o udzielenie zezwolenia.

Wypada podkresli¢, ze chociaz art. 43lj k.k.w., dotyczacy postanowienia
0 udzieleniu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego, odwotuje sie tylko do art. 43Ih k.k.w., nie mozna
stad wyprowadzi¢ wniosku, iz zazalenie przystuguje tylko na te elementy
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postanowienia sgdu penitencjarnego, ktére wymienione sg w powotanym

przepisie.

Nalezy przyjaé¢, ze skarzgcy moze w zazaleniu podnosic¢ zarzuty dotyczg-
ce postanowienia jako catosci, jak tez w okreslonym zakresie, a wiec
w szczegolnosci odnoszgcym sie do:

a) przestanek warunkujgcych udzielenie zezwolenia (art. 43la § 1-3 k.k.w.);

b) przestrzegania wymogow procesowych w trakcie rozpoznawania wniosku
(np. art. 43le i art. 43Id k.k.w.);

c) okreslenia miejsca, czasu, rodzaju lub sposobu wykonywania natozonych
obowigzkow, rodzaju podlegajgcych zainstalowaniu srodkéw technicznych
oraz wyznaczenia terminu i okreslenia sposobu zgtoszenia przez skazane-
go podmiotowi dozorujgcemu gotowosci do zainstalowania rejestratora
stacjonarnego albo przeno$nego lub nadajnika (art. 3lh § 1 k.k.w.);

d) okreslenia przedziatéw czasu w ciggu doby w poszczegoélnych dniach
tygodnia, w ktérych skazany ma prawo oddali¢ sie z miejsca wykonywa-
nia dozoru elektronicznego (art. 43na k.k.w.);

e) natozonych na skazanego obowigzkéw okreslonych w art. 72 k.k. (art.
43Inb § 1 k.k.w.);

f) rozstrzygniecia o kosztach sgdowych (art. 626 k.p.k. wzw. zart. 1 § 2 k k.w.).
Zazalenie moze wiec dotyczy¢ uchybien w przebiegu procedowania sa-

du, wad w tresci postanowienia, a takze sposobu rozstrzygniecia.

Wymieniony zakres zaskarzenia postanowienia o udzieleniu skazanemu
zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elek-
tronicznego powadzi do wniosku, ze moze to nastgpi¢ zardwno na korzysé
jak i na niekorzys¢ skazanego. Stad tez w art. 43lj § 1 k.k.w. przewidziano
mozliwos¢ wniesienia zazalenia na takie postanowienie takze przez skaza-
nego lub jego obrohce.

Sad penitencjarny orzekajacy w tym samym sktadzie moze przychyli¢ sie
do zazalenia. W przeciwnym razie zostaje ono przekazane bezzwtocznie
wraz z aktami sprawy do sgdu apelacyjnego, ktéry rozpoznaje zazalenie
jednoosobowo (art. 20 § 2 i 3 k.k.w.).

W art. 43lj § 2 k.k.w. przewidziano, ze sgd odwotawczy (sad apelacyjny)
rozpoznaje sprawe najpozniej w terminie 7 dni od daty wptywu zazalenia
wraz z aktami sprawy do tego sgdu. Jest to rozwigzanie odmienne od prze-
widzianego w art. 20 § 4 k.k.w., ktéry stanowi, ze sgd wyzszej instancji roz-
poznaje zazalenie w terminie 21 dni od daty jego przekazania przez sad
pierwszej instancji, chyba ze ustawa przewiduje rozpoznanie zazalenia na
posiedzeniu, w ktérym uprawnione osoby mogg wzig¢ udziat.

Okreslenie w art. 43lj § 2 k.k.w. bardzo krotkiego, 7-dniowego terminu,
w ktérym musi by¢ rozpoznane zazalenie na postanowienie w przedmiocie
udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego prowadzi do wniosku, ze ustawodawca nie wprowa-
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dza wymogu zawiadomienia stron i innych oséb o terminie i celu posiedze-
nia sgdu apelacyjnego, do ktérego nalezy rozpoznanie zazalenia, Nie bytoby
to w tym terminie realne. Wprawdzie art. 22 § 1 zd. drugie k.k.w. przewiduje,
ze w posiedzeniu sgdu wyzszej instancji majg prawo wzigé udziat osoby,
ktérym przystuguje prawo do udziatu w posiedzeniu sadu pierwszej instanciji,
natomiast zgodnie z art. 43Ig k.k.w. przed wydaniem postanowienia o udzie-
leniu skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w sys-
temie dozoru elektronicznego sad penitencjarny wystuchuje skazanego lub
jego obronce oraz — w zaleznosci od sytuacji — inne wymienione w nim 0so-
by, nie oznacza to jednak bezwzglednego wymogu zawiadomienia ich
o terminie i celu posiedzenia sadu odwotawczego. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, ze art. 43lg k.k.w. obliguje sad penitencjarny jedynie do wystuchania
wymienionych w nim oséb wytgcznie przez sad penitencjarny, a wiec ich
zawiadomienie o terminie i celu posiedzenia jest tylko wtérng konsekwencijg
tego obowigzku sgdu. Powinnos¢ wystuchania tych oséb nie cigzy natomiast
na sgdzie odwotawczym nawet wtedy, gdy sad penitencjarny uchybit temu
obowigzkowi. Uchybienie to nie moze by¢ konwalidowane w postepowaniu
odwotawczym, bowiem adresat obowigzku wystuchania zostat jednoznacz-
nie wskazany w art. 43Ig k.k.w. Moze ono by¢ jedynie uznane przez sgd od-
wotawczy za obraze przepisdw postepowania, jezeli mogto mie¢ wptyw na
tres¢ orzeczenia, skutkujgcg uchyleniem lub zmiang postanowienia sadu
penitencjarnego (art. 438 pkt 2 k.p.k.).

Termin przewidziany w art. 43kj § 2 k.k.w. jest terminem instrukcyjnym,
ktérego niedotrzymanie nie wywotuje wprawdzie skutkéw procesowych, ale
moze by¢ potencjalnie podstawg konsekwencji stuzbowych wobec oséb, kté-
re dopuscity do uchybienia temu terminowi.

Consent to a deprivation of liberty sentence
being served in the electronic monitoring
system

Abstract

As of 15 April 2016, the option for a deprivation of liberty sentence being
served with electronic monitoring has been brought back. This option is con-
sidered to be an enabler for making fuller use of, and developing the elec-
tronic monitoring system in terms of its capacity as well as technical and or-
ganizational advancement. The legislator, however, has made the success-
ful application of the electronic monitoring measure dependent upon, inter
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alia, an active role performed by participants to proceedings (i.e. convict,
defence attorney, prosecutor, professional probation officer, director of a pe-
nal institution), whereby a convict seeks a consent to serve their sentence
under electronic monitoring, as such proceedings can only be initiated upon
a relevant request from such participants. This paper provides practical
guidelines relating to requirements to be met by such request, conditions
placed on a grant of such consent, and rules of proceedings in which the
said consent is sought.
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O bezprawnym przejmowaniu nieruchomosci
dituznikow

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest przyblizenie mechanizméw prawnych wyko-
rzystywanych przez podmioty, ktére pod pozorem udzielania pozyczek pie-
nieznych dazg do zawtaszczenia nieruchomosci kontrahentéw stanowigcych
zabezpieczenie zawieranych umoéw. Autor omawia podstawowe formy in-
kryminowanych stosunkéw zobowigzaniowych, sposoby zabezpieczania
kreowanych wierzytelnoSci, a takze nature wadliwosci, ktorymi sg najcze-
Sciej dotkniete. Charakteryzuje takze ofiary tego rodzaju dyspozycji majgt-
kowych i oszukancze metody, ktoérymi postugujg sie nieuczciwi przedsiebior-
cy. Odnosi sie nadto do obowigzkow i odpowiedzialno$ci notariusza sporzg-
dzajgcego w takich przypadkach akty notarialne i zadan prokuratora jako
straznika praworzgdnosci.

Zaostrzenie kryteriow udzielania kredytow i pozyczek bankowych, a takze
niemoznos¢ wykazania przez czesc potencjalnych klientow bankéw statych
zrodet dochodéw, spowodowato pojawienie sie na tym rynku firm oferuja-
cych finansowanie ,prywatne”, bez koniecznosci legitymowania sie stabilng
sytuacjg majgtkowg czy dobrg ,historig kredytowg” (tzw. pozyczki bez BIK").
Wsréd tego rodzaju podmiotéow, pewng czes¢ stanowig takie, dla ktérych
dziatalnos¢ pozyczkowa stanowi jedynie pretekst do zawarcia ztozonych
umow, majgcych na celu doprowadzenie kontrahenta do niekorzystnego
rozporzgdzenia mieniem. Podejmowane przez nie dziatania catkowicie wy-
paczajg sens umowy okreslonej w art. 720 § 1 k.c., a zaktadany zysk ,po-
zyczkodawcow”, nie opiera sie na pobieraniu wynagrodzenia za korzystanie
z udzielonych pieniedzy (odsetek), lecz na réznych formach rekompensaty
za opoOznienie w realizacji zawartych zobowigzan. W przypadku gdy ich za-
bezpieczeniem sg nieruchomosci diuznikéw, skutkuje to najczesciej szybkg
utratg ich wtasnosci.

" BIK — Biuro Informacji Kredytowej SA z siedzibg w Warszawie zostata powotana na podsta-
wie art. 105 ust. 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe i ma za zadanie gro-
madzi¢ i udziela¢ okreslonym podmiotom informacji dotyczgcych zobowigzan klientéw ban-
kow.
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Podstawowg formg zawigzania inkryminowanych relacji prawnych po-
miedzy wierzycielem a dtuznikiem sg umowy odpfatnej pozyczki. Zwrdcié
jednak nalezy uwage, ze od czasu wejscia w zycie przepiséw o odsetkach
maksymalnych, tj. od 20 lutego 2006 r.2, czesto sg one upozorowane na
sprzedaz weksli. Z pozyczkobiorcami zawierane sg tzw. porozumienia we-
kslowe, zgodnie z ktérymi, ,sprzedajg” oni wystawione przez siebie weksle
wiasne remitentowi — pozyczkodawcy, z jednoczesnym zobowigzaniem ich
wykupienia od niego w oznaczonych terminach. Czes¢ weksli opiewa na
kwote pozyczki wraz z oprocentowaniem, czes¢ zas, stanowig tzw. weksle
kaucyjne (karne), ktére wystawcy zobowigzujg sie wykupi¢ w przypadku
uchybienia terminowi zaptaty weksli ,kapitatowo-odsetkowych” (lecz, co
istotne, nie zamiast, a obok nich). Charakterystyczne jest przy tym to, ze
owe weksle kaucyjne, stanowig wielokrotno$¢ naleznosci gtéwnej. Weksle te
nie zawierajg najczesciej daty ptatnosci, ktorg remitent uprawniony jest
okresli¢c wedtug swojego uznania®. Gdy weksel kaucyjny zawiera date ptat-
nosci, remitent zobowigzuje sie zwroci¢ go lub sprzedac€, ponizej wartosci
nominalnej (z regulty za symboliczng ztotowke) w przypadku terminowego
wykupu weksli ,kapitatowo-odsetkowych”.

Opisany zabieg z jednej strony stuzy ukryciu naliczania niezgodnych
z prawem odsetek oraz innych, niedopuszczalnych zastrzezehh umownych,
z drugiej, uniknieciu opodatkowania podatkiem od czynnosci cywilnopraw-
nych. Kwestiom tym nalezy poswieci¢ nieco wiecej uwagi, majg one bowiem
istotne znaczenie takze dla oceny zabezpieczenh tego rodzaju umow.

Tytutem przypomnienia wskaza¢ nalezy, ze wierzytelnos¢ wekslowa nie
wynika z jednostronnej czynno$ci prawnej lecz powstaje w drodze umowy,
ktorej elementem jest wystawienie weksla*. Wystawca weksla nie posiada
wiec uprawnienia do jego sprzedazy, a remitent nie moze tego weksla kupi¢.
W przypadku weksli gwarancyjnych, stuzgcych zabezpieczeniu stosunku
podstawowego, przedmiot obu roszczeh jest ten sam i zaspokojenie wierzy-
ciela nastepuje tylko raz. Wierzyciel wekslowy nie ma bowiem wobec swoje-
go bezposredniego kontrahenta wiecej praw, niz to wynika ze stosunku pod-

2 Art. 359 § 2" dodany przez art. 1 ustawy z dnia 7 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks
cywilny oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2005 r., Nr 157, poz. 1316). Nad-
mieni¢ nalezy, iz z dniem 1 stycznia 2016 r., przepis ten zostat zmieniony przez art. 2 pkt 1 lit.
a, ustawy z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o terminach zapfaty w transakcjach
handlowych, ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r., poz.
1830).

3 Nalezy jednak pamieta¢, ze zgodnie z art. 102 zd. 2 ustawy z dnia 28 kwietnia 1936 r. — Pra-
wo wekslowe (dalej: ,pr. weksl.”) weksel wtasny bez oznaczenia terminu ptatnosci uwaza sie
za ptatny za okazaniem. Tego rodzaju weksel nie jest zatem wekslem in blanco, ktory
w chwili wystawiania nie zawiera wszystkich elementéw niezbednych dla jego waznosci
okreslonych w art. 1i2 oraz 101 i 102 pr. weksl.

“P.Machnikowski, Prawo wekslowe, Oficyna 2009, s. 30-31.
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stawowego®. W przypadku weksli kaucyjnych chodzi natomiast o zabezpie-
czenie roszczeh mogacych powstaé w przysztosci z tytutu niewykonania, czy
nienalezytego wykonania zobowigzania do — co nalezy podkresli¢ — swiad-
czenia niepienieznego lub z tytutu ewentualnych czynéw niedozwolonych
wystawcy weksla®.

Abstrakcyjno$¢ czynnosci wekslowych, ktéra decyduje o ich specyfice’,
nie oznacza, ze nie majg do nich zastosowania podstawowe warunki waz-
nosci, okreslone w ogolnych przepisach prawa cywilnego i dotyczace
wszystkich czynnosci prawnych. Najistotniejsze znaczenie ma tutaj art. 58
k.c.8. Przepis ten stanowi podstawe kontroli ich celu, rozumianego jako ak-
ceptowany przez strony skutek, do jakiego ma prowadzi¢ wykonanie wynika-
jacych z czynnosci praw i obowigzkow. Cel ten moze by¢ bowiem niezgodny
prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego. Jak pisze P. Machnikowski:
»Twierdzenie, ze abstrakcyjnos¢ weksla wytgcza mozliwosé uznania czynno-
Sci za niewazng z powodu wadliwosci jej celu, bytoby przede wszystkim nie-
uzasadnione. (...) Ponadto, tak szeroko rozumiana abstrakcyjnos¢, godzita-
by w podstawowe wartosci systemu prawnego, w jego aksjologiczng i prak-
seologiczng spojnosé, nie stuzac przy tym ochronie zadnych spotecznie ak-
ceptowanych intereséw czy wartosci. Prawo nie moze bowiem stanowic, ze
czynnos$¢ majgca cel niedozwolony jest niewazna, ale jezeli ma ona postac
weksla, to cho¢ obie strony sg swiadome negatywnych skutkéw, jakim stuzy,
jest wazna. Samo uzycie stowa «weksel» nie moze wytgcza¢ czynnosci
prawnej spod dziatania podstawowych regut systemu prawnego. (...) Nalezy
zatem przyjgc, ze czynnos$¢ wekslowa stuzgca celowi niedozwolonemu jest
bezwzglednie niewazna’®. Zobowigzanie wekslowe majgce przyczyne nie-
godziwg nie moze mie¢ skutkow prawnych 0.

Podstawg wystawienia opisanych na wstepie weksli ,kapitatowo—
odsetkowych” jest umowa odptatnej pozyczki. W sytuacji bowiem, kiedy jed-
na strona otrzymuje od drugiej okreslong ilos¢ srodkéw pienieznych z obo-
wigzkiem ich zwrotu, nalezy spodziewac sie, ze typowy uczestnik obrotu
uzna, ze doszto do zawarcia umowy pozyczki (zob. art 65 k.c.). W zamysle

5 Zob.: wyrok SN z dnia 26 stycznia 2001 r., sygn. Il CKN 25/00, OSNC 2001, nr 7-8, poz.
117; wyrok SA w Szczecinie z dnia 12 stycznia 2006 r., sygn. | ACa 534/05, LEX nr 279965;
wyrok SA we Wroctawiu z dnia 22 grudnia 2010 r., sygn. | ACa 1202/10 (niepublikowany);
wyrok SN z dnia 31 maja 2001 r., sygn. V CKN 264/00, LEX nr 52788; por. tez: P. Mach-
nikowski, op. cit., s. 38.

6 Zob. I. Heropolitanska, Komentarz do art. 10 ustawy — Prawo wekslowe, (w:) Prawo

wekslowe i czekowe. Praktyczny komentarz, LEX, 2011, wyd. I.

Zob. I. Heropolitanska, Weksel w obrocie gospodarczym, Warszawa 2015, wyd. XV,

s. 22.

8 P.Machnikowski, op. cit., s. 39.

 Ibidem, s. 40.

0 Orzeczenie SN z dnia 27 maja 1938 r., sygn. | C 905/37, OSP 1938, nr 1, poz. 470.

7
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pomystodawcow wystawienie weksli wkasnych w tym przypadku nie ma jed-
nak zabezpiecza¢ stosunku podstawowego pomiedzy wystawcg a remiten-
tem lecz stanowi¢ zdarzenie gospodarcze sui generis. W konsekwencji,
w takiej sytuacji brakowa¢ ma zdarzenia powodujgcego powstanie obowigz-
ku zaptaty podatku od czynnosci cywilnoprawnych'. Z przyczyn, o ktérych
wczesniej byta mowa, interpretacje te uznac¢ nalezy za wadliwg. O ile bo-
wiem czynno$¢ wystawienia weksla faktycznie nie skutkuje powstaniem
omawianego obowigzku'?, to opodatkowaniu podlega zawarta miedzy stro-
nami umowa lub inna podstawa przysporzenia dokonywanego w zamian za
wystawienie i wydanie weksla.

Upozorowanie umowy pozyczki na porozumienie wekslowe ma takze
czesto na celu ukrycie naruszenia przepisow prawa o odsetkach maksymal-
nych. Zgodnie z art. 359 § 2" k.c. maksymalna wysoko$¢ odsetek wynikajg-
cych z czynnosci prawnej nie moze w stosunku rocznym przekracza¢ dwu-
krotnosci wysokosci odsetek ustawowych (odsetki maksymalne). Przepis ten
ma charakter bezwzglednie obowigzujacy, co oznacza, ze zastrzezenie od-
setek przewyzszajgcych wysoko$¢ odsetek maksymalnych prowadzi do
sprzecznosci postanowienia czynnosci prawnej z ustawg. Skutki zastrzeze-
nia tego rodzaju odsetek okresla art. 359 § 22 k.c. (nalezg sie odsetki mak-
symaine).

Z uwagi na przyjmowany sposoéb ,uruchamiania” opisanych wyzej weksli
kaucyjnych, w szczegodlnosci fakt, ze czas nie wptywa na rozmiar Swiadcze-
nia okre$lonego w tych wekslach, nie wyrazajg one odsetek, ktore jako
swiadczenia okresowe, czy to na podstawie umowy, czy przepisu szczegol-
nego, zawsze muszg dac sie oznaczy¢ jako spetniane periodycznie. W isto-
cie podstawe ich wystawienia stanowi zastrzezenie umowne zobowigzujgce
do zaptaty okreslonej kwoty — wyrazonej w tych wekslach, tytutem niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (sg wymagalne obok we-
ksli ,kapitatowo-odsetkowych”, z chwilg — nawet nieznacznego — opo6znienia
w ich ,wykupie”). Na pierwszy rzut oka widoczna jest takze ich funkcja re-
presyjna, wtasciwa dla kary umownej. Przy niewielkim opo6znieniu w wyko-
naniu zobowigzania przewidujg obowigzek Swiadczenia wielokrotnie prze-
wyzszajgcy wysokosc potencjalnej szkody. Kara umowna moze by¢ jednak
zastrzezona wytgcznie na wypadek niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania zobowigzania niepienieznego (art. 483 § 1 k.c.). Niedopuszczalne jest
zatem jej zastrzeganie w zakresie zobowigzan pienieznych sensu stricto, jak

1 Zob. w tej kwestii wyrok WSA w Gliwicach z dnia 3 wrzesnia 2009 r., sygn. | SA/GI 298/09,
LEX nr 525715; por. tez: P. Zak, Nielegalna dziatalno$é bankowa — wybrane problemy prak-
tyczne i interpretacyjne, Prok. i Pr. 2016, nr 7-8, s. 217, przypis nr 31.

12 Zob. art. 1 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 wrzesénia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilno-
prawnych.
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i zobowigzan pienieznych w szerokim znaczeniu'3. Jak wskazuje sie w judy-
katurze, bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci prawnej zachodzi przede
wszystkim w razie naruszenia ustawowo okreslonych przestanek dokonywa-
nia czynnosci danego rodzaju. Taki skutek wywiera¢ bedzie zastrzezenie
kary umownej na wypadek niewykonania zobowigzania pienieznego'*.
Przepis art. 483 § 1 k.c. w odnosnym zakresie ma bowiem charakter iuris
cogentis, co oznacza, ze reguta ta nie moze zosta¢ zmieniona wolg stron.
Dla porzadku doda¢ nalezy, ze weksel jest zobowigzaniem pienieznym'S.

Przedmiotem zabezpieczenia wykreowanych w opisany sposob wierzy-
telnosci sg nieruchomosci pozyczkobiorcow. Zabezpieczenie nastepuje po-
przez ustanowienie hipoteki, przewtaszczenie na zabezpieczenie lub sprze-
daz, zawarcie umowy zobowigzujgcej do sprzedazy lub przedwstepnej albo
w drodze udzielenia tzw. petnomocnictwa dla zabezpieczenia.

Hipoteka, jako ograniczone prawo rzeczowe, stanowi sktadnik mienia,
ktore jest zbiorczg nazwag dla ogétu podmiotowych praw majgtkowych (bez-
wzglednych i wzglednych), tak cywilnych, jak i pozostatych'6. Rozporzadze-
nie hipotekg stanowi zatem rozporzadzenie o skutkach rzeczowych. Gdy
w akcie notarialnym dtuznik poddaje sie dodatkowo egzekucji w trybie art.
777 pkt 4 k.p.c., wierzyciel hipoteczny nie musi dochodzi¢ zasgdzenia za-
bezpieczonej hipotekg wierzytelnosci w drodze sgdowej. W tym przypadku
tytutem wykonawczym jest akt notarialny po nadaniu mu przez sad klauzuli
wykonalnosci'’.

Istnienie i tre$¢ hipoteki zalezy od wierzytelnosci, ktérg zabezpiecza. Dla-
tego nie mozna ustanowi¢ hipoteki bez wierzytelnosci, co oznacza, ze nie
mozna ustanowi¢ hipoteki na rzecz osoby, ktérej nie przystuguje wierzytel-
no$¢'8. Hipoteka ma bowiem charakter akcesoryjny i dzieli losy zabezpie-
czanej wierzytelnosci. W konsekwencji za niedopuszczalne uznaé nalezy
ustanowienie hipoteki woéwczas, gdy wierzytelnos¢ wynika z czynnosci

3 Por.: uchwata 7 sedzidw SN z dnia 6 listopada 2003 r., sygn. Il CZP 61/03, OSNC
2004/5/69; wyrok SN z dnia 21 sierpnia 2008 r., sygn. IV CSK 202/08, LEX nr 466003; wy-
rok SN z dnia 18 sierpnia 2005 r., sygn. V CK 90/05, LEX nr 393104.

4 Tak: orzeczenie SN z dnia 7 kwietnia 1966 r., sygn. lll CR 45/66, LEX nr 5962; wyrok SN
z dnia 17 grudnia 2008 r., sygn. | CSK 240/08, LEX nr 484667; wyrok SA w Biatymstoku
z dnia 28 lipca 2005 r., sygn. | ACa 368/05, OSAB 2005, nr 3, poz. 3; por. tez A. Rzetec-
ka-Gil, Komentarz do art. 483 k.c., (w:) Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania — czes¢
ogolna, Lex/El., 2011.

5Zob.:I.Heropolitanska, Prawo wekslowe..., op. cit., s. 219.

6 M. Bednarek, Mienie. Komentarz do art. 44-55° Kodeksu cywilnego, Kantor Wydawniczy
-Zakamycze”, Krakéw, 1997.

"E.Batan-Gonciarz, H. Ciepta, Ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece. Komentarz
po nowelizacji prawa hipotecznego. Wzory wnioskéw o wpis. Wzory wpiséw do ksiegi wie-
czystej, LEX 2011, s. 115.

18 Por.: postanowienie SN z dnia 18 lutego 2005 r., sygn. V CK 769/04, LEX nr 603807; wyrok
SN z dnia 6 lipca 2012 r., sygn. V CSK 394/11, LEX nr 1215063.
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prawnej sprzecznej z prawem czy tez majgcej na celu obejscie prawa. Doty-
czy to w szczegolnosci zabezpieczenia hipotekg kary umownej przy zobo-
wigzaniach pienieznych.

Dopuszczalnos¢ przewtaszczenia nieruchomosci na zabezpieczenie wie-
rzytelnosci jest przedmiotem kontrowersji w doktrynie. Podczas gdy czes¢
autoréw stanowczo akceptuje tego rodzaju umowy'9, czes$¢ sie temu sprze-
ciwia?®. Jak wskazuje A. Oleszko, w dyskusji tej nie bez znaczenia jest fakt,
ze ustawodaweca nie dat, jak dotgd, wyraznego przyzwolenia na ich zawiera-
nie2!. Pomimo pierwotnego negatywnego stanowiska??, instytucja ta znala-
zta jednak uznanie w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego?3.

Umowa o przewtaszczenie nieruchomosci na zabezpieczenie nalezy do
katalogu umoéw nienazwanych, zawieranych na zasadzie swobody kontrak-
towania (art. 353" k.c.). Przez te umowe witasciciel nieruchomosci bezwarun-
kowo przenosi jej wlasnosci na wierzyciela, ktéry jednoczesnie zobowigzuje
sie do powrotnego przeniesienia wtasnosci na zbywce w razie ziszczenia sie
warunku, ktérym jest zapfata dtugu w okreslonym terminie?*. W rzeczywisto-
$ci mamy tu do czynienia z dwoma sprzezonymi ze sobg umowami. Pierw-
sza jest bezwarunkowg umowg zobowigzujgcg do przeniesienia wiasnosci

E. Gniewek, Komentarz do art. 157 Kodeksu cywilnego, (w:) E. Gniew ek, Kodeks cy-
wilny. Ksiega druga. Wiasnosc¢ i inne prawa rzeczowe. Komentarz, Kantor Wydawniczy ,Za-
kamycze”, Krakow 2001; J. Pazdan, Przewlaszczenie na zabezpieczenie, Rejent 1994,
nr1,s. 17; M. Stru$, Dwa sposoby powierniczego zabezpieczenia kredytu, Palestra 1992,
nr 11-12, s. 34-39; J. Gotaczynhski, Glosa do wyroku SN z dnia 29 maja 2000 r., sygn.
Il CKN 246/00, OSP 2001, nr5,s.69in.; A.Ohanowicz, Glosa do wyroku SN z dnia 24
kwietnia 1964 r., sygn. Il CR 178/64, OSP 1965, nr 11, s. 229 i n.

20 G.Tracz, F. Zoll, Przewtaszczenie na zabezpieczenie, Krakow 1996, s. 21in.; 1. Kara-
s ek, Komentarz do art. 101 ustawy — Prawo bankowe, (w:) F. Zoll (red.), Prawo bankowe.
Komentarz. Tom | i Il, Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakoéw, Krakow 2005; J. Skgp-
ski, Rzeczowe formy zabezpieczenia wierzytelnosci (z wylgczeniem hipoteki), (w:) Ksiega
pamigtkowa ku czci profesora Tomasza Dybowskiego, Studia luridica 1994, t. 21, s. 139-148;
A.Szpunar, O powierniczych czynnosciach prawnych, Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Juridica 1993, nr 57, s. 13-23; J. Pisulinski, Glosa do wyroku SN z dnia 8 marca 2002 r.,
sygn. lll CKN 748/00, OSP 2003, nr 3, s. 37; F. Zoll, Glosa do wyroku SN z dnia 29 maja
2000 r., sygn. Il CKN 246/00, OSP 2001, nr 2, s. 26.

21 A. Oleszko, Komentarz do art. 91 ustawy — Prawo o notariacie, (w:) Prawo o notariacie.
Komentarz. Cze$¢ Il, LexisNexis 2012, wyd. I.

22 Wyrok SN z dnia 24 kwietnia 1964 r., sygn. Il CR 178/64, LEX nr 202. W orzeczeniu tym SN
uznat za niedopuszczalne przeniesienie na zabezpieczenie wtasnosci nieruchomosci jako
naruszajgce zakaz przenoszenia wtasnosci nieruchomosci z zastrzezeniem warunku i termi-

nu.

2 Wyrok SN z dnia 29 maja 2000 r., sygn. Il CKN 246/00, LEX nr 41955; wyrok SN z dnia
8 marca 2002 r., sygn. Ill CKN 748/00, LEX nr 54937; wyrok SN z dnia 28 pazdziernika
2010r., sygn. Il CSK 218/10, LEX nr 672682.

24 Por.: wyrok SN z dnia 27 czerwca 1995 r., sygn. | CR 7/95, LEX nr 9271; wyrok SN z dnia
29 maja 2000 r., sygn. lll CKN 246/00, LEX nr 41955; wyrok SA w Szczecinie z dnia 14 ma-
ja 2014 r., sygn. | ACa 134/14, LEX nr 1466923; wyrok SA w Katowicach z dnia 14 lipca
2015r., sygn. | ACa 114/15, LEX nr 1781915.
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ze skutkiem rzeczowym (art. 155 k.c.). Druga natomiast to zobowigzanie do
powrotnego przeniesienia wtasnosci, zawarte pod warunkiem zawieszajg-
cym?S,

Celem przewlaszczenia na zabezpieczenie nie jest nabycie przez wierzy-
ciela wlasnosci przedmiotu przewlaszczenia, a przewtaszczajagcy nie dziata
z zamiarem trwatego wyzbycia sie rzeczy?®. Zaspokojenie wierzyciela
z przewtaszczonej rzeczy nastepuje nie z chwilg nabycia przez wierzyciela
jej wkasnosci, ale z chwilg dokonania czynnosci powodujgcej zaspokojenie
sie wierzyciela z tej rzeczy i prowadzgcej do umorzenia w catosci lub w cze-
Sci zabezpieczonej wierzytelnosci. Zaspokojenie to moze by¢ dokonane
w rozny sposob, np. przez zbycie tej rzeczy, oddanie jej osobie trzeciej do
odptatnego korzystania lub inne nig rozporzgdzenie. Nie jest tez wylgczone
zatrzymanie rzeczy przez wierzyciela jako jej wiasciciela i zaliczenie wartosci
rzeczy na poczet zabezpieczonej wierzytelnosci?’.

Brak potrzeby zachowywania w tym przypadku niektérych procedur dyk-
towanych interesem dtuznika (o czym ponizej) nie oznacza jednak zupeinej
dowolnosci. Zaspokojenie sie wierzyciela nie moze by¢ bowiem sprzeczne
z trescig stosunku prawnego fgczacego strony (w granicach potrzebnych do
zaspokojenia wierzytelnosci), umowg oraz zasadami wspotzycia spoteczne-
go. W wypadku zaspokojenia sie wierzyciela z przedmiotu zabezpieczenia
wymagane jest rozliczenie sie stron. Wierzycielowi powinna przypas¢ jedy-
nie wartos¢ zaspokajajgca jego interes, to jest warto§¢ odpowiadajgca wy-
sokosci wierzytelnosci, zwigzanych z nig roszczen dodatkowych i warto$é
pokrywajgca koszty zaspokojenia. W przypadku zatrzymania przez niego
wartosci wiekszej diuznik moze zgda¢ zwrotu nadwyzki wedtug przepisow
0 bezpodstawnym wzbogaceniu (art. 405 k.c.)?8.

Podstawowym mankamentem przewtaszczenia nieruchomosci na zabez-
pieczenie jest to, ze wraz ze sptatg wierzytelnosci nie ustaje automatycznie
przysporzenie po stronie beneficjenta zabezpieczenia. Do zwrotu prawa
wiasnos$ci nieruchomosci konieczne jest bowiem dokonanie innej czynnosci
prawnej. Zta wola wierzyciela moze rodzi¢ dla diuznika znaczne dolegliwosci
zwigzane z realizacjg roszczenia o powrotne przeniesienie wiasnosci. Do-
datkowe ujemne skutki dla dtuznika to pozbawienie go mozliwosci ustano-
wienia na nieruchomosci dalszych zabezpieczen (zmniejszenie zdolnosci
kredytowej) oraz mozliwos¢ pojawienia sie tzw. nastepczego nadzabezpie-
czenia, kiedy niezaptacenie niewielkiej kwoty (gdy sptata zabezpieczonej

25 A. W djcik, Przewtaszczenie na zabezpieczenie, Radca Prawny 1997, nr 5, s. 38 i n.

2 Wyrok SN z dnia 13 maja 2011 r., sygn. V CSK 360/10, LEX nr 1102269.

27 Wyrok SN z dnia 27 czerwca 1995 r., sygn. | CR 7/95, LEX nr 9271.

28 Wyrok SN z dnia 13 maja 2011 r., sygn. V CSK 360/10, LEX nr 1102269; wyrok SN z dnia
12 pazdziernika 2011 r., sygn. Il CSK 690/10, LEX nr 951583; wyrok SN z dnia 22 pazdzier-
nika 2014 r., sygn. Il CSK 784/13, LEX nr 1523269.

Prokuratura
76 i Prawo 1, 2017



O bezprawnym przejmowaniu nieruchomosci. ..

wierzytelnosci nastepowa¢ ma w ratach) moze prowadzi¢ do utraty prze-
wiaszczonej rzeczy?.

Wyjatkowo niebezpieczng sytuacjg dla diuznika jest ta, w ktorej w umo-
wie tego rodzaju nie okreslono terminu zaspokojenia sie wierzyciela
z przedmiotu przewtaszczenia. W przypadku zastrzezenia na swojg rzecz
lichwiarskich odsetek wierzyciel najczesciej nie podejmuje przez okreslony
czas aktow zaspokojenia swej naleznosci dgzgc do sytuacji, w ktérej stan
zadtuzenia pozwoli mu na umorzenie wierzytelnosci przez zatrzymanie nie-
ruchomosci. Tego rodzaju zachowanie wierzyciela — jako niezgodne z causa
umowy — moze by¢ przyczyng stwierdzenia jej niewaznosci jako sprzecznej
z zasadami wspotzycia spotecznego lub sprzeciwiajgcej sie wlasciwosci sto-
sunku tgczgcego strony (art. 58 § 2 i art. 353" k.c.)%°.

Wystepujgca czesto niewspdtmiernos¢ miedzy wartoscig przedmiotu za-
bezpieczenia a wysokoscig zabezpieczonej wierzytelnosci, prowadzgca do
tzw. nadzabezpieczenia, nie zapewniajgca interesom stron jednakowej
ochrony, wymaga od organow stosujgcych prawo bardzo wnikliwej kontroli
przyjetego sposobu zaspokojenia wierzyciela oraz jego wykonanie3'.
W szczegolnosci jej celem jest sprawdzenie, czy w ten sposob silniejsza
strona umowy nie zmierza do osiggniecia skutku w postaci przepadku
przedmiotu zabezpieczenia. Jak wskazat Sad Apelacyjny w Krakowie w wy-
roku z dnia 5 wrzesnia 1996 r.: ,Zakaz umowy o przepadek przedmiotu za-
bezpieczenia (lex commissoria), ustanowiony w przepisach art. 312 zd.
1k.c. i art. 75 ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, jest normg gene-
ralng w tym znaczeniu, iz znajduje zastosowanie nie tylko do zastawu i hipo-
teki, lecz do wszystkich zabezpieczen rzeczowych, w tym takze do prze-
wlaszczenia na zabezpieczenie. Przepisy te bowiem wystawiajg norme za-
kazujgca realizacji rezultatu w postaci zawtaszczenia przez wierzyciela rze-
czy dtuznika stanowigcej przedmiot zabezpieczenia, z tego zas$ punktu wi-
dzenia nie ma znaczenia rodzaj srodka «technicznego» uzytego przez stro-
ny dla osiggniecia tego rezultatu. O zakresie zastosowania tego zakazu nie
rozstrzyga typ dokonanej przez strony czynnosci prawnej, lecz donioste sg —

2 J.Pisulinski, Glosa..., op. cit., s. 37.

30 Przewtaszczenie na zabezpieczenie jest czynnoscig prawng kauzalng. Przyczyng przyspo-
rzenia jest w tym wypadku zabezpieczenie wierzytelno$ci przystugujacej wierzycielowi (cau-
sa cavendi). W wyroku z dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. Il CSK 218/10, LEX nr 672682,
Sad Najwyzszy nie wykluczyt mozliwosci stwierdzenia niewaznosci umowy przewlaszczenia
na zabezpieczenia w przypadku ustanowienia w umowie na rzecz wierzyciela nadmiernego
lub zbytecznego zabezpieczenia wierzytelnosci; zob. tez wyrok SA w Katowicach z dnia
14 lipca 2015 r., sygn. | ACa 114/15, LEX nr 1781915; tak tez: J. Pisulinski, Glosa...,
op.cit, s. 37; S. Rudnicki, Glosa do wyroku SN z dnia 29 maja 2000 r., sygn.
I CKN 246/2000, Przeglad Sadowy 2001, nr 6, s. 119 n.

31Zob. J. Rudnicka, G. Rudnicki, S. Rudnicki, Komentarz do art. 156 Kodeksu cywil-
nego, (w:) J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega druga. Wtasnos$c¢ i inne
prawa rzeczowe, LexisNexis 2013, Wyd. I.
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zamierzone przez strony — jej praktyczne skutki. Jesli dokonana przez strony
czynnos¢ prawna (lub funkcjonalnie powigzane czynnosci prawne) wywotuje
skutki ekonomiczne odpowiadajgce opisanej wyzej sytuacji, tj. stwarza dla
dtuznika ryzyka uzasadniajgce ustanowienie zakazu umowy o przepadek
przedmiotu zabezpieczenia, czynnos¢ te nalezy uznac¢ za dokonang contra
legem i — z mocy art. 58 § 1 k.c. — niewazng”%2.

W praktyce zdarza sie takze wykorzystywanie dla celéw zabezpieczenia
wierzytelnosci umowy sprzedazy nieruchomosci. Takze w takich przypad-
kach wierzyciel zobowigzuje sie do powrotnego przeniesienia jej wtasnosci
na zbywce w razie terminowego zwrotu pozyczki z tym, ze nastepuje to bez
zachowania wymaganej przez prawo formy aktu notarialnego (art. 158 zd.
1 k.c.). Niezachowanie tej formy powoduje jednak niewaznos$¢ umowy zo-
bowigzujacej do przeniesienia wlasnosci nieruchomosci (art. 73 § 1 k.c.).
Tego rodzaju umowy winny by¢ oceniane przez pryzmat art. 83 § 1 k.c.3
Gdy czynnos¢ pozorna ukrywa przewtaszczenie na zabezpieczenie, zarow-
no tre$¢ jak i cel czynnosci dysymulowanej podlega ocenie z punktu widze-
nia zasad ogdlnych k.c. Wobec niezachowania formy szczegolnej?*, dla zo-
bowigzania do powrotnej sprzedazy nieruchomosci, zastosowanie znajdzie
art. 58 § 3 k.c.

Nie jest przewtaszczeniem na zabezpieczenie — wykorzystywana do za-
bezpieczenia wierzytelnosci — umowa, w ktorej dtuznik zobowigzuje sie do
przeniesienia na rzecz wierzyciela wtasnosci nieruchomosci na wypadek
niesptacenia dtugu®s. W tym przypadku ziszczenie sie warunku prowadzi do
powstania bezwarunkowego zobowigzania dtuznika do przeniesienia wia-
snosci na rzecz wierzyciela. Dochodzi do niego, zgodnie z art. 157 § 2 k.c.,
przez zawarcie umowy rzeczowej. Wobec otwartosci katalogu zabezpieczen
osobistych w obrocie prawnym, nie jest takze wykluczone nadanie — w ra-
mach swobody umoéw — funkcji zabezpieczenia umowie przedwstepnej
obejmuijgcej nieruchomos¢ (art. 389 k.c.)®. Istotnym wzmocnieniem pozycji
wierzyciela moze by¢ w tego typu przypadkach uzyskanie przez niego nie-

32 Wyrok SA w Krakowie z dnia 5 wrze$nia 1996 r., sygn. | ACr 286/96, LEX nr 45632. Analo-
giczne stanowisko jest prezentowane rowniez w doktrynie, zob.: K. A. Dadanska, Komen-
tarz do art. 312 Kodeksu cywilnego, (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.
Tom Il. Wiasnos¢ i inne prawa rzeczowe, LEX 2012, wyd. Il; E. Batan-Gonciarz,
H.Ciepta, op. cit., s. 114-115.

33 Zob. wyrok SN z dnia 11 maja 2007 r., sygn. | CSK 70/07, LEX nr 287785.

34 Por. wyrok SN z dnia 26 maja 1983 r., sygn. Il CR 32/83, LEX nr 8539; B. Lewaszkie-
wicz-Petrykowska, Komentarz do art. 83 k.c., (w:) P. Ksiezak (red.), M. Pyziak-
Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢ ogdlna, wyd. I, LEX 2014.

35 Wyrok SN z dnia 29 maja 2000 r., sygn. Il CKN 246/00, LEX nr 41955; S. Rudnicki, Ko-
mentarz do art. 157 Kodeksu cywilnego, (w:) S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywil-
nego. Ksiega druga. Wtasnosc¢ i inne prawa rzeczowe, LexisNexis 2006, wyd. VI.

36 Wyrok SN z dnia 14 stycznia 2010 r., sygn. IV CSK 432/09, LEX nr 564991.
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odwotalnego petnomocnictwa do zawarcia umowy przeniesienia wiasnosci
nieruchomosci po ziszczeniu sie warunku (lub umowy przyrzeczonej).

Zawarcie umowy rozporzgdzajgcej (lub przyrzeczonej) stwarza dla dtuz-
nika realne zagrozenie utraty nieruchomosci na etapie zaspokojenia wierzy-
ciela. Wskazuje to na potrzebe rozwazania, czy zostata zachowana propor-
cja miedzy wysokoscig dtugu, a mozliwym do uzyskania przez wierzyciela
Swiadczeniem (wartoscig zabezpieczenia). Stwierdzenie, ze dana umowa
prowadzi do wystgpienia nadmiernego zabezpieczenia i w efekcie nadmier-
nego zaspokojenia wierzyciela, ktéremu dtuznik nie jest w stanie zapobiec,
zas wierzyciel nie ma prawnego obowigzku zwrotu nadptaty, moze by¢ przy-
czyng stwierdzenia jej niewaznos$ci w oparciu o art. 58 § 1 lub 2 k.c.%”

Kolejnym sposobem zabezpieczenia wierzytelnosci jest udzielane po-
zyczkodawcom petnomocnictwo do sprzedazy nieruchomosci diuznika (tzw.
petnomocnictwo dla zabezpieczenia).

W typowej sytuacji petnomocnictwa udziela sie z uwagi na majatkowy in-
teres reprezentowanego (dziatanie w jego interesie uznawane jest za ceche
paradygmatyczng przedstawicielstwa). Instytucja petnomocnictwa moze by¢
jednak wykorzystana w celu zabezpieczenia wierzytelnosci (petnomocnictwo
atypowe). W nauce prawa bankowego, dla tej funkcji ukuto pojecie tzw. pet-
nomocnictwa dla zabezpieczenia®®. Petnomocnictwo takie umozliwia poza-
egzekucyjne zaspokojenie sie wierzyciela. Jego realnos¢ moze zostac
wsparta przez zobowigzanie dtuznika do nieprzenoszenia i nieobcigzania
prawa witasnosci rzeczy do czasu zaspokojenia nalezno$ci wierzyciela oraz
zrzeczenia sie odwotania petnomocnictwa3®. W praktyce jest ono zazwyczaj
niegasngce w przypadku smierci mocodawcy i nieodwotalne przed dniem
catkowitej sptaty pozyczki wraz z odsetkami (lub wykupu weksli), skuteczne
od dnia wymagalnosci wierzytelnosci, przed ktérym mocodawca zobowigzu-
je sie nie sprzedawac swojej nieruchomosci.

Zgodnie z trescig art. 101 § 1 k.c. mocodawca moze si¢ zrzec odwotania
petnomocnictwa z przyczyn uzasadnionych trescig stosunku prawnego be-
dagcego podstawg petnomocnictwa. Zrzeczenie sie odwotalnosci petnomoc-
nictwa dotyczy wiec tylko takich przypadkéw, gdy mocodawce tgczy z pet-
nomocnikiem — oprécz stosunku petnomocnictwa — rowniez stosunek pod-
stawowy, wylgczone jest natomiast, gdy takiego stosunku podstawowego
brak#?. Mozliwos$¢ takg unicestwi takze wynikajgca ze sprzecznosci z pra-
wem niewazno$¢ stosunku podstawowego (np. umowy lichwiarskiej pozycz-

37 Wyrok SN z dnia 12 pazdziernika 2011 r., sygn. Il CSK 690/10, LEX nr 951583.

3 M. S myk, Petnomocnictwo wedtug kodeksu cywilnego, Oficyna 2010, s. 77 i powotana tam
literatura.

39 Ipidem, s. 79.

“OK. Kopaczynska-Pieczniak, Komentarz do art. 101 k.c., (w:) A. Kidyba (red.), Ko-
deks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogdina, wyd. II, WKP 2012.
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ki). Podobnie jak zobowigzanie sie dtuznika do nieprzenoszenia i nieobcig-
zania prawa wiasnosci rzeczy, tego rodzaju zastrzezenie (nieodwotalnosci
petnomocnictwa) rodzi wytgcznie skutki obligacyjne*!.

Ustanowienie petnomocnictwa dla zabezpieczenia wierzytelnosci nie jest
samo w sobie sprzeczne z prawem?*?. Uzyskanie takiego petnomocnictwa
przez wierzyciela nie zwalnia go jednak z dbatosci o interesy majgtkowe
mocodawcy, w szczegdlnosci nie upowaznia go do dziatania na jego szko-
de. Z faktu, ze strony tgczy stosunek petnomocniczy wyptywa wniosek o cig-
zacym na petnomocniku obowigzku starannego dziatania. Nalezy go rozu-
mie¢ w ten sposoéb, ze w wykonaniu petnomocnictwa do sprzedazy powinien
on zrealizowa¢ go z maksymalnym zaspokojeniem intereséw mocodawcy.
W mysl art. 355 § 1 2 k.c., dtuznik obowigzany jest do starannosci ogodlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢), ktéra
w przypadku prowadzenia dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego jej charakteru. Niespetnienie lub nienalezyte
spetnienie swiadczenia jest zachowaniem bezprawnym, a jezeli byto spowo-
dowane niezachowaniem nalezytej starannosci, dtuznik moze ponosic¢ za nie
odpowiedzialnos$¢ (art. 472 k.c.)*3.

Nadmieni¢ nalezy, ze przepis art. 296 k.k. nie dopuszcza, aby zrédtem
uprawnien i obowigzkéw, przez naduzycie lub niedopetnienie ktérych naste-
puje wyrzgdzenie szkody majgtkowej osobie fizycznej, prawnej albo jednost-
ce organizacyjnej nie majgcej osobowosci prawnej, byta jednostronna czyn-
nos¢ prawna, jakg jest petnomocnictwo. Gdy jednak wynika ono z istniejg-
cego miedzy mocodawcg a upowaznionym stosunku podstawowego np.
umowy zlecenia, to podstawe uprawnien i obowigzkow petnomocnika na
gruncie art. 296 k.k. stanowit bedzie 6w stosunek podstawowy*4.

W praktyce zdarza sie, ze cene sprzedazy w petnomocnictwie okresla sie
jako ,nie nizszg” od kwoty pozyczki. Tego rodzaju klauzula nie zwalnia
oczywiscie petnomocnika od obowigzku uzyskania jak najwyzszej ceny,
gdyby jednak dziatat na szkode mocodawcy, moze to utrudni¢ temu drugie-
mu dowodzenie w procesie. Jesli cena okreslona w petnomocnictwie pozo-

“"W. Robaczynski, Komentarz do art. 101 k.c., (w:) P. Ksiezak (red.), M. Pyziak-
Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢ ogdina, wyd. I, LEX 2014.

42 Nie jest to jednak poglad niekontrowersyjny. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
15 lipca 1998 r., sygn. Il CKN 832/97, LEX 34572: ,petnomocnictwo nie jest instytucjg praw-
ng przewidziang do zabezpieczenia roszczen, lecz do reprezentowania mocodawcy”. Zob.
tez: J. Ciszewski, Kilka uwag o petnomocnictwie nieodwotalnym i niegasngcym ze $mier-
cig mocodawcy, Gdanskie Studia Prawnicze 2005, t. X1V, s. 798 in.; S. Rejman, Glosa do
uchwaty SN z dnia 26 pazdziernika 1954 r., sygn. Il CO 49/54, Panstwo i Prawo 1956, nr 10,
s.722in.

43 Por. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 25 lipca 2012 r., sygn. | ACa 703/12 (niepublikowany).

4 Zob. A. Zientara, Przestepstwo naduzycia zaufania z art. 296 kodeksu karnego, Oficyna
2010, s. 94.
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staje w razgcej dysproporcji do wartosci nieruchomosci, wskazywac¢ to mo-
ze, ze strony lub jedna z nich zmierzajg do zawarcia umowy o przepadek.
Sytuacja, w ktérej sprzedaz nieruchomosci na podstawie petnomocnictwa
nastgpi¢ ma bez uwzglednienia réznicy pomiedzy wielkoscig diugu a warto-
Scig zabezpieczenia i bez jakiegokolwiek jej rozliczenia, winna podlegac¢
whnikliwej analizie z perspektywy tresci art. 58 § 1 lub 2 k.c. Jak juz wskazy-
wano, rezultat zakazany w przepisach art. 312 k.c. i art. 75 ustawy o ksie-
gach wieczystych i hipotece moze by¢ bowiem osiggniety nie tylko bezpo-
Srednio, tj. poprzez zawarcie umowy o przepadek przedmiotu zabezpiecze-
nia, ale takze posrednio, w drodze dokonania czynnosci prawnej ,samej
w sobie” dozwolonej, ale podjetej w celu osiggniecia niedozwolonego rezul-
tatu. W takiej sytuacji mamy do czynienia z czynnosciami skierowanymi na
obejscie prawa, polegajgcymi na uzyciu dozwolonych srodkéw w celu osig-
gniecia rezultatu identycznego z rezultatem zakazanym. Rodzaj srodkow
uzytych w celu naruszenia zakazu umowy o przepadek ma jedynie technicz-
ne znaczenie, a tym samym ich formalna nawet zgodnos$¢ z prawem pozo-
staje bez znaczenia dla oceny dziatania contra legem*>.

W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie, ze czynnosci upowazniajgce
— a za takie uznaje sie udzielenie petnomocnictwa — same przez si¢ nie rea-
lizujg korzystnej dla upowaznionego zmiany jego majgtku, stad nie mieszczg
sie w klasie ani czynnosci rozporzadzajagcych, ani zobowigzujgcych, ani
przysporzen“®. Odnoszgc sie do tego zagadnienia wskaza¢ nalezy, ze dla
rozporzgdzenia mieniem w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. nie ma znaczenia
cywilnoprawna charakterystyka zrealizowanej przez pokrzywdzonego czyn-
nosci, relewantne jest jedynie to, aby jej konsekwencje odnosity sie do sze-
roko rozumianego mienia%’. Jak wskazat Sgd Najwyzszy: ,Jakkolwiek oczy-
wistym jest, ze normy prawa cywilnego muszg determinowa¢ ocene cywil-
noprawnych skutkéw czynnosci podejmowanych przez sprawce przestep-
stwa z art. 286 § 1 k.k., to jednak nie mogg one samodzielnie kreowaé wy-
ktadni przestanek jego odpowiedzialno$ci karnej za to przestepstwo. Tres¢
normatywna przepisu art. 286 § 1 k.k. nie pozwala na redukowanie skutku
oszustwa wytgcznie do przeniesienia prawa majgtkowego. Okreslajgc skutek
dziatania sprawcy przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. ustawodawca nie odwotat
sie, tak jak np. w art. 284 § 1 k.k., do pojecia prawa majagtkowego, lecz po-
stuzyt sie pojeciem niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem, ktére musi by¢
rozumiane jako wszelkie czynnosci prowadzgce do pogorszenia sytuacji ma-

45 Zob. wyrok SN z dnia 4 listopada 1997 r., sygn. Il CKN 423/97, LEX nr 64086.

46 M. S myk, Petnomocnictwo..., op. cit., s. 148.

47Por.. M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 286 Kodeksu karnego,
(w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna. Tom Ill. Komentarz do art. 278-363
k.k., Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakow 2006.

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 81



P. Zak

jatkowej pokrzywdzonego™#®. W konsekwencji nie jest wykluczone uznanie
czynnosci prawnej udzielenia petnomocnictwa za mieszczacg sie w karno-
prawnym pojeciu rozporzadzenia mieniem, bedacego skutkiem przestep-
czego dziatania sprawcy. Jak wskazat Sad Najwyzszy: ,kazde przysporze-
nie, a wiec rowniez przysporzenie uprawnienia do oddziatywania na cudzg
sfere majagtkowg, bedzie normalnie dokonywane z pewnej przyczyny, ktoéra
ma znaczenie pod wzgledem prawym, a tylko wyjgtkowo dokonuje sie przy-
sporzenia w oderwaniu od przyczyny”4°. Zagadnienie to z pewnoscig wyma-
ga dalszej szczegotowej analizy, ktora przekracza ramy niniejszej pracy.

Udzieleniu petnomocnictwa dla zabezpieczenia towarzyszy stosunek ob-
ligacyjny mocodawcy i petnomocnika. Jesli uzyskujacy petnomocnictwo,
w momencie zawigzania tego stosunku, nie ma zamiaru speti¢ swiadcze-
nia, do ktérego sie zobowigzat, nie mamy tu do czynienia z wyludzeniem
petnomocnictwa lecz z wytudzeniem okreslonej wierzytelnosci, ktorg art. 353
k.c. okres$la bardzo ogélnie jako mozliwos¢ zgdania od dtuznika swiadczenia
(wierzytelnoscig tg moze by¢ np. zwrot ceny, ewentualnie réznicy pomiedzy
uzyskang ceng a wysokoscig dlugu mocodawcy).

Jednostronna czynnos$¢ prawna udzielenia petnomocnictwa moze takze
ukrywa¢ stosunek obligacyjny stron. Gdy przybiera on posta¢ umowy
o przepadek, dotkniety jest sankcjg niewaznosci z mocy art. 58 § 1 k.c. Jesli
co do tego charakteru kontraktu (lub innych jego elementéw) mocodawca
zostat wprowadzony w btad, konieczne jest dokonanie oceny zachowania
sprawcy z perspektywy wyczerpania znamion art. 286 § 1 k.k. Nie mamy tu
jednak do czynienia z czynnoscig upowazniajgca lecz zobowigzujgca. Jej
skutek nastepuje z chwilg podjecia decyzji o dyspozycji mieniem (w dniu
zawarcia umowy). Samo jej wykonanie jest dalszym skutkiem (skutkiem roz-
porzadzenia mieniem) i ma wptyw na okreslenie wysokosci ewentualnej
szkody®®. Do uznania okre$lonego zachowania za rozporzgdzenie mieniem
w rozumieniu art. 286 § 1 k.k. nie jest przy tym istotne, czy czynnos$¢ prawna
byta wazna i skuteczna. Nie jest takze konieczne, aby byta to czynnos¢
zgodna z prawem.

Sprawy egzekucyjne nalezg do wiasciwosci sgdow rejonowych i dziataja-
cych przy tych sgdach komornikéw (art. 758 k.p.c.). Egzekucja swiadczen
pienieznych uregulowana zostata w Tytule Il Czesci lll k.p.c. — art. 844 k.p.c.
— art. 1040 k.p.c. Egzekucje swiadczenh pienieznych z nieruchomosci regulu-
ja przepisy art. 921-1013 k.p.c. Jest ona w zasadzie wylgcznym sposobem
przymusowego zaspokojenia roszczen pienieznych z mienia dtuznika, jakim

48 Wyrok SN z dnia 17 maja 2012 r., sygn. V KK 322/11, LEX nr 1212390; T. OczkowsKki,
Oszustwo jako przestepstwo majatkowe i gospodarcze, Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”,
Krakéw 2004, s. 64—-65.

4% Uchwata SN z dnia 26 pazdziernika 1954 r., sygn. | CO 49/54, LEX nr 1634004.

50 Zob. wyrok SN z dnia 16 maja 2008 r., sygn. Il KK 354/07, LEX nr 435363.
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jest nieruchomos¢®!. Sformalizowany proces egzekuciji zapewni¢ ma posza-
nowanie praw dtuznika. Do najwazniejszych jego elementéw nalezy ko-
niecznos¢ oszacowania zajetej nieruchomosci przez biegtego oraz ustawo-
we okreslenie najnizszej ceny, za ktérg mozna jg sprzedac. Egzekucja
sSwiadczen niepienieznych zostata uregulowana w Tytule Il Czesci lll k.p.c.
—art. 1041-1088 k.p.c.

Zabezpieczenia w postaci: przewtaszczenia na zabezpieczenie, sprzeda-
zy, zobowigzania do sprzedazy lub umowy przedwstepnej sprzedazy albo
petnomocnictwa do sprzedazy nieruchomosci (dodatkowo zaopatrzonego
w klauzule z art. 777 § 1 pkt 4 k.p.c. o poddaniu mocodawcy egzekucji z ak-
tu notarialnego w zakresie wykonania obowigzkéw wynikajgcych z jego tre-
Sci), poprzez ich realizacje przez wierzyciela, przeksztalcajg egzekucje rosz-
czen pienieznych w egzekucje roszczen niepienieznych, tj. przymusowag rea-
lizacje tytutdw wykonawczych polegajgcych na wydaniu nieruchomosci albo
na oproznieniu pomieszczenia, w tym rowniez lokalu mieszkalnego
(art. 1046 k.p.c.). W konsekwencji diuznik nie moze korzysta¢ z szeregu
uprawnien, w tym wyzej wskazanych, przystugujgcych mu w przypadku eg-
zekucji swiadczen pienieznych z nieruchomosci. Moze to skutkowaé zapo-
znaniem intereséw majatkowych dtuznika, spowodowaniem nieusprawiedli-
wionej straty w jego majatku i catkowitego zaprzeczenia zasad odpowie-
dzialnosci majatkowej. W tym kontekscie podkresli¢ nalezy, ze racjg zakazu
lex commissoria jest nie tylko ochrona dtuznika przed ryzykiem straty majat-
kowej dysproprocjonalnej wobec wysokosci zabezpieczonej wierzytelnosci
oraz ryzykiem naduzycia przez wierzyciela silniejszej wzgledem dtuznika
pozycji w celu zawtaszczenia przedmiotu zabezpieczenia, ale takze ochrona
interesu ogdlnego uzasadniajgcego wytgcznos¢é kompetencji organéw pan-
stwowych w dziedzinie egzekucji zobowigzan. Wyposazenie wierzyciela,
w drodze umowy, w niepodlegajgcg kontroli sgdowej kompetencje do samo-
dzielnego zaspokojenia zabezpieczonej wierzytelnosci, w konsekwencji
prowadzi¢ moze do realizacji interesdow sprzecznych z funkcjg odpowie-
dzialno$ci majgtkowej%?.

Opisane wyzej dyspozycje majgtkowe pozyczkobiorcow (o charakterze
obligacyjnym, rzeczowym i upowazniajgcym) pozostajg w zainteresowaniu
prawa karnego, kiedy ich dokonanie jest wynikiem oszukanczych zabiegéw
osob oferujgcych finansowanie, a nadto znamionuje je niekorzystnos¢. Od-
noszgc sie do pierwszej kwestii, zwréci¢ nalezy uwage na charakterystyczne
cechy ofiar nieuczciwych ,przedsiebiorcéw” jak i specyficzne metody dziata-
nia tych ostatnich.

5TH. Ciepta, Komentarz do art. 921 Kodeksu postepowania cywilnego, (w:) H. Dolecki
(red.), T. Wisniewski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom IV. Arty-
kuty 730-1088, LEX 2014, wyd. II.

52 Zob. Wyrok SA w Krakowie z dnia 5 wrzesnia 1996 r., sygn. | ACr 286/96, LEX nr 45632.

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 83



P. Zak

Pokrzywdzonymi tego rodzaju przestepstwami stajg sie najczesciej osoby
w trudnej sytuacji finansowej, w podesztym wieku, nieporadne zyciowo,
skrajnie tatwowierne, naiwne, obdarzajgce innych nadmiernym zaufaniem,
o niklym do$wiadczeniu zyciowym, niemajgce rozeznania w zakresie regula-
cji prawnych czy zjawisk ekonomicznych. Sprawcy prezentujg sie natomiast
jako biznesmeni, o duzym doswiadczeniu zawodowym, znajomosciach
w Swiecie finansowym, doskonale poruszajgcy sie w meandrach prawa cy-
wilnego. Postugujg sie nomenklaturg prawniczg lub pseudoprawnicza.

Do typowych sposobéw wprowadzenia w btad nalezg: przekazanie nie-
prawdziwych informacji co do istoty zacigganych zobowigzan i charakteru
ich zabezpieczen, a takze konsekwencji niewywigzania sie z uméw w termi-
nie, w szczegolnosci zas zatajenie celu zawarcia kontraktu, ktorym nie jest
odptatne udzielenie srodkéw finansowych, a przejecie nieruchomosci po-
zyczkobiorcy za utamek jej wartosci (wzglednie uzyskanie wierzytelnosci
odpowiadajgcej wartosci tej nieruchomosci). Czesto zawierane umowy sta-
nowi¢ majg jedynie czes¢ przedsiewziecia stuzgcego utatwieniu uzyskania
przez kontrahenta kredytu bankowego lub restrukturyzacji jego zadtuzenia,
co pozwala na wprowadzenie do nich dodatkowych elementéw komplikuja-
cych ustalenie wzajemnych praw i obowigzkéw stron. Zazwyczaj przy tej
okazji sprawcy, jesli nie zapewniajg, to co najmniej sugeruja, ze sg w stanie
pozyska¢ taki kredyt, nawet z pominieciem procedur bankowych. Ukrywajg
jednoczesnie przed klientami, ze ci nie majg zadnych szans na uzyskanie
tego rodzaju wsparcia. Nadmienic¢ nalezy, ze zachowanie sprawcy polegajg-
ce na zobowigzaniu sie do okreslonego dziatania, z ktérego nie ma on za-
miaru wywigzac sie w chwili sktadania przyrzeczenia osobie pokrzywdzonej,
uznaje sie za wprowadzenie w bfgd na gruncie przestepstwa oszustwa. Isto-
ta btedu nie dotyczy bowiem okolicznosci, ktéra ma nastgpi¢ w przyszitosci,
lecz zdarzenia, ktére poprzedza dokonanie dyspozycji majgtkowej przez ad-
resata oswiadczen (postanowien i zamiaréw sprawcy na przyszto$¢)®3. Zda-
rza sie, ze sprawcy zatajajg przed pokrzywdzonymi rzeczywistg wysokosci
pozyczki (od ktérej naliczajg odsetki, i ktora jest podstawg ustanawianych
zabezpieczen) poprzez potrgcanie z jej kwoty sptaty czesci rat, a takze pro-
wizji i innych kosztow wilasnych, o czym pozyczkobiorcy nie sg uprzednio
informowani.

W tym kontekScie przypomnie¢ nalezy, ze ,wprowadzenie w btgd nie
zawsze musi sie wigzac¢ z uzyciem szczegolnego podstepu lub by¢ przeja-
wem szczegolnego sprytu ze strony sprawcy (...). Za wprowadzenie w btad
moze byC¢ uznane kazde dziatanie sprawcy, ktére moze powodowac btedng
ocene rzeczywistosci przez adresata podstepnych zabiegéw i w konse-

53 Zob. wyrok SN z dnia 29 listopada 1933 r., sygn. Il K 1007/33, OSN(K) 1934, nr 3, poz. 52;
T.Oczkowski, Oszustwo..., op. cit., s. 45.
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kwenciji doprowadzi¢ go do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem. (...) dla
bytu przestepstwa oszustwa jest obojetne, czy pokrzywdzony mégt lub po-
winien byt sprawdzi¢ prawdziwosc¢ twierdzen sprawcy, nie jest nawet istotne,
ze pokrzywdzony mogt wykry¢ btad przy dotozeniu znikomej nawet staran-
nosci; podobnie bezkrytycznos¢ i tatwowierno$¢ pokrzywdzonego nie wytg-
cza karygodnosci wprowadzenia w bigd”®4. Brak nalezytej ostroznosci,
a nawet lekkomysinos¢ pokrzywdzonego nie ma wiec zadnego znaczenia
dla bytu przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. i w zadnym wypadku nie ekskulpuje
oskarzonego®°. Wielokrotnie zdarza sie natomiast, ze opierajgc sie wytgcz-
nie na tresci zwigzanych z transakcjami dokumentéw, organy ochrony praw-
nej poprzestajg na stwierdzeniu cywilnoprawnego charakteru zdarzeh.

Charakterystyczng formg wykonawczg omawianych oszustw jest wyzy-
skanie niezdolnosci pokrzywdzonego do nalezytego pojmowania przedsie-
branego dziatania. Niezdolno$¢ ta zazwyczaj przy tym nie wynika z czynni-
kéw o charakterze endogennym (np. choroby psychicznej, uposledzenia
umystowego) czy tez niedostatecznej socjalizacji, lecz prawnej i ekonomicz-
nej ignorancji. Jak wskazuje sie w doktrynie ,w skomplikowanych relacjach
socjalnych, stanowigcych przyktadowo przedmiot regulacji prawa handlowe-
go (szerzej: cywilnego), bankowego lub prawa papieréw wartosciowych, dla
przyjecia niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania
niekoniecznie musi wystepowac po stronie pokrzywdzonego jakas anomalia.
Czesto bowiem osoby w petni zdrowe i zsocjalizowane nie potrafig zrozu-
mie¢ znaczenia wykonywanych przez siebie czynnosci konwencjonal-
nych”%6. Ustawa nie ogranicza przestanek niezdolnosci do nalezytego poj-
mowania przedsiebranego dziatania, moze wiec ona wynikac takze z ciem-
noty, zabobonu lub naiwnos$ci osoby pokrzywdzonej®’. Dla uznania, ze
sprawca wykorzystat te niezdolnos¢ wystarcza, jesli zostanie ustalone, ze w
czasie rozporzadzenia mieniem osoba dokonujgca tej czynnosci nie zdawata
sobie sprawy z tego, jakg czynnos¢ prawng zawiera i jakie skutki prawne lub
ekonomiczne wynikajg lub mogg wynikac z tej czynnosci®.

Nadmieni¢ nalezy, ze w realiach tego samego stanu faktycznego, po-
szczegolne formy wykonawcze oszustwa (wprowadzenie w btad, wyzyskania
btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziata-

5 Wyrok SA w Krakowie z dnia 4 marca 2015 r., sygn. Il AKa 267/14, LEX nr 1665810; zob.
tezT. Oczkowski, Oszustwo..., op. cit., s. 56.

55 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 3 kwietnia 2013 r., sygn. Il AKa 80/13, LEX nr 1322875.

% G. tabuda, Komentarz do art. 286 Kodeksu karnego, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks kar-
ny. Czes¢ szczegodlna. Komentarz, LEX 2014, wyd. I.

57 A. Marek, Komentarz do art. 286 Kodeksu karnego, (w:) A. Marek, Kodeks karny. Ko-
mentarz, LEX 2010, wyd. V.

%M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Komentarz do art. 286 Kodeksu karnego...,
op. cit.

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 85



P. Zak

nia) mogg wystgpi¢ razem, ale nie co do tej samej okolicznosci®®. Z reguty
zachowania sprawcow nie ograniczajg sie jednak do jednorazowego ktam-
stwa, lecz przybierajg forme zespotu nieprawdziwych oswiadczen, przeplata-
nych z przemilczeniem pewnych okolicznosci, a takze wykorzystywaniem nie-
zdolnosci drugiej strony do prawidtowej oceny poszczegoélnych jej dziatan.

Niekorzystne rozporzadzenie mieniem, jako skutek oszustwa, oznacza
pogorszenie sytuacji majatkowej pokrzywdzonego. Obejmuje zaréwno rze-
czywiste uszczerbki w jego majgtku (damnum emergens), jak i spodziewane,
a utracone w wyniku zachowania sprawcy, korzysci (lucrum cessans). Po-
wstanie szkody majgtkowej w mieniu nie jest warunkiem koniecznym uzna-
nia rozporzadzenia za niekorzystne. Niekorzystnos¢ nie oznacza bowiem ani
koniecznosci wyrzgdzenia rzeczywistej szkody, ani tez jej niepowetowalno-
Sci. Niekorzystne rozporzgdzenie mieniem to pojecie szersze od termindw
,szkoda” i ,strata”®. Do tego rodzaju zmiany sytuacji majgtkowej moze wiec
zostac zaliczone nadmierne lub niezgodne z umowg zabezpieczenie zobo-
wigzania, prowadzgce np. do pogorszenia lub wykluczenia szans na uzy-
skanie przez pokrzywdzonego nowego kredytu.

W okreslonych okolicznosciach faktycznych nie mozna wykluczy¢ zakwa-
lifikowania zachowania sprawcow jako przywtaszczenia prawa wilasnosci
nieruchomosci. Stypizowane w art. 284 § 1 k.k. przestepstwo przywtaszcze-
nia polega na rozporzgdzeniu jak swojg wiasnoscig cudzg rzeczg ruchomag
lub cudzym prawem majgtkowym z wykluczeniem osoby uprawnionej. Towa-
rzyszy mu zamiar zatrzymania cudzej rzeczy lub innego mienia dla siebie lub
innej osoby (animus rem sibi habendi). W przypadku prawa majgtkowego
warunkiem przywtaszczenia nie jest uprzednie posiadanie rzeczy. W rea-
liach polskiego systemu prawa wymog taki nie jest mozliwy do spetnienia.
Praw majgtkowych nie da sie bowiem posiada¢ zaréwno w rozumieniu pra-
wa cywilnego, jak i prawa karnego materialnego. Posiadanie, jako instytucja
prawa rzeczowego, oznacza stan faktyczny, polegajgcy na wtadaniu okre-
slong rzeczg przez posiadacza (art. 336 k.c.). W prawie cywilnym nie istnieje
instytucja posiadania prawa majgtkowego. Kodeks karny przewiduje jedynie
posiadanie dokumentu stwierdzajgcego konkretne prawo majgtkowe. Wy-
mog uprzedniego posiadania dotyczy wiec jedynie cudzej rzeczy rucho-
mej®t.

Z uwagi na to, ze do ustanowienia opisanych wyzej zabezpieczen na nie-
ruchomosci diuznika niezbedne jest zachowanie formy aktu notarialnego,

59 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. |l AKa 268/12, LEX 1378232.

80 Por. wyrok SA w todzi z dnia 29 stycznia 2001 r., sygn. Il Aka 74/01, Prok. i Pr. 2002, nr 10,
poz. 16; wyrok SN z dnia 30 sierpnia 2000 r., sygn. V KKN 267/00 z glosg aprobujgcg
J. Satko, OSP 2001, nr 3.

61 Zob.: postanowienie SN z dnia 12 lutego 2009 r., sygn. IV KK 3/09, LEX 496136; wyrok SA
w Szczecinie z dnia 9 stycznia 2013 r., sygn. Il AKa 235/12, LEX nr 1259761.
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przy tego rodzaju czynnosciach prawnych pierwszorzedne znaczenie ma
prawidtowe zachowanie notariusza, ktéry w zakresie swoich uprawnien dzia-
ta jako osoba zaufania publicznego (art 2 § 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r.
Prawo o notariacie — dalej: ,pr. o not.”).

Panstwo przeniosto na notariusza czes¢ swoich kompetencji w zakresie
czynnosci, ktére uznato za donioste pod wzgledem prawnym i ogdolnospo-
tecznym. Notariusz sprawuje jurysdykcje prewencyjng, oddziatujgc na zain-
teresowanych kontrahentow tak, aby swoje stosunki prawne uksztattowali
zgodnie z prawem i zasadami wspdtzycia spotecznego®?. Jako ,straznik” ob-
owigzujgcego porzadku prawnego powinien gwarantowac ich bezpieczen-
stwo i prawidtowos¢, eliminujgc badz ograniczajgc ryzyko przysztego sporu
przed sadem, a jesliby do niego doszto, usprawni¢ postepowanie przez do-
starczenie jednoznacznych dowodéw. Czyni tak zaréwno w interesie pu-
blicznym, jak i w interesie samych stron®3.

Przy wykonywaniu czynnosci notarialnych notariusz zobowigzany jest do
zachowania szczegolnej starannosci (art. 49 pr. o not.). Ma ona charakter
starannosci zawodowej, naktadajgcej na niego wyzsze standardy niz ,zwy-
kta” nalezyta starannos¢. Winna przejawia¢ sie w fachowosci i uzasadnionej
dociekliwosci notariusza, a takze w zachowaniu catkowitej bezstronnosci
wobec uczestnikéw czynnosci notarialnej, ktdrzy powinni mie¢ do notariusza
petne zaufanie i poczucie, ze nie reprezentuje on interesow tylko jednej ze
stron. Jej niezachowanie jest formg zawinienia zwang niedbalstwem®. Nota-
riusz powinien uwaznie baczy¢, by jego autorytet nie zostat wykorzystany
przez nieuczciwych przedsiebiorcow dla uspienia czujnosci pozyczkobior-
cow, ktorzy w zaufaniu do jego wiedzy i starannosci powierzyli mu sporza-
dzenie czynnosci notarialnych.

Ustawa pr. o not. zawiera szereg przepisow naktadajgcych na notariusza
obowigzki wzgledem stron, przez pryzmat ktorych nalezy oceniaé jego od-
powiedzialno$¢ prawng, w tym odpowiedzialno$¢ karng. W szczegdlnosci
przy dokonywaniu czynnosci notarialnych notariusz jest obowigzany czuwac
nad nalezytym zabezpieczeniem praw i stusznych intereséw stron oraz in-
nych osdéb, dla ktérych czynnos¢ ta moze powodowac skutki prawne (art. 80
§ 2). Notariusz jest obowigzany udziela¢ stronom niezbednych wyjasnien
dotyczgcych dokonywanej czynnosci notarialnej (art. 80 § 3). Akt notarialny
przed podpisaniem powinien by¢ odczytany przez notariusza lub przez inng
osobe w jego obecnosci. Przy odczytaniu aktu notariusz powinien sie prze-
konac, ze osoby biorgce udziat w czynnosci doktadnie rozumiejg tres¢ oraz
znaczenie aktu, a akt jest zgodny z ich wolg. Na zgdanie powinny by¢ od-

62 Zob.: uchwata SN z dnia 29 maja 1990 r., sygn. Ill CZP 29/90, OSNC 1990, nr 12, poz. 150;
wyrok SN z dnia 5 lutego 2004 r., sygn. Il CK 271/02, LEX nr 602711.

63 Uchwata SN z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. lll CZP 82/13, LEX 1405247.

64 P.Langowski, Notariat, LEX 1998, wyd. |, s. 26, 35.
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czytane réwniez zatgczniki do aktu (art. 94 § 1). Notariusz odmowi dokona-
nia czynnosci notarialnej sprzecznej z prawem (art. 81).

W celu realizacji tych obowigzkéw, notariusz powinien uzyskac petng
wiedze co do stanu faktycznego bedgcego przedmiotem zawieranej umowy
(innej czynnosci prawnej), przeanalizowa¢ dokumenty stanowigce jej pod-
stawe oraz dokonac jego wtasciwej oceny, nie ograniczajgc sie do ewentu-
alnych nieprawidtowosci tkwigcych w samej tresci umowy, determinowane;j
jej elementami przedmiotowo istotnymi®. Obowigzek wyjasniajgco-doradczy
nie sprowadza sie bowiem do formalnych pouczen. Z pewnoscig tez, prze-
konanie sie notariusza o zrozumieniu tresci i znaczenia aktu przez strone
czynnosci, nie wyczerpuje sie w uzyskaniu od niej werbalnego potwierdzenia
tego faktu. Co oczywiste, zrozumieniem winien by¢ objety caty akt notarial-
ny, a zatem i tresci inkorporowane do niego na podstawie art. 92 § 1 pkt
5 pr. o not. W przypadku czynnosci, ktére mogg budzi¢ watpliwosci chocby
w Swietle doswiadczenia zawodowego notariusza (np. okreslenie w umowie
sprzedazy albo w petnomocnictwie ceny nieprzystajgcej do warunkow ryn-
kowych), powinien on nie tylko przekona¢ sie o stopniu swiadomosci stron,
ale takze pozna¢ motywy jakimi sie kierujg (w przypadku petnomocnictwa
uswiadomi¢ takze mocodawcy, ze przeniesienie wlasnosci nieruchomosci
nastgpi bez jego udziatu)®®. Poznanie celu, jaki strony zamierzajg osiggnaé,
a takze wszystkich koniecznych elementéw konstrukcyjnych stosunku praw-
nego, pozwoli zazwyczaj ustali¢, czy strony lub jedna z nich nie zmierzajg do
wywotania skutku prawnego, ktory jest zakazany przez przepisy bezwzgled-
nie obowigzujgce, za pomocg takiego uksztattowania czynnosci prawnej, ze
zewnetrznie, formalnie ma ona cechy niesprzeciwiajgce sie obowigzujgcemu
prawu (dziatanie in fraudem legis).

Podkresli¢ nalezy, ze ,sprzecznos¢ z prawem”, o ktérej mowa w art. 81
pr. o not., w doktrynie i orzecznictwie jest interpretowana szeroko. Zwraca
sie uwage na to, ze ustawodawca celowo nie postuzyt sie innymi terminami,
jak sprzecznos¢ z ustawg, z przepisem ustawy czy z przepisem prawa,
chcac objg¢ tym przepisem réwniez prawo zwyczajowe oraz zasady wspot-
zycia spotecznego®’. ,Czynno$¢ notarialna sprzeczna z prawem” to zatem
takze czynno$¢ majgcg na celu obejscie ustawy lub sprzeczna z zasadami

85 R. Greszta, Staranno$¢ zawodowa a podstawy odpowiedzialnosci prawnej notariusza,
Rejent 2009, nr 9, s. 27; A. Oleszko, Wptyw bezskutecznosci wzglednej czynnosci praw-
nej na sytuacje stron oraz pokrzywdzonego wierzyciela w postepowaniu wieczysto ksiego-
wym, Rejent 2001, nr 10, s. 21-22; A. Ole sz ko, Staranno$¢ zawodowa notariusza w $wie-
tle art. 80 prawa o notariacie, Rejent 1997, nr 9, s. 9i n.; uchwata SN z dnia 18 grudnia 2013 r.,
sygn. Il CZP 82/13, LEX 1405247.

66 A. Oleszko, Odpowiedzialnosé karna notariusza za niedopetnienie obowigzkow z art. 86
Prawa o notariacie, (w:) Odpowiedzialno$¢ karna notariusza, A. Oleszko (red.), Warszawa
2010, s. 91.

67 Uchwata SN z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. Ill CZP 82/13, LEX 1405247.
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wspotzycia spotecznego®. Jak pisze M. Kurytowicz, w takim ujeciu nalezy
tres¢ art. 81 pr. o not. rozumie¢ m.in. w ten sposob, ze notariusz ma w kaz-
dym razie obowigzek odmowi¢ dokonania czynnosci notarialnej, ktéra doty-
czytaby jednoczesnie czynnosci niewaznej w Swietle prawa materialnego
(art. 58 k.c.)®°. Notariusz nie moze wiec dziata¢ ,w dobrej wierze” i powinien
odmowic¢ sporzgdzenia aktu notarialnego takze w wypadku pozorno$ci czy-
stej, kiedy strony dokonujgc czynnosci prawnej, nie majg zamiaru wywofania
zadnych skutkow prawnych, jak i pozornosci kwalifikowanej, jezeli w wyniku
pozornej czynnosci prawnej dochodzitoby do zawarcia umowy sprzecznej
z prawem, z uwagi na jej tres¢ lub forme’. Przez odmowe dokonania czyn-
nosci notarialnej notariusz zapobiega zaangazowaniu sie stron w przedsie-
wziecie, ktére moze zosta¢ pozniej uznane za prawnie wadliwe. Na ocene
odpowiedzialnosci notariusza w zwigzku z naruszeniem art. 81 pr. o not. nie
ma wptywu postawa kontrahentéw, jak i udzielenie przez niego wyczerpujg-
cych wyjasnien, co do prawnych zagrozen zwigzanych z transakcjg’’.

Notariusz, jako funkcjonariusz publiczny (art. 115 § 13 pkt 3 k.k.), moze
by¢ podmiotem czynéw zabronionych z art. 231 § 1-3 k.k. Ujete w art. 231
k.k. przestepstwa urzednicze godzgcg w autorytet oraz zaufanie spoteczne
do wiadz i instytucji, a takze w konkretne interesy publiczne lub prywatne,
zagrozone lub naruszone przestepnym zachowaniem??. Z przekroczeniem
uprawnien mamy do czynienia wtedy, gdy funkcjonariusz publiczny podej-
muje czynnos¢ wykraczajgcg poza jego uprawnienia stuzbowe (wychodzi
poza zakres swoich kompetencji) lub gdy podejmuje dziatania w ramach
uprawnien, ale niezgodnie z przepisami prawa, statutem czy cigzacymi na
funkcjonariuszu publicznym obowigzkami (do podjecia czynnosci nie byto
podstawy faktycznej lub prawnej). Niedopetnienie obowigzkéw obejmuje za-
réwno zaniechanie podjecia natozonego na funkcjonariusza publicznego ob-
owigzku, jak i niewtasciwe jego wykonanie (sprzeczne z istotg lub charakte-
rem danego obowigzku)”3.

68 Postanowienie SA w Biatymstoku z dnia 23 marca 2011 r., sygn. | ACz 191/11, LEX
nr787374; P. Malinowski, Uwagi na temat formy oswiadczen woli i czynnosci prawnych
dokonywanych miedzy jednoosobowg spotkg a jej wspodlnikiem, Rejent 2005, nr 5, s. 99;
T.Szancito, Odpowiedzialno$¢ cywilna notariusza w przypadku dokonania czynnosci
sprzecznej z prawem, Rejent 2015, nr 8, s. 91-92.

89 M. Kurytowicz, Etyczne podstawy notariatu, Rejent 2001, nr 5, s. 110.

A. Oleszko, Starannos¢ zawodowa notariusza jako przestanka odpowiedzialnosci za
szkode wyrzadzong przy wykonywaniu czynnosci notarialnej, Rejent 1999, nr 11, s 123—
124.

" Uchwata SN z dnia 18 grudnia 2013 r., sygn. lll CZP 82/13, LEX nr 1405247

2 Por. J. Giezek, Komentarz do art. 231 Kodeksu karnego, (w:) J. Giezek (red.), Kodeks
karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, LEX, 2014, wyd. I.

3 Por. Ibidem; A. Mar ek, Komentarz do art. 231 Kodeksu karnego, (w:) tenze, Kodeks karny.
Komentarz, LEX, 2010, wyd. V.
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W tych kategoriach ocenia¢ nalezy zachowanie notariusza, ktory nie do-
petnia obowigzku informacyjnego, sporzgdza umowy o przepadek przedmio-
tu zabezpieczenia lub inne o$wiadczenia, ktére ze wzgledu na swojg funkcje
stanowig ich wyraz (np. petnomocnictwo dla zabezpieczenia), odwiadczenia
o ustanowieniu hipotek stuzgcych zabezpieczeniu niewaznych umoéw (np.
zastrzegajgcych kare za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowia-
zania pienieznego, przewidujgcych sprzeczne z prawem odsetki), oswiad-
czen o poddaniu sie dtuznika egzekucji w akcie notarialnym (art. 777 § 1 pkt
4 k.p.c.) co do $wiadczenia wynikajgcego z takich umoéw’™, a takze inne
oswiadczenia jawnie naruszajgce interesy majgtkowe osoby stajgcej do ak-
tu. Zachowania takie godzg nie tylko w konkretny interes prywatny stron, ale
nadto w interes publiczny, powodujgc utrate zaufania obywateli do panstwa
i jego struktur, a takze do stanowionego przez nie prawa. Spowodowanie na-
razenia autorytetu okreslonego organu wtadzy publicznej, czy tez narazenie
utraty dobrego imienia oraz zaufania w zakresie bezstronnosci, uczciwosci,
profesjonalnosci, starannosci w wykonywaniu wtadzy spetnia kryterium dziata-
nia na szkode interesu publicznego traktowanego jako ogdlny interes zbioro-
wy organizacji spotecznej, panstwa lub samorzadu i zycia spotecznego’®.

Typem kwalifikowanym przestepstwa opisanym w art. 231 § 2 k.k. jest
dziatanie funkcjonariusza w celu osiggniecia korzysci majgtkowej lub osobi-
stej, tj. korzysci dla siebie, jak i dla kogos innego (art. 115 § 4 k.k.). Uzyska-
nie przez notariusza zapfaty za dokonanie czynnosci notarialnej nie moze
jednak samo przez sie przesgdza¢ o towarzyszgcym mu celu dziatania.
Przestepstwo to moze zosta¢ bowiem popetnione wytgcznie w zamiarze
bezposrednim. Sprawca swojg swiadomoscig musi zatem obejmowac takze
fakt bezprawnosci owej korzysci, a wiec, ze zwieksza ona w sposob niego-
dziwy jego dochody?S.

Niedopetnienie przez notariusza opisanych wyzej obowigzkéw skutkowac
moze nie tylko odpowiedzialnoscig za przestepstwo urzednicze, ale takze za
pomocnictwo do oszustwa. Pomocnictwo przez zaniechanie okreslonego
prawem dziatania stanowi przestepstwo indywidualne (delicta propria). Ce-
chg indywidualizujgcg podmiot pomocnictwa z zaniechania jest cigzgcy na
nim prawny, szczegolny obowigzek niedopuszczenia do popetnienia czynu
zabronionego przez inng osobe. Przywotane wyzej przepisy pr. o not. sta-
nowig wprost o istnieniu po stronie notariusza owego szczegdélnego prawne-

74 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 25 listopada 2010 r., sygn. V ACa 411/10 (niepubliko-
wany); wyrok Sadu Okregowego w Czgstochowie z dnia 3 grudnia 2014 r., sygn. | C 41/13
(niepublikowany).

5 Por. wyrok SN z dnia 4 grudnia 2013 r., sygn. Ill KK 298/13, LEX nr 1402635.

76 Por. uchwata SN z dnia 30 stycznia 1980 r., sygn. VIl KZP 41/78, OSNKW 1980, nr 3, poz. 24.
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go obowigzku’’. Znamie czynnos$ciowe tej postaci pomocnictwa ogranicza
sie do niepodjecia czynnosci zmierzajgcych do niedopuszczenia do popet-
nienia czynu zabronionego’®. Jak pisze M. Kulik ,w przypadku notariusza
sporzgdzajgcego umowe (...) stosunkowo tatwo moze zaistnie¢ odpowie-
dzialnos¢ za pomocnictwo do oszustwa. Moze tak by¢ w przypadku, kiedy
notariusz sam nie wprowadzi strony umowy w bigd, ani btedu, bgdz niezdol-
nosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego zachowania nie wyzyska.
Czynnosci te wykona inna osoba, najczesciej jedna ze stron umowy. Jednak
notariusz w takiej sytuacji moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ karng, jezeli wie-
dziat o tego rodzaju zachowaniach strony i im nie przeciwdziatat”®.

Pojecie ,zamiaru” uzyte w art. 18 § 3 k.k. nalezy interpretowac zgodnie ze
znaczeniem nadanym mu przez art. 9 § 1 k.k., a wiec jako zamiar bezpo-
Sredni lub ewentualny. Dla przypisania sprawcy odpowiedzialnosci za po-
petnienie przestepstwa oszustwa w jego formie zjawiskowej pomocnictwa
wystarcza wiec, aby wspoétdziatajgcy (pomocnik) swym zachowaniem (dzia-
taniem lub zaniechaniem) obiektywnie utatwit innej osobie popetnienie czynu
zabronionego i aby majgc tego swiadomos¢ co najmniej godzit sie na to.
Przestepstwo to jest dokonane w momencie wystgpienia sytuacji, w ktorej
faktycznie dochodzi do utatwienia popetnienia czynu zabronionego, nie zas
w chwili niekorzystnego rozporzgadzenia mieniem przez pokrzywdzonego.
Wynika to bowiem z nieakcesoryjnego charakteru odpowiedzialnosci karne;j
pomocnika®.

Na zakonczenie wskaza¢ nalezy, ze w przypadku ujawnienia zawarcia
przez strony uméw (lub ustanowienia ich zabezpieczen) sprzecznych z pra-
wem, organy $cigania nie powinny poprzestawa¢ na badaniu materialno-
prawnych przestanek odpowiedzialnosci karnej, ale podejmowac rowniez
aktywne dziatania na ptaszczyznie cywilnej. Wytaczanie powddztw w spra-
wach cywilnych oraz sktadanie wnioskéw i udziat w postepowaniu sgdowym
w sprawach cywilnych, jezeli tego wymaga ochrona praworzgadnosci, intere-
su spotecznego, wiasnosci lub praw obywateli nalezy do ustawowych obo-
wigzkéw Prokuratury (art. 3 § 1 pkt 2 w zw. z art. 2 ustawy z dnia 28 stycznia

7 Zob. M. Kulik, Odpowiedzialno$¢ karna osoby petnigcej funkcje publiczng ze szczegdlnym
uwzglednieniem odpowiedzialnosci notariusza, (w:) A. Oleszko (red.), Odpowiedzialno$¢
karna notariusza, Warszawa 2010, s. 233-234.

78 Por. wyrok SA w todzi z dnia 17 kwietnia 2007 r., sygn. || AKa 58/07, KZS 2008, nr 5, poz.
77.

7 Zob. M. Kulik, Odpowiedzialnos¢ karna..., op. cit., s. 233-234.

80 Zob.: wyrok SN z dnia 27 marca 2013 r., sygn. lll KK 308/12, LEX nr 1308127; wyrok SN
z dnia 15 pazdziernika 2013 r., sygn. Il KK 184/13, LEX nr 1388228; wyrok SA w Warsza-
wie z dnia 11 pazdziernika 2012 r., sygn. Il AKa 261/12, LEX nr 1238284; wyrok SA w Ka-
towicach z dnia 15 listopada 2012 r., sygn. Il AKa 407/12, LEX nr 1236442; J. Bodio, Ko-
mentarz do art. 7 Kodeksu postepowania cywilnego, (w:) A. Jakubecki (red.), Kodeks po-
stepowania cywilnego. Komentarz, WKP, 2012, wyd. V.
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2016 r. — Prawo o prokuraturze, Dz. U. poz. 177). W kazdej tego rodzaju
sprawie prokurator moze zgdac¢ wszczecia postepowania, jak rowniez wzigé
udziat w kazdym toczgcym sie juz postepowaniu (art. 7 zd. 1 k.p.c.). Zgto-
szenie udziatu prokuratora w postepowaniu sgdowym jest wskazane
zwlaszcza w sprawach, ktorych okolicznosci wskazujg na to, ze postepowa-
nie dotyczy oswiadczenia woli ztozonego dla pozoru lub dla ukrycia inne;j
czynnosci prawnej, albo ze strony majg na celu obejscie ustawy, a takze
o stwierdzenie niewaznosci czynnosci prawnej skutkujgcej przeniesieniem
wiasnosci lub obcigzeniem nieruchomosci (§ 360 ust. 1 punkty 1 i 3 Rozpo-
rzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin we-
wnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokura-
tury, Dz. U. z 2016 r., poz. 508 — dalej ,Regulamin”). Jesli prokurator wyta-
cza powddztwo na rzecz okreslonej osoby wskazanej w pozwie (art. 55
k.p.c.) jego kompetencje nie sg w petni autonomiczne. Powinien on wtedy
wykazac interes prawny nie wiasny, lecz osoby, na rzecz ktérej wytoczyt
powddztwo®!. Powodem w znaczeniu materialnym pozostaje zastepowana
strona i prokurator nie moze samodzielnie rozporzgdzaé¢ przedmiotem sporu
(art. 56 k.p.c.). Prokurator moze jednak wytoczy¢ powddztwo samodzielne
na podstawie art. 57 k.p.c., pozywajgc wszystkie osoby bedace stronami
stosunku prawnego, ktérego dotyczy powddztwo. Dziata wowczas w intere-
sie publicznym dla ochrony praworzadnosci, a przestanki tego dziatania nie
podlegajg kontroli ani ocenie sgdu®. Powodztwo przewidziane w art. 57
k.p.c. mozna wytoczy¢ zwlaszcza wtedy, gdy zachodzi potrzeba ustalenia,
na podstawie art. 189 k.p.c., niewaznosci czynnosci prawnych z przyczyn
okreslonych w art. 58 k.c. (§ 358 Regulaminu). Eliminowanie niewaznych
umow z obrotu prawnego ma samoistng wartos¢, gdyz sg one zagrozeniem
dla uczestnikdow obrotu dziatajgcych zgodnie z prawem. Rekojmia wiary pu-
blicznej ksiag wieczystych (art. 5 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach
wieczystych i hipotece) nie zawsze dziata i nie chroni kazdego nabywcy
(por. art. 6 i 7 cyt. ustawy). Prokurator czesto bywa takze jedynym podmio-

81 Zob. wyrok SN z dnia 9 marca 1993 r., sygn. | CR 3/93, OSNC 1993, nr 9, poz. 165. Interes
prawny zachodzi, jezeli sam skutek, jaki wywota uprawomocnienie si¢ wyroku ustalajgcego,
zapewni powodowi ochrone jego prawnie chronionych intereséw, czyli definitywnie zakonczy
spor istniejgcy lub prewencyjnie zapobiegnie powstaniu takiego sporu w przysztosci. Powod
nie ma interesu prawnego w domaganiu sie ustalenia, jezeli moze osiggng¢ ochrone swych
praw w drodze wytoczenia powoddztwa o $wiadczenie lub o uksztattowanie prawa lub sto-
sunku prawnego (wyrok SA w todzi z dnia 9 pazdziernika 2015 r., sygn. | ACa 465/15, LEX
nr 1927564 i powotane tam orzecznictwo); zob. tez: T. Zyznowski, Komentarz do art.189
Kodeksu postepowania cywilnego, (w:) H. Dolecki (red.), T. Wisniewski (red.), Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I. Artykuty 1-366, LEX 2013, wyd. Il.

82 Por.: wyrok SN z dnia 9 marca 1993 r., sygn. | CR 3/93, OSNCP 1993, nr 9, poz. 165; wyrok
SN z dnia 2 sierpnia 2007 r., sygn. V CSK 109/07, OSNC 2008, nr 9, poz. 107.
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tem uprawnionym do skutecznego kwestionowania takich uméw?®. Jego
bierno$¢ w tego rodzaju sprawach nie tylko ostabia zaufanie obywateli do
organow panstwa, ale wplywa takze negatywnie na spoteczny wizerunek
prokuratury.

Unlawful seizure of debtors’ real estate

Abstract

This contribution provides an overview of legal mechanisms used by enti-
ties which, acting under the guise of awarding cash loans, seek to appropri-
ate borrowers’ real estate that serves as collateral for relevant loan agree-
ments. Fundamental types of incriminated obligation relationships, ways to
secure debts, and the nature of most frequent defects in debts are dis-
cussed. Also, victims of real estate seizures as well as unlawful methods
used by dishonest entrepreneurs are described. Moreover, duties and ac-
countabilities of attorneys-in-fact drawing up relevant real estate deeds, and
responsibilities of prosecutors as upholders of law and order are considered.

83 Zob.: wyrok SN z dnia 2 sierpnia 2007 r., sygn. V CSK 109/07, OSNC 2008, nr 9, poz. 107;
wyrok SN z dnia 24 stycznia 2002 r., sygn. lll CKN 405/99, OSNC 2002, nr 11, poz. 142; wy-
rok SN z dnia 23 pazdziernika 2002 r., sygn. | CKN 550/01, LEX nr 77035; wyrok Sadu
Okregowego w Bydgoszczy z dnia 20 grudnia 2013 r., sygn. | C 490/13, LEX nr 1719247.
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Argumentacja biblijna w rozwazaniach tawy
przysieglych o karze smierci dla oskarzonego
w sSwietle orzecznictwa sadéw USA

Streszczenie

Artykut omawia jeden z rodzajow argumentow pojawiajgcych sie — nie
czesto, ale i tez nie sporadycznie — w rozwazaniach tawy przysiegtych
w procesie karnym w USA, w ktérym oskarzonemu grozi kara $mierci, tj. ar-
gumentacje odwotujgcg sie do Pisma Swietego. Celem studium orzecznic-
twa sgdow stanowych i federalnych jest ustalenie tego, na ile analizowanie
przez przysiegtych nauczania bibliinego pozostaje w zgodzie z poszanowa-
niem prawa oskarzonego do rzetelnego procesu przed bezstronng tawg
przysiegtych. Amerykariska judykatura nie jest w petni zgodna w traktowaniu
siegania przez przysiegtych do argumentacji biblijnej jako uchybienia proce-
sowego. Wiekszos¢ sgdow stoi na stanowisku, ze kolektywne rozwazanie
Pisma Swietego podczas obrad tawy przysiegtych oraz kontaktowanie sie
przysiegtego z osobg trzecig (np. cztonkiem swojej rodziny lub duchownym)
w kwestii stosunku Biblii do kary $mierci stanowi naduzycie czy btad proce-
sowy. Jednocze$nie amerykanskie orzecznictwo zasadnie przyjmuje, zZe
bigd ten tylko wtedy moze by¢ przyczyng uchylania kary $mierci, gdy in con-
creto byt on szkodliwy dla oskarzonego. Warunkiem uchylenia wyroku jest
wykazanie istotnego Ilub racjonalnego prawdopodobienstwa, ze przy braku
argumentacji bibliinej w akcie deliberacji przysiegtych, tawa wydataby inny
werdykt niz ten zaskarzony. Sgdy odwotawcze trafnie uznajg, ze nie kazde
positkowanie sie Biblig przez przysiegtych moze by¢ zrownane z niedopusz-
czalnym zastgpieniem obowigzujgcego prawa normami religijnymi. Skoro —
Jjak zauwaza Sad Najwyzszy USA — decyzja w przedmiocie kary $mierci jest
rezultatem mieszczgcego sie w granicach prawa moralnego osgdu, to po-
szukiwanie przez przysieglych w Pi$mie Swietym duchowego i intelektual-
nego wsparcia do dokonania tego osgdu nie przeczy per se zasadzie rzetel-
nego procesu. Uczynienie jednak Biblii podstawg decyzji tawy, np. przez
przekonywanie przysiegtych, ze Pismo Swiete kazdorazowo wymaga kary
Smierci dla mordercy, oznacza naruszenie praw oskarzonego, skutkujgce
konieczno$cig uchylenia wyroku w odniesieniu do kary.
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1. Wstep

Jedng z podstawowych instytucji amerykanskiego wymiaru sprawiedliwo-
8ci, zarébwno na szczeblu federalnym jak i stanowym, jest tawa przysiegtych
(jury). Wyrdznia sie wielkg tawe przysiegtych (grand jury), tawe przysiegtych
w procesie karnym (petit jury, trial jury) i tawe przysiegtych w postepowaniu
cywilnym (civil jury). Wielka tawa przysiegtych, liczgca od 16 do 23 czion-
kéw, rozstrzyga, czy prokuratura zgromadzita wystarczajgcy materiat dowo-
dowy do wniesienia aktu oskarzenia. tawa przysiegtych w postepowaniu
cywilnym decyduje o tym, czy pozwany wyrzadzit szeroko rozumiang szkode
powodowi.

tawa przysiegtych w procesie karnym zwykle liczy 12 osob’, zawsze jed-
nak nie mniej niz 6, i rozstrzyga jednomysinie o winie oskarzonego. Oskar-
zony ma prawo do rozpoznania jego sprawy przez tawe przysiegtych, jesli
grozi mu kara powyzej szesciu miesiecy pozbawienia wolnosci. Prawo to
znajduje swoje umocowanie w art. 3 Konstytucji USA, szostej i siodmej po-
prawce do federalnej ustawy zasadniczej oraz w poszczegdélnych konstytu-
cjach stanowych. W sprawach mniej powaznych udziat tawy przysiegtych
w procesie karnym zalezy od tego, czy takg mozliwos¢ przewiduje prawo
stanowe.

Sprawami karnymi o najwiekszym ciezarze gatunkowym rozpoznawanymi
przez tawe przysiegtych w 32 stanach i na szczeblu federalnym, sg te, w kto-
rych oskarzonemu grozi, gtéwnie za morderstwo, kara $mierci (capital cases).
W sprawach tego typu tawa przysiegtych rozstrzyga nie tylko o winie oskarzo-
nego, ale zwykle tez stwierdza istnienie oraz dokonuje wywazenia ustawo-
wych okolicznosci zaostrzajgcych i tagodzacych (aggravating/mitigating fac-
tors) warunkujgcych mozliwos¢ wymierzenia kary smierci. W 28 stanach to
tawa przysiegtych, a nie sedzia, decyduje o karze Smierci, z czego z wyjat-
kiem jednego stanu (Floryda)? werdykt tawy musi by¢ jednomysiny3. W
przypadku braku jednomy$inosci (hung jury) w 21 stanach oraz w sgdach
federalnych wymierza sie wowczas kare dozywotniego pozbawienia wolno-
Sci, w dwdch stanach o karze decyduje wtedy sedzia, a w czterech innych
stanach przeprowadza sie nowy proces w przedmiocie kary przed inng tawg
przysiegtych.

Celem opracowania jest dokonanie oceny argumentacji biblijnej (argu-
mentum ad Scripturam) w procesie decyzyjnym przysiegtych w sprawach,

W jednej ze spraw sad uzasadniajgc liczbe 12 przysiegtych odwotat sie do wymowy tej liczby
i jej przyktadow w Biblii: Attorney General v. Montgomery, 275 Mich. 504 (Mich. 1936).

2 Do wymierzenia kary $mierci wystarczy, jesli zagtosuje za nig co najmniej 10 przysiegtych.
W przeciwnym wypadku oskarzonego skazuje sie na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci.

3 W czterech stanach wymierzenie kary $mierci jest kompetencjg sedziego (Alabama, Delawa-
re, Montana) lub trzyosobowego sktadu sedziowskiego (Nebraska).
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gdzie oskarzonemu wymierzono kare $mierci*. Studium orzecznictwa poka-
zuje niejednolite stanowisko sgdéw odwotawczych w kwestii wptywu rozwa-
zania Biblii przez przysiegtych podczas narady lub konsultowania sie przy-
siegtego z osobg trzecig w przedmiocie biblijnego nauczania na temat kary
Smierci, na poszanowanie prawa oskarzonego do rzetelnego procesu.
W pierwszej kolejnosci ogolnie przedstawiono zagadnienie dopuszczalnych
i niedopuszczalnych czynnikdw determinujgcych proces deliberacji tawy
przysiegtych in gremio i autorefleksji pojedynczego przysiegtego. W tym celu
poczyniono dystynkcje na tzw. ,zewnetrzne” i ,wewnetrzne” zrédta oddziaty-
wania na przysiegtego. Nastepnie omowiono zréznicowane podejscie tak
sgdow federalnych jak i stanowych w odniesieniu do obecnosci argumentum
ad Scripturam w pracach tawy przysiegtych. W szczegdélnosci dokonano sys-
tematyzacji kryteriow oceny szkodliwos$ci odwotywania sie do Pisma Swiete-
go przez przysiegtych, stosowanych przez sgdy odwotawcze®. W kolejnym
punkcie opracowania przyblizono sgdowg argumentacje z czterech spraw,
w ktorych odniesienia biblijne bedgce udziatem przysiegtego/przysiegtych
skutkowaty uchyleniem wyroku kary smierci. W ostatniej czesci artykutu za-
proponowano kryteria, ktéorymi nalezy — wediug autora — kierowac¢ sie, oce-
niajgc zgodno$¢ siegania do Pisma Swietego przez przysiegtego z zasadg
rzetelnego procesu i gwarancjami procesowymi oskarzonego.

2. ,Zewnetrzne” i ,wewnetrzne” zrédla oddzialywania na
przysiegtego

Konstytucyjnym uprawnieniem oskarzonego jest wyrazone w szostej po-
prawce do ustawy zasadniczej USA prawo do rozpoznania jego sprawy
przez ,bezstronng tawe”, wydajgcg werdykt na podstawie dowodéw przed-
stawionych w procesie i instrukcji prawnych przekazanych przez sedziego,
bez opierania sie na ,zewnetrznych materiatach / informacjach”.

Jednoczesnie prawo federalne stoi na strazy tajnosci przebiegu narady
tawy przysiegtych. Troska o poszanowanie autonomii i prywatnosci rozwa-

4Zob. M. Miller, J. Dimitrow, B. Bernstein, A. Zarker-Sorensen, Bibles in the
Jury Room: Psychological Theories Question Judicial Assumptions, Ohio Northern Univeristy
Law Review 2013, vol. 39, s. 579-625; T. Liu, The Use of Religious Material by Juries in
Capital Sentencing Deliberations: Coping with Religion in the Jury Room, University Of De-
troit Mercy Law Review Online 2012, vol. 1, s. 1-17; K. Rupp, Capital Hypocrisy: Does
Compelling Jurors to Impose the Death Penalty Without Spiritual Guidance Violate Jurors'
First Amendment Rights?, American Criminal Law Review 2011, vol. 48, nr 1, s. 217-241;
T.Egland, Prejudiced by the Presence of God. Keeping Religious Material Out of Death
Penalty Deliberations, Capital Defence Journal 2004, vol. 16, nr 2, s. 337-366.

5 Pomocniczo w opracowaniu kilkakrotnie przywotano sgdowe orzeczenia takze z innych
spraw karnych, anizeli capital cases.
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zan tawy zabrania po wydaniu wyroku dochodzenia w sprawach wewnetrz-
nego rozumowania poszczegolnych przysiegtych, jak i deliberacji catej fawy.
Zgodnie z art. 606 (b) Federalnego Prawa Dowodowego w ramach kontroli
legalnosci wyroku sgdowego nie mozna przestucha¢ przysiegtego na oko-
licznosc:

— wypowiedzi czy zachowan majgcych miejsce podczas obrad tawy,

— wptywu jakiegokolwiek czynnika na gtosowanie przysiegtego,

— rozumowania przysiegtego dotyczgcego wyroku.

Od powyzszego generalnego zakazu przewidziano jednak trzy wyjatki.
Przysiegly moze zeznawac czy:

— ,zewnetrzna szkodliwa (prejudicial) informacja zostata nieprawidtowo
poddana pod uwage fawy”,

— ,jakikolwiek przysiegly zostat nieprawidlowo poddany zewnetrznemu
wptywowi”,

— ,zostat popetniony btgd w wydawaniu werdyktu co do formy werdyktu”.

Zgodnie z art. 606 (b) mozna wiec ustala¢ takie okolicznosci jak: obec-
nos¢ zewnetrznych materiatdbw w pracach tawy, zrodto zewnetrznej informa-
cji, kto zainicjowat poszukiwanie zewnetrznej informaciji, tres¢ zewnetrzne;j
informacji oraz czy zewnetrzny materiat zostat uzyty przez fawe, a jesli tak,
to w jakiej fazie postepowania.

Najczesciej sgdy rozpoznajgc zarzut o naruszenie szoéstej poprawki do
konstytucji uciekajg sie do dwustopniowego testu. Po pierwsze weryfikacji
podlega to, czy kwestionowany materiat stanowit ,wewnetrzny” czy ,ze-
wnetrzny” wptyw. Do materiatdw zewnetrznych zalicza sie:

»1) zewnetrzng szkodliwg informacje, tj. informacje, ktéra nie zostata wig-
czona do materiatlu dowodowego, a mimo to dotyczy faktu spornego w danej
sprawie, albo

2) zewnetrzny wplyw na stronniczos¢ fawy, taki jak «prywatne porozu-
miewanie sie, kontakt czy niepokojenie przysiegtego»”S.

Po drugie, jesli dany materiat zostanie zakwalifikowany jako ,zewnetrz-
ny”, wéwczas sady oceniajg czy postuzenie sie nim przez tawe badz przez
pojedynczego przysiegtego stanowi ,szkodliwy” czy ,nieszkodliwy” btgd. Ma-
teriat zewnetrzny jest szkodliwy, gdy miat ,istotny i krzywdzacy efekt badz
wplyw na okreslenie decyzji tawy””. Wazng role w tych ustaleniach przypisa-
no oskarzonemu. ,,Oskarzony musi uczyni¢ wiecej niz spekulowanie, musi
pokaza¢ jasny, silny, istotny i bezsporny dowdd, (...) ze konkretna, a nie
spekulatywna nieprawidtowos$é, miata miejsce”8.

6 Robinson v. Polk, 438 F 3d 350, 363 (4th Cir. 2006).
7 Brecht v. Abrahamson, 507 U.S. 619, 637 (1993).
8 United States v. Cuthel, 903 F.2d 1381, 1383 (11th Cir. 1990).

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 97



G. Maron

Wedtug Sadu Najwyzszego USA ,Domniemuje sie, z oczywistych wzgle-
dow, szkodliwos¢ jakiegokolwiek prywatnego komunikowania sie, kontaktu
czy niepokojenia — bezposrednio lub posrednio — przysiegtego podczas pro-
cesu odnosnie do kwestii zawistej przed tawa, jesli nie dokonuje sie to pod-
czas realizowania znanych norm postepowania sgdowego oraz instrukcji
i wskazowek sgdu poczynionych podczas procesu za petng wiedzg stron.
Domniemanie to nie ma charakteru rozstrzygajgcego, a na wtadzy spoczywa
ciezar dowodu — po powiadomieniu i przestuchaniu oskarzonego — ze taki
kontakt z przysiegtym byt niekrzywdzgcy dla oskarzonego™®. Jednoczesnie
Sad Najwyzszy podkresla, iz zewnetrzny materiat nie jest dozwolony w po-
koju narad fawy.

Amerykanskie sady, zwtaszcza stanowe, w rozny sposob kwalifikujg te
same materiaty. Wigkszo$¢ z nich za ,zewnetrzny wptyw” uznata analizowa-
nie przez tawe np. stownikéw, prac medycznych dotyczgcych grup krwi i le-
karstw, ksigzek poswieconych kwestiom technicznym objetych opinig bie-
gtego, ksigzek i artykutdbw naukowych z zakresu prawa, opracowan quasi—
prawniczych, np. poradnikbw prawnych, czy prasy codziennej krytycznie
przedstawiajgcej oskarzonego.

W $wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego USA szosta poprawka do
konstytucji zakazuje zewnetrznego oddziatywania na tawe podczas obrad
przysiegtych. Zakaz ten narusza np. tapéwka dla przysiegtego, kontaktowa-
nie sie z przysieglym przez osobe trzecig, wspdlne positkowanie sie przysie-
gtego ze swiadkiem, czytanie przez przysiegtego artykutu prasowego o roz-
poznawanej sprawie. Sgd ten oceniajgc zewnetrzny bgdz wewnetrzny cha-
rakter wptywu uwzglednia ,nature tego wptywu”, a nie ,czy miat on miejsce
w sali narad tawy czy poza nig”1°.

Wskazana szdsta poprawka nie odnosi sie natomiast do ,wewnetrznego
wpltywu”, czyli stanu fizycznego, psychicznego badz intelektualnego przysie-
gtego, np. stan nietrzezwosci przysiegtego, problem ze stuchem, niedosta-
teczna znajomosc¢ jezyka angielskiego, niepoczytalno$¢. Elementem we-
wnetrznego oddziatywania sg takze wiedza, zyciowe doswiadczenie, jak
rowniez przekonania filozoficzne i $wiatopoglagdowe przysiegtego'. ,Nie
oczekuje sie od przysiegtych, ze wchodzac do fawy pozostawig za soba
wszystko to, co nauczyto ich ludzkie doswiadczenie”'?. Wrecz przeciwnie

9 Remmer v. United States, 347 U.S. 227, 229 (1954).

0 Tanner v. United States, 483 U.S. 107, 117 (1987).

M Zob. D. Sanderford, The Sixth Amendment, Rule 606(B), and the Intrusion into Jury De-
liberations of Religious Principles of Decision, Tennessee Law Review 2007, vol. 74, nr 2,
s. 167-197; G. Ashley, Theology in the Jury Room: Religious Discussion as "Extraneous
Material" in the Course of Capital Punishment Deliberations, Vanderbilt Law Review 2002,
vol. 55, nr 1, s. 127-163.

2J. E. B. v. Alabama ex rel. T.B., 511 U.S. 127, 149 (1994) — zdanie polemiczne sedzi
O'Connor.
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.,mozna spodziewac sie, ze przysiegli wniosg swoje zyciowe doswiadczenia
i przetozg je na fakty sprawy”'®. Wazne jest zatem, aby ,informacje, ktora
potencjalnie skaza werdykt fawy przysiegtych, starannie oddzieli¢ od po-
wszechnej wiedzy, opinii, uczu¢ i uprzedzen, jakie kazdy przysiegty wnosi na
sale narad tawy przysiegtych”'4. Okreslona aksjologia wyznawana przez po-
szczegolnych przysieglych nie jest przeszkodg do wydawania zgodnych
z prawem werdyktéw. tawa ,musi by¢ zdolna do udzielenia uzasadnionej mo-
ralnie odpowiedzi wobec dowoddéw przedtozonych przez oskarzonego na swo-
ja korzy$¢™15. System sprawiedliwosci karnej ,w duzym stopniu opiera sie na
ufnosci w sumienne rozwazania przysiegtego i w pilnos¢ przysiegtego” 6.

W sprawach, gdzie oskarzonemu grozi kara smierci, tawa petni role ,spo-
tecznego sumienia w fundamentalnej kwestii zycia i $mierci”'’. Jak zauwaza
jeden z sedziow Sgdu Najwyzszego USA ,0 ile kwestia niewinnosci czy winy
pozostaje zasadniczo kwestig faktu, wybdr pomiedzy karg dozywotniego po-
zbawienia wolnosci, a karg smierci jest zarébwno kwestig faktéw, jak i uza-
sadnionego moralnego osgdu”'8.

Trafnie zauwaza Sad Najwyzszy Kalifornii, iz nie kazde uwzglednienie
tresci, ktore prima facie jawig sie jako ,zewnetrzne prawo” nalezy poczyty-
wac za naduzycie. ,Lawa przysiegtych jest instytucjg zasadniczo prawnag, ale
takze zasadniczo ludzka. Przysiegli wnoszg do swoich rozwazan wiedze
i przekonania o ogolnych kwestiach prawa i faktach, ktérych zrodiem jest
codzienne zycie i doSwiadczenie. To, ze to czynig, jest jedng z zalet instytu-
cji tawy przysiegtych. Jednoczesnie jest to jedna z jej stabosci: rodzi ryzyko
podwazenia ustalen, ktére powinny byé czynione wytgcznie w oparciu o do-
wody przedtozone przez strony i instrukcje udzielone przez sgd. Stabos¢ ta
musi by¢ jednak tolerowana”'®. Sad ten dodaje, iz ,W fazie decydowania
o karze przysiegly ma dokona¢ normatywnej oceny, ktéra koniecznie obej-
muje moralne i etyczne rozwazania obliczone na odzwierciedlenie spotecz-
nych wartosci”?°.

Sad Apelacyjny dla 5 Okregu podkresla, ze ,petna dezynfekcja sali narad
tawy przysiegtych jest niemozliwa. Nie jesteSmy w stanie usung¢ z rozwazan

3 Hard v. Burlington N.R.R. Co., 870 F.2d 1454, 1462 (9th Cir. 1989).

14 Ibidem, 1461.

5 Brewer v. Quarterman, 550 U.S. 286, 289 (2007).

16 Stockton v. Virginia, 852 F.2d 740, 744 (4th Cir. 1988).

7 Witherspoon v. lllinois, 391 U.S. 510, 519 (1968).

8 Sawyer v. Whitley, 505 U.S. 333, 370 (1992) — zdanie polemiczne sedziego Stevensa. Sgd
Najwyzszy USA wielokrotnie podkreslat, iz indywidualna ocena odpowiedniosci kary $mierci
jest moralnej natury: California v. Brown, 479 U.S. 538, 545 (1987) — zdanie polemiczne se-
dzi O'Connor; McKoy v. North Carolina, 494 U.S. 433, 454 (1990) — zdanie polemiczne se-
dziego Kennedy’ego.

8 People v. Riel, 22 Cal.4th 1153, 1219 (Cal. 2000).

20 People v. Danks, 32 Cal.4th 269, 311 (Cal. 2004).
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tawy subiektywnych opinii przysiegtych, ich postaw, filozofii. One stanowig
czynnik ludzki, ktéry wspottworzy site naszego systemu fawniczego. Nie mo-
zemy i nie powinni$my ich wytgczac¢ z rozwazan tawy”?!.

Przekonania religijne, podobnie jak inne przekonania osobiscie wyzna-
wane przez dang osobg, w pewnych jednak przypadkach stanowig prze-
szkode w petnieniu funkcji przysiegtego. W procedurze wytaniania przysie-
gtych (voir dire) weryfikuje sig, na ile te przekonania mogg wptyng¢ na zdol-
nos¢ przysiegtego do przestrzegania i stosowania obowigzujgcego prawa.
Zgodne z prawem jest np. wykluczenie potencjalnego przysiegtego, ktory
twierdzi lub daje do zrozumienia, ze jego przekonania religijne oparte na Bi-
blii nie pozwolityby mu na opowiedzenie sie za karg smierci dla oskarzone-
go, pomimo spetnienia wszystkich prawem przewidzianych przestanek do
wymierzenia tej wlasnie kary?2. ,Przysiegli majg obowigzek stosowania pra-
wa; prawo w pewnych okolicznosciach nakazuje kare smierci. Przysiegli nie
mogg ignorowac swojej przysiegi i obowigzku stosowania prawa, wybierajac
odrzucenie kary $mierci ze wzgledu na religijny sprzeciw (...). Obowigzkiem
tawy nie jest decydowanie o odpowiedniosci czy moralnosci kary smierci in
generale, ale decydowanie o odpowiedniosci kary smierci w okolicznosciach
konkretnej sprawy”?3.

3. Odwolywanie si¢ do Pisma Swietego przez przysiegtego/
przysiegtych jako ,,zewnetrzne oddziatywanie”

Udziat argumentaciji biblijnej w rozwazaniach przysiegtych jest podnoszo-
ny przez obrone w $rodku odwotawczym, jako okoliczno$¢ wskazujgca na
naruszenie konstytucyjnego prawa oskarzonego do bezstronnej tawy i prawa
do konfrontacji (VI poprawka). Niekiedy w apelacji obrona zarzuca, iz niniej-
sza argumentacja pogwatca tez zakaz okrutnych kar (VIII poprawka) oraz
zasade rozdziatu kosciofa od panstwa (I poprawka).

Wyrozni¢ mozna kilka przejawow ,obecnosci” Biblii w procesie karnym
z udziatem przysiegtych (jury trial). Najmniej kontrowersji wywotuje indywi-
dualne czytanie z wtasnej inicjatywy Biblii przez przysiegtego poza salg na-
rad tawy?4. Zasadniczo zachowanie takie nie uchodzi za naruszenie prawa.
Prywatne studium Pisma Swietego jest traktowane jako forma duchowej
pomocy i jednoczesnie realizowanie przez przysiegtego witasnej wolnosci

21 United States v. McKinney, 429 F.2d 1019, 1022-23 (5th Cir. 1970).

22 Wainwright v. Witt, 469 U.S. 412 (1985). Zob. tez State v. Rogers, 355 N.C. 420 (N.C.
2002); People v. Uppole, 591 N.E.2d 898 (lll. App. Ct. 1992).

23 Com. v. Daniels, 537 Pa. 464, 481 (Pa 1994).

24 Za potencjalnie niewtasciwe moze natomiast uchodzi¢ czytanie w domu przez przysiegtego
cytatow biblijnych wskazanych mu przez osobe trzecig, np. wspétmaizonka. People v.
Danks (304).
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religijnej umocowanej w pierwszej poprawce do Konstytucji USA (Free Exer-
cise Clause). Sad Apelacyjny dla 4 Okregu uwaza, iz sieganie przez przy-
siegtego do Pisma Swietego w domu bgdz w hotelu celem wsparcia swojego
procesu decyzyjnego nie rodzi domniemania stronniczosci czy uprzedzen
wobec oskarzonego. Analizowanie Biblii na osobnosci i poza salg narad nie
moze by¢ zrownane z niedozwolonym kontaktowaniem sie z osobg trzecig
w przedmiocie sprawy zawistej przed tawa, nawet jesli lektura Pisma Swie-
tego wplyneta na myslenie przysiegtego o danej sprawie?®. Zwykle sama
fizyczna obecnos¢ Biblii w pokoju narad fawy przysiegtych rowniez nie skut-
kuje uchyleniem wyroku, gdyz nie jest racjonalnie prawdopodobne, aby oko-
liczno$¢ ta per se mogta zdeterminowac werdykt tawy26.

Najwiecej obiekcji wzbudza przywotywanie Pisma Swietego podczas na-
rady przysiegtych poprzez cytowanie z pamieci bgdz odczytywanie fragmen-
téw Biblii. Amerykanskie sgdy nie sg zgodne w ocenie tej praktyki. Niektore
uznaja, iz odwotywanie sie do Biblii w trakcie obrad tawy nie stanowi w ogodle
niedozwolonego ,zewnetrznego oddziatywania” (a). Inne postrzegajg argu-
mentum ad Scripturam jako nieprawidiowe zewnetrzne oddziatywanie, nie-
kiedy obejmowane tez domniemaniem szkodliwosci (b). Kolejne sgdy badajg
szkodliwos¢ biblijnych odniesien przy braku przesgdzania, czy stanowig one
bezprawne zewnetrzne oddziatywanie (c).

a) Sad Apelacyjny dla 4 Okregu przyjmuje, ze przywotanie Pisma Swie-
tego podczas obrad tawy z inicjatywy samych przysiegtych nie stanowi ,ze-
wnetrznego oddziatywania/wptywu” skutkujgcego pogwatceniem praw
oskarzonego. Stanowisko to dotyczy zaréwno przypadkéw, gdy fragmenty
biblijne byly recytowane przez przysiegtego z pamieci, jak i odczytywane
z egzemplarza Pisma Swietego lub notatek, nawet jesli Biblie na sale obrad
wnidst wozny sgdowy na prosbe przewodniczgcego tawy?’.

Sieganie do biblijnych cytatow podczas narady przysiegtych stanowi arty-
kulacje ,ludowej madrosci bgdz norm kulturowych”, a nie ,niewtasciwe ko-
munikowanie sig"?8. W przeciwienstwie do zdarzen wywierajgcych presje na

% Billings v. Polk, 441 F. 3d 238 (4™ Cir. 2006). Zob. tez State v. Franklin, 98 Ohio St.3d 1422
(Ohio 2003); Franklin v. Bradshaw (S.D. Ohio Mar 09, 2009).

26 Ackerman v. State, 737 So.2d 1145 (Fla. 1st DCA 1999). Sad Najwyzszy Kentucky w jednej
ze spraw nie podjat sie odpowiedzi na pytanie, czy zarzut samego posiadania Biblii przez
niektorych przysiegtych w pokoju narad uzasadnia uchylenie wyroku. Stwierdzit jednak, ze
w ponownym procesie — nakazanym z innych przyczyn — przysiegtym nie powinno zezwala¢
sie na zabieranie Pisma Swietego do pokoju obrad. Grooms v. Com. 756 S.W.2d 131 (Ky.
1988).

27 Zachowanie woznego sad okreslit mianem ,niewinnej ingerencji w obrady fawy”. Robinson v.
Polk (366).

28 Burch v. Corcoran, 273 F. 3d 577, 591 (4 th Cir. 2001). Zob. D. De Laney, Burch v. Cor-
coran 273 F.3d 577 (4th Cir. 2001), Capital Defense Journal 2002, vol. 14, nr 2, s. 375-381.
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przysiegtego z zewnagtrz ,czytanie Biblii zaprasza stuchacza do zbadania
swego wewnetrznego sumienia”?®.

Sad Apelacyjny dla 4 Okregu zauwaza, ze granica pomiedzy zewnetrz-
nym a wewnetrznym wptywem jest niewielka, a czasami ulega zatarciu. Bi-
blia pojmowana fizykalnie jako taka jest ,zewnetrzna” wobec przysiegtych.
Niemniej jednak ta formalistyczna analiza ktdci sie z powyzej wspomnianym
standardem przyjetym przez Sad Najwyzszy, ze o wewnetrznym lub ze-
wnetrznym wptywie decyduje ,natura” kwestionowanego zachowania, a nie
jego prima facie postac.

Sad podkreslit, ze zajmowane przez niego stanowisko ,nie opiera sie na
przekonaniu, ze Biblia nie jest w stanie wptyng¢ na przysiegtego, ale na
przekonaniu, ze wiasnie dlatego, iz Biblia zajmuje unikalne miejsce w zyciu
moralnym tych, ktérzy w nig wierza, jej nauczanie nie moze by¢ beztrosko
zréwnane z prywatnym komunikowaniem sie, kontaktem czy niepokojeniem
przysiegtego™0.

Samego faktu przywofania przez jednego czy kilku przysiegtych Pisma
Swietego podczas obrad fawy nie nalezy interpretowaé jako sugerowania
pozostatym przysieglym zlekcewazenia prawa stanowego i zastosowania
konkurencyjnego prawa religijnego. Nie mozna antycypowac, ze takie za-
chowanie przysiegtych w sposéb konieczny wptywa szkodliwie na proces
wyrokowania, w szczegolnosci na wywazenie ustawowych okolicznosci ta-
godzacych i zaostrzajgcych wymiar kary.

Podobne do powyzszego stanowisko przyjmujg federalne sgdy okregowe
podlegte jurysdykcyjnie Sgdowi Apelacyjnemu dla 4 Okregu®' oraz niektére
sady stanowe. Dla Sgdu Apelacyjnego stanu Oklahoma nie jest zaskakujg-
ce, ze ,sumienni ludzie w obliczu decyzji o zyciu i $mierci uciekajg sie do
swoich religijnych obaw, dochodzac do niniejszej decyzji. Taka gteboka in-
trospekcja nie pogwatca zasad sprawiedliwosci ani nie krzywdzi oskarzone-
go”%2. Dyskutowanie przez przysiegtych o stosownosci kary $mierci wedtug
Biblii czy dzielenie sie swoimi religijnymi przekonaniami w tej kwestii nie
stwarza, w ocenie sgdu, domniemania rozwazania ,zewnetrznego materiatu”
przy wydawaniu werdyktu i traktowania Pisma Swietego jako alternatywnego
wobec prawa zrédta norm wigzgcych tawe. Ocene te podzielit Sad Apelacyj-
ny ds. Karnych stanu Teksas, dla ktérego ,Gdy obywatele sg wybierani do
tawy, prawo nie prosi ich o odtozenie na bok jakiejkolwiek dyrektywy osobi-
stej czy moralnej, ktérej oni sg wierni, nie bedzie tez tego czynit ten sad

29 Robinson v. Polk (363).

30 Ibidem (366).

31 Atkins v. Moore (D.S.C. Jun 10, 1997); Alkebulanyahh v. Byars (D.S.C. May 18, 2015).

%2 Young v. State, 12 P.3d 20, 48-49 (Okla. Crim. App. 2000). Tak samo: Bieghler v. State,
690 N.E.2d 188, 203 (Ind. 1998).
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stwierdzajac, ze odniesienie sie do takiej dyrektywy podczas obrad tawy jest
niewtasciwe” 33,

b) Wiekszos¢ amerykanskich sgdéw stoi na stanowisku, ze odwotywanie
sie do Biblii podczas obrad tawy jest nieprawidtowym zewnetrznym oddzia-
lywaniem na przysiegtych, gdyz Pismo Swiete nie zalicza sie ani do obowig-
zujgcego prawa, ani do dowoddéw. Uchybienie to (misconduct) skutkuje
uchyleniem wyroku tylko jednak wtedy, gdy zostanie ocenione jako szkodli-
we, tj. jako rodzgce in concreto istotne czy racjonalne prawdopodobienstwo
wptyniecia na werdykt tawy przysiegtych3*. Niektore sgdy przyjmujg przy tym
domniemanie szkodliwo$ci siegniecia przez przysiegtych do Pisma Swiete-
go, ktére mozna obali¢, wykazujgc, iz naduzycie to nie przetozyto sie na
sposob gtosowania choéby jednego przysiegtegos®.

c¢) Kilka sadéw uwaza, iz ocenienie szkodliwosci rozwazania przez przy-
siegtych Pisma Swietego nie wymaga przesgdzania o zasadnosci zaliczania
Biblii do kategorii ,zewnetrznego materiatu”. Bez wzgledu na to czy przywo-
tane przez przysiegtego podczas obrad fawy biblijne fragmenty zakwalifiko-
wac za zewnetrzng informacje czy tez za powszechng wiedze, o skutkach
procesowych takiego zachowania decyduje kazdorazowo to, czy miato ono
in concreto istotny i szkodliwy efekt bgdz wptyw na werdykt tawy?3.

Réwnie wiele kontrowersji co rozwazanie Biblii podczas obrad fawy
wzbudzajg przypadki rozmowy przysiegtego z osobg trzecig o biblijnym po-
dejsciu do kary smierci. Amerykanskie sady kwalifikujg tego typu zachowa-
nie za ,zewnetrzny kontakt” stanowigcy naduzycie. Warunkiem jednak uchy-
lenia wyroku skazujgcego z tego powodu jest — podobnie jak w przypadku
kolektywnego rozwazania przez przysiegtych biblijnego nauczania — uznanie
naduzycia za szkodliwe, tj. majace wptyw na werdykt fawy. Czasami sady
antycypujg szkodliwos¢ kontaktu, weryfikowang w postepowaniu dowodo-
wym.

33 Cruz-Garcia v. State (Ct. Cr. App. Tex., 28 October. 2015).

34 Oliver v. Quarterman, 541 F.3d 329, 331 (5th Cir. 2008); Perkins v. State, 144 So.3d 457,
496 (Ala. Crim. App. 2014).

35 McNair v. Campbell, 416 F. 3d 1291, 1308-1309 (11th Cir. 2005); People v. Danks (302);
People v. Mincey, 2 Cal.4th 408, 467 (Cal. 1992); People v. Williams, 40 Cal.4th 287, 333
(Cal. 2006).

36 Fields v. Brown, 503 F.3d 755, 780 (9th Cir. 2007); Lucero v. State, 246 S.W.3d 86, 95 (Tex.
Crim. App. 2008); Crittenden v. Ayers, 624 F.3d 943, 973 (9th Cir. 2010); State v. Robin-
sons, No. 90.196 (Kans. November 6, 2015); People v. Castaneda, 2d Crim. No. B249571
(Cal. Ct. App. August 19, 2015).
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4. Kryteria oceny szkodliwosci biblijnej argumentacji w rozwa-
zaniach tawy przysiegtych oraz kontaktowania sie przysiegtego
z osoba trzecia

Jak powyzej wskazano, na gruncie case law kluczowe jest nie tyle zali-
czenie Pisma Swietego do ,zewnetrznego materiatu”, co ustalenie szkodli-
wosci argumentum ad Scripturam w konkretnej sprawie. Sady biorg pod
uwage rozne okolicznosci, okreslajac wptyw biblijnych odniesien na proces
decyzyjny tawy przysiegtych, ich zdolnos¢ do zniesienia lub ostabienia po-
czucia osobistej odpowiedzialnosci przysiegtych za podjety werdykt.

Po pierwsze uwzglednia sie — przy ograniczeniach zakazu dowodowego
z art. 606 (b) — opinie samych przysiegtych czy w ogole i ewentualnie w ja-
kim stopniu argumentacja biblijna lub rozmowa z osobg trzecig zdetermino-
wata ich decyzje w przedmiocie kary dla oskarzonego. Zeznania przysie-
gtych sg pomocne w ustalaniu czy ktéry$ z nich btednie postrzegat Biblie
jako dowod w sprawie lub relewantne w sprawie prawo, albo tym bardziej
widziat w niej prawo wyzszego rzedu wobec ustawodawstwa federalnego
badz stanowego?’. Istotne jest zarazem to, na ile dowody dotyczace konsul-
towania przez tawe przysiegtych Biblii pozostajg spojne, tzn. czy relacje
przysiegtych w tej kwestii sg zgodne czy tez w wiekszym lub mniejszym
stopniu ujawniajg rozbieznosci.

Przykladowo w sprawie State v. Robinsons Sad Najwyzszy Kansas dat
wiare zeznaniom przysiegtego, iz analiza Pisma Swigetego nie skfonita go do
zagtosowania za karg smierci, a jedynie po jej lekturze nadal podtrzymywat
swoje uprzednio juz powziete stanowisko w tym przedmiocie®. Na role ttu-
maczen przysiegtych kontaktujgcych sie z pastorem, zwrdcit uwage Sad
Najwyzszy Kalifornii w sprawie People v. Danks. Jedna z przysiegtych pod
wplywem sugestii meza przeczytata w domu cytat z Ksiegi Liczb (Lb 35:16-25
i 30-31). Za zachetg wspoétmatzonka podczas wizyty niedzielnej w kosciele
porozmawiata tez z pastorem. Pastor powiedziat jej, iz wskazany cytat byt
odpowiedni w kontekscie jej dylematow jako przysiegtej, a on sam natozytby
kare Smierci na oskarzonego. Przysiegta podkreslita, iz samo przeczytanie
cytatu dato jej wewnetrzne uspokojenie, tak ze w zasadzie nie potrzebowata
nastepnie rozmawiac z pastorem o sprawie. Inna przysiegta z tej samej tawy
tez rozmawiata z pastorem w przedmiocie kary $mierci, pytajac sie go czy
w Biblii jest fragment przeciwko karze smierci. Duchowny zapewnit jg, iz Pi-
smo Swiete nie jest przeciwko karze $mierci, a on na jej miejscu wymierzy-
tby kare smierci. Sgd kwestionujgc szkodliwos¢ uchybienia, zwrécit uwage

37 Lenz v. Washington, 444 F. 3d 295, 310-12 (4th Cir. 2006).
38 State v. Robinsons.
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na okolicznosé¢, iz wedilug ttumaczen przysiegtej, w chwili rozmowy z pasto-
rem podjeta ona juz decyzje, jak bedzie gtosowac.

Sady odwotawcze rozwazajg rowniez tres¢ wykorzystanych przez przy-
siegtych fragmentow biblijnych czy naznaczonych religijnie rozméw przysie-
gtych z osobami trzecimi, zwtaszcza kategorycznos$c¢ ich przestania. Sad Ape-
lacyjny stanu Teksas zauwazyt, iz fragment Listu do Rzymian (Rz 13:1-6) po-
twierdzat obowigzek przysiegtych kierowania sie prawem ludzkim, czyli
w danej sprawie prawem stanowym?3°. Dla Sgdu Najwyzszego Kalifornii ten
sam cytat wraz z dwoma innymi (1 Kor 5:1-5; 1 Kor 6:1-3) nie komunikowa-
ty alternatywnych zbioréow norm odnos$nie do nakfadania kary $mierci, ale
.Jedynie postulowaly szacunek dla wtadzy oraz potwierdzaly legitymacje do
osgdzania innych ludzi wedtug prawa”. Nie byly wiec narzedziem artykulacji
sreligijnie motywowanego argumentu za karg smierci dla oskarzonego”, lecz
stuzyly rozwianiu watpliwosci konkretnej przysiegtej czy Biblia akceptuje jej
role w procesie wymierzania sprawiedliwosci“®. Za nieszkodliwe Sad Apela-
cyjny dla 11 Okregu uznat stowa Psalmu 121 oraz zdania z Ewangelii Luka-
sza ,Nie sgdzcie, a nie bedziecie sadzeni; nie potepiajcie, a nie bedziecie
potepieni; odpuszczajcie, a bedzie wam odpuszczone” (Lk 6:37). Fragmenty
te nie sugerowaty przysieglym uznania oskarzonego winnym, ani nie reko-
mendowaty dla niego kary smierci. ,Mialy one jedynie efekt zachecenia
przysiegtych do powaznego traktowania swoich obowigzkéw i do rozstrzy-
gniecia kwestii winy czy niewinnosci wytgcznie w oparciu o dowody”#'. Dla
Sadu Apelacyjnego dla 9 Okregu biblijne wersety (Rdz 9:6; Wj 21:12; Rz
13:1-5) ,eksponowaty dobrze znane kwestie”, stanowigc ,powszechng wie-
dze w tym sensie, ze sg one czescig zasobu informacji, bedgcych w posia-
daniu wielu oséb”. Cytaty te odnoszg sie do ,poje¢ z powszechnego obiegu,
ktére objasniajg moralny osad, jaki w sprawach o kare smierci przysiegli ma-
ja czyni¢"#2. Za zbiezne z obowigzujgcym prawem Sgd Apelacyjny Kalifornii
uznat z kolei przestanie biblijnej sceny zabicia przez Boga dzieci nasmiewa-
jacych sie z tysego proroka Eliasza (2 Krl 2:23-24) przywotanej przez prze-
wodniczgcego tawy. Przewodniczacy fawy opowiedziat niniejszg historie bi-
blijna, widzac iz niektorzy przysiegli majg rozterki po zagtosowaniu za wing
dla dwoch miodych oskarzonych. W ten obrazowy sposob wyjasnit im, ze
nawet Boég czynit dzieci odpowiedzialne za swoje czyny. W ocenie sgdu bi-
blijna opowies¢ jedynie potwierdzata wymogi prawa, zgodnie z ktérymi przy-
siegli nie moga kierowac sie wiekiem oskarzonych, decydujgc o ich winie lub

39 Lucero v. State (95).

40 People v. Williams (335).

41 McNair v. Campbell (1309).

42 Fields v. Brown (780). Zob. C. R. Baron, An Eye for an Eye Leaves Everyone Blind: Fields v.
Brown and the Case for Keeping the Bible out of Capital Sentencing Deliberations, North-
western University Law Review 2009, vol. 103, nr 1, s. 369-399.
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niewinnosci*®. Sgd Okregowy dla Wschodniego Dystryktu Kalifornii przyjat
nieszkodliwos¢ kontaktowania sie przysiegtej z pastorem dlatego, ze pisem-
na odpowiedz (1,5 strony) pastora na rozterki przysiegtej byta generalnie
tresciowo tozsama z instrukcjami sedziego kierowanymi do fawy. Duchowny
wyjasniat przysiegtej, ze to ludzie ustanawiajg prawa, ktore okreslajg co jest
przestepstwem i jakie kary nalezy za nie wymierza¢. Pastor sugerowat za-
tem przysiegtej jedynie kierowanie sie prawem stanowym“. Podobnie tre$¢
rozmowy przysiegtej z pastorem przed rozpoczeciem obrad tawy (seat), a po
jej wytonieniu (voir dire) zdecydowata o uznaniu przez Sgd Okregowy dla
Dystryktu Potudniowa Karolina, iz zachowanie przysiegtej cho¢ niewlasciwe
byto in concreto nieszkodliwe dla oskarzonego. W trakcie spotkania przysie-
gta prosita duchownego o wyjasnienie tego, jak jej religia postrzega kare
Smierci. Obawiata sie, ze Bog moze jej nie przebaczyé, gdy zagtosuje za
karg smierci dla oskarzonego. Pastor powiedziat jej, ze powinna kierowaé¢
sie prawem, a zgodng z prawem decyzje Bog przebaczy jej. Nie dyskutowali
0 samej sprawie, okolicznosci ktérej na tym etapie postepowania przysiegta
jeszcze nie znata®.

Ocena wymowy biblijnego cytatu nie zawsze jest oczywista. Za kontro-
wersyjne nalezy uzna¢ okreslenie przez Sad Apelacyjny dla 9 Okregu
w sprawie, w ktorej oskarzonego skazano na kare $mierci, mianem ,niewin-
nych” stéw: ,(Jesli) kto przeleje krew ludzka, przez ludzi ma by¢ przelana
krew jego, bo cztowiek zostat stworzony na obraz Boga” (Rdz 9:6)4.

Weryfikujgc szkodliwo$¢ argumentum ad Scripturam w rozwazaniach
przysiegtych uwzglednia sie ponadto, czy przestanie wykorzystanych biblij-
nych odniesieh bylo jednoznacznie sprofilowane na rzecz kary $mierci dla
zabdjcy, czy tez Pismo Swiete przedstawiono neutralnie jako zrédto argu-
mentdéw zaroéwno za karg smierci, jak i przeciwko niej.

Dla czesci sgdow istotne jest to, czy cytaty biblijne zostaty przywotane
przez przysiegtego z pamieci czy tez odczytane z wniesionego na sale na-
rad Pisma Swietego lub notatek. W ocenie Sadu Najwyzszego Kolorado
~Sfowo pisane przekonujgco przekazuje autentyczne brzmienie wiarygodne;j
wiadzy w stopniu, w jakim stowo méwione tego nie czyni. Niektérzy przysie-
gli mogg postrzegac teksty, jak cytat z ksiegi Kaptanskiej, jako faktyczng re-
prezentacje woli Boga. Tekst moze by¢ réwniez postrzegany jako instrukcja
prawna wydawana przez Boga wymagajgca konkretnej i obligatoryjnej kary
za morderstwo”#’. Inne sgdy odrzucajg prawng relewantnos$¢ dystynkcji na

43 People v. Castaneda.

4 Frye v. Warden (E.D. Cal. Jan 21, 2015).

45 Alkebulanyahh v. Byars.

46 Crittenden v. Ayers (974).

47 People v. Harlan, 109 P.3d 616, 632 (Colo. 2005).
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wyrecytowanie z pamieci i odczytanie biblijnych tresci*®, uznajgc natomiast
doniostos¢ rozroéznienia cytowania przez przysiegtego Biblii od przedstawia-
nia przez niego wiasnej interpretacji Pisma Swietego*®. Ponadto zwraca sie
uwage na to, czy w trakcie obrad tawy oznaczono doktadnie uzyty cytat bi-
blijny, ogdlnie wskazano na biblijne pochodzenie przywotywanych stéw czy
tez w ogdle nie zasygnalizowano ich biblijnego rodowodu.

Nie bez znaczenia dla sgdéw odwotawczych pozostaje fakt, ze wykorzy-
stane przez przysiegtych cytaty biblijne dotyczyty dowoddéw w sprawie lub
prawa znajdujgcego zastosowanie w danej sprawie. W jednym z orzeczen
zwrocono uwage, iz przywotany fragment biblijny (Lb 35:16—19) opisywat
fakty rozpoznawanej sprawy, konkretnie odnosit sie do sposobu popetnienia
morderstwa przez oskarzonego®°. Zarazem nieustalenie konkretnych frag-
mentéw Pisma Swietego analizowanych przez przysiegtych doprowadzito
niektére sgdy do wniosku, iz skoro nie ma pewnosci czy argumentum ad
Scripturam dotyczyt kwestii zawistej przed fawa, to nie sposob tez przyjac
jego szkodliwosci®'.

Na ocene szkodliwosci positkowania sie Pismem Swietym w pracach fa-
wy przysiegtych wplyw moze mie¢ okolicznos¢, iz obronca lub oskarzony,
wzglednie prokurator, rowniez odwotywali sie w swej argumentacji do Bi-
blii®2. Przyktadowo Sad Najwyzszy Georgii przyjat, ze obecnos$¢ Biblii w sali
narad tawy za zgodg sgdu podczas debaty nad karg to nieszkodliwy biad,
skoro obronca uzywat biblijnych odniesien w mowie koncowej, podkreslajgc
zmiane w podej$ciu do kary $mierci w Starym i w Nowym Testamencie®3.
Z kolei Sad Najwyzszy Kalifornii nie zgodzit sie z tezg prokuratora, ze to ar-
gumentacja obrony skfonita tawe do analizowania Biblii. W jego ocenie uzy-

“8 Fields v. Brown (780).

49 State v. Robinsons.

%0 Oliver v. Quarterman (331). Zob. A. Shoffel, The Theocratic Jury Room. Oliver v. Quarter-
man and the Burgeoning Circuit Split on Biblical Reference and Influence in Capital Sentenc-
ing, New England Journal on Criminal & Civil Confinement 2010, vol. 36, nr 1, s. 113—-132.

51 Lenz v. Warden, 267 Va. 318 (Va. 2004).

52 W sprawie Barnes v. Joyner obronca w mowie koncowej przestrzegt przysiegtych, ze jesli
zagtosujg za karg $mierci, to pewnego dnia na Sgdzie Bozym odpowiedzg za zamordowanie
oskarzonego. Jeden z przysiegtych rzekomo konsultowat sie¢ ze swoim pastorem odnosnie
do argumentu obroncy. Pastor wskazat przysiegtemu cytat przeciwny do tego, ktérym ope-
rowat obronca, a przysiegly ten podzielit sie niniejszym cytatem z innymi przysiegltymi pod-
czas narady. Barnes v. Joyner, 751 F.3d 229 (4th Cir. 2014).

53 Jones v. Francis, 252 Ga. 60 (Ga. 1984). Obronca w mowie koncowej porownat relacje
oskarzonego i jego ojca do historii Abrahama i Izaaka. To bowiem ojciec oskarzonego do-
starczyt policji dowodu obcigzajgcego wtasnego syna, pomimo, ze go kochat. Tak jak Bog
okazat mitosierdzie Abrahamowi i Izaakowi, tak réwniez wedtug obroncy tawa powinna oka-
za¢ mitosierdzie oskarzonemu i jego ojcu, pozwalajgc oskarzonemu zachowac zycie.
Obronca odwotywat sie tez do troski o dusze oskarzonego i jego nawyku czytania Biblii wraz
z ojcem. Wedtug stanowego Sgdu Najwyzszego obrohca byt legitymowany prosi¢ o mito-
sierdzie dla oskarzonego.
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wanie biblijnych aluzji przez obronce nie jest zachetg ani usprawiedliwieniem
wprowadzenia Biblii do pokoju narad fawy przysiegtych®. Jednoczesnie
z samego faktu postuzenia sie przez obronce biblijnymi odniesieniami
w mowie koncowej nie mozna domniemywaé wniesienia Biblii do pokoju na-
rad tawy i uczynienia jej przedmiotem rozwazan przysiegtych. Spekulowanie
czy prognozowanie w tej kwestii, choéby racjonalne, jest niewystarczajgce®®.
Nie sposéb tez przyjac, iz obronca oskarzonego dopuscit sie nieefektywnej
obrony, nie sktadajgc wniosku o wylgczenie z fawy przysiegtego, ktory
whniost na sale obrad Biblie, skoro sam obronca postugiwat sie biblijng argu-
mentacjg®®.

Sady odwotawcze biorg pod uwage réwniez to, czy sedzia prowadzacy
sprawe poinstruowat tawe — zwilaszcza po ujawnieniu korzystania przez
przysiegtych z Biblii, a przed gtosowaniem — o obowigzku kierowania sie
prawem i dowodami oraz w ramach tzw. srodkéw naprawczych (curative
measures) wprost zabronit jej zastepowania obowigzujgcego prawa argu-
mentami religijnymi®’.

Kolejng relewantng okolicznoscia jest to, kto wnidst Biblie na sale obrad
oraz czy odbylo sie to za wiedzg i zgodg sedziego prowadzgcego sprawe.
Sady odwotawcze wiekszg szkodliwos¢ taczg z ingerencjg osob trzecich
W rozwazania fawy oraz z wyraznym przyzwoleniem sedziego na postuzenie
sie przez przysiegtych Biblig, niz z positkowaniem sie Pismem Swietym
przez przysiegtych wytgcznie z wtasnej inicjatywy.

Nie bez znaczenia pozostaje to, w jakim stadium postepowania przysiegli
siegneli do Pisma Swietego. Zwykle odwotania biblijne pojawiajg sie w fazie
decydowania o karze, rzadziej w fazie rozstrzygania o winie oskarzonego.
W jednej ze spraw przyjeto, iz analizowanie przez przysiegtych na sali narad
broszury zawierajgcej biblijne wzmianki o karze smierci nie mogto wptyna¢
na gtosowanie fawy o winie oskarzonego, skoro fragmenty biblijne odnosity
sie wytgcznie do sankcji®®. W innej sprawie za nieszkodliwos$cig odniesien
biblijnych przemawiat fakt, iz przysiegty juz po zagtosowaniu przez tawe za
karg smierci podzielit sie z innym przysiegtym swoim wyobrazeniem mito-
sierdzia wynikajgcym z lektury Pisma Swietego, jakg poczynit w pokoju hote-
lowym. Konkretnie stwierdzit, iz zgodnie z Biblig mozna okaza¢ mitosierdzie
temu, kto o to poprosi, zatuje i przebacza®®.

54 People v. Harlan (633).

%5 U.S. v. Battle, 264 F.Supp.2d 1088, 1192 (N.D. Ga. 2003).

5 People v. Mincey (468). Obronca przekonywat przysiegtych, ze prawa Boze sg absolutne,
a pigte przykazanie ,Nie bedziesz zabijal” wigze takze wtadze stanu Kalifornia.

57 Cross v. Com., 2009 WL 4251649 (Ky. 2009).

% State v. Kelly, 331 S.C. 132, 142 (S.C. 1998).

% State v. Robinsons.
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Do oceny wptywu argumentum ad Scripturam na werdykt fawy bierze sie
réwniez pod uwage stopieh rozbudowania tego typu argumentacji. Za niskg
szkodliwoscig biblijnych wzmianek przemawia ich krotkos¢ i marginalnosc.
Wazne jest takze, czy przywotane w trakcie obrad tawy cytaty biblijne uczy-
niono przedmiotem dalszych rozwazan przysiegtych i ile czasu oraz uwagi
temu zagadnieniu poswiecono.

Przedmiotem ustaleh sgdéw odwotawczych jest ponadto okolicznos¢, czy
tawa miata problem w podjeciu jednomysinego rozstrzygniecia i czy bezpo-
Srednio po siegnieciu do argumentacji biblijnej wynik kolejnego gtosowania
ulegt zmianie.

W kohcu wazna jest sita wszystkich dowodow w sprawie przemawiaja-
cych przeciwko oskarzonemu. Czym silniejsze dowody na niekorzys¢ oskar-
zonego, tym mniejsza prima facie szkodliwos¢ biblijnych odniesien i nizsze
prawdopodobienstwo, ze przy braku rozwazania Biblii werdykt tawy bytby
inny niz ten faktycznie podjety®°.

Amerykanskie sady nie tylko nie wyksztatcity jednolitych standardéw we-
ryfikacji rzekomo niewlasciwego oddziatywania Biblii na tawe przysiegtych,
ale takze nie wypracowaly spojnych kryteridw oceny prawidtowosci reakcji
sgdu pierwszej instancji na informacje, ze Biblie wniesiono na sale narad
tawy i/lub uczyniono jg przedmiotem rozwazan przysiegtych.

W niektérych sprawach sgdy odwotawcze szanujgc ,$wietos¢ pokoju ta-
wy” uznaly, iz wystarczajgce dla ustalenia, ze Pismo Swiete nie zdetermino-
wato procesu decyzyjnego tawy byto przestuchanie przez sedziego prowa-
dzgcego sprawe jedynie przewodniczgcego tawy®! czy tez pouczenie przy-
siegtych przez sedziego o koniecznosci kierowania sie przez nich prawem
i dowodami®2,

W innych sprawach wskazano na potrzebe przeprowadzenia wnikliwego
postepowania dowodowego z uwzglednieniem kryteriow powyzej omowio-
nych, skoro nie obowigzuje zadna ,reguta per se, ze omawianie przez przy-
siegtego Biblii w sali narad podczas debaty tawy skutkuje nieuleczalng ska-
29"%3. Konieczno$¢ rzetelnego postepowania dowodowego podnoszono tak-
ze w sytuacji kontaktowania sie przysiegtego z osobg trzecig (duchownym,
cztonkiem rodziny), ktéra rzekomo przedstawita mu stanowisko Pisma Swie-
tego w odniesieniu do kary $mierci®.

60 Por. Vigil v. Zavaras, 298 F.3d 935, 940 (10 th 2002).

61 U.S. v. Rodriguez, 675 F.3d 48 (1st Cir. 2012).

62 State v. Barnes, 345 N.C. 184 (N.C. 1997); State v. Kleypas, 272 Kan. 894, 970 (Kan.
2001).

63 U.S. v. Lara-Ramirez, 519 F.3d 76, 88-89 (15 Cir. 2008).

64 Barnes v. Joyner (253); Hurst v. Joyner, 757 F.3d 389 (4th Cir. 2014).
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5. Argumentacja biblijna przysiegtych jako przyczyna uchylenia
wyroku kary smierci

W wiekszosci spraw sady odwotawcze przyjety, iz przywotywanie Pisma
Swietego podczas obrad tawy lub rozmawianie przysiegtego z osobg trzecig
o biblijnej wiasciwosci kary Smierci za zabdjstwo nie miaty in concreto wpty-
wu na werdykt tawy®. W co najmniej jednak czterech sprawach w powyz-
szych zachowaniach przysiegtego/przysiegtych doszukiwano sie przyczyn
uchylenia zaskarzonego wyroku w odniesieniu do kary $mierci®®.

Sad Okregowy dla Pdotnocnego Dystryktu Georgii w sprawie Jones v.
Kemp uchylit wyrok co do kary smierci ze wzgledu na to, iz sedzia sadu
pierwszej instancji na pytanie jednego z przysiegtych wyraznie zezwolit tawie
na zabranie ze sobg do sali narad Biblii.

Zwraca uwage kategorycznos¢ tez wyrazonych w uzasadnianiu orzecze-
nia, nie do konca adekwatna jednak do ustalonego stanu faktycznego, ktéry
nie tylko nie wskazuje, aby Biblia zostata de facto uzyta przez przysiegtych,
a tym bardziej wptyneta na werdykt tawy. Argumentacja sgdu nie jest tez do
konca spdjna. Z jednej strony stanowczo podkresla, iz ,religia nie moze od-
grywac roli w procesie wymierzania kary”®’. Z drugiej za$ ,w zaden sposéb
nie zamierza sugerowac, ze przysiegli nie mogg opierac sie na swojej osobi-
stej wierze i gteboko zakorzenionych przekonaniach w obliczu strasznej de-
cyzji czy natozy¢ kare smierci na wspotobywatela. Nie chodzi w tej sprawie
o posiadanie, cho¢by w sali narad, wtasnych biblii, byé moze nawet analizo-
wanych dla osobistej — nie grupowej — inspiracji czy duchowego przewodnic-
twa”8,

Wedtug sgdu okregowego do pogwatcenia praw oskarzonego doszto dla-
tego, ze ,sad [pierwszej instancji], cho¢by implikatywnie, zaaprobowat gru-
powe odniesienie sie przez fawe do pozasgdowej wtadzy — chrzescijanskiej
Biblii, jako wskazowki w rozstrzyganiu” zawistej przed nig sprawy®. Sad od-
wotawczy nie poprzestat na artykulacji niniejszej tezy, lecz skoncentrowat sie
na scharakteryzowaniu Pisma Swietego czy szerzej religii jako istotnych za-
grozen dla rzetelnego procesu sgdowego. Uwagi poczynione w tym przed-

85 Perkins v. State (496).

66 Sad Najwyzszy Tennessee oraz Sad Apelacyjny Oklahomy réwniez przyjely, iz rozwazanie
Biblii przez tawe przysiegtych podczas narady nad karg $mierci dla oskarzonego odpowied-
nio skutkowatoby lub mogtoby skutkowa¢ uchyleniem wyroku. Zob. State v. Harrington, 627
S.W. 2d 345, 350 (Tenn. 1981); Glossip v. State 2001 OK CR 21, 605 (Okla. Crim. App.
2001).

67 Jones v. Kemp, 706 F. Supp. 1534, 1559 (N.D. Ga. 1989).

% Ibidem (1560).

8 Ibidem (1560).
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miocie nie w petni korespondujg jednak z okolicznosciami rozpoznawane;j
sprawy.

W ocenie sgdu fawa decydujac o karze dla oskarzonego miata obowigzek
stosowania przedtozonego jej prawa stanowego, ,a nie wiasng interpretacje
prawa czy wiasne interpretacje regut biblijnych, decydujac o tym czy powi-
nien on zy¢ czy umrzec (...) Sytuacja, w ktorej tawa bez nadzoru sadu i bez
obserwowania ze strony obroncy/prokuratora moze dojs¢ do rozstrzygniecia
poprzez analizowanie zrodfa innego niz prawo podane przez sad i dowody
uzyskane przez sad, jest niedopuszczalna (...) niezaleznie od dobrych inten-
cji"’°. Biblie wyraznie zaliczono do pozaprawnych ,zewnetrznych materia-
tow”, ktore nie powinny znalez¢ sie na sali narad, jak i by¢ rozwazane przez
przysiegtych. Zdaniem sadu oficjalne zaakceptowanie obecnosci Pisma
Swietego w sali narad miato istotny potencjalny wptyw na rozwazania tawy
z dwoéch powoddéw. Po pierwsze Biblia to autorytatywny religijny dokument,
ktérego niektére fragmenty przedstawiajg kare $mierci za morderstwo jako
jedyng mozliwg kare (Rdz 9:6; Kpt 24:17; Pwt 19:21), tym samym dyskredy-
tujgc mitosierdzie. Osma poprawka do konstytucji wymaga, aby wyrok kary
Smierci byt rezultatem zastosowania co prawda dyskrecjonalnej wiadzy, ale
mieszczacej sie w graniach zakreslonych przez swieckie prawo. Po drugie za
duzym prawdopodobienstwem wptywu Biblii na werdykt tawy przemawia zda-
niem sadu to, iz przysiegli to laicy, osoby nie specjalizujgce sie w prawie’".

Sad poniekad a priori przyjat, iz rozwazanie przez tawe Biblii jest tozsame
z zastgpieniem prawa przez tekst religijny jako podstawg decyzji, bez zwery-
fikowania okolicznosci przyblizonych w punkcie poprzednim opracowania,
czyli np. bez ustalenia jakie fragmenty byly faktycznie poddane analizie, czy
wnikliwie czy marginalnie omawiano Pismo Swiete. Selektywnie i in abstrac-
to przywotane przez sgd fragmenty Biblii mogg mylnie suponowaé, iz cate
Pismo Swiete jest jednoznacznie za karg $mierci dla zabdjcy, gdy tymcza-
sem Nowy Testament nie tyle dyskredytuje mitosierdzie, co je postuluje.

Bardziej argumentacyjnie spojne jest stanowisko przyjete przez Sad Naj-
wyzszy Alabamy w sprawie Ex Parte Troha. W niniejszym kazusie przysiegty
zadzwonit do swojego brata pastora, proszgc go o rade i wskazanie mu bi-
blijnych fragmentow, ktore utatwityby mu podjecie witasciwej i sprawiedliwej
decyzji. Nie ustalono, jakie cytaty biblijne zostaty podane przysiegtemu oraz
doktadnej tresci rozmowy przysiegtego z bratem. Wedtug sadu ,Biblia uka-
zuje Boga jako zardwno msciwego, jak i mitosiernego i przebaczajgcego.
Pastor mogt rekomendowac ksiegi biblijne odzwierciedlajgce jego spojrzenie
na sprawe”. Apelacja zostata uwzgledniona, gdyz zgodnie z linig orzeczni-
czg Sadu Najwyzszego Alabamy zaskarzony wyrok jest uchylany, gdy nadu-

70 Ibidem (1559—1660).
7 bidem (1560).

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 111



G. Maron

zycie mogto bezprawnie wptyng¢ na werdykt tawy. ,Nawet dwuznaczny do-
wad jest wystarczajgcy do spetnienia tego nierygorystycznego warunku”72.

Rozmowa przysiegtego z duchownym byta tez powodem uchylenia kary
Smierci przez Sad Najwyzszy Kalifornii w sprawie People v. Hensley. Przy-
siegly konsultowat sie z pastorem w kwestii mitosierdzia, litosci i wspoétczu-
cia, szukajgc duchowego wsparcia w kontekscie podjecia decyzji co do kary
dla oskarzonego. Wspdlnie odczytali z Biblii cytat ,Oddajcie Cezarowi to, co
nalezy do Cezara, a Bogu, to, co nalezy do Boga” (Mt 22:21; Mk 12:17; £k
20:25). Pastor wyjasnit przysiegtemu, iz ,Cezarem” jest wspoétczesnie prawo
stanowione przez panstwo. Osoby petnigce rézne funkcje publiczne, np. po-
licjant czy przysiegly majg kierowac sie prawem, wypetniajgc swoje powin-
nosci. Czasami zatem policjant musi na stuzbie zabi¢ innego cztowieka. Pa-
stor powotat sie tez na fragment Biblii ,wszyscy, ktdérzy za miecz chwytaja,
od miecza ging” (Mt 26:52). Nie omawiano okolicznosci samej sprawy. Pa-
stor nie twierdzit, iz przysiegty ma obowigzek zagtosowaé za karg $mierci.
Nie okredlit tez mu wlasnego stanowiska w tej materii. Zdaniem przysiegtego
rozmowa z pastorem pomogta mu w podjeciu finalnej decyzji.

W ocenie Sadu Najwyzszego Kalifornii pastor przeciwstawiat mitosierdzie
i wspotczucie prawu, w ten sposob sugerujac, iz kierowanie sie przez przy-
siegtego prawem wyklucza uwzglednienie mitosierdzia. Wedtug sadu istnieje
istotne prawdopodobienstwo, ze rozmowa przysiegtego z pastorem wplyneta
na niego i uprzedzita go wobec oskarzonego, a jego gtosowanie za kare
$mierci nie opierato sie tylko na dowodach i instrukcjach sgdu”.

Znamienne iz w czesciowo analogicznym kazusie ten sam sad doszedt
do innych wnioskow. W sprawie People v. Danks zauwazyt ,Chociaz niniej-
sza sprawa obejmuje przekonania religijne, sfere silnie prywatna, nie chce-
my przytgczy¢ sie do stereotypu, ze przysiegli, ktérzy otrzymujg rade od
chrzescijanskich przywodcéw duchowych, albo sg wystawieni na biblijne cy-
taty per se cierpig na zmniejszone poczucie odpowiedzialnosci za swoj wer-
dykt co do kary i automatycznie stajg sie niezdolni do uczciwej oceny dowo-
déw i prawa (...) Nie twierdzimy, jakoby rozwazanie przez przysiegtego oso-
bistych religijnych, filozoficznych czy $wieckich normatywnych wartosci byto
niewtasciwe podczas deliberacji w przedmiocie kary”74.

Z kolei Sad Najwyzszy Kolorado uchylit wyrok co do kary $mierci w spra-
wie People v. Harlan z tego powodu, iZ na sale narad tawy bez zgody se-
dziego wniesiono materiaty biblijne (Biblia, indeks Biblii, notatki z cytatami
biblijnymi), ktore stanowity przedmiot rozwazan przysiegtych. Materiaty bi-
blijne zakwalifikowano jako niedozwolong i szkodliwg zewnetrzng informacje

2 Ex Parte Troha, 462 So.2d 953 (Ala. 1984). Zob. Roan v. State, 225 Ala. 428, 435 (Ala.
1932).

3 People v. Hensley, 330 P.3d 296 (Cal. 2014).

74 People v. Danks (311).
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wprowadzong do obrad fawy. W ocenie sgdu istnieje racjonalne prawdopo-
dobienstwo, ze cytaty z Ksiegi Kaptanskiej (Kpt 24:20-21) oraz z Listu do
Rzymian (Rz 13:1) mogly wptynaé na typowego przysiegtego w podjeciu de-
cyzji o karze smierci dla oskarzonego, niezaleznie od tego, czy miato to rze-
czywiscie miejsce w tej konkretnej sprawie. Do takiego wniosku zaprowadzi-
ta go ocena stopnia ,autorytatywnosci” Pisma Swietego. Sad przyjat, ze Bi-
blia jest powszechnie postrzegana za kodeks prawny we wspoétczesnym
spoteczenstwie, z ktérego wywodzg sie takze przysiegli. Prawo oskarzonego
do rzetelnego procesu zostato naruszone ,uzyciem nieautoryzowanego ze-
wnetrznego tekstu wymagajgcego natozenia kary smierci za morderstwo”
wbrew prawu stanowemu. Tekst biblijny mégt uwolni¢ przysiegtego z osobistej
odpowiedzialnosci za skazanie na kare $mierci, skoro to Bog nakazat niniej-
szg kare’®.

Sad nie zakwestionowat jednak catkowicie udziatu wartosci religijnych
w procesie decyzyjnym ftawy. ,Nie twierdzimy, Ze pojedynczy przysiegly nie
moze polega¢ na czy dyskutowac¢ z innymi przysiegtymi podczas narady
o swoim religijnym wychowaniu, edukacji i przekonaniach w podejmowaniu
szczegolnie trudnego «racjonalnego osgadu» bgdz «moralnej decyzji» (...)
Spodziewamy sie, ze przysiegli wniosg swojg przesztos¢ i przekonania do
swoich rozwazan, ale tylko do rozwazenia przedtozonych faktow i wskaza-
nego prawa (...) Przysiegli muszg naradzac¢ sie w atmosferze wolnej od po-
mocy czy rozproszenia ze strony zewnetrznych tekstow, ktére mogag szko-
dliwie wptyngé na werdykt”7.

6. Podsumowanie

Nie tatwo wyznaczy¢ kryteria dopuszczalnosci odwotywania sie do Biblii
przez tawe przysiegtych czy przez poszczegolnych przysiegtych. Nalezy od-
rzuci¢ stanowiska skrajne. Btedne jest podejscie, w mys| ktoérego kazde sie-
gniecie do Pisma Swietego przez przysiegtego stanowi btgd skutkujgcy po-
trzebg uchylenia wyroku wydanego w postepowaniu dotknietym tym uchy-
bieniem. Bytoby ,po prostu nierealistycznie uwazac, ze Biblie mozna usung¢
z umystow przysiegtych i sedziow poprzez nie odwotywanie sie do niej

5 People v. Harlan (633).

78 Ibidem (632). Zob. C. Spiller, People v. Harlan: The Colorado Supreme Court Takes
a Step Toward Eliminating Religious Influence on Juries, Denver University Law Review
2005, vol. 83, nr 2, s. 613-638; D. L. Hudson, The Bible Tells Them So: Making Biblical
References at Trial May Be Grounds for Reversal Source, ABA Journal 2005, vol. 91, nr 7,
s. 14-15.
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w argumentacji czy wyrokowaniu”’’. Nie do zaakceptowania jest jednak
rowniez podejscie, ktére w argumentum ad Scripturam nie doszukuje sie
jakichkolwiek zagrozen dla konstytucyjnych praw oskarzonego.

Podzieli¢ nalezy stanowisko wiekszosci sadéw amerykanskich, ze uchy-
lenie wyroku kary smierci z powodu odwotywania sie przez przysiegtych do
Pisma Swietego zalezy od in concreto szkodliwosci takiej praktyki, a nie tyle
od zakwalifikowania tresci biblijnych jako zewnetrznego materiatu. Jesli przy-
jac, iz tresci te sktadajg sie na powszechng wiedze czy tozsamos¢ danej kul-
tury, to woéwczas mozna postrzegac je jako uprawniony wptyw wewnetrzny.
Ponadto biblijne nakazy komunikujg normy o nie tylko religijnej naturze, ale
takze i te o bardziej uniwersalnym charakterze. Zasada, np. ,0ko za oko”,
dla jednej osoby uchodzi za norme religijng i osoba ta akceptuje jg wtasnie
dlatego, iz zostata ona wyrazona w Biblii, dla innej osoby zasada ta pozosta-
je norma $wiecka, a jej internalizacja byta niezalezna od tego, ze takze Pi-
smo Swiete jg artykutuje”8. Pozbawiong wigkszej doniostosci jest delimitacja
na przypadki cytowania z pamieci fragmentéw Biblii i ich odczytywania z eg-
zemplarza Pisma Swietego. Nosnik poszczegdinych tredci jest wtérny
wzgledem ich przestania.

Sady powinny w wiekszym stopniu koncentrowaé sie na obiektywnej wy-
mowie konkretnych biblijnych fragmentow uzytych podczas obrad tfawy,
a mniejszg wage przyznawac¢ autodeklaracjom samych przysiegtych, co do
oddziatywania argumentaciji biblijnej na ich gtosowanie. Zadne z kryteriéw
omowionych w punkcie czwartym opracowania nie moze samodzielnie prze-
sgdzac o szkodliwosci lub braku szkodliwosci positkowania sie przez przy-
siegtych Pismem Swietym. Ustalenie wptywu argumentum ad Scripturam na
werdykt tawy wymaga analizy kontekstualnej uwzgledniajgcej chronologie
i nastepstwa poszczegodlnych powigzanych ze sobg zachowan przysiegtych.
Refleksja kontekstualna pozwala ostabic¢ ryzyko przeszacowania lub niedo-
szacowania roli partykularnych kryteriow. Przyktadowo w sprawie Lynch
v. Polk w fazie decydowania o karze w trakcie pierwszego gtosowania za
karg $mierci byto 11 z 12 przysiegtych. Przewodniczacy tawy poprowadzit
wowczas wspolng modlitwe oraz odczytat na gtos biblijny cytat: ,Jesli kto
przeleje krew ludzkg, przez ludzi ma by¢ przelana krew jego, bo cziowiek
zostat stworzony na obraz Boga” (Rdz 9:6). W kolejnym gtosowaniu wszyscy
przysiegli zagtosowali za karg $mierci. Sad Apelacyjny dla 4 Okregu orzeka-
jac, iz nie naruszono praw oskarzonego odwotat sie do faktu, iz niezdecydo-
wana przysiegta po ustyszeniu cytatu powiedziata, ze nie uznaje wspotcze-

L. Wiehl, Judges and Lawyers Are Not Singing from the Same Hymnal When It Comes to
Allowing the Bible in the Courtroom, American Journal of Trial Advocacy 2000, vol. 24,
s. 294.

78 W sprawie People v. Castaneda sad pierwszej instancji prawidtowo zauwazyt, ze przysiegty
zamiast wzmiankowac o Biblii, mogt réwnie dobrze zacytowa¢ Sokratesa czy Platona.
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snej relewantnosci Starego Testamentu. Wydaje sie, iz sagd w swoim rozu-
mowaniu zbyt silnie opart sie na oswiadczeniu przysiegtej, bagatelizujgc ka-
tegorycznosc¢ biblijnego cytatu, a zwtaszcza sekwencje kolejnych gtosowan
tawy’®.

Godng rozwazenia propozycje delimitacji dopuszczalnego i niedopusz-
czalnego positkowania sie przez przysiegtych Biblig przedstawit w jednym
z orzeczen sedzia federalnego sadu apelacyjnego James Harvie Wilkinson.
WIlikinson odréznia ,osobiste” i ,deliberatywne” uzycie biblijnego tekstu, czyli
oddziela postuzenie sie Pismem Swietym do ,0sobistego wsparcia i refleks;ji’
od ,grupowego opierania sie na niej w celu zdecydowania o losie oskarzo-
nego, ktoremu grozi kara $mierci”.

Racje ma twierdzgc, ze obecnosc¢ Biblii w pokoju narad tawy nie jest per
se sprzeczna z konstytucjg. Pismo Swiete dla wielu obywateli Stanéw Zjed-
noczonych, w tym przysiegtych, petni role narzedzia ksztattujgcego sumie-
nie. Amerykanie to ,udzie religijni, ktérych instytucje presuponujg Istote
Najwyzszg™®!. Elementem wolnosci religijnej przysiegtego jest mozliwosé
siegania do Biblii ,dla osobistej sity i wsparcia” czy dla ,prywatnej kontem-
placji’82. Takie uzycie Pisma Swietego ,nie pozostaje w zadnym zwigzku
Z narzucaniem prawa bozego czy z wynoszeniem religijnego osgdu ponad
prawny”®. Nieracjonalne i nierealne jest antycypowanie mozliwosci petnego
odciecia sie przysiegtych od swoich religijnych przekonan, czego tez nie wy-
maga konstytucja. Przekonania te mogg zatem mie¢ pewien rezonans przy
ocenie moralnych kwestii towarzyszacych karze smierci. Ustawa zasadnicza
nakazuije jedynie, aby refleksja religijna nie zastgpita rozwazan prawnych.

Biblia od poczatkdéw amerykanskiej panstwowosci zajmuje szczegdlne
miejsce w zyciu publicznym, czego przyktadem jest wykorzystywanie jej
w ramach zaprzysiezenia urzednikdw publicznych czy podczas przysiegi
sgdowej. ,Tak jak uczestnik procesu moze celebrowa¢ swojg przysiege
z Biblig, przysiegty moze przechowywac Biblie w sali tawy, aby przypominata
mu o doniostosci jego obowigzku, ktérego przysiegat wykonac¢. Nie budzi to
wiekszych obiekcji niz posiadanie przez prezydenta Bibli w Gabinecie
Owalnym czy przez sedziego® w swoim gabinecie. W zadnej z tych spraw
nie byloby wiasciwe zaktadaé, ze Biblia bardziej zastepuje niz przypomina
o indywidualnej przysiedze do przestrzegania i stosowania prawa. Poza
podkresleniem waznej natury dyskusji tawy, Biblia moze rowniez pomagac

™ Lynch v. Polk, 204 Fed. Appx. 167 (4th Cir. 2006).

80 Robinson v. Polk, 444 F.3d 225, 226 (4th Cir. 2006).

81 Zorach v. Clauson, 343 U.S. 306, 313 (1952).

82 Robinson v. Polk (227-228).

83 Ibidem (228).

84O wykorzystywaniu argumentacji biblijnej w uzasadnieniach sgdowych orzeczen zob.
G. Maron, Odwotania do Pisma Swietego w orzeczeniach sgdéw USA, Zeszyty Naukowe
Uniwersytetu Rzeszowskiego, Seria Prawnicza 2016, nr 18, s. 130-164.
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przysiegtemu w zachowaniu wiary w trudnych a nawet burzliwych czasach.
Dla niektérych przysiegtych codzienne rozwazanie Biblii czy po prostu po-
siadanie Biblii w poblizu tworzy decydujgcy aspekt osobistej tozsamosci.
A nawet ten, kto nie czesto analizuje Biblie moze pozadaé tego w obliczu
ciezkiego wyboru pomiedzy karg pozbawienia wolnosci a smiercig. Prawo
nie odmawia ludziom narzedzi wiary, kiedy ci ich najbardziej potrzebujg. Dla
tych, ktorzy znajdujg schronienie w jej nauce, Biblia moze dac¢ site do nato-
zenia jakiejkolwiek kary wymaganej przez prawo. Nasz system prawny wy-
Swiadczytby niedzwiedzig przystuge wierzgcym Amerykanom zakfadajgc, ze
pocieszenie, jakie oni odnajdujg w Biblii, wptywa na ich bezstronnos¢ jako
przysiegtych”8. Religijno$¢ nie moze by¢ kryterium dyskwalifikujgcym dang
osobe w zakresie petnienia obowigzkow przysiegtego. Nie mozna tez znie-
checa¢ osob wierzgcych do zasiadania w tawie przysiegtych, wymagajac od
nich wyrzeczenia sie Biblii jako osobistego wsparcia.

Inne stanowisko sedzia Wilkinson zajmuje wobec wykorzystywania Pisma
Swietego jako ,przedmiotu uwagi w rozwazaniach tawy przysiegtych nad
zyciem i $miercig”®. Gtéwna obiekcja przeciwko kolektywnemu sieganiu do
Biblii przez fawe przysiegtych wigze sie z zagrozeniem, iz wymogi prawa
ustgpig finalnie miejsca autorytatywnemu zrédtu pozaprawnemu podczas de-
cydowania o karze smierci. Ryzyko to pozostaje skorelowane z naturg Pisma
Swietego. Biblia ,jest nie tylko dzietem o ogromne; literackiej i historycznej do-
niostosci. Ona jest swietym i wtadczym wyrazem judeochrzescijanskiej trady-
cji oraz zydowskiej i chrzescijanskiej wiary”. Jej autorytatywnos¢ czy autory-
tet ,jest tak silny, ze grozi wyparciem zindywidualizowanej analizy w przed-
miocie natury i nastepstw przestepstwa oraz okolicznosci tagodzacych i ob-
cigzajgcych wskazanych w materiale dowodowym”®.

Opieranie sie na Biblii podczas rozwazan w przedmiocie kary smierci ne-
gatywnie wplywa na zdolnos¢ argumentacyjng i perswazyjng wymiaru spra-
wiedliwosci oraz jego spoteczne postrzeganie. Oskarzonemu skazanemu na
kare Smierci nie powinno dostarczac sie powoddw do przypuszczania, iz wy-
rok w jego sprawie zapadt pod wptywem norm religijnych, zwtaszcza tych nie
podzielanych przez niego samego. Podobnie tez rodziny i przyjaciele mor-
dercy oraz ofiary nie powinni sgdzi¢, ze werdykt — niezaleznie jaki by nie byt
— zostat zdeterminowany biblijnymi rozwazaniami. Instytucja fawy przysie-
gtych ma umocowanie w demokratycznych rzgdach prawa, poniewaz pomi-
mo wielosci wierzen przysiegtych, sg oni zjednoczeni wspélnym zadaniem
wydania zgodnego z prawem osadu.

Wilkinson zwraca tez uwage, iz jakkolwiek wymowa Biblii w duzym stopniu
jest uniwersalna, to jednak pozostaje ona teologiczng podstawg tylko dla

85 Robinson v. Polk (229-230).
8 |bidem (226).
87 Ibidem (227).
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pewnych religii. Zezwolenie na uczynienie z niej przedmiotu dyskusji przysie-
glych o karze ostatecznej skutkowatoby tym, ze przysiegli innych wyznan
wprowadziliby inne $wiete teksty do swoich rozwazan. ,Sala narad nie jest miej-
scem debaty o poszczegdlnych zaletach Biblii, Koranu, Tory czy innych religij-
nych ksigg, ktére czczg Amerykanie, ani nie jest wtasciwym forum dla walki po-
miedzy wiarg a niewiarg. Te dyskusje bylyby dzielgce i moglyby odbiega¢ od
wiasciwych rozwazan co do prawa i faktéw. W pluralistycznej Ameryce sala na-
rad musi pozosta¢ miejscem wspolnej ptaszczyzny zakorzenionej w prawie, bez
wzgledu na gtebokie i szczerze wyznawane religijne odmiennosci”e8.

Zasadno$¢ obiekcji sedziego Wilkinsona nalezy podzieli€. Wydaje sie
jednak, ze sytuacja, gdy tawa przysiegtych in gremio rozwazata Biblie tylko
wowczas powinna skutkowaé uchyleniem wyroku kary smierci, jesli w swietle
wszystkich okoliczno$ci sprawy zachodzi istotne czy racjonalne prawdopo-
dobienstwo, ze Pismo Swiete ,napedzato zbiorowg dyskusje i czynito
wyrok rezultatem religijnego nakazu” (podkr. autora)®.

Nie wszystkie przypadki siegania w toku obrad fawy do Pisma Swietego
nalezy ocenia¢ jednakowo i tagczyé z nimi te same skutki procesowe. Czym
innym jest przekonywanie przez przysiegtych innego przysiegtego do zagto-
sowania za karg smierci, gdyz wymaga tego Biblia, a czym innym powotanie
sie na Pismo Swiete celem wyjasnienia przysiegtemu — majgcemu zastrze-
zenia natury religijnej co do dopuszczalnosci kary smierci — ze swieta ksiega
chrzeécijanstwa nie stoi na przeszkodzie stosowaniu kary $mierci. Prawo
oskarzonego do rzetelnego procesu przed bezstronng tawg w pierwszym
przypadku zostaje naruszone, skoro Biblie przedstawiono jako prawo wyz-
szego rzedu — wobec prawa federalnego lub stanowego — wigzgcego przy-
siegtych. Sugerowanie, ze to Pismo Swiete powinno by¢ determinantem sto-
sownej kary dla oskarzonego, bez wzgledu na unormowania prawa pan-
stwowego, pozbawia proces sgdowy przymiotéw sprawiedliwosci i legalno-
$ci. W drugiej natomiast sytuacji positkowanie sie Pismem Swietym nie stu-
zyto do zanegowania czy zbagatelizowania obowigzujgcego prawa. Wrecz
przeciwnie, ttumaczenie przysiegtemu, iz Biblia ani nie zada bezwzglednie
kary smierci dla zabdjcy, ani nie zakazuje niniejszej kary, zasadniczo komu-
nikuje status prawny kary smierci w prawie federalnym czy stanowym. Bez
znaczenia pozostaje to, czy taka interpretacja wymowy Pisma Swietego jest
teologicznie poprawna. Zbyt rygorystycznym podejsciem bytoby kwestiono-
wanie werdyktu kary smierci dlatego, iz przysiegli przy pomocy ,niestandar-
dowych” srodkéw — tj. argumentac;i biblijnej — sktonili innego przysiegtego do
kierowania sie w swej decyzji obowigzujgcym prawem i nie czynienia uzytku
z przekonan religijnych w sposéb contra legem.

88 |bidem (227—228).
8 Ibidem (227).
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Kontekstualnie nalezy takze ocenia¢ kontaktowanie sie przysiegtego
z osobg trzecig (np. duchownym, cztonkiem rodziny) w przedmiocie biblijne-
go postrzegania kary smierci. Kara $mierci powinna zostac¢ uchylona, ilekro¢
okazatoby sie, iz osoba trzecia przekonywata przysiegtego, ze tylko zagto-
sowanie za karg smierci dla mordercy uczyni zados¢ prawu biblijnemu. Do
przyjecia btedu wymagajgcego uchylenia wyroku wystarczy przy tym choéby
implikatywny charakter powyzszej sugestii, np. osoba trzecia w odpowiedzi
na duchowe i moralne rozterki przysiegtego poleca mu przeczytanie wytgcz-
nie tych fragmentéw Pisma Swietego, ktére w my$| zasady talionu obligujg
do ukarania mordercy smiercig. Niezasadne jednak bytoby przyjmowaé
szkodliwos¢ zewnetrznego oddziatywania, ilekro¢ osoba trzecia poprzestata
jedynie na podkresleniu dopuszczalnoéci kary $mierci w Swietle biblijnego
nauczania oraz ewentualnie dodatkowo wyjasnita — z powotaniem sie np. na
rozdziat 13 Listu $w. Pawta do Rzymian — iz Pismo Swiete oczekuje od przy-
siegtego kierowania sie prawem panstwowym.

Powyzsze propozycje oceny skutkdw procesowych siegania przez przy-
sieglych do Pisma Swietego majg charakter uwag natury ogélnej czy teore-
tyczno-prawnej. W praktyce jurysdykcyjnej niniejsza ocena jest czesto de-
terminowana prawem precedensowym danego stanu. Przykfadowo, zgod-
nym z case-law stanu Alabama byt przywotywany wyrok w sprawie Ex Parte
Troha, mocg ktérego uchylono kare smierci z powodu komunikowania sie
przysiegtego z pastorem. Wedtug linii orzeczniczej judykatury tego stanu
wyrok jest uchylany, gdy zachodzi cho¢by mozliwosé, ze naduzycie wptyneto
na werdykt fawy. Prawidlowo zatem — w mysl tego nierygorystycznego wa-
runku — zakwestionowano kare $mierci, pomimo tego, ze nie poznano tresci
rozmowy przysiegtego z kaptanem. Orzecznictwo popetnia natomiast btad,
gdy do ustalania zaréwno istnienia zewnetrznego oddziatywania jak i do osza-
cowania stopnia jego szkodliwosci stosuje podwdjne standardy w zaleznosci
od ,natury” poszczegolnych rzekomych uchybien. Osobisty stosunek sedziow
do religii i do Pisma Swietego w szczegdlnosci nie powinien przektadaé sie
czy to na laksyzm czy to na rygoryzm i puryzm w ocenie wptywu argumentum
ad Scripturam na poszanowanie gwarancji procesowych oskarzonego.

Trafnie sedzia Wilkinson zauwaza, ze ,Postugiwanie w fawie przysiegtych
nie jest przeciwne religijnym przekonaniom, a przysiegli nie potrzebujg
sprawdzac przedmiotéw swojej wiary w drzwiach sadu. Nie wymagamy, na
przyktad, pozbycia sie rézanca, jarmutki czy zakonnego habitu jako prze-
szkody w petnieniu funkcji przysiegtego. Taki ekwipunek $wiadczy o odda-
niu, a nie przesadzie. Prosi¢ przysiegtych, aby wchodzgc do sali obrad stali
sie ludzmi zasadniczo innymi, jest nie do pogodzenia z ideg, ze fawa ma by¢
przekrojem spoteczenstwa”®. Jednoczenie jednak sedzia ten réwnie zasad-

% Ibidem (229-230).
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nie przestrzega, ze ,Biblia nie moze sta¢ sie katalizatorem do przeksztatce-
nia rozwazan przysiegtych w religijng debate”, stanowiac ,podstawe de-
cyzji w sprawie zycia i $mierci (podkr. autora)"®’.

Biblical arguments in a jury’s death penalty
deliberations in the light of decisions issued by
courts of the United States

Abstract

This paper discusses a specific type of arguments which are raised nei-
ther frequently nor occasionally by a death—qualified jury in criminal proceed-
ings in the U.S., i.e. arguments that rely on the Holy Bible. The purpose of
the herein contained study into the state and federal courts’ decisions is to
establish the extent to which the jury’s analysis of the biblical teachings
complies with a defendant’s right to a fair trial before an impartial jury. The
American judicature is not fully unanimous in their perception of the jury re-
sorting to Biblical arguments as a procedural fault. Most courts share the
view that collective deliberations on the Holy Bible at jury sessions, and any
contact between a member of the jury and any third party (e.g. family mem-
ber or clergyman) on the biblical approach to a death penalty, constitute an
abuse or procedural error. At the same time, it is reasonably adopted in
American judicial decisions that the said error could only be the reason for
abrogating the death penalty if the error was, in concreto, harmful to the de-
fendant. A judgment can be overturned on condition that it is proved that
there is substantial or reasonable likelihood that, with no biblical arguments
raised, the jury’s deliberations would have resulted in a verdict other that the
one which is appealed. Courts of appeal correctly recognize that not every
instance of the jury resorting to the biblical code can be considered an unac-
ceptable substitution of applicable law for religious norms. As noted by the
Supreme Court of the United Sates, since a decision on capital punishment
results from moral judgment, the jury’s seeking biblical spiritual and intellec-
tual support for their judgment does not per se negates the right to a fair trial.
However, where the Bible becomes the basis for the jury’s decision, e.g. with
members of the jury arguing that the Holy Bibles each time requests a death
penalty for a murderer, a defendant’s rights are violated and, consequently,
the penalty judgment must be overturned.

1 Ibidem (227-228).
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Robert Szostak, Ireneusz Sottyszewski

Odpowiedzialnosé karna za btad opiniodawczy
— studium przypadku

Streszczenie

Artykut opisuje przypadek btedu opiniodawczego, w ktérym nieprawidto-
wo wykonana sekcja oraz Zle sporzgdzony protokdt z tej czynno$ci dopro-
wadzit do przyjecia btednej wersji zdarzenia, niezgodnej ze stanem faktycz-
nym. W konsekwencji obducentowi postawiono zarzut z art. 233 § 4 k.k.
iart. 271 § 1 k.k. Przedstawione studium przypadku zwraca rowniez uwage
na wspotodpowiedzialno$¢ prokuratora za prawidtowo$c i precyzyjnos¢ usta-
lenr poczynionych podczas ogledzin i sekcji zwtok.

1.Stan faktyczny

W dniu 3 maja 2009 r. o godzinie 7.42 pogotowie ratunkowe przyjeto
zgtoszenie o utracie przytomnosci przez 45-letnig Anne K. Przybyta do miegj-
sca jej zamieszkania zatoga karetki reanimacyjnej, po przeprowadzeniu ba-
dan podmiotowych i przedmiotowych, o godzinie 7.58 stwierdzita zgon ko-
biety. Zgodnie z obowigzujgcymi procedurami, lekarz pogotowia poinformo-
wat jednostke policji o zgonie kobiety z nieustalonych przyczyn. Na miejsce
przybyt prokurator, grupa operacyjna policji oraz biegty sadowy z zakresu
medycyny sadowej, ktéry stwierdzit co nastepuje: ,stezenia posmiertnego
brak we wszystkich grupach miesniowych, plamy opadowe sinoczerwone,
Srednioobfite, srednio wysycane, bledng przy ucisku i powracajg po 10 sek.
Cech wysychania nie stwierdzono. Zmiany gnilne brak. Ewentualne prze-
barwienia posmiertne brak. Obrazenia ujawnione w zwtokach brak. Przy-
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puszczalny czas zgonu okoto 3.5 godz.”. Wyzej wymienione cechy smierci
odnotowano o godzinie 102°, ogledziny przeprowadzono w temperaturze
otoczenia 23°C. Temperatury zwlok nie zmierzono. Na podstawie przepro-
wadzonych ogledzin biegly nie byt w stanie ustali¢ przyczyny zgonu. W
zwigzku z powyzszym prokurator zlecit przeprowadzenie sekcji zwiok.

Sekcje przeprowadzit obducent, ktéry nie uczestniczyt w ogledzinach zwiok
w miejscu ich ujawnienia. W czesci B (ogledziny wewnetrzne) protokotu ogle-
dzin i otwarcia zwtok obducent opisat miedzy innymi tetnice gtéwna, tetnice
wiencowa, trzustke, zotgdek oraz wyrostek robaczkowy, w ktorych nie stwier-
dzit zmian chorobowych. We wnioskach protokotu ogledzin i otwarcia zwtok
z dnia 4 maja 2009 r. biegly sporzadzit opinie, ze ,nic nie sprzeciwia sie przy-
jeciu, ze przyczyng zgonu Anny K. stato sie uduszenie gwattowne wskutek
zadfawienia”. W dniu 8 maja 2009 r. obducent w trakcie przestuchania w cha-
rakterze biegtego uzupetnit swoje wnioski po uzyskaniu wynikow badan histo-
patologicznych i toksykologicznych. Biegty zeznal, ze ,uduszenie gwattowne,
ktore byto przyczyng zgonu Anny K. powstato w zlozonym mechanizmie jed-
noczesnego dfawienia i zatkania drég oddechowych przedmiotem miekkim
typu np. poduszka, ztozony gruby recznik lub inna tkanina np. odziezowa przy-
trzymywana rekg sprawcy, ktory jednoczesnie dociskat w/w przedmiot do twa-
rzy denatki...”. W trakcie ogledzin zewnetrznych biegty opisat obrazenia ze-
wnetrzne w postaci sincow na réznym etapie rozwoju o réznym czasie po-
wstania. Niektére wykazywaty cechy $wiezo$ci, inne cechy gojenia. Na wnio-
sek biegtego prokurator zlecit zrobienie dokumentacji fotograficznej. Obraze-
nia zostaty zwymiarowane, a ich lokalizacja opisana. Przestuchany w charak-
terze biegtego lekarz, ktory przeprowadzit ogledziny zewnetrzne zwiok w miej-
scu ich ujawnienia, potwierdzit tezy zawarte w protokole ogledzin i sekcji zwtok
Anny K. Jego zdaniem wyniki sekcji przemawiaty za uduszeniem gwattownym
w wyniku dtawienia i zamykania otworow oddechowych. Na podstawie powyz-
szej wnioskéw prokurator postawit zarzut mezowi denatki o popetnienie prze-
stepstwa z art. 148 § 1 k.k. Na mocy postanowienia sadu rejonowego mez-
czyzna zostat tymczasowo aresztowany na okres 1 miesigca.

W zwigzku z okolicznosciami sprawy prokurator prowadzacy zlecit po-
nowng sekcje, ktéra zostata wykonana w innym zakfadzie medycyny sado-
wej. W dniu 11 maja 2009 r. zespot biegtych przeprowadzit powtornie ogle-
dziny i otwarcie zwilok Anny K., w ktérej opisali miedzy innymi miazdzyce
tetnic wiencowych serca o srednim stopniu nasilenia, zwezenie swiatta tetnic
o ok. 50% oraz ognisko zbledniecia w miesniu przedniej sciany lewej komory
serca. Biegli stwierdzili, ze w trakcie pierwszej sekcji obducent nie dokonat
otwarcia tetnic wiencowych oraz dokonat tylko czesciowego otwarcia tetnicy
gtéwnej, co w konsekwencji doprowadzito do ujawnienia blaszek miazdzy-
cowych oraz cech miazdzycy. Ponadto biegli nie stwierdzili wykonania sekcji
zotgdka i trzustki. Opis wyrostka robaczkowego réowniez nie byt zgodny ze
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stanem faktycznym, bowiem organ ten byt usuniety. We wstepnej opinii sgdo-
wo-lekarskiej biegli wykluczyli $mier¢ gwaltowng wskazujgc, iz ,charakter
zmian morfologicznych stwierdzonych w trakcie powtdérnej sekcji zwtok oraz
wynikow badan histopatologicznych nie dajg podstaw do przyjecia, ze $mier¢
Anny K. jest nastepstwem uduszenia gwattownego wskutek zagardlenia”.

W dniu 15 kwietnia 2010 r. biegli przedstawili kompleksowg opinie sgado-
wo-lekarska, w ktérej w oparciu wyniki sekcji zwtok oraz badan histopatolo-
gicznych i badah chemiczno-toksykologicznych stwierdzili, ze smieré Anny
K. nastgpita z przyczyn chorobowych, a bezposrednig przyczyng zgonu byta
ostra sercowopochodna niewydolnos¢ krgzenia. W opinii uzupetniajagcej
z dnia 14 lipca 2010 r. zespot biegtych potwierdzit, ze nie stwierdzono zmian
morfologicznych charakterystycznych dla $mierci wskutek uduszenia, spo-
wodowanego uciskiem na narzady szyi. Charakter stwierdzonych w czasie
sekcji zwtok zmian urazowych w narzgdach szyi w postaci niewielkiego wy-
lewu pod omiesng (torebka fgcznotkankowa otaczajgca miesien) lewego
miesnia mostkowo-obojczykowo-sutkowego oraz pod torebkg prawej Sli-
nianki podzuchwowej (bez uszkodzenia kosci gnykowej i chrzastek krtani)
wskazuje, ze mogty powsta¢ w czasie reanimacji prowadzonej przez meza
denatki, z zawodu lekarza. Biegli odniesli sie rowniez do pytania czy poste-
powanie meza denatki w trakcie reanimacji byto prawidtowe, adekwatne do
poziomu jego wiedzy medycznej. Na to pytanie biegli odpowiedzieli nega-
tywnie wskazujgc, ze ,lekarz dziatat niezgodnie z obowigzujgcymi wytycz-
nymi BLS (Basic Life Support) z 2005 r.”. Biegli réwniez wykluczyli mozli-
wos¢ wystgpienia zbiegu przyczyn o charakterze chorobowym z dziataniem
0s0Ob trzecich mogacych przybra¢ posta¢ szeroko pojetej agresji fizycznej
oraz podaniem okreslonych srodkéw farmakologicznych.

Kolejne pytanie dotyczyto mozliwos¢ precyzyjnego ustalenia czasu zgonu
przez biegtego z zakresu medycyny sgdowej w trakcie ogledzin zewnetrz-
nych zwiok. Biegli zwrécili uwage, ze ustalenie czasu zgonu na podstawie
znamion smierci nie pozwala na jego precyzyjne ustalenie. Aktualnie czas
zgonu oblicza sie na podstawie pomiaru temperatury zwtok w odbytnicy
i w pomieszczeniu oraz masy ciata denata. Dysponujgc tymi wartosciami
mozna wykorzysta¢ monogram Hensgego do obliczenia czasu $mierci, co
przy krotkim czasie, jaki uptynat od chwili zgonu do ogledzin umozliwia
obiektywne ustalenie czasu zgonu i jest obarczone najmniejszym btedem.

W zwigzku z fundamentalnymi sprzecznosciami wystepujgcymi w wyzej
wymienionych opiniach prokurator zlecit wydanie opinii na podstawie akt
sprawy kolejnemu zaktadowi medycyny sadowej. W opinii z dnia 29 sierpnia
2011 r. sporzadzonej przez biegtych z tego zaktadu stwierdzono, zgon mégt

1J. Berent, Ustalanie czasu zgonu na podstawie temperatury. Czes¢ Il. Wyniki badan od lat
siedemdziesigtych konca dwudziestego wieku, Archiwum Medycyny Sgdowej i Kryminologii
2006, nr LVI, s. 103-109.
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nastgpi¢ w mechanizmie ostrej niewydolnosci krgzenia, o czym mogg swiad-
czy¢ miedzy innymi zwezenie Swiatta prawej tetnicy wiencowej przez liczne
blaszki miazdzycowe. W badaniach histopatologicznych mieénia sercowego
stwierdzono cechy martwicy skrzepowej z tzw. ,weztami skurczu”, co jest
symptomem tzw. zawatu miesnia sercowego. Biegli stwierdzili réwniez, ze
jedna z mozliwych przyczyn powstania obrazen na szyi denatki moze byc¢
wywieranie nacisku narzedziem o ograniczonej powierzchni (rekg) na na-
rzady szyi. Jednak w takich przypadkach rozlegtemu podbiegnieciu krwa-
wemu w wewnetrznych tkankach miekkich towarzyszg widoczne zewnetrz-
nie obrazenia na skérze szyi w postaci otar¢ i sincow (powstate od opuszek
palcéw i paznokci wywierajgcej ucisk reki obcej). U denatki takich obrazen
nie stwierdzono. Biegli wykluczyli rowniez mozliwos¢ ewentualnego zbiegu
przyczyn o charakterze chorobowym z dziataniem oséb trzecich. W uzupet-
niajgcej opinii sgdowo-lekarskiej z dnia 17 sierpnia 2015 r. zespét biegtych
odnidst sie do opinii z dnia 11 maja 2009 r sporzgdzonej przez zespédt bie-
gtych, stwierdzajgc, ze patologiczne zmiany stwierdzone u zmartej podzielo-
ne zostaty na urazowe i chorobowe. Zmiany urazowe zasadniczo miaty cha-
rakter ,Swiezy” i powstaty na krétko przed jej zgonem. W odniesieniu do
zmian chorobowych istniejgcych w organizmie Anny K. to czas ich powsta-
nia powinien by¢ rozpatrywany przy uwzglednieniu wynikow badan histopa-
tologicznych. Z medyczno-sgdowego punktu widzenia za kluczowe w okre-
Sleniu przyczyny i mechanizmu zgonu Anny K. uzna¢ mozna zmiany patolo-
giczne w uktadzie sercowo-naczyniowym (miazdzyce prawej tetnicy wienco-
wej) w Srednim stopniu zwezajaca jej Swiatto z dwoma ogniskami zblednie-
cia zlokalizowanymi $rodsciennie w przedniej Scianie lewej komory oraz
w przegrodzie miedzykomorowej. Wyniki badania histopatologicznego po-
twierdzity i poszerzyly rozpoznanie sekcyjne. Biegli zauwazyli rowniez, ze
opisane zmiany miaty charakter przewlekty, a do ich rozwoju mogto doj$¢
nawet w okresie kilkunastoletnim. Zmiany te mogty manifestowac sie rézny-
mi dolegliwosciami klinicznymi, niemniej zdarza sie, ze przez diuzszy czas
pozostajg one ,nieme” klinicznie, a pierwszym objawem niedokrwienia mie-
$nia sercowego jest jego zawat. Proces martwicy skrzepowej i rozpoznane-
go na tej podstawie zawatu miesnia sercowego wynosit od kilkunastu do ok.
24 godzin. W opinii biegtych charakter zmian morfologicznych, wyniki badan
histologicznych nie daty podstaw do przyjecia, ze $mieré Anny K. byla na-
stepstwem uduszenia gwattownego wskutek zagardlenia, w tym zadtawienia
rozpoznanego w przez obducenta w trakcie pierwszej sekciji.

2. Bfad opiniodawczy

W systematyce btedéw medycznych wymienia sie btgd opiniodawczy,
ktéry zaproponowat Z. Marek na uzytek opiniowania sgdowo-lekarskiego
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zarowno w sprawach karnych, jak i cywilnych Btad opiniodawczy moze po-
petni¢ lekarz lub zespét lekarzy, jesli jego nieprawidtowa opinia moze wy-
ptywa¢ z niedostatku wiedzy fachowej, nieprawidtowego badania o0séb,
zwtok, a takze majgcych charakter dowodowy rzeczy, nieprawidtowej lub
niepetnej interpretacji wynikéw badan i wkasnych spostrzezeh oraz wysnucia
niestusznego wniosku przyczynowo-skutkowego?. Do typowych btedéw opi-
niodawczych w przypadku sekcji zwtok nalezy nieprawidtowo sporzadzona
dokumentacja ogledzin, nieprawidtowo wykonana sekcja, nieprawidtowe usta-
lenie przyczyny zgonu lub zlecenie badan dodatkowych laboratoriom nie po-
siadajgcym odpowiednich kompetencji. W tym kontekscie btgd opiniodawczy
moze by¢ powigzany z btedem technicznym. Nie mozna réwniez wykluczyc,
ze w pewnych kategoriach spraw istnieje wyrazny zwigzek btedu opiniodaw-
czego i technicznego z btedem organizacyjnym. Problematyka btedu opinio-
dawczego rzadko jest poruszana w literaturze, co nie oznacza, ze tego typu
przypadki wystepujg incydentalnie. Trudno sie zgodzi¢ z opinig niektorych, ze
btedy opiniodawcze dotyczg przede wszystkim indywidualnych biegtych*.

3. Sadowolekarska sekcja zwtok

Zgodnie z wyktadnig art. 209 § 1 k.p.k., w kazdym przypadku podejrzenia
przestepnego spowodowania $mierci nalezy dokonac ogledzin zewnetrz-
nych zwtok, a nastepnie ich otwarcia. Otwarcia zwilok dokonuje biegty
w obecnosci organu procesowego, a czynnosc¢ ta jest wykonywana po wy-
daniu postanowienia o dopuszczeniu dowodu z opinii biegtego®. Celem sg-
dowo-lekarskiej sekcji zwtok jest ustalenie mechanizmu i przyczyny zgonu
oraz potwierdzenie lub wykluczenie, ze zostat popetniony czyn zabroniony.
Zadaniem sekcji zwiok jest rowniez ustalenie czasu zgonu, zwigzku przy-
czynowego miedzy stwierdzonymi obrazeniami a zgonem, czasu i kolejnosci
powstawania obrazen ciata, rodzaju uzytego narzedzia itp.®

Zgodnie z klasyczng definicjg ,sekcja zwtok (sectio cadaveris) polega na
otwarciu odpowiednimi cieciami co najmniej trzech gtéwnych jam ciata i zba-
danie zawartych w nich narzadow w celu ustalenia przyczyny smierci i oko-

2 Z. Marek, Btgd medyczny, Wydawnictwo Medyczne, Krakéw 2007, s. 101-106.

3J. Kunz, Btgd w opiniach sgdowo-lekarskich w sprawach przestepstw przeciwko zyciu
i zdrowiu, Prawo i Medycyna 2004, nr 16(3) s.

4J.Kunz, D. Bujak, Rozbieznosci a btad opiniodawczy w opiniach kompetentnych biegtych
z zakresu medycyny sgdowej, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 1998, nr XLVIII,
s. 215-219.

5 Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r., Nr 89 poz. 555 ze zm.).

6Z. Grzeszczyk-Ozarowski, Cz. Chowaniec, Sgdowo-lekarska sekcja zwiok — wy-
brane zagadnienia prawne: Rozporzgdzenie z 1929 r. o wykonywaniu ogledzin sgdowo-
lekarskich zwtok, Archiwum Medycyny Sgadowej i Kryminologii 2010, nr LX, s. 59-62.
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licznosci jej towarzyszacych”’. Procedura przeprowadzenia sgadowolekar-
skiej sekcji zwtok ewoluowata wraz z pogtebieniem sie wiedzy lekarskiej
i postepem naukowo-technicznym i technologicznym w naukach medycz-
nych. Pierwsze cato$ciowe ujecie techniki sekcyjnej zawdzieczamy R. Vir-
chowowi, ktory w 1876 r. opublikowat podrecznik ,Die Sektions-Technik im
Leichenhause des Charite-Krankenhauses”, ktory byt pierwszym komplek-
sowym ujeciem tej problematyki (technika in tabula). Od tego czasu do prak-
tyki wdrozono szereg nowych technik i ich modyfikacje, np. K. Rokitansk'ego
(in Situ), Zenkera (en bloc) i Letulle (en masse). Aktualnie stosowane sg trzy
techniki wykonywania sekcji. Technika in tabula w ktérej badanie narzgdow
wewnetrznych odbywa sie po ich wycieciu i wyjeciu ze zwtok, technika in situ
polegajgca na badaniu narzgdéw w ich anatomicznym utozeniu. Trzecia
technika posrednia polegajgca na badaniu narzagdéw poza zwiokami, ale
w pewnych zespotach np. narzady szyi i klatki piersiowej itd. W kolejnych
latach klasyczne techniki sekcyjne zostaty rozszerzone o tzw. techniki sek-
cyjne dodatkowe, np. postepowanie w przypadku z zagardlenia. Do rutyno-
wej praktyki wigczono wykonywanie zdjeé rentgenowskich?.

Technika sekcyjna obejmuje szereg czynnosci, do ktérych nalezy miedzy
innymi: technika cie¢ powtok miekkich, wydobycie narzagdéw wewnetrznych,
zwazenie, wykonanie ich pomiaréw i dokonanie ich przekrojow. Mierzy sie
réwniez objetos¢ tresci ptyndw zawartych np. w zotadku i pecherzu moczo-
wym. W razie potrzeby wykonuje sie dodatkowe badania, takie jak histopato-
logiczne, toksykologiczne, genetyczne itp. Integralng czescig sekcji sg row-
niez ogledziny zewnetrzne zwtok, w trakcie ktorych opisuje sie miedzy inny-
mi obrazenia ciata. W przypadku na przykfad otar¢ naskorka i sincow, do
obowigzkow bieglego nalezy precyzyjne opisanie ich lokalizacji wedtug sta-
tych punktow lub linii anatomicznych, rozmiarow, ksztattu i barwy. W tych
miejscach nalezy dokona¢ naciecia powtok i stwierdzi¢ obecnos¢ lub brak
podbiegnie¢ krwawych w tkankach potozonych gtebiej pod otarciem lub sih-
cem. Dzieki tej procedurze biegty jest w stanie okresli¢ czy obrazenia te po-
wstaty przyzyciowo. Na przetomie XX i XXI wieku techniki sekcyjne zostaty
uzupetnione o laserowe skanowanie powierzchni zwitok, fotogrametrie 3D,
badania przy wykorzystaniu tomografii komputerowej, rezonansu magne-
tycznego i spektroskopii®.

7S.Raszeja, W.Nasitowski, J. Markiewicz, Medycyna sgdowa, Wydawnictwo PWZL
Warszawa, 1990, s. 71.

8R.Skowronek, Cz.Chowaniec, Ewolucja techniki sekcyjnej — od Virchowa do Virtopsy,
Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 2010, nr LX, s. 48-54.

9K. Wozniak, A. Moskata, A. Urbanik, M. Ktys, Po$miertne badania obrazowe TK
z rekonstrukcjg 3D u ofiar wypadkéw drogowych, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminolo-
gii 2009, nr LIX, s. 93-100.

Prokuratura
i Prawo 1, 2017 125



R. Szostak, I. Sottyszewski

Koncowym elementem dziatan biegtego lub zespotu biegtych jest sporzg-
dzenie protokotu, w ktérym powinny by¢ zawarte wszystkie obserwacje
z ogledzin zewnetrznych i otwarcia zwtok. Protokét sktada sie z czesci for-
malnej i wywodu z ogledzin. Podsumowaniem tych czynnosci oraz w oparciu
0 badania dodatkowe jest opinia sgdowo-lekarska, ktdéra powinna zawiera¢
ustalenia dotyczace przyczyny i charakter zgonu oraz odpowiedzie¢ w miare
mozliwosci na pytania zawarte w postanowieniu'®. Warto$¢ sekcji zwtok za-
lezy zarowno od doktadnosci w jej przeprowadzeniu, jak i udokumentowaniu,
tym bardziej, ze jest to co do zasady czynno$¢ niepowtarzalna®™. W tym celu
protokotowanie spostrzezen poczynionych przez obducenta powinno odby-
wac sie bezposrednio w toku przeprowadzonej sekcji, a czynnosc¢ te powin-
na wykonywaé np. sekretarka medyczna. Opinia sgdowo-lekarska prezentu-
jaca przebieg i wyniki badania post mortem w wielu sprawach ma kluczowe
znaczenie dla organow $cigania i wymiaru sprawiedliwosci oraz stron poste-
powania. Nieprawidtowo wykonane otwarcie zwtok oraz Zle sporzadzony
protokét z tej czynnosci moze prowadzi¢ do przyjecia btednej wersji zdarze-
nia, niezgodnej ze stanem faktycznym.

Aktualnie nie ma przepisow, ktdére normowatyby zasady postepowania
w czasie sgdowo-lekarskiej sekcji zwlok. W zwigzku z powyzszym szczegd-
towa technika sekcyjna i podstawy diagnostyki posmiertnej znajdujg sie
w podrecznikach akademickich pochodzgcych nierzadko sprzed ponad 50
lat'2. Pewnym punktem odniesienia mogg by¢ przepisy Rozporzgdzenia Mi-
nistra Spraw Wewnetrznych z dnia 15 lipca 1929 r. o wykonywaniu ogledzin
sgdowo-lekarskich zwitok ludzkich, ktore w warstwie merytorycznej sg zbiez-
ne z aktualnymi zaleceniami Komitetu Ministréw Rady Europy dotyczgcymi
harmonizacji przeprowadzania sgdowo-lekarskich sekcji zwtok'3. Wyzej wy-
mienione rozporzadzenie nie tylko regulowato kwestie techniczne wykony-
wania ogledzin i sekcji zwtok, ale rowniez zwracato uwage na kwestie wa-
runkéw lokalowych oraz wyposazenia w odpowiedni sprzet sekcyjny.
W Swietle aktualnego stanu prawnego, poza art. 209 k.p.k., nie ma przepi-
sow regulujgcych przebieg wykonania sekcji zwiok.

V. J.Di Maio, D. Di Maio, Medycyna sadowa, B. Swigtek i Z. Przybylski (red.),
Wydawnictwo Urban&Partner, Wroctaw 2003, s. 21.

"E.Chréscielewski, S. Raszeja, Sekcja zwiok Technika z uwzglednieniem metodyki
sgdowo-lekarskiej i wskazéwek diagnostycznych, Wydawnictwo PZWL, Warszawa 1982.

2J. 8. Olbrycht, J. Kowalczykowa, Diagnostyka sekcyjna anatomo-patologiczna i sg-
dowo-lekarska, Wydawnictwo PZWL, Warszawa 1953.

13 Zalecenie nr R(99)3 Komitetu Ministrow dla panstw cztonkowskich w sprawie harmonizacji
zasad przeprowadzania sgdowo-lekarskich sekcji zwtok.
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4. Ocena karno-materialna

Karnomaterialna ocena opisywanego przypadku opiera sie na analizie
dwodch przepiséw kodeksu karnego (art. 233 § 4 k.k. i art. 271 § 1 k.k.), ktore
stanowity podstawe do wysuniecia zarzutdw wobec biegtego obducenta.
Prokurator uznat, iz dziatanie przestepne biegtego polegato na dziataniu
w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z géry powzietego zamiaru, w ce-
lu ztozenia fatszywej opinii pisemnej i poswiadczenia w niej nieprawdy w za-
kresie okolicznosci majgcych znaczenie prawne dla prowadzonego $ledz-
twa. Inkryminowane zachowanie biegtego dotyczyto okolicznosci zwigza-
nych z sekcjg zmartej kobiety i prowadzonym w zwigzku z tym postepowa-
niem o przestepstwo z art. 148 § 1 k.k.™

Czynnosci objete zarzutem mialy polega¢ na opisaniu tetnicy gtéwnej,
podczas gdy biegty dokonat jedynie czesciowego jej otwarcia, co zdaniem
oskarzenia przyczynito sie do niestwierdzenia zmian miazdzycowych, ktére —
jak sie pdzniej okazato — mogty mieé istotny wptyw na zgon kobiety. Ponadto
prokurator zarzucit biegtemu: opisanie bton wewnetrznych tetnic, podczas
gdy biegty nie dokonat ich otwarcia; opisanie stanu trzustki, podczas gdy
biegty nie sekcjonowat tego organu; opisanie stanu wyrostka, podczas gdy
denatka miata ten organ wczes$niej usuniety. Akt oskarzenia zawierat row-
niez zarzut bezpodstawnego i niezgodnego z aktualnym stanem wiedzy
przedstawienia oceny przyczyny zgonu sekcjonowanej osoby. Zaréwno
oskarzyciel publiczny jak i oskarzyciel positkowy usitowat od poczatku po-
stepowania wykazag, iz dziatanie biegtego byto celowe i ukierunkowane na
wydanie fatszywej opinii lub, ze biegty co najmniej godzit sie na przedsta-
wienie falszywej opinii w sprawie $mierci sekcjonowanej przez niego kobiety.
Catoksztatt wadliwego zdaniem prokuratora zachowania biegtego dato pod-
stawe do sformutowania zarzutu na podstawie art. 233 § 4 k.k. w zb. z art.
271§ 1kk.wzw.z 11§ 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.

5. Zbieg przestepstw przediozenia fatszywej opinii i fatlszu
intelektualnego dokumentu

W pierwszej kolejnosci nalezy pokrétce odnie$¢ sie do kumulatywnej
kwalifikacji przyjetej w przedmiotowej sprawie. Z catg pewnoscig pomiedzy
przepisami art. 271 § 1 k.k. oraz art. 233 § 4 k.k. moze zachodzi¢ stosunek
krzyzowania, prowadzgcy do kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy — art.
11 § 2 k.k. W przypadku wystepku z art. 271 § 1 k.k. rodzajowym przedmio-
tem ochrony jest wiarygodnos¢ dokumentéw, zas przedmiotem ochrony

4 Sygn. V Ds. 3/11.
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w przypadku art. 233 § 4 k.k. — ogdlnie pojety wymiar sprawiedliwosci. Juz ta
ogolna i powierzchowna analiza przedmiotu ochrony obu przepiséw prowa-
dzi do wniosku, ze kazde poswiadczenie nieprawdy co do okolicznosci ma-
jacych znaczenie prawne w sporzgdzanej przez biegtego opinii wypetnia
znamiona przedstawienia fatszywej opinii, natomiast nie kazde przedstawie-
nie fatszywej opinii wypetnia znamiona poswiadczenia nieprawdy'®. Sformu-
towanie ,opinia fatszywa”, ma szersze znaczenie, niz zwrot ,poswiadczenie
nieprawdy co do okolicznosci majgcej znaczenie prawne”, co nasuwa wnio-
sek o krzyzowaniu sie norm ujetych w obu przepisach.

6. Znamiona przestepstwa fatszu intelektualnego dokumentu

Przestepstwo stypizowane w art. 271 § 1 k.k. mozna popetni¢ wytgcznie
umys$lnie, zarébwno w zamiarze bezposrednim jak i ewentualnym. Umys$inos¢
obejmuje wole i Swiadomos$¢ sprawcy, ktory w pewnym sensie jest gwaran-
tem tresci merytorycznej wystawianego dokumentu. Swiadczy o tym znamie
sformutowane w stowie ,po$wiadcza”. Stusznie wiec zauwaza J. Piorkow-
ska-Flieger — ,sprawca nie o$wiadcza a po$wiadcza nieprawde co do oko-
liczno$ci majgcych znaczenie prawne”'® — czyli porecza, potwierdza
i jednoczesnie zaswiadcza o prawdziwosci dokumentu (np. wiarygodnosci
jego tresci). Jak juz wczesniej wspomniano przedmiotem ochrony jest wiary-
godnos¢ dokumentow w aspekcie dowodowym, prawdziwos¢ jego tresci,
czyli tresci dokumentu z rzeczywistym stanem rzeczy, a w konsekwencji —
znaczenie dowodowe dokumentu. Przedmiotem wykonawczym czynu z art.
271 k.k. jest autentyczny dokument, ktéry musi nie tylko odpowiada¢ ce-
chom wymienionym w art. 115 § 14 k.k., lecz takze musi by¢ wystawiony
przez funkcjonariusza publicznego lub inng osobe do tego uprawniong i za-
wiera¢ w swojej tresci poswiadczenie, ktdremu przystuguje cecha zaufania
publicznego, a w zwigzku z tym domniemanie prawdziwosci'’. Do$¢ bogate
orzecznictwo w zakresie art. 271 § 1 k.k. ugruntowato poglad, iz odpowie-
dzialnos¢ karna biegtego za przestepstwo tzw. fatszu intelektualnego doty-
czy poswiadczenia faktow, ktére poddajg sie weryfikacji z punktu widzenia ich
prawdziwosci lub fatszu, natomiast nie obejmuje samych ocen'®, co nie wy-

5 Postanowienie z dnia 23 wrzesnia 2008 r., sygn. | KZP 18/08, Orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego — Izba Karna i Wojskowa 2008, nr 10, poz. 79.

6J.Pidrkowska-Flieger, Przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentow Rozdziat
XXXIV, (w:) T. Bojarski (red), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 5, Warszwa 2012, Lexis
Nexis, s. 725.

"A.Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, (LEGALIS) wyd. 4, 2016.

8 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 grudnia 2001 r., sygn. IV KKN 563/97, OSNKW 2002,
nr 3—4, poz. 17.
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klucza zbiegu art. 233 § 4 k.k. i 271 § 1 k.k., czy naruszenia art. 233 § 4 k.k.
W razie zastosowania przez biegtego nieprawidtowej metody badawcze;®.

7. Znamiona przestepstwa przedtozenia fatlszywej opinii

Przepis art. 233 § 4 k.k. reguluje zachowania, w ktérych osoba wykonuja-
ca czynnosci jako biegty, rzeczoznawca lub ttumacz (przestepstwo charakte-
ryzujgce sie podmiotem indywidualnym)?® przedstawia fatszywg opinie lub
ttumaczenie majgce stuzy¢ za dowdd w postepowaniu sgdowym lub innym
postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy. Sprawcy tych czynéw
podlegajg karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10 (przed nowelizacjg
z dnia 11 marca 2016 r. do 3 lat)?'. Biegty moze przedstawi¢ zaréwno opinie
pisemnie, jak i ustnie, a co wiecej, mogag pojawi¢ sie obie formy dotyczace
tej samej kwestii i wowczas mowa jest o opinii tzw. uzupetniajgcej??. Znamie
.przedstawia” jest na tyle pojemnym sformutowaniem, ze moze obejmowac
zaroéwno czynnosci w postaci ztozenia pisemnej opinii, jak i formy ustnego jej
wypowiedzenia. Z kolei znamie ,fatszywa” sugeruje, iz zarzut przestepnosci
czynu moze zosta¢ postawiony w sytuacji gdy w opinii potwierdzono nie-
prawde lub zatajono prawde. Natomiast wtgczenie w zakres tego znamienia
zachowanh polegajgcych na sporzadzeniu opinii zawierajgcych niescistosci,
braki oraz opinii sporzadzonych niezgodnie z obowigzujgcymi w tym zakre-
sie przepisami i normami pozwala postawi¢ z kolei zarzut nieumysinego spo-
rzgdzenia fatszywej opinii, okreslonego w art. 233 § 4a k.k. Z fatszywoscig
opinii bedziemy mie¢ zatem do czynienia gdy zostang spetnione, nieko-
niecznie tgcznie nastepujgce przestanki: ocena wyrazona w opinii bedzie
pozostawaC w oczywistej i wyraznej sprzecznosci z aktualnym stanem wie-
dzy w dziedzinie, ktorej opina dotyczy; metodyka sporzadzania opinii byta
wadliwa lub/i opinia zostata sporzgdzona w oparciu o btedne metody ba-
dawcze?s.

Celem regulacji ujetych w art. 233 § 4 k.k. jest ochrona prawidtiowego
funkcjonowania i wiarygodnos¢ wymiaru sprawiedliwoéci, a takze kontrola
wnioskéw i ustalen dokonywanych w postepowaniach prowadzonych

19 Postanowienie SN z dnia 23 wrze$nia 2008 r., sygn. | KZP 18/08, OSNKW 2008, nr 10, poz.
79, (LEGALIS).

20 Tamze, J. Piérkowska-Flieger...,s. 607.

21 USTAWA z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, (Dz. U. z 2016 r., poz.
437), ktéra weszta w zycie 15 kwietnia 2016 r.

22Zob. M. Budyn-Kulik, Opinia dotyczaca wprowadzenia karalnosci sporzgdzenia przez
bieglego opinii nierzetelnej lub bez zachowania nalezytej starannosci, Zrédio:
https://www.iws.org.pl/pliki/.../biegli%200opinia%20Magdalena%20Budyn—Kulik.doc.

23 Szerzej na ten temat: J. Dzierzanowska, J. Studzinska, Kryteria oceny dowodu
z opinii biegtego w orzecznictwie sgdow powszechnych i sgdu najwyzszego, Roczniki Nauk
Prawnych 2015, Tom XXV, nr 2, s. 21-47.
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z udziatem bieglych, a zatem sporzadzanie fatszywych opinii, ktére nastep-
nie mozna podwazy¢ i ktore ulegajg uchyleniu godzi w stabilnos¢ i donio-
stos¢ wymiaru sprawiedliwos$ci?*. Sformutowanie ,w postepowaniu sgdowym
lub w innym postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy”, ktoére usta-
wodawca zawart w opisie znamion przestepstwa pozwala zastosowac prze-
pis § 4 do kazdego postepowania sadowego i na kazdym jego etapie. Nie
chodzi tylko o postepowania karne, ale takze o kazde postepowanie cywilne,
administracyjne, dyscyplinarne itd.

Do czasu nowelizacji z kodeksu karnego z dnia 11 marca 2016 r.?5 prze-
stepstwo przedstawienia fatszywej opinii mozna byto popetni¢ jedynie
umyslnie, w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym?®. Nowela kodeksu
karnego wprowadzita do art. 233 przepis § 4a, kitory reguluje takze nieu-
mys$ing forme wystepku przedstawienia fatszywej opinii, zagrozong karg do
3 lat pozbawienia wolnosci. Ustawodawca uzasadniat koniecznos¢ penali-
zowania nieumysinych zachowan polegajgcych na przedstawieniu niepraw-
dziwej opinii, ekspertyzy lub ttumaczenia potrzebg przeciwdziatania czeste;j
praktyce sporzgdzania nierzetelnych opinii?’.

8. Istota oceny strony podmiotowej przestepstwa z art. 233
§ 4 k.k. w kontekscie sporzadzenia przez biegtego fatszywej
opinii

Analizowane postepowanie karne i przypadek biegtego obducenta oskar-
zonego o przedstawienie fatszywej opinii i poswiadczenie w niej nieprawdy
nawigzuje do stanu prawnego sprzed marcowej nowelizacji, ktéra wprowa-
dzita do kodeksu karnego nieumys$lnos¢ pierwszego z wymienionych za-
chowan przestepnych, czyli przedtozenia fatszywej opinii. Sgd mégt rozpa-
trywac zatem inkryminowane zachowania biegtego obducenta jedynie przez
pryzmat jego dziatania lub zaniechania w zamiarze bezposrednim lub ewen-
tualnym, a w przypadku drugiego zarzutu — poswiadczenia nieprawdy (art.
217 § 1 k.k.) — wylgcznie w zamiarze bezposrednim. Problematyka podjeta
W niniejszym opracowaniu oraz kwestie sporne, ktére byly przedmiotem po-
stepowania karnego, na bazie analizy ktérego opracowanie powstato, oscy-

%M. Mozgawa (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015,
S. 643.

25 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 437).

%M. Filar (red.), Kodeks karny, s. 1080-1081; L. Tyszkiewicz uwaza, ze przestepstwa
fatszywych zeznan i przedstawienia fatszywej opinii albo fatszywego ttumaczenia mogg by¢
popetnione tylko z zamiarem bezposrednim.

27 Zob. hitp://orka.sejm.gov.pl/Zapisy8.nsfiwgskrnr/NKK-9, cyt za: A. Grzeskowiak,
K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, (LEGALIS), wyd. 4, 2016.
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lujg wokot oceny strony podmiotowej dziatania biegtego, oskarzonego o zto-
zenie falszywej opinii pisemnej w przedmiocie przyczyn zgonu sekcjonowa-
nej kobiety i poswiadczenia w tresci opinii nieprawdy. Biegty, wedtug opisu
stanu faktycznego zawartego w aktach sprawy karnej ztozyt takze opinie
ustng, uzupetniajgca, ktéra — jak sie pdzniej okazato — rowniez byta nie-
zgodna z aktualnym stanem wiedzy z dziedziny medycyny sgdowej. Ponad-
to przedstawit w niej wnioski co do przyczyny zgonu denatki w oparciu o trzy
slady podbiegnie¢ krwawych, przy jednoczesnym braku wystepowania in-
nych charakterystycznych wyktadnikow przyjetych przez biegtego przyczyn
Smierci. W ocenie oskarzyciela oraz w swietle pézniejszych opinii niezasad-
ne byto przyjecie przez biegtego takich wtasnie wnioskow. Tak wiec istotg
sprawy byta z jednej strony ocena zachowania w postaci ztozenia opinii za-
wierajgcej nieprawdziwe wnioski co do przyczyn zgonu, z drugiej za$, usta-
lenie okolicznosci poswiadczenia nieuprawnionych wnioskéw o przyczynie
zgonu zmartej osoby. Aby czyn biegtego mozna byto zakwalifikowac jako
przestepstwo z art. 233 § 4 k.k. konieczne byto zatem wykazanie, ze dziatat
on w zamiarze bezposrednim, czyli chciat sporzadzi¢ fatszywa opinie i zmie-
rzat bezposrednio do tego, ewentualnie godzit sie na to oraz chciat w niegj
poswiadczy¢ nieprawde. Skoro oskarzenie przyjeto, ze obducent dziatat
w zamiarze bezposrednim, to jest miat cel w tym, by sporzadzi¢ fatszywa
opinie, ewentualnie godzit sie na to, a takze chciat poswiadczy¢ w opinii nie-
prawde, konieczne byto udowodnienie zamierzonego dziatania biegtego ob-
ducenta. Biegty obducent jako podejrzany, juz na etapie postepowania przy-
gotowawczego wyjasnit, ze wedtug catej posiadanej przez niego wiedzy,
w chwili popetnienia inkryminowanego czynu, tj. w czasie dokonywania sek-
cji zwtok zmartej Anny K. i sporzgdzania wnioskow z tej sekcji, a takze na
etapie wydania opinii pisemnej i nastepnie opinii ustnej, nie miat podstaw do
wyprowadzenia innych wnioskow niz te, ktore staty sie podstawg do posta-
wienia zarzutéw sporzgdzenia fatszywej opinii i poswiadczenia w niej nie-
prawdy. Na 6w brak podstaw ztozyt sie szereg zdarzen, z ktérych czesc byta
wynikowg bteddéw w sztuce biegtego i braku jego starannosci w prowadzeniu
czynnosci sekcyjnych?®, a czesé¢ z nich byta niezalezna od biegtego, jak
chociazby btedne wyniki badan histopatologicznych, potwierdzajgce przyjeta

28 Dla przypomnienia autorzy przytaczajg o jakie btedy i uchybienia chodzito: biegta w czesci
sprawozdawczej opinii opisata stan tetnicy gtéwnej podczas gdy dokonata jedynie czescio-
wego jej otwarcia ograniczonego do aorty wstepujacej z zaniechaniem otwarcia aorty zste-
pujacej i tuku aorty, nie stwierdzajgc w konsekwencji cech miazdzycy o umiarkowanym nasi-
leniu; opisata ponadto stan bton wewnetrznych tetnic wiencowych, podczas gdy nie dokona-
ta ich otwarcia, nie stwierdzajgc w konsekwencji zwezenia Swiatta prawej tetnicy wiencowej
o okoto 50% przez liczne blaszki miazdzycowe oraz cech miazdzycy o umiarkowanym nasi-
leniu lewej tetnicy wiencowej; opisata stan trzustki, podczas gdy nie sekcjonowata tego or-
ganu; opisata stan zotgdka, podczas gdy nie sekcjonowata tego organu; opisata stan wy-
rostka robaczkowego, podczas gdy denatka miata ten organ usuniety.
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przez biegtego teze o Smierci sekcjonowanej osoby w nastepstwie zagardle-
nia poprzez zadtawienie. Oskarzony uzyskat informacje o wystepowaniu
u denatki trzech podbiegnieé¢ krwawych, dwéch w obszarze miesni obojczy-
kowo-sutkowych i jednego w okolicy kosci gnykowej. Z kolei oskarzenie (za-
réwno oskarzyciel publiczny jak i petnomocnik pokrzywdzonego, wystepuja-
cego w sprawie w charakterze oskarzyciela positkowego) uznato, ze za
umyslinoscig w dziataniu biegtego przemawiajg takie determinanty jak zbyt
wczesne i pochopne stwierdzenie przyczyny smierci sekcjonowanej osoby,
bez zgromadzenia petnej dokumentacji lekarskiej, ktéra zawierataby opis
stanu zdrowia sekcjonowanej osoby do chwili Smierci. Nie wykazano jednak,
ze oskarzony zdawat sobie sprawe z pochopnosci wyprowadzonych wnio-
skéw i godzit sie na to, ze w opinii mogg znalez¢ sie wnioski i informacje
nieprawdziwe, niezgodne ze stanem faktycznym.

Przytoczone powyzej zachowania nie mogg jednak stanowi¢ jeszcze
0 zamiarze bezposrednim czy ewentualnym sprawcy. Dajg jedynie podstawe
do twierdzenia, iz bieglty obducent, oskarzony o przedstawienie fatszywej
opinii dziatat w okolicznosciach niezachowania nalezytej starannosci oraz
braku ostroznosci niezbednej dla przyjecia przez niego wiasciwych wnio-
skow. Zaréwno niezachowanie nalezytej starannosci jak i brak wymaganej
w danym przypadku ostroznosci sg znamionami nieumysinosci, a wiec kwalifi-
kacja zachowania biegtego jako przestepstwa z art. 233 § 4 kk., a takze
przestepstwa z art. 271 § 1 k.k. byla nieuzasadniona.

Oskarzenie powotywato sie ponadto na dwie opinie niezaleznych instytu-
tow?°, ktére zostaty przygotowane na potrzeby postepowania w sprawie
Smierci sekcjonowanej osoby, a ktére wedtug oskarzenia wskazywaty na
umys$inos¢ dziatania biegtego w czynno$ciach sktadajgcych sie na sporzg-
dzenie fatszywej opinii i poswiadczenia w niej nieprawdy. Opinie te ograni-
czaly sie jedynie do ponownego dokonania ogledzin i otwarcia zwtok zmar-
tej, ustalenia faktycznej przyczyny smierci sekcjonowanej osoby oraz oceny
poprawnosci czynnosci sekcyjnych dokonanych przez osoby, ktére jako
pierwsze zostaly powotane do ogledzin i sekcji zmartej Anny K. Opinie te nie
odnosity sie bezposrednio do problematyki karnoprawnej oceny zachowan
oskarzonego biegtego, czego starat sie dowies¢ oskarzyciel. Stusznie wiec
zawnioskowat obronca oskarzonego biegtego o kolejng opinie, ktéra tym ra-
zem miata zawieraC nie tylko wnioski co do przyczyn $mierci sekcjonowanej
osoby, ale rowniez rzetelng ocene czynnosci oskarzonego biegtego w kon-
tekscie zarzutu przedstawienia opinii fatszywej i/lub niezgodnej z aktualnym
na dzien wykonania inkryminowanych czynnosci sekcyjnych stanem wiedzy

2 W sprawie o przestepstwo z art. 148 § 1, w ktdrej biegty obducent przygotowywat inkrymi-
nowang poézniej opinie, zlecono takze sporzadzenie dwoch niezaleznych opinii przez bie-
gtych ekspertow z Uniwersytetu Medycznego w Gdansku i Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie.
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w tej dziedzinie. Zlecona przez sad rozstrzygajgcy sprawe w pierwszej in-
stancji dowodowa opinia uzupetniajgca dostarczyta m.in. informacji®® o tym,
ze biegty winien byt zapoznac¢ sie z materiatami Sledztwa w sprawie smierci
sekcjonowanej osoby, a takze z protokotem ogledzin zwtok. Opinia ta, po-
dobnie jak wczesniejsze opinie sporzadzone na potrzeby postepowania
w sprawie o przestepstwo z art. 148 § 1 k.k., okreslita, jakie determinanty
przemawiaty za przyjeciem odmiennej i rzeczywistg przyczyny zgonu sek-
cjonowanej osoby. Ostatnia opinia zostata wiec przygotowana w oparciu
0 konkluzje o odmiennej tresci w stosunku do konkluzji wywiedzionych przez
oskarzonego biegtego. Jednakze w zakresie strony podmiotowej analiza in-
kryminowanych zachowan biegtego, przy jednoczesnym potwierdzeniu, iz
byly one wadliwe, niestaranne czy wrecz niechlujne w swietle p6zniejszych
opinii, nie ma podstaw by kategorycznie stwierdzi¢, iz byly to zachowania
umysine. Dodatkowo biegty obducent w chwili sporzgdzania wadliwej opinii
nie dysponowat wynikami chemiczno-toksykologicznymi krwi, ktore wykazaty
pdézniej, iz przyczyng zgonu sekcjonowanej kobiety byta ostra sercopochod-
na niewydolnos¢ krgzenia wskutek ogniskowego, ostrego uszkodzenia mie-
Snia serca. Tak samo biegty nie posiadat ujawnionej pdzniej informacji
0 zmianie w Scianie przedniej lewej komory $rdodsciennie zlokalizowanego
ogniska zbledniecia oraz podobnego zbledniecia w przegrodzie miedzyko-
morowej. Biegly na skutek swojego niedbalstwa, polegajgcego na jedynie
czesciowym otwarciu, ograniczonym do aorty wstepujgcej i zaniechaniu
otwarcia aorty zstepujgcej i tuku tej aorty, pozbawit sie mozliwosci uzyskania
wiasciwych wnioskow, ktére doprowadzityby go do stwierdzenia ognisk
miazdzycy o umiarkowanym nasileniu i zwezeniu Swiatta prawej tetnicy o 50
procent poprzez liczne blaszki miazdzycowe. Postepowanie sgdowe nie do-
prowadzito jednak do przypisania oskarzonemu dziatania w zamiarze bez-
posrednim ani w zamiarze ewentualnym. Jakkolwiek wydanie opinii byto
przedwczesne i opisano w niej sekcjonowanie narzgddéw, ktérych de facto
nie sekcjonowano, a catos¢ czynnosci wykonanych przez biegtego oceniono
krytycznie pod wzgledem braku dbato$ci, skrupulatnosci i spetnienia wyma-
ganych standardéw, co niewatpliwie biegly mogt i powinien byt przewidzie¢
gdyby owg starannos¢ zachowat podczas sekcji, to w rezultacie przyjecie
wniosku o umysinym dziataniu biegtego, miedzy innymi na skutek dziatania
w stanie niedbalstwa, staje sie niemozliwe. Dla przypisania umysinosSci
w tym przypadku konieczne jest, by przedstawiane przez biegtego obducen-
ta fakty i okolicznosci, ktére zawart w przedtozonej opinii, byly objete jego
Swiadomoscia. Jezeli biegty zdawatby sobie sprawe, ze sktada opinie wbrew
swojej najlepszej wiedzy i doswiadczeniu, albo przynajmniej przewidywat

30 Opina uzupetniajgca Slgskiego Uniwersytetu Medycznego, sporzadzona na wniosek Sadu
Rejonowego.
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i godzit by sie na to, ze moze ztozy¢ opinie nieadekwatng do faktéw, oko-
licznosci i swojego stanu wiedzy, wowczas mozna bytoby mowi¢ o umysino-
8ci dziatania biegtego. W opisywanym przypadku zabrakito jednak ww. ele-
mentdéw, ktore charakteryzujg strone podmiotowg przestepstwa przedtozenia
fatszywej opinii. Nie zdotano wykazac¢ w sposéb pewny i nie budzacy watpli-
wosci, ze jakiekolwiek zachowania biegtego, objete aktem oskarzenia, cho¢
bezsprzecznie wadliwe z punktu widzenia nauki medycyny sadowej, byty
objete jego swiadomoscig i wolg. Oskarzony dysponowat wprawdzie infor-
macjami niewystarczajgcymi do pewnego stwierdzenia uduszenia jako przy-
czyny $mierci sekcjonowanej kobiety, jednoczesnie na skutek wtasnego nie-
dbalstwa nie pozyskat innych informacji, kiére mogtyby ten fakt wyjasnic,
niemniej ztozone przez niego wyjasnienia, w potgczeniu z ustalonymi przez
sad okolicznosciami, nie dajg podstaw do przyjecia zamiaru bezposredniego
czy tez ewentualnego w dziataniu czy zaniechaniu biegtego obducenta. Tak
wiec przy braku pewnosci co do umysinosci zachowan polegajgcych na za-
niechaniu sekcjonowania pewnych organéw, poswiadczeniu nieprawdy co
do sekcjonowania organdw, ktére w rzeczywistosci sekcjonowane nie byly,
niepozyskania dodatkowych informac;ji, ktére mogtyby uzupetni¢ wiedze ob-
ducenta, sgd orzekajgcy nie mogt wydaé innego rozstrzygniecia niz wyrok
uniewinniajgcy oskarzonego.

9. Stusznos¢ wprowadzenia przepisu penalizujgcego nieumysine
przedstawienie fatszywej opinii, ekspertyzy lub tlumaczenia
(art. 233 § 4a k.k.)

W $wietle przytoczonego stanu faktycznego i jakby mogto sie wydawac
kontrowersyjnej sprawy biegtego, ktory na skutek swych nieumysinych za-
niedban przyczynit sie do zastosowania tymczasowego aresztowania wobec
niewinnej jak sie pozniej okazato osoby, dostrzec mozna zasadnos¢ wpro-
wadzenia przepisu penalizujgcego nieumysine zachowania polegajgce na
sporzadzeniu fatszywej opinii. Niemniej przepis art. 233 § 4a spotkat sie juz
z krytykg przedstawicieli doktryny prawa karnego i budzi wiele kontrowers;ji®'.
Uwaza sie, iz zachodzi zasadnicza sprzecznos¢ miedzy samym pojeciem
fatszywosci a brakiem umysinoséci dziatania. Trudnosci w praktyce moze ro-
dzi¢ rozroznienie miedzy opinig btedng czy niejasna, badz niepetng a fat-
szywag z winy nieumysinej. Pojawity sie takze obawy o mozliwos¢ wszczyna-
nia postepowan karnych wobec biegtych, ktérych opinie nie odpowiadajg
oczekiwaniom organow prowadzacych postepowanie. Jak juz wczesnigj
wspomniano kryminalizacja lekkomyslnosci i niedbalstwa w procesie spo-

31 Tamze, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny...
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rzadzania i przedkfadania opinii, ttumaczen i ekspertyz, wprowadzona wraz
z § 4a, ma by¢ odpowiedzig ustawodawcy na sporzgdzanie przez biegtych
nierzetelnych opinii.

10. Rola prokuratora w sekcji i odpowiedzialnos¢

Podsumowujgc rozwazania na temat istoty przestepstwa przedtozenia
fatszywej opinii, warto doda¢, iz w przedmiotowej sprawie zarzut odpowie-
dzialnosci za przestepstwa z art. 233 § 4 k.k. i art. 271 § 1 k.k. zostat posta-
wiony jedynie biegtemu, podczas gdy kluczowg role w procesie ogledzin
i sekcji zwtok petni prokurator. To przeciez prokurator nadzoruje czynnosci
sekcyjne, winien by¢ on nie tylko biernym ale takze aktywnym obserwatorem
czynnosci sekcyjnych. W opisywanym przypadku prokurator, wedtug wyja-
$nien oskarzonego, nie brat udziatu w sekcji zwtok, natomiast podpisat proto-
kot z sekcji, poswiadczajgc tym samym prawidtowos¢ jej wykonania. Prokura-
tor nie jest zwolniony z obowigzku uczestniczenia w czynnosciach sekcyjnych,
co wiecej, przygotowanie prokuratorow do petnienia ustawowych obowigz-
kéw obejmuje ksztatcenie z zakresu medycyny sadowej, takze w zakresie
ogledzin i sekcji zwiok. Jak wynika z tresci przepisu art. 209 § 2 k.p.k. ,Ogle-
dzin zwiok dokonuje prokurator, a w postepowaniu sgdowym sad, z udzia-
tem biegtego lekarza, w miare moznosci z zakresu medycyny sgdowe;j”.
Przepis ten wskazuje, ze to wlasnie prokurator inicjuje czynnosci zwigzane
z oceng zwtok ludzkich po katem ustalenia przyczyny $mierci. Z kolei § 4 sta-
nowi, ze ,Otwarcia zwtok dokonuje biegty lekarz, w miare moznosci z zakre-
su medycyny sgdowej, w obecnosci prokuratora albo sgdu”3?. Wyktadnia
przepisu § 4 nakazuje przyjecie wnioskow o obowigzkowym, a nie fakulta-
tywnym uczestnictwie prokuratora w sekcji zwlok, jezeli podczas sekcji nie
jest obecny sad. Jak stusznie zauwazyt M. Mozgawa: ,Przestrzeganie pro-
cesowych wymogow ogledzin i otwarcia zwiok jest gwarancjg dotarcia do
prawdy obiektywnej i realizacji celéw postepowania karnego”3. A contrario
do przytoczonego twierdzenia — nieprzestrzeganie wymogdéw, wprawdzie —
jak juz wspomniano, nieprecyzyjnie i niewyczerpujgco okreslonych przez
ustawodawce — prowadzi¢ moze do sytuacji, jaka miata miejsce w opisywa-
nym przypadku biegtego obducenta. Z cata pewnos$cig obecnos¢ prokurato-
ra podczas sekcji zwtok, jego aktywny udziat i zaangazowanie w czynnosci
sekcyjne, wykonywane przez biegtego obducenta pomogtyby unikngé oczy-
wistych btedéw i pomytek, takich jak wskazanie w protokole faktu sekcjono-

32 Ustawa z dnia 6 czerwca 1996 r. — Kodeks postepowania karnego, (Dz. U. z 1997 r., Nr 89,
poz. 555 z pézn. zm.).

3 K. Witkowska, Procesowe, kryminalistyczne i sgdowo-lekarskie aspekty ogledzin zwtok,
Prokuratura i Prawo 2012, nr 6, s. 1563—-175.
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wania trzustki czy tez wyrostka, ktérego zmarta nie posiadata od wielu lat.
O odpowiedzialnosci prokuratora za prawidtowos¢ przebiegu czynnosci pro-
cesu ogledzin i sekcji zwiok swiadczy¢ moze réwniez fakt, iz z sekcji sporza-
dza sie nie tylko opinig, ale takze protokdt, przy czym biegly obducent jest
odpowiedzialny jedynie za opinie. Sporzgdzenie i zatwierdzenie protokotu
nalezy do obowigzkéw prokuratora. W wypadku dokonania ogledzin i otwar-
cia zwilok w obecnosci organu procesowego (prokuratora lub sgdu), obligato-
ryjne jest — niezaleznie od opinii biegtego — jednoczesne sporzadzenie pro-
tokotu, ktory to protokdt nie jest protokotem biegtego®t. Wspdtodpowiedzial-
nos¢ prokuratora za prawidtowosc¢ i precyzyjnosc ustalen poczynionych pod-
czas ogledzin i sekcji zwlok wydaje sie wiec by¢ oczywista, co powinno stac
sie praktyczng wskazéwka, jakich btedéw unika¢ podczas wykonywania tego
typu czynnosci w praktyce. Brak swiadomosci tej wspdtodpowiedzialnosci
moze w swoich konsekwencjach spowodowaé réwnie dotkliwe skutki jak
btedy medyczne zwigzane z udzielaniem swiadczen zdrowotnych.

Criminal liability for an error in judgment — case
study

Abstract

This paper describes the case involving an error of judgment, where the
improperly performed autopsy and errors in the autopsy report led to the as-
sumption of an erroneous and factually inaccurate version of the course of
the event. Consequently, charges were laid under the Penal Code, Article
233, § 4 and Article 271 § 1, against the performer of the post-mortem pro-
cedure. This case study points to the shared responsibility of the prosecutor
for accuracy and exactness of findings made during any post-mortem in-
spection and examination.

3 Tamze.

Prokuratura
136 i Prawo 1, 2017



GLOSY

Joézef Gurgul

Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z dnia 24 wrzesnia 2015 r., sygn. Il AKa 97/15'

Streszczenie

Sad orzekt, ze wypowiedzi osoby przestuchiwanej mogg byc¢ streszczane
w protokole oraz redagowane w sposob zrozumiaty. Dostowne ujecie danej
relacji mogtoby utrudniac jej zrozumienie. Zdaniem Sgdu, protokét moze tez
zawierac stowa i zwroty, ktérych przestuchiwany nie uzywat. Te praktyke
aprobuje orzecznictwo, przy czym przepisy procesowe nie okreslajg techniki
protokotowania. Glosator dyskutuje z tym stanowiskiem Sadu Apelacyjnego.
Nie jest Scisty poglad, jakoby przepisy pozostawiaty wybor sposobu protoko-
fowania do uznania przestuchujgcego. Nieumiarkowane streszczanie oraz
zastepowanie sfownictwa przestuchiwanego stownictwem prowadzgcego
konkretng czynno$c¢ procesowg moze szkodzi¢ prawdzie i wymiarowi spra-
wiedliwoSci.

»Przepisy procesowe nie normuja techniki protokotowania. W orzecz-
nictwie aprobuje sie, ze wypowiedzi osoby przestuchiwanej sg stresz-
czane w protokole, co pozwata formutowaé tekst w sposéb zrozumialy,
z pominieciem wypowiedzi nieistotnych dla tresci, ktére utrudniajg jej
zrozumienie, co mogtoby mie¢ miejsce przy zapisie dostownym. Proto-
kot ma utrwalaé tresé¢ wypowiedzi w sposéb oddajacy istote rzeczy,
powinien stanowi¢ wierne, scisle odpowiadajace rzeczywistej tresci,
odbicie wypowiedzi osoby przestuchiwanej w zakresie istotnym dla

" Wyrok opublikowany w Prokuraturze i Prawie 2016, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 6, poz. 36.
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danej sprawy. Protokét moze wiec zawieraé¢ stowa i zwroty, ktérych
przestuchiwany nie uzywat. Przepis art. 148 § 2 k.p.k. wymaga za-
mieszczenia w protokole wyjasnien, zeznan, oswiadczen i wnioskow
z mozliwg doktadnoscia. Niewatpliwie trafne jest stanowisko, ze proto-
kot nie musi stanowi¢ idealnego odzwierciedlenia wypowiedzi przestu-
chiwanej, skoro ustawa wymaga umieszczenia w protokole m.in. wyja-
snien ,,z mozliwag dokladnoscia” (art. 148 § 2), a zatem niedostownie”.

Z punktu widzenia orzecznictwa i dogmatyki prawa Sadowi Apelacyjnemu
w zasadzie nie mozna odmowic racji. Sek jednakowoz w tym, ze chyba kaz-
da sprawa karna, sktada sie z bez liku rzeczywistosci, niechcacych dosto-
sowac sie do wyobrazen prawnikow. Dono$nie zatem upomina sie o wrazli-
wos¢ polifoniczng, ktéra by uatrakcyjniata utarte sSciezki uzasadniania wer-
dyktow. | domaga sie poszukiwania w twoérczej kulturze nowych inspiracji
i sposobow doskonalenia sztuki protokotowania. Szczegodlnie trudnej, gdy
chodzi w nim o utrwalenie kontekstualnych aspektow psychicznej i fizycznej
indywidualnosci cztowieka, zdarzen oraz $Sladéw, ktérych wspdlng ,wiasci-
woscig jest nie powtarza¢ sie nigdy w ksztattach, odcieniach, pozach i ukfa-
dzie™?.

Nieco ubocznym, ale wymagajgcym skomentowania zagadnieniem jest
kategorycznosc¢ twierdzenia Sgdu, ze przepisy procesowe nie normujg tech-
niki protokotowania. Otéz czesto naduzywane, wieloznaczne stowo ,techni-
ka” warto zastepowa¢ komunikatywniejszymi nazwami: ,metoda” albo swoj-
sko brzmigcym — ,sposéb”, ma sie rozumie¢, wykonywania odpowiednich
czynnosci®. Po wtdre, wyjasnienia, zeznania, o$wiadczenia i wnioski ,za-
mieszcza sie w protokole z mozliwg doktadnoscig” (art. 148 § 2 k.p.k.).

Ustawowe wyrazenie ,z mozliwg doktadnoscig” nakazuje wiec tak wierne
ujecie danej relacji, jakie realnie da sie urzeczywistni¢ przy dotozeniu nale-
zytej starannosci. Mowigc wprost protokdt powinien odtwarza¢ (obrazowac)
to, co swiadek zeznat, oskarzony wyjasnit, a biegly zaopiniowat, wzglednie
oswiadczyt, nie tylko stowami, lecz takze — z naciskiem podkreslam — melo-
dig, barwag gtosu, kontekstami, mimika, ciszg, bezdechem, wyrazem oczu
etc. W przeciwnym razie, tzn. gdyby niewerbalne komunikaty nie zawieraty
tresci waznych dla ferowania wyroku, zanikatby praktyczny aspekt utrzymy-
wania zasad bezposredniosci, ustnosci, publicznosci*.

2 Cytuje za W. Szymborska, Chwila, wiersz ,Chmury”, Wydawnictwo Znak, Krakow 2002,
s. 10; zdanie to jest impulsem do napisania i motywem przewodnim gtosy.

3 M. Arcta, Stownik wyrazow obcych, Wydawnictwo S. Arcta, Warszawa 1947, s. 363; Nowy
stownik poprawnej polszczyzny, A. Markowski (red.), Wydawnictwo PWN, Warszawa
2002, s. 1036.

4 Wiecej zob. J. Lo$, Krotka gramatyka historyczna jezyka polskiego. Naktad i wtasnosé
K. S. Jakubowskiego Spétki z Ogr. Odp., Lwow 1927, s. 8; A. Berger, Przyznanie sig, Ga-
zeta Sgdowa Warszawska 1931, nr 29; M. Cie $lak, Podstawowe zagadnienia protokotéw
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Godzi sie rowniez nadmienic¢, ze technike (metode, sposdb) protokotowa-
nia znaczaco dookresla § 150 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci Re-
gulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyj-
nych prokuratury. Postanawia w szczegdlnosci, ze w protokole nalezy ,za-
mieszcza¢ mozliwie doktadnie charakterystyczne okreslenia lub zwroty uzyte
przez osobe przestuchiwang oraz wzmianki dotyczace szczegdlnego za-
chowania sie tej osoby”5. Widac¢, ze niebanalny to przepis.

Wielowatkowe oraz wiekszej wagi znaki zapytania wywotuje jednak
enigmatycznos¢ przyzwolenia na: a) streszczanie wypowiedzi przestuchiwa-
nego, niechybnie skutkujgce zastepowaniem autentycznych komunikatéw
quasi podrébkami, b) formutowanie tekstu w sposob zrozumiaty; kwestia dla
kogo zrozumiaty?, c) pomijanie nieistotnych fragmentéw wypowiedzi w celu
uprzystepnienia jej; pytanie komu, bo kryteria jasno$ci tekstu mogg byc¢
i bywajg niejednakowe w przypadku przestuchiwanego i prawnika oraz bie-
gtego; poza tym przystowiowego konia z rzedem temu, kto, mimo mroczno-
$ci stanu faktycznego, zwtaszcza w poczatkowej fazie sledztwa, bezbtednie
orzeknie, ktory szczegot werbalny lub niewerbalny ma teraz lub w przyszio-
$ci bedzie miat ceche istotnosci®, d) zapisywanie depozycji $wiadka (podej-
rzanego, biegtego) stowami i zwrotami przezen nieuzytymi, a mimo to €) na-
ktadanie na przestuchujgcego obowigzku wiernego odbicia relacji przestu-
chanego w zakresie istotnym dla sprawy. Widoczne sg tu niekonsekwencje.

Powyzsze, sprzeczne elementy konstrukcji tezy oznaczajg obsadzanie
przestuchujgcego w roli de facto ttumacza osobniczego jezyka przestuchi-
wanego na — by¢ moze — nieznany mu zargon urzedowy, korelujgcy z wyob-
razeniami gospodarza procesu karnego. Nie brano tez w rachube obawy
o to, ze swoisty przekfad, np. wyjasnien, utrudni instancyjng kontrole, a po-
dejrzanemu (oskarzonemu) obrone, gdy nie ogarnie tresci preparowanego
protokotu.

w procesie cywilnym i karnym. Panstwo i Prawo 1955, nr 10, s. 590 i passim; W. Chtopic-
ki, J. S. Olbrycht, Wypowiedzi na pi$mie jako objaw zaburzen psychicznych, PZWL, War-
szawa 1959, s. 7; |. Zy cinski, Jezyk i metoda, Wydawnictwo Znak, Krakéw 1983, s. 35, 40
i41; J. Parandowski: Alchemia stowa. Czytelnik, Warszawa 1986, s. 126 i 128; J. Gur-
g ul, Przestuchanie a psychologia, Gazeta Prawnicza 1988, nr 23; S. Walto$, Naczelne za-
sady procesu karnego, Wydawnictwo Prawnicze Sp. z 0.0., Warszawa 1999, s. 5, 73 oraz 79
i passim.

5Dz. U.z 2016 r., Nr 27, poz. 508; dla porzadku trzeba by napomkng¢ o podobnym brzmieniu
§§ 124 i 72 Regulaminéw urzedowania z lat 2007 i 2014; jako swoistg ciekawostke dorzu-
cam, ze wedtug § 204 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 15 czerwca 1929 r.
Regulamin wewnetrznego urzedowania sgdow apelacyjnych, okregowych i grodzkich
(Dz. U. RP nr 42. poz. 352) ,Protokoty (...) nalezy pisa¢ czytelnie, bez skrotéw utrudniajgcych
zrozumienie tresci).

6 Szerzej o tym J. Gurgul (miedzy innymi): Proces kosztowny, przewlekly, poznawczo nie-
wydolny, Prokuratura i Prawo 2016, nr 1, s. 5-32; tenze, O protokole i naduzywaniu jego
nazwy, Problemy Kryminalistyki 2016, nr 291, s. 16-20.
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Niepodatnym na uzdrowienie zagadnieniem, prawie 100 lat temu zajmo-
wat sie znany kryminalistyk, Edmond Locard. | doszedt do dajgcego do my-
Slenia wniosku, ze przestuchujgcy policjant niewatpliwie przettumaczy
.SZCzere zeznania na jezyk bezbarwny i stereotypowy” oraz ,upiekszy opo-
wiadanie szeregiem wyjasniajgcych okreslen” etc. Sedzia lub aplikant zas —
pisat Francuz — ,wyjatawia zdania zeznajgcego, tworzgc z nich catos¢ zbyt
Scistg i gtadkg”. W efekcie ma miejsce ,podstawianie osobowosci przestu-
chujgcego zamiast przezycia swiadka. Nic nie pozostaje (...) ze sprzeczno-
Sci, z obrazow, jakie znajdowaty sie w opowiadaniu zeznajgcego. Zeznanie
spisane staje sie trupem zmumifikowanym, z ktérego catkowicie znikto
wszystko to, co w nim byto zywotne i szczere”’. Sic!

Poglady Dyrektora Laboratorium Technicznego Policji, E. Locarda har-
monizujg z doswiadczeniem zawodowym, ze znang kazuistykg i spostrzeze-
niami innych autorow. Przyktadowo, katowicki sedzia E. Stodolak swoje
rozwazania kwitowat jedrng konkluzjg, ze (cyt. ze skréconej notatki) w proto-
kole utrwala sie zeznanie przestuchujgcego o zeznaniach przestuchiwane-
go® pozbawione oryginalnej kadencji wyrazéw i zdan, stylu, sktadni, chwy-
téw, przenosni, akcentu, stownikowej substanciji.... Zreszta, juz Platon ganit
wady pisma jako srodka komunikacji miedzyludzkiej (por. A. Szczeklik).

Do stawania po stronie krytykow pisma sktania po pierwsze doswiadcze-
nie zawodowe, a po drugie, i to przede wszystkim, dorobek jezykoznawcow,
humanistéw, ludzi piora, ttumaczy, medykéw itp. przekonujgcych, ze nieu-
suwalne narzedzie pracy prawnika, czyli jezyk i stowa, majg charakter osob-
niczy, smak, barwe, objetos¢ i melodie. Ich tres¢ ponadto wzbogacajg roz-
liczne, nieuchwytne elementy pozastowne, jak np. milczenie, ktérego niepo-
dobna ,zacytowaé, (ani — przyp. autora) nie mozna go sfotografowac”.
A z oczywistych powodow przeciez, jezyk i stowa muszg by¢ tak samo ro-
zumiane przez ich nadawce i odbiorce, aby mogty spetnia¢ role komunikato-
row, utatwia¢ spoteczenstwu funkcjonowanie, a uczestnikom procesu dialo-
gowanie. W redagowaniu protokotu zatem, choéby z tej racji, ze powinien
sprzyja¢ (np.) identyfikacji autora wypowiedzi i oceny jego stanu psychicz-

"E. Locard, Dochodzenie przestepstw wedlug metod naukowych, w przektadzie sedziow
R.Mersona i E. Wisniewskiego, Ksiegarnia Powszechna, Warszawa, to6dz 1937,
s. 43-44; chyba warto uwiarygodni¢ te rozwazania takim oto przyktadem sprawy ,grodzkiej”,
czyli o kradziez worka nasion koniczyny we wsi R.G. przez miejscowego le$nika. Rzetelne
zeznanie prostej wiejskiej kobiety jako gtéwnego swiadka oskarzenia odpowiednio ,upiek-
szyt” st. sierz. MO Stanistaw S. Przyparty do muru na sali rozpraw (na szczescie) przyznat,
ze protokot sporzadzit tak, jak mu sie wydawato, ze powinno tak byé”. Lesniczego uniewin-
niono.

8E. Stodolak, Technika protokotowania, Demokratyczny Przeglad Prawniczy 1948, nr 6;
por. tez tegoz, Technika przestuchania 1948, nr 5; R. Herren, W. B. Bortz, Das Verne-
hmungsprotokoll, Kriminalistik 1976, nr 7; E. Kube, Protokolierungsprobleme bei Verne-
hmungen durch Polizeibeamte, Archiv fir Kriminoiogie 1979, nr 5-6.
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nego, trzeba by optymalnie respektowaé cechy autentycznosci stownictwa
bedacego wytworem srodowiska: rolnika i inteligenta, szewca i poety, sute-
nera i recydywisty-grypsera®. Poszczegolne subjezyki owocujg indywidual-
nymi reakcjami, odczuciami i przedstawieniami, ktére swoim niedopasowa-
niem do oczekiwan i do odpornej na nowe wyobrazni przestuchujgcego usil-
nie kuszg go do usuwania tychze indywidualnosci przez formutowanie tekstu
protokotu ,w sposob zrozumiaty”'°.

Z tych i przez jezykoznawcéw podawanych przyczyn nalezy tonowaé
rozmaite ciggoty do pomijania lub przerabiania na modie gustow prawni-
czych ,wypowiedzi (rzekomo? — przyp. autora) nieistotnych dla tresci, ktore
utrudniajg jej zrozumienie (...) przy zapisie dostownym”. Nawotujgcy do sza-
nowania czutych stron jezyka J. Parandowski pisze, ze ,stowo jest wielkg
tajemnicg (...), czym$ wymagajgcym ostroznosci. Te same stowa (bowiem —
przyp. autora) moga sie ztozy¢ w modlitwe, w wyuzdang piosenke,
w oszczerstwo i kiotnie (...)". Tak sie dzieje w zaleznosci od kontekstéw sy-
tuacyjnych, wyrazu twarzy, tzw. puszczania oka, jako czynnikdw majacych
kreacyjne zdolnosci'!. Stowa zapisane tracg swojg realnos¢, kontury i ciezar
stowa mowionego'?. W praktyce ponadto da sie ustysze¢ dowcipne, ale nic
nieznaczace ni to kalambury, ni przeklenstwa, jak stynne Wiecha powie-
dzonko ,A Zesz ty bramaputro”. Takich oryginatéw nie powinno sie ttuma-
czy¢, tylko bez retuszu protokotowaé, aby nikogo nie naraza¢ na skutki po-
mytek.

9 Praktyk podziela punkt widzenia, Zze systematycznie i na rozne sposoby trzeba doskonali¢
sztuke protokotowania; jednoczesnie sam doswiadczyt, ze absolutnie wzorcowego protokotu
chyba nigdy nie potrafit sporzadzi¢: z diugiej perspektywy lepiej to widac.

0 Por. W. Taszycki, Obroncy jezyka polskiego, wiek XV—XVIII. Zaktad Imienia Ossolinskich,
Wydawnictwo PAN, Wroctaw 1953, s. 348-349; W. Chtopicki, S. Olbrycht, Wypowie-
dzi na pismie..., idem, s. 7; A. Felus$, Z zagadnien jezykoznawstwa kryminalistycznego,
Wyzsza Szkota Pedagogiki i Administracji im. Mieszka | w Poznaniu, Poznan 2011, passim:
J. tawski, Milosz: kroniki istnienia Sylwy, Wydziat Filologiczny Uniwersytetu
w Biatymstoku, Biatystok 2014, s. 181 i in.. M. Herma, w Polityce 2014, nr 38; B. de
Barbaro (red.), Konteksty psychiatrii, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloriskiego. Krakéw
2014, s. 83, 86 i 220; J. Wéjcikiewicz, V. Kwiatkowska-Wdjcikiewicz (red.),
Paradygmaty kryminalislyki, Wydawnictwo UJ, Krakéw 2016, s. 174; J. Sobolewska,
Niewidzialny jak ttumacz, Polityka 2016, nr 28; J. Gurgul, Zabdjstwo czy naturalny zgon?
Na tle sprawy Iwana Slezki vel Zygmunta Bielaja, Wyzsza Szkota Policji, Szczytno 1992,
s. 74, 75 oraz 81-86.

"Z Klemensiewicz, Jak charakteryzowaé jezyk osobniczy? W kregu jezyka literackiego
i artystycznego, PWN, Warszawa 1961, s. 204 i passim; Z. t empicki, Studia z teorii litera-
tury, PWN, Warszawa 1966, s. 284, 286 oraz 301-306; R. Kapus$cinski, Podréze z He-
rodotem, Wydawnictwo Znak, Krakéw 2004, s. 175, 176 i 208.

2J. Parandowski, Alchemia stowa..., idem, s. 116, 119 i 126; zob. réwniez K. Brandys,
Nierzeczywistosé, ,VERBA” Chotoméw, przedruk z paryskiego wydania 1978, s. 15, 116
i117; E. Gruza, Okazanie. Problematyka kryminalistyczna, Wydawnictwo Comer, Torun
1995, s. 146, 147; V. Kwiatkowska-Daru |, Przestuchanie matoletniego $wiadka w pol-
skim procesie karnym, Wydawnictwo ,Dom Organizatora”, Torun 2007, s. 230-233.
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Przyktady, ze tak jest lub moze by¢é? Bezpruderyjnie przypomnijmy za-
domowiony w procesie karnym sposob protokotowania rozpanoszonego
w naszej kulturze wyrazenia ,k....”. Ogromnie pojemny kod tego zaklecia za-
stepuje sie w protokole dezinformujgcym zwrotem: ,przestuchiwany uzyt
stowa powszechnie uznanego za «obelzywe» lub «nieprzyzwoite»”. Sek
wszelako w tym. Ze mowa mowiona i mowa pisana nalezg do catkiem innych
Swiatow. Ich (tzn. méw) sensy bytyby podobne lub nawet tozsame, gdyby
obie odbijaty ogot zwigzanych z nimi konotacji, odcieni, kontekstéw, ktore
decydujg przeciez o wyniku odczytywania intenciji i tresci konkretnych haset.

Mutatis mutandis, a vista brzydkie stowo ,k...” w rzeczywisto$ci raz wyra-
za np. pogarde, ponizenie, stygmatyzowanie zarzutem uprawiania prostytu-
cji, a kiedy indziej — nieklamany zachwyt ol$niewajaca urodg, elegancjg czy
klasg kobiety nagte dostrzezong w ulicznym tlumie. Niejeden tym samym
okrzykiem obwieszcza zaskakujgce go piekno przyrody, krajobrazu, dzieta
sztuki etc.

Inny przyktad zawodowych doznan prokuratora. Swiadek w zaawanso-
wanym wieku dos¢ natretnie przeplatat zeznania skrzetnie zaprotokotowa-
nymi germanizmami, m.in. ,Schuhfetzen” (onuce) i ,Brotsack” (chlebak). Na
rozprawie swojg relacje usitowat deprecjonowac. Préba sie nie powiodia,
poniewaz za wiarygodnoscig zeznan ztozonych w sledztwie przemawiata ich
spontanicznosc i zyciorys swiadka, bytego zotnierza austriackiego, weterana
| wojny Swiatowe;j.

Dopuszczanie niemiarkowanych mozliwosci, a tym bardziej zachecanie
do skracania wypowiedzi, przektadania jej na jezyk zrozumiaty i dopetniania
zwrotami przez przestuchiwanego nieuzytymi rodzi szereg watpliwosci zwig-
zanych chocby z kryteriami danych wyborow. W tym zakresie sporo do my-
slenia dajg publikacje jezykoznawcze, socjologiczne, eksperckie i inne, jak
Stownik gwar polskich (1900-1911) i Stownik jezyka polskiego (1900-1927)
L. A. Kartowicza. A. Krynskiego i W. Niedzwiedzkiego. Na przyktad to, ze
w konkretnych wsiach Podkarpacia i Podlasia te same, konkretne stowa nie
zawsze znaczg to samo. Stad korci, by ciggle przypominac potrzebe zacho-
wania wstrzemiezliwosci w przektadaniu zeznan (wyjasnien) na sgdowy me-
tajezyk.

Uzmystawia sie rowniez, ze w codziennym obiegu w Polsce, obok jezyka
literackiego i specjalistycznego (m.in. sgdowo-lekarskiego), funkcjonujg i sg
akceptowane liczne ich odnogi. Niestrudzony badacz i autor. prof. Kazimierz
Nitsch (UJ) dowiddt, ze jezyk miliondw Polakéw — o jezykach mniejszosci
narodowych i etnicznych nawet nie wspominajgc — zasiedlajgcych rozmaite
obszary w zadnym razie nie moze by¢ jednolity. Z przerdznych przyczyn ma
niepowtarzalne wiasciwosci, cieniowane lokalnymi zabarwieniami, co wyklu-
cza istnienie dwdch osob identycznie méwigcych. Mozaika jezykowa charak-
teryzuje takze pisarzy. W ich dzietach wytawia sie slady dialektéw, narzeczy
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i gwar. bedagcych emanacjami polskiej mowy. Przy wnikliwszym rozpatrzeniu
pozornie analogiczne stowa wykazujg cho¢ dyskretne odmiennosci formalne
i znaczeniowe. Wiecej, niektore sktadniki mowy, jak juz przytaczane ,A zesz
ty bramaputro”, sg nieprzektadalne 3.

Ten tok myslenia jest osadzony w litym doswiadczeniu zawodowym
i przyktadowo, w analizie charakterystycznego wyimka powiesci W. Mysliw-
skiego. Twérca z autopsji znajgcy mieszkancéw sandomierskiej wsi rozpra-
wia o subtelnosciach kulturowych i swoistego filozofowania jednego z ziom-
kow. Oto na kiopotliwe pytanie o nielegalnego posiadacza broni palnej, in-
dagowany chytrze lawiruje: ,A co nam, panie milicjancie, bron. Czy to czio-
wiek wojskowy? Nawet by nie wiedziat, jak sie z tym obchodzi¢. Z ptugiem,
kosg, grabiami — tak, bo nas Pan Bdg przeznaczyt. Nie do broni (...). Wroga
juz nie ma. Sami swoi wszedzie. A miedzy swoimi, jak kto nawet na kogo
zawziety, to sie naprzezywa, nazemsci, naodgraza. Tam czasem ktonica.
Ale kionica to nie bron” 4.

Trudno oprzeé sie wrazeniu, ze W. Mys$liwski istnym majstersztykiem zo-
brazowat sztuke slizgania sie przestuchiwanego, ktéry za punkt honoru uwa-
za nieujawnienie czegokolwiek, co wspotziomkowi bytoby nie na reke. Dla-
tego mamy tutaj tylko uniki, nieograniczajgce przestrzeni interpretacji. Prze-
czytawszy powyzszy cytat, chyba kazdy prokurator wyrzuci z siebie: prze-
ciez nieraz gdzies$ to samo ustyszatem. Deja vu!

Z kolei w Sadzie Rejonowym w N. wystagpity jeszcze inne trudnosci w pro-
tokotowaniu podstawowych zeznan w sprawie béjki z udziatem niemal
wszystkich gosci weselnych. | wzmacnialy poglad, ze w miare mozliwosci
zachowujgc oryginalng szate depozycji, mozna utrwali¢ wiecej nieskazonej
wiedzy o zdarzeniu. Prawdopodobnie jedyny nieuwiktany w zajscie, rezolut-
ny swiadek, na rutynowe pytanie Sadu, wyrecytowat, ze (cyt. z zapiska)
,hajpierw byt sum (czyli szum pomrukiwania, wzajemnych pretensji — przyp.
autora), potem byta harmanina (tj. wyzszy etap wyzwisk, grézb — przyp. au-
tora), a na ostatku kozdy prot tym, co miot’ (tzn. tym, co miat pod rek3).
Zwiezte, emocjonalne komunikaty przestuchiwanego jasno odtwarzaty dy-
namike i stopniowanie bitewnego starcia, ktérych znaczenie powiekszaty
towarzyszgce im bezstowne przekazy. Sad stuchem i wzrokiem mogt je bez-
posrednio stwierdza¢ oraz w motywach wyroku powinien byt uwzglednié.

W zwigzku z omawianymi kwestiami réwnie interesujgco przedstawia sie
relacja wdowy po Kazimierzu Z. zadzganym przez sgsiada Jana L. (oskar-

3 J. Lo$, Krotka gramatyka historyczna, idem, s. 8; W. Taszycki, Obroncy jezyka..., idem,
s.38i349iin.; D. Ploetz, Gabriel Garcia Marquez, Wydawnictwo Dolnoslgskie, Wroctaw
1997, s. 6; T. Dostatni, Ztota 9, Wydawca: Warsztaty Kultury w Lublinie, Lublin 2015,
s. 15, 41, 50.

“W. My$liwski, Kamien na kamieniu, Panstwowy Instytut Wydawniczy, Warszawa 1984,
s.96197.
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zonego i skazanego z art. 158 § 3 Kodeksu karnego z roku 1969). Szlocha-
jacg kobiete prokurator zapewniat, ze maksymalnie przyspieszy zbieranie
dowoddw i wniesienie aktu oskarzenia, by w Sadzie jak najpredzej mogta
dochodzi¢ swoich krzywd. Na co pokrzywdzona machneta rekg i rzekta: ,pa-
nie prokuratorze, nie o to chodzi, tylko o to, ze niedorajda ani razu nie dra-
snat (nozem — przyp. autora) tego K... Chcemy, zeby wnet wrécit z wiezie-
nia, a wtedy wszystko sami z nim zatatwimy”. Pragnienie rychtego przywré-
cenia rodzinie specyficznie rozumianego honoru byto dlan zagadnieniem
nadrzednym. Gdyby ta zywiotowa riposta zostata jakkolwiek przeredagowa-
na, dosztoby do uszczuplenia wiedzy o pojmowaniu w danej spotecznosci
uczucia krzywdy tudziez sensu winy, kary i sprawiedliwosci.

Protokotujgc, ciggle zatem trzeba baczy¢ na praktyczne aspekty zapatry-
wan K. Nitscha i innych, ze w zbiorze znakéw jezykowych niektére z nich,
z powodu okreslonych kontekstow, petnig zupetnie inng role niz normalnie
im przypisywana. W kulturze wieziennej, na przyktad, uzywa sie stéw ,pest-
ka” lub ,pigutka” niemajgcych zwigzku z owocami. Faktycznie znaczg kula,
nabdj do broni palnej. ,Szperacz” zas to wytrych itd. Pijgcy z jednego krgza-
cego kieliszka gorale pono¢ przepijajg do siebie nawzajem gromkim, dyscy-
plinujgcym wezwaniem ,widze wos!” Na takie dictum pisat J. Tuwim — nie
odmowi wypicia®. Dlatego podczas biesiadowania wszystko zdarzy¢ sie
moze.

Teza Sadu Apelacyjnego i argumentacja glosy fgcznie motywujg do uwy-
raznienia kilku, wprawdzie oklepanych, rzeczy w celu pamietania o nich
w codziennej praktyce. Po to, aby przestuchujacy i przestuchiwani mogli ,by¢
madrzy przed szkodg”. Otéz przed podpisaniem protokotu nalezy go uwaz-
nie przeczyta¢, pozna¢ i — co najwazniejsze — zrozumie¢. We witasnym
i wymiaru sprawiedliwosci interesie przestuchany powinien sie zorientowac,
co konkretnie z jego wypowiedzi zaprotokotowano. Jak i jakie kryterium
istotnosci zastosowat organ procesowy w selekcjonowaniu informacji? Pyta-
nie dotyczy sposobu dokumentowania réwniez komunikatéw bezstownych,
dowodowo wartosciowych. Na przyktad, informacji zakodowanej w pukaniu
w czoto. Wszak wtedy, kiedy twarz jest naznaczona ztoscig, a usta zacisnie-
te, moze ono demonstrowaé wrogos¢, szukanie zaczepki, wyzwanie do

15 Zob. m.in. K. Nitsch, O jezyku polskim, (I. Gebethner i Sp., Krakow 1921, s. 7 i passim;
tegoz, Swiat mowy polskiej (oprac. K. Urban czyk), Wydawnictwo Naukowe PAN, War-
szawa 1994. s, 38 i 43; Stownik gwar polskich opracowany przez Zakfad Dialektologii Insty-
tutu jezyka Polskiego PAN w Krakowie pod kierunkiem M. Karasia, tom L, Wydawnictwo
PAN, Krakéw 1979, s. X, XV i passim; J. Tuwim, Polski stownik pijacki, Wydawca Prészyn-
ski i S-ka SA, Warszawa 2008, s. 272; J. Brodski, Pochwata nudy, Wydawnictwo Znak,
Krakow 1996, s. 246; I. Twardowski, Pewnos$é niepewnosci, Wydawnictwo Archidiecezji
Warszawskiej, Warszawa 1998, s. 197; H. Michalski, J. Morawski, Stownik gwary wie-
ziennej, Osrodek Badan Przestepczosci Ministerstwa Sprawiedliwosci, Warszawa 1971,
passim.
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awantury. | przeciwnie, ta sama czynnos¢ uskuteczniana z obliczem
usmiechnietym, pogodnym moze by¢ przejawem przyjazni do drugiego.

Rekapitulujgc, pewne, warte zakorzenienia w swiadomosci praktykow
i uwzgledniania w redagowaniu protokotu wywody sg pokiosiem faktu, ze
kazdy cztowiek ma naturalne prawo do posiadania odmiennego poglgdu na
waznos$¢ tej samej informacji’®, o ktorej (tzn. waznosci) rozstrzygajg tez
tkwigce w niej aluzje, metafory, symbole oraz konotacje kulturowe, histo-
ryczne, krajobrazowe, geograficzne. Odczytujgc protokdt, nalezy ponadto
mie¢ na oku to, ze moc zmiennych niejednorodnych sprawia, iz jaki$ zapis,
cho¢ nie jest w peini prawdziwy lub istotny, w rzeczywistosci zawiera ele-
menty i prawdy, i istotnosci'?, wobec czego zastuguje na udokumentowanie.

Po drugie, z uwagi na spopularyzowang juz teze, ze istnieje tyle jezykow,
ile na swiecie zyje ludzi, niepodobna traci¢ z pola uwagi istnienia doktadnie
tyluz szans na opaczne zrozumienie stow i/lub czynéw innego, stanowigcych
zaczyn nawet ostrych nieporozumien'®. Na wskro$ praktyczne aspekty majg
whnioski snute z metaforycznych charakterystyk wad z jednej strony, a z dru-
giej — z mocy danych stow. Chociazby z przenosni, ze stowa zasfaniajg
prawde'®, albo ze wszystkie ograniczajg widzenie do potowy?°. Jeszcze in-
nym zdaniem, ktérego znaczenia trudno przeceni¢, fakty stajg sie takimi,
jakimi sie je opisze. Tak wiec jezyk (stownictwo) tworzy, wzglednie rekon-
struuje rzeczywistos$¢, wobec czego rzecz, slad, zjawisko, osoba nienazwa-
ne po prostu nie istniejg. Nie wolno wreszcie per non est traktowaé zapatry-
wania, ze wobec braku odpowiednich stow tylko czesciowo lub wcale nie-
przektadalne sg w zeznaniach kolory, cisza, pauzy, okropnosci morderstwa.
Réwnoczesnie, przez wybor takiego a nie innego okreslenia (nazwy) mozna
uskutecznia¢ podnoszenie bgdz zanizanie znaczenia identyfikowanego
obiektu. Nastepnie, przez potagczenie dwoch cech tegoz obiektu jednej z nich
subiektywnie mozna przypisaC pierwszenstwo i tym prawie nieuchwytnym
sposobem manipulowa¢ dowodami?".

6 J. Zycinski, Jezyk i metoda..., idem, s. 41; S. Ossowski, O osobliwosciach nauk spo-
tecznych, PWN, Warszawa 1983, s. 201-206; J. Zakowski (red.), anty.TINA, Wydawnic-
two Sic!, Warszawa 2005, s. 17 i 294; J. £ aw s ki, Mitosz: kroniki..., idem, s. 181.

7K. Jaegermann, Intelektualna biegto$¢ lekarza. Przeglad Lekarski 1984, nr 10, s. 586;
tegoz, Historia naturalna i aktualne trendy rozwoju medycyny sgdowej, AMSIiK 1985, tom
XXXV, nr2,111i112; R. H. Popkin, A. Stroll, Filozofia, Wydawnictwo Zysk i S-ka, Po-
znan 1994, s. 27, 499 i passim.

8 K. Nitsch, dzieta cytowane, tamze: B. de Barbaro (red.), Konteksty psychiatrii..., idem,
s. 193.

® J. Hen, Pingpongista, Wydawnictwo W.A.B., Warszawa 2008, s. 27.

20 J. Twardowski, Pewnos¢ niepewnosci..., idem, s. 197,

21P. Auster, J. M. Coetzee, Tu i teraz, Wydawnictwo Znak, Krakow 2014, s. 67 i 80;
G.Lokol, wywiad w Gazecie Wyborczej 2014, nr 195; D. Ugresi¢, Kultura klamstwa,
Wydawnictwo Czarne, Wotowiec 2006, s. 363; R. de Barbaro, wypowiedzw W O z dnia
7 maja 2016 r.
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Z tych wszystkich racji nie dziwi wniosek, ze jezyk to wiadza! Bo nazwac
co$ znaczy usankcjonowa¢ i nada¢ temu czemus$ stosowne znaczenie
i miejsce w hierarchii??. Przyktadowo, konkretnemu dowodowi osobowemu
lub rzeczowemu w catoksztatcie ustalen faktycznych.

Dlatego powstata niniejsza glosa, uzasadniajgca, ze czynnosci przestu-
chania i protokotowania powinny by¢ rozwazne, nieszablonowe, realizowane
podtug elastycznego algorytmu, ad hoc indywidualizowanego.

Commentary to the judgment issued by the
Appellate Court in Cracow on 24 September
2015, file no. Il Aka 97/15

Abstract

The Court held that statements made by an interviewed person may be
summarized or edited in an interview report in such a way as to make them
understandable and remove ambiguity and vagueness. Moreover, the Court
allowed for a report containing words or expressions that were actually not
used by the interviewed person. The Court further found that this approach
is reflected in case law, but procedural regulations do not specify a recording
technique. This commentary argues with the Appellate Court’s view that the
regulations leave the choice of the recording method to an interviewer. Any
excessive summarization, or any use of the vocabulary of a person conduct-
ing any specific action pertaining to a particular case instead of the vocabu-
lary of an interviewed person, are seen as capable of adversely affecting
truth and justice.

2B.de Barbaro (red.), Konteksty psychiatrii..., idem, s. 220.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
11 pazdziernika 2016 r., sygn. V KK 103/16'

Streszczenie

Glosa ma charakter krytyczny. W glosowanym wyroku Sad Najwyzszy
uznat, ze w wyroku tgcznym, fgczgcym jednostkowe kary pozbawienia wol-
nosci, ktore uprawomocnity sie do dnia 30 czerwca 2015 r., konieczne jest
stosowanie art. 89 § 1b k.k., ktory to przepis wszedt w Zycie od 1 lipca 2015 r.
W ocenie glosatora takie stanowisko nie znajduje oparcia w przepisach art.
19 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. Przedstawienie odmiennego
stanowiska byto konieczne, albowiem kwestia ta jest niezmiernie istotna
w praktyce sgdow, a glosowany wyrok jest pierwszym orzeczeniem SN,
w ktérym dopuszczono zastosowanie art. 89 § 1b k.k. w takim uktfadzie pro-
cesowym.

Rozmiar kary tacznej pobawienia wolnosci o charakterze bezwzgled-
nym w wyroku tgcznym wydanym po 1 lipca 2015 r., obejmujacym co
najmniej jedng kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawiesze-
niem jej wykonania orzeczong przed ta datg, powinien by¢ — w mysl art.
19 ust. 2 ustawy nowelizacyjnej z dnia 20 lutego 2015 r. — ksztaltowany
wedtug reguly redukcyjnej okreslonej w art. 89 § 1b k.k.

I. Teza zawarta w wyroku, jak i argumentacja na jej poparcie nie zastugu-
ja na akceptacje. Na wstepie trzeba przypomnie¢, ze Sad Najwyzszy roz-
strzygat kasacje obroncy skazanego od wyroku Sgdu Okregowego w P., kto-
ry orzekajgc w dniu 13 sierpnia 2015 r. utrzymat w mocy wydany w dniu
5 maja 2015 r. przez Sad Rejonowy w L. wyrok tgczny. Rozstrzygajgc o ka-
rze fgcznej sad pierwszej instancji uznat, ze zbieg przestepstw, dajgcy pod-
stawe do orzeczenia kary fgcznej, tworzg trzy prawomocne skazania na kary
pozbawienia wolnosci w wymiarze, odpowiednio: rok i 5 miesiecy pozbawie-
nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem wykonania kary na okres 5 lat
(skazanie SR w L. z dnia 28 sierpnia 2014 r. — czyn miat miejsce w dniu 10
marca 2013 r. — uwaga autora), 4 miesigce pozbawienia wolnosci (SR P. —
S.M. i W. w P. z dnia 27 pazdziernika 2014 r. — czyn 26 czerwca 2014 r.) oraz

" http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenia3/v%20kk%20103—-16.pdf.
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rok i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci (SR w L. z dnia 29 stycznia 2015 r. —
czyn z dnia 20 stycznia 2014 r.). Jako kare tgczng sad ten orzekt rok i 10
miesiecy pozbawienia wolnosci, a sagd odwotawczy rozstrzygniecie to utrzy-
mat w mocy wyrokiem wydanym po wejsciu w zycie ustawy z dnia 20 lutego
2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw?.
Ustawa ta wprowadzita w rozdziale IX Kodeksu karnego nie tylko odmienny
model ksztattowania zbiegu przestepstw, ktéry daje podstawe do orzeczenia
kary tgcznej (art. 85 k.k.), ale takze — co w realiach sprawy rozpoznawanej
w kasaciji jest istotne — dodata nowy przepis art. 89 § 1b k.k. Przepis ten
okresla inny sposéb ksztattowania kary tgcznej pozbawienia wolnosci orze-
kanej bez warunkowego zawieszenia jej wykonania w ukfadzie, gdy co naj-
mniej jedng z kar podlegajgcych tgczeniu byta kara pozbawienia wolnosci,
ktorej wykonanie warunkowo zawieszono. Przepis ten ma zastosowanie tyl-
ko przy orzekaniu w trybie wyroku tgcznego oraz bedzie odnosit sie do kar
opisanych w art. 89 § 1 i §1a k.k., przy czym trzeba mie¢ na uwadze, ze
mozliwos¢ orzeczenia kary bezwzglednego pozbawienia wolnosci jako kary
tacznej obejmujgcej takze kare pozbawienia z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania jest warunkowana prawidtowym zastosowaniem art. 4 § 1 k.k.3
Regulacja zawarta w przepisie art. 89 § 1b k.k. skutkuje tym, ze w procesie
okreslenia kary tgcznej (bezwzglednej) pozbawienia wolnosci jeden miesigc
kary warunkowo zawieszonej traktuje sie jako rowny 15 dniom kary pozba-
wienia wolnosci bez jej warunkowego zawieszenia. Gdyby zatem przepis ten
zastosowac* do tych skazan, ktore stanowity podstawe do okreslenia kary
tacznej w wyroku Sadu Rejonowego w L. z dnia 5 maja 2015 r., to zakres
mozliwej do orzeczenia kary pozbawienia wolnosci ksztattowatby sie na po-
ziomie maksymalnym — rok i 7 miesiecy (odpowiednio: 6 miesiecy, 4 miesig-
ce i 9 miesiecy), a tymczasem w wyroku orzeczono kare tgczng w wymiarze
roku i 10 miesiecy. W kasacji obroncy skazanego na tym wiasnie oparto za-
rzut obrazy art. 86 k.k. w zw. z art. 89 §1b k.k. iw zw. z art. 4 § 2 k k. i — jak
wynika z tresci wyroku — tak okreslony zarzut okazat sie skuteczny. Zarzutu
takiego obronca nie mogt podnies¢ w apelacii.

Il. Ustawa lutowa wprowadzajgca tak istotne zmiany w obszarze orzeka-
nia o karze fgcznej zawiera dwa przepisy przejsciowe (intertemporalne) do-
tyczace tego obszaru regulacji. Z zatozenia, oba te przepisy majg wskazac
sposoby rozwigzania probleméw intertemporalnych pojawiajgcych sie

2Dz. U.z 2015 r., poz. 396 — dalej jako nowela lutowa, bgdz ustawa lutowa.

3 Wyroki SN: z dnia 15 czerwca 2011 r., sygn. Il KK 108/11, LEX nr 847137; z dnia 2 sierpnia
2011 r., sygn. IV KK 186/11, LEX nr 897770; z dnia 16 listopada 2011 r., sygn. Il KK 297/11,
LEX nr 1055031.

4 Oczywiscie, mozliwe to byto tylko na etapie postepowania odwotawczego.
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w zwigzku z wejsciem w zycie nowych regulacji co do kary tgcznej®. Oba
przepisy wymagajg omowienia, zanim zostanie wskazana przyczyna krytyki
wyrazonego przez Sad Najwyzszy pogladu. W pierwszym z nich, tj. w art. 19
ust. 1 ustawy lutowej ujeto, ze przepiséw rozdziatu IX Kodeksu karnego
w brzmieniu nadanym tg wtasnie ustawg (z dnia 20 lutego 2015 r.) nie stosu-
je sie do kar prawomocnie orzeczonych przed dniem wejscia w zycie tej no-
weli, chyba ze zachodzi potrzeba orzeczenia kary tgcznej w zwigzku z pra-
womocnym skazaniem po dniu wejscia jej w zycie. Stylizacja tego przepisu
nie budzi watpliwosci, ze dotyczy on orzekania tylko w trybie wyroku tgczne-
go. Nadto, jasne jest, ze o ile dotyczy wytgcznie zbiegu kar jednostkowych
orzeczonych prawomocnie do dnia 30 czerwca 2015 r., to zawiera on unor-
mowanie, ktére wytgcza mozliwos¢ stosowania art. 4 § 1 k.k. w tej czesci,
a zatem rozstrzyga problem intertemporalny wedtug zasady stosowania
prawa dawnego®. Reguta dalszego dziatania prawa dawnego oznacza wkro-
czenie dawnych przepiséw w regulacje pewnych faktéw zachodzacych juz
pod rzagdami nowych przepiséw merytorycznych’. Te fakty zachodzgce pod
rzgdami nowego prawa to konieczno$¢ orzeczenia kary tgcznej juz po dniu
1 lipca 2015 r. wedtug ,starego” prawa. Ustalenie zasady stosowania prawa
dawnego jest w petni zrozumiate. Ustawodawca uznat, Ze proces ksztatto-
wania kary tgcznej w wyroku tgcznym w odniesieniu do skazan jednostko-
wych, ktére uprawomocnity sie przed zmiang prawa, winien by¢ oparty na
tym samym stanie prawnym i okreslit go jako ten, ktory obowigzywat do dnia
30 czerwca 2015 r. Oczywiscie, tak wskazany stan prawny dotyczy fazy
orzekania w tym przedmiocie. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze w trybie orzeka-
nia o karze tgcznej stosowanie art. 4 § 1 k.k. polega na poréwnaniu stanu
prawnego w dacie czyndw objetych tym postepowaniem oraz stanem praw-
nym w dacie orzekania®. Przepis art. 19 ust. 1 ustawy lutowej okresla zatem,
jaki stan prawny — w jednym z okreséw wymienionych w art. 4 § 1 k.k. (data
orzekania oraz data popetnienia czynu) — musi zosta¢ przyjety jako stan
z daty orzekania, pomimo, iz orzekanie w trybie wyroku fgcznego bedzie
miato miejsce juz pod rzgdem innych przepisow. Tym samym wszyscy ska-
zani, wobec ktérych orzeczono prawomocnie kary jednostkowe przed 1 lipca

5T. Pietrzykowski, Podstawy prawa intertemporalnego. Zmiana przepiséw a problemy
stosowania prawa, Warszawa 2011, s. 36.

6J. Majewski, Komentarz do zmian 2015, LEX 2015, teza 2-3 do art. 19; W. Wrobel,
Aktualne problemy intertemporalne okresu przej$ciowego po wejsciu w zycie ustawy z dnia
20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, CzPKiNP
2015, nr 3, s. 6; wyrok SN z dnia 9 marca 2016 r., sygn. V KK 452/15, LEX nr 2007810; po-
stanowienie SA w Katowicach z dnia 29 lipca 2015 r., sygn. Il AKz 410/15, LEX nr 1809506.

"T.Pietrzykowski, Podstawy..., s. 54 i nast.

8 Uchwata SN (7 sedzioéw) z dnia 28 listopada 2013 r., sygn. | KZP 13/13, LEX nr 1394021;
wyrok SN z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. Il KK 84/12, LEX nr 1316081; wyrok SN z dnia
8 lutego 2012 r., sygn. IV KK 238/11, LEX nr 1163357.
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2015 r., bedg w tej samej sytuacji prawnej w zakresie ,przepiséw prawa ma-
terialnego w czasie orzekania”, niezaleznie od tego, kiedy — przed 1 lipca
czy po tej dacie — wszczeto postepowanie (z urzedu czy na wniosek)
w przedmiocie wyroku fgcznego. Norma zawarta w tym przepisie skutkuje
zréwnaniem sytuacji prawnej skazanych, a kryterium jej stosowania jest data
uprawomocnienia sie jednostkowych skazan. Jest to racjonalne rozwigzanie:
wszyscy skazani prawomocnymi karami jednostkowymi bedg mieli kare
taczng okreslang wedilug stanu dawnego, tj. obowigzujgcego do dnia 30
czerwca 2015 r. W tym zakresie nie moze zatem dziwic, ze tak konstruujgc
zasade prawa intertemporalnego wytgczono przepis art. 4 § 1 k.k.

I1l. Przepis art. 19 ust. 1 noweli lutowej jest adresowany do sadu pierw-
szej i drugiej instancji. Sad | instancji przepis ten bedzie stosowat wydajac
wyrok fgczny po dniu 1 lipca 2015 r., niezaleznie od tego, czy postepowanie
wszczeto przed dniem 1 lipca 2015 r., czy po tej dacie. Sgd odwotawczy
norme art. 19 ust. 1 ustawy lutowej bedzie uwzgledniat orzekajgc juz po dniu
30 czerwca 2015 r. W ukfadzie skazan objetych wyrokiem fgcznym wydanym
przez Sad Rejonowy w L. przepis art. 19 ust. 1 ustawy lutowej miat wiec za-
stosowanie tylko do Sgdu Okregowego w P., ktory orzekat w dniu 13 sierp-
nia 2015 r. Sad ten nie mogt wiec stosowac przepisu art. 89 § 1b k.k. i nie
zastosowat go. Zabraniat mu tego wprost przepis art. 19 ust. 1 ustawy luto-
wej. Nie mogt zatem dopusci¢ sie razacej obrazy art. 89 § 1b k.k., jak tez art.
4 § 2 k.k. Podsumowujgc: z przepisu art. 19 ust. 1 ustawy lutowej wynika, ze
nieprawomocnie wymierzona kara taczna, tgczgca prawomocnie orzeczone
przed dniem 1 lipca 2015 r. kary jednostkowe, moze by¢ oparta tylko na jed-
nym stanie prawnym — tym obowigzujgcym do dnia 30 czerwca 2015 r. Pra-
wo nowe moze by¢ — co do zasady — stosowane do takiego zbiegu tylko
wtedy, gdy po dniu 30 czerwca 2015 r. uprawomocni sie nowe skazanie za
czyn, spetnione zostang warunki do wydania wyroku tgcznego, a ocena do-
konana w tej fazie (niejako w ,drugim kroku”) w ramach art. 4 § 1 k.k. pozwo-
li na ustalenie, iz to wtasnie nowe uregulowanie jest wzgledniejsze dla ska-
zanego®. Rezultatem takiej oceny moze by¢ tylko jedna kara tgczna budo-
wana wedtug jednego schematu, tj. albo stanu prawnego poprzedniego albo
nowego.

9 Co do tego, ze koncowa cze$é tego przepisu nie obliguje do stosowania prawa nowego,
a jego wybor musi byé poprzedzony rozwazaniami w zakresie art. 4 § 1 k.k. —J. Majewski,
Komentarz..., teza 2-3 do art. 19. W. Wrébel, Aktualne..., s. 6; w orzecznictwie postano-
wienie SA we Wroctawiu z dnia 31 maja 2016 r., sygn. Il AKz 124/16, LEX nr 2080913; od-
miennie: M. Stawinski, Intertemporalne zagadnienia nowelizacji przepiséw o karze taczne;j.
Wybrane problemy w kontekscie art. 19 ustawy nowelizujgcej z dnia 20 lutego 2015 r., Pale-
stra 2015, nr 7-8, s. 147-148; w orzecznictwie: wyrok SA w Biatymstoku z dnia 12 kwietnia
2016 r., sygn. Il AKa 25/16, LEX nr 2039694; postanowienie SA w Katowicach z dnia 29 lipca
2015 r., sygn. Il AKz 410/15, LEX nr 1809506.
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Z uzasadnienia glosowanego wyroku wynika, ze Sgd Najwyzszy uznat, iz
w sprawie tej przepis art. 19 ust. 1 ustawy lutowej nie mégt stanowi¢ pod-
stawy do zastosowania mechanizmu redukcji kary. Przyznat racje argumen-
tacji zawartej w odpowiedzi na kasacje, ktérg sporzadzit prokurator, wskazu-
jac, ze przepis art. 19 ust. 1 ustawy nie moégt sie sta¢ podstawg prawng do
Lpomniejszenia” rezultatu sumowania kar jednostkowych, a to dlatego, iz
wszystkie kary jednostkowe byly prawomocnie orzeczone przed dniem
1 lipca 2015 r. Wobec tego — zdaniem Sadu Najwyzszego — z mocy tego
unormowania przejsciowego nie mozna byto stosowac przepisu art. 4 § 1 k k.,
a zatem podstawg do orzeczenia kary tgcznej byly unormowania obowigzu-
jace do dnia 30 czerwca 2015 r.; w tych zas$ przepisu art. 89 § 1b k.k. nie
byto. Wyprzedzajgc niejako dalsze rozwazania, podnies¢ trzeba, iz na tym
stwierdzeniu nalezato poprzestac i kasacje oddalic.

Dalsze rozwazania SN przeniost na grunt przepisu art. 19 ust. 2 noweli
lutowej, ktory nie byt wskazany w kasacji jako naruszony (art. 536 k.p.k.).
Pomijajgc te kwestie jako nieistotng w kontekScie wyrazonej tezy wyroku,
stwierdzic¢ trzeba, ze przepis ten zawiera mechanizm redukcji kary tgczne;j
orzeczonej prawomocnie przed dniem 1 lipca 2015 r. Trzeba go przytoczy¢
in extenso: ,Jezeli prawomochie orzeczona przed dniem wejscia w zycie ni-
niejszej ustawy kara tgczna jest wyzsza niz gorna granica wymiaru kary
tacznej okreslona w ustawie, o ktérej mowa w art. 1, w brzmieniu nadanym
niniejszg ustawg, wymierzong kare fgczng obniza sie do gérnej granicy wy-
miaru kary tgcznej okreslonej w ustawie, o ktoérej mowa w art. 1, w brzmieniu
nadanym niniejszg ustawg”.

Juz ze stylistyki widac, ze ten przepis intertemporalny ma zupetnie inny
zakres normowania. O ile w ust. 1 art. 19 noweli lutowej zakresem regulacji
objeto jednostkowe kary majgce status prawomocnych przed dniem 1 lipca
2015 r., o tyle w tym przepisie (art. 19 ust. 2 ) okreslono mechanizm redukc;ji
kary tacznej, ktéra uzyskata status prawomocnosci do dnia 30 czerwca 2015 r.
Nie znajdujgc zatem podstawy do zastosowania normy zawartej w art. 89
§ 1b k.k. w przepisie art. 19 ust. 1 noweli lutowej, Sad Najwyzszy uznal, ze
taka podstawg jest wnioskowanie a fortiori w formule okreslonej zwrotem
a minori ad maius, zastosowane wobec unormowania art. 19 ust. 2 ustawy
lutowej. Schemat tego rozumowania zostat oparty na zatozeniu, ze jezeli
.przeliczenie”, o ktérym mowa w art. 89 § 1b k.k., odnosi sie do prawomoc-
nych wyrokéw tgcznych zapadtych przed dniem 1 lipca 2015 r., to tym bar-
dziej rozwigzanie to nalezy stosowac przy wydawaniu wyrokéw fgcznych po
tej dacie'®. Zastosowanie tego wnioskowania jest konieczne, w ocenie Sgdu
Najwyzszego, aby nie doszlo do nieréwnego traktowania skazanych w za-
leznosci od daty procedowania w przedmiocie wyroku tgcznego. W istocie,

10 Uzasadnienie —s. 3 in fine oraz s. 4.
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co wynika z tzw. tezy, stosujgc ten rodzaj wnioskowania prawniczego Sad
Najwyzszy chciat osiagng¢ cel w postaci zréwnania sytuacji skazanych
w zakresie skorzystania z przepisu art. 89 § 1b k.k., co do ktérych orzeczono
kary tgczne w trybie wyroku fgcznego w oparciu o dotychczasowe brzmienie
przepiséw (do dnia 30 czerwca 2015 r.), niezaleznie od daty jego uprawo-
mochnienia. Zabieg taki, w mojej ocenie, nie moze zastugiwa¢ na aprobate
z kilku powodow.

Po pierwsze przypomnie¢ nalezy, ze ten rodzaj wnioskowania prawni-
czego odwotuje sie do argumentow aksjologicznych i wymaga jednorodza-
jowosci przestanek takiego rozumowania''. Rozumowanie to musi zatem
przestrzegac ,przedmiotowego” zakresu regulacji danego przepisu. Przed-
miotem regulacji w art. 19 ust. 2 ustawy lutowej jest redukcja kary tgcznej.
Rezultaty wnioskowania muszg zatem odnosi¢ sie do kary tgcznej, a nie do
okreslenia, jakie przepisy prawa obowigzujg przy orzekaniu w trybie wyroku
tacznego. Ten problem intertemporalny rozwigzany juz zostat w art. 19 ust.
1 ustawy lutowej i nie mozna pomijac tej okolicznosci. Tymczasem Sad Naj-
wyzszy w oparciu o rezultaty tego wnioskowania uznat, ze w procesie orzeka-
nia w trybie wyroku tgcznego w uktadzie, w ktérym do zbiegu kar nalezy kara
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania (prawo-
mocna przed 1 lipca 2015 r.), ma zastosowanie art. 89 § 1b k.k. Takiego
whniosku nie mozna bylo wyprowadzi¢ z tresci art. 19 ust. 2 ustawy lutowe;.

Po drugie istotne jest, ze ten typ rozumowania a fortiori jest oparty na
przepisie zakazujgcym, a wnioskowanie oparte jest na schemacie: ,jezeli jest
zakazane mniej, to tym bardziej jest zakazane wiecej’'?. Przepis art. 19 ust.
2 noweli lutowej nie ma takiego charakteru. Jest w nim przeciez uregulowany,
kierowany do sadu, nakaz obnizenia (redukcji) prawomocnie orzeczonej przed
dniem 1 lipca 2015 r. kary tgcznej w okreslonej sytuacji, tj. wtedy, gdy wedtug
uregulowan nowej ustawy gorna granica kary tgcznej bytaby nizsza niz ta, kto-
rg orzeczono prawomocnie na podstawie dotychczasowych przepisow. Waru-
nek redukgcji, czyli granica kary fgcznej w nowej ustawie, jest okolicznoscig
niezmienng (constans) w obszarze tego wnioskowania. Co istotne, przepis ten
nie réznicuje w zaden sposéb sytuacji osob, ktére sg skazane prawomocnymi
karami tgcznymi. Jesli taka kara tgczna (orzeczona w trybie wyroku tgcznego
lub orzeczona w procesie za zbieg przestepstw) prawomocng stata sie przed
1 lipca 2015 r., to przeciez przestanka redukcji jest tozsama.

Zwazywszy zatem na charakter tego przepisu, ten rodzaj wnioskowania
nie jest wtasciwy. W zakresie przepisow prawa, ktore dajg okreslone upraw-
nienia (prawa) lub zawierajg nakazy, wiasciwe jest przeciez rozumowanie

" Wyrok TK z dnia 12 maja 2003 r., sygn. SK38/02, OTK-A 2003, nr 5, poz. 38.

2. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa,
Kantor Wydawniczy ,Zakamycze”, Krakow 2004, s. 247; L. Morawski, Zasady wyktadni
prawa, Torun 2006, s. 220-221.
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a maiori ad minus. Jak wskazano powyzej, art. 19 ust. 2 noweli lutowej jest
przepisem przejsciowym. Norma w nim zawarta winna pozwoli¢ na usuniecie
problemu intertemporalnego zwigzanego z wejsciem w zycie nowego prawa,
dotyczgcego sytuacji prawnej istniejgcej przed wejsciem w zycie nowego
prawa. Przepis art. 19 ust. 2 ustawy lutowej te sytuacje prawna, ktéra winna
zostac prawidtowo rozstrzygnieta przy pomocy normy w nim zawartej, okre-
Sla jako ,prawomocnie orzeczona kara tgczna”. Powtorzy¢ nalezy, ze prze-
pis ten okresla, kiedy moze dojs¢ do redukcji kary tgcznej orzeczonej przed
wejsciem w zycie nowego prawa, a nie to, jak nalezy — wedtug jakiego stanu
prawnego — orzeka¢ kare tgczng po wejsciu tego prawa w zycie'3. To sg in-
ne, rozbiezne pola regulacji. Zatem stwierdzenie zaprezentowane w uza-
sadnieniu glosowanego wyroku: ,...jezeli «przeliczenie», o ktérym mowa
w art. 89 § 1b k.k., odnosi sie do prawomocnych wyrokéw tgcznych zapa-
dtych przed 1 lipca 2015 r., to tym bardziej rozwigzanie to nalezy stosowac
przy wydawaniu wyrokow fgcznych po tej dacie” nie jest prawidtowym rezul-
tatem tego rodzaju rozumowania. W najwiekszym skréocie, Sad Najwyzszy
w tym wyroku mechanizm redukcji kary zawarty w art. 19 ust. 2 ustawy luto-
wej przenidst z obszaru ,poréwnania” juz istniejgcych kar tgcznych na ob-
szar orzekania o karze tgcznej po dniu 1 lipca 2015 r. Ten obszar zostat juz
jednak uregulowany w art. 19 ust. 1 ustawy lutowe;.

IV. Prawidtowe zastosowanie rozumowania a maiore ad minus na tle re-
gulacji przepisu art. 19 ust. 2 mogtoby przebiega¢ wedtug nastepujacego
schematu: ,jezeli podlega redukcji prawomocnie orzeczona kara tgczna
przed dniem wejscia w zycie ustawy, to tym bardziej takiej redukcji podlega
kara fgczna, ktérg orzeczono nieprawomocnie”. Taki rezultat tego wniosko-
wania moégtby mie¢ uzasadnienie w tym, ze w takiej samej sytuacji prawnej
(prawo do redukcji kary) winni by¢ skazani, co do ktérych orzeczono prawo-
mocnie kare tgczng na podstawie tych samych, tj. dawnych — obowigzujg-
cych do dnia 30 czerwca 2015 r. — przepisow, niezaleznie od tego, kiedy do-
szto do uprawomocnienia sie takiego orzeczenia, tj. przed, czy po 1 lipca
2015 r. Zaakceptowanie takiego zatozenia aksjologicznego nie moze prowa-
dzi¢ jednak do ewidentnej sprzecznosci z prawem™. Po pierwsze, redukcja
kary tgcznej orzeczonej nieprawomocnie nie jest mozliwa. W zakresie rezul-
tatu tego wnioskowania bytaby zresztg tylko kara tgczna nieprawomocnie
orzeczona przed 1 lipca 2015 r., a nie po tej dacie. Wedtug tego schematu
wnioskowania ta ostatnia nie podlegataby redukcji. Ponadto, kara tgczna
nieprawomocna nie podlega wykonaniu, a wiec formalnie nie moze by¢ ze-
stawiana z karg, ktéra moze by¢ orzekana w oparciu o nowy stan prawny.

13 A takie stwierdzenie ujeto w uzasadnienie wyroku o sygn. V KK 103/16 —s. 3 in fine oraz 4.
4L.Morawski, Zasady..., s. 222.
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Kara taka moze zosta¢ uchylona lub zmieniona na skutek orzeczenia sgdu
odwotawczego. Nie mozna ,redukowac” kary tacznej w trakcie orzekania
0 niej, a proces orzekania obejmuje takze postepowanie odwotawcze. Orze-
kajac przed dniem 1 lipca 2015 r. kare tgczng w wyroku fgcznym sad | in-
stancji musiat przeciez stosowac przepisy obowigzujgce do dnia 30 czerwca
2015 r. Tak samo kara tgczna ksztattowana byta w procesie karnym, w ktérym
przed dniem 1 lipca 2015 r. orzekano za zbieg przestepstw. Sgd odwotawczy
orzekajgc po dniu 1 lipca 2015 r. nie ma zatem podstawy do zastosowania
reguty z art. 19 ust. 2 ustawy, dopoki nie wyda wyroku. Trzeba wiec zadaé
pytanie, na jakim etapie i w jakim trybie taka redukcja miataby by¢ dokonana?

Po drugie, kara tgczna orzeczona nieprawomocnie w wyroku tgcznym
przed dniem 1 lipca 2015 r. obejmuje swoim zakresem kary jednostkowe,
ktére musiaty mie¢ status kar prawomocnych przed wydaniem wyroku (art.
569 § 1 k.p.k.). Gdy wyrok fgczny jest wydawany w pierwszej instancji po
1 lipca 2015 r., reguly ksztattowania kary tgcznej okreslono w art. 19 ust.
1 noweli lutowej i winny byC przestrzegane przez orzekajgce w sprawie sady
(pierwszej i drugiej instancji). Zatem nie mozna takze stosowac przepisu da-
jacego podstawe do redukgcji kary, tj. art. 89 § 1b k.k.

V. Cel, jaki przyswiecat Sgdowi Najwyzszemu jest jasny. Sad ten uznat
regulacje z art. 19 ust. 2 ustawy lutowej za niesprawiedliwg, cho¢ w plasz-
czyznie kregu os6b skazanych prawomocnie karg tgczng przepis ten nie
wprowadza zadnego zroznicowania. Ustawa lutowa w art. 19 ust. 2 zrozni-
cowata prawo do redukcji kary od formalnoprawnego statusu orzeczonej ka-
ry facznej, tj. jej prawomocnosci. Zastosowanie mechanizmu redukcji jest
precyzyjnie okreslone. Wnioskowanie w formule wskazanej przez Sad Naj-
wyzszy nie daje prawnej podstawy do rozszerzenia mechanizmu redukcji na
etap orzekania kary tgcznej. Wbrew deklaracjom wyrazonym w uzasadnie-
niu, wnioskowanie takie prowadzi do zanegowania dyspozycji art. 19 ust.
1 ustawy lutowej; jest wiec contra legem.

Na zakonczenie trzeba odnie$¢ sie do tego, czy orzekajgc kare tgczng
obejmujacy li tylko skazania jednostkowe, ktore staty sie prawomocne przed
dniem 1 lipca 2015 r., sad | lub Il instancji moze po 1 lipca 2015 r. uzy¢ in-
nego mechanizmu prawnego do ,zredukowania”, stosownie do unormowa-
nia zawartego w art. 89 § 1b k.k., orzekanej tagcznej bezwzglednej kary po-
zbawienia wolnosci, w skfad ktérej wchodzita kara pozbawienia wolnosci, kté-
rej wykonanie warunkowo zawieszono. Przepis art. 19 ust. 2 ustawy lutowej
takiej podstawy nie daje. W pismiennictwie oraz orzecznictwie wskazuje sie,
ze taka redukcja moze by¢ stosowana w oparciu o przepis art. 4 § 2 k.k.',

SW. Wrobel, Aktualne problemy intertemporalne okresu przejsciowego po wejsciu w zycie
ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych
ustaw, czes$¢ 1, CzPKIiNP 2015, nr 3, s. 74—75; postanowienie SN z dnia 13 listopada 2015 r.,
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cho¢ tryb ten okresla mechanizm redukcji kary prawomocnej, a w trybie wy-
roku tgcznego orzeka sie dopiero o karze tgcznej. W formule orzekania
o karze fgcznej zmiana prawa winna by¢ rozstrzygana zgodnie z trescig art.
4§ 1 kk., anie art. 4 § 2 kk."® Z kolei, to sam ustawodawca w wypadku tg-
czenia wszystkich kar, ktére uprawomocnity sie przed 1 lipca 2015 r., przepis
art. 4 § 1 k.k. wylgczyl, wprowadzajgc zasade stosowania prawa dawnego
(art. 19 ust. 1 in principio). Zatem od strony normatywnej nie ma podstawy do
stosowania w takim ukfadzie (orzekanie co do wszystkich kar prawomocnych
przed 1 lipca 2015 r.) mechanizmu z art. 4 § 2 k.k. w procedurze wyroku tgcz-
nego. Jest to bowiem sfera orzekania dopiero o karze tgcznej. Natomiast sgd
procedujgcy w trybie wyroku fgcznego moze — stosujgc jako ,baze orzekania”
przepisy rozdziatu IX w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 30 czerwca 2015 r.
— w granicach sgdowego wymiaru kary tgcznej tak uksztattowaé kare fgczng,
aby uwzgledni¢ tres¢ przepisu art. 89 § 1b k.k. Roznica jest jednak istotna.
W takim uktadzie podstawg redukcji kary tgcznej nie bedzie art. 4 § 2 k.k., ale
ocenione wiasciwie dyrektywy sgdowego wymiaru kary fgcznej.

Commentary to the Supreme Court judgment of
11 October 2016, file no. V KK 103/16

Abstract

This commentary disapproves the Supreme Court’s view that Article 89,
§ 1b, effective as of 1 July 2015, has to be applied wherever an aggregate
sentence is imposed that combines individual sentences of imprisonment, all
of them becoming final by 30 June 2015. Moreover, the said view is found
groundless under Article 19, clauses 1 and 2 of the Law of 20 February
2015. Therefore, the opposite view is presented which is deemed essential
given the importance of the issue for court practices and the fact that the
commented judgment is the first ruling in which the Supreme Court allowed
for such specific application of Article 89, § 1b.

sygn. lll KK 393/15, LEX 1844089; wyrok SN z dnia 9 marca 2016 r., sygn. V KK 452/15,
LEX 2007810; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 10 grudnia 2015 r., sygn. Il AKa 301/15,
OSAW 2016, nr 1, poz. 335; Prok. i Pr. 2016, dodatek Orzecznictwo”, nr 6, poz. 26.

8A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd.4, Warszawa 2016, Nb
25-27 do art. 4 k.k.; J. Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, LEX/el 2015,
teza 1 do art. 4 k.k.; M. Kulik, (w:) M. Filar (red.), Kodeks karny, wyd. 5, s. 51.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
9 maja 2011 r., sygn. V KK 135/11

Streszczenie

Przedmiotem glosy jest zagadnienie uznania za przeszkode procesowg
(art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.) sytuacji, w ktérej podejrzany bedgc poszukiwanym
w trybie art. 278 k.p.k. jest jednoczes$nie osobg $cigang w innej sprawie i po
jego przekazaniu, nie zrezygnowat z ochrony wynikajgcej z zasady specjal-
nosci (art. 607e k.p.k.), co do czynéw popetnionych przed przekazaniem.

W sytuacji, gdy scigany zostat przekazany do Polski w wykonaniu euro-
pejskiego nakazu aresztowania, ktory dotyczyt innych przestepstw niz objete
postepowaniem i nie ztozyt w trybie okreslonym w art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k.
oswiadczenia o zrzeczeniu sie zasady specjalnosci, $ciganiu za te czyny stoi
na przeszkodzie negatywna przestanka procesowa okreslona w art. 17
§ 1 pkt 11 w zwigzku z art. 607e § 1 k.p.k.

Okazje do siegniecia do glosowanego wyroku stworzyta konkretna sytua-
cja w postepowaniu przygotowawczym na gruncie, ktorej pojawita sie wat-
pliwosé, co do podjecia dalszych czynnosci.

W pierwszej jednak kolejnosci dla oczyszczenia przedpola do rozwazan
zwigzanych ze wspomniang sytuacjg w postepowaniu przygotowawczym
zasadne jest przedstawienie stanu faktycznego i prawnego, ktory legt
u podstaw wydania omawianego wyroku Sadu Najwyzszego oraz pokrotce
przepisdw majgcych zastosowanie w sprawie i innych okolicznosci uzasad-
niajgcych rozstrzygniecie.

W sprawie zawistej przed Sagdem Najwyzszym, Prokurator Generalny za-
skarzyt kasacja, wniesiong na podstawie art. 521 k.p.k., wyrok Sgdu Rejo-
nowego w P. z dnia 4 sierpnia 2010 r., podnoszgc zarzut razgcego i majg-
cego wplyw na tres¢ wyroku naruszenia prawa procesowego, a mianowicie
art. 607e § 1 k.p.k. i art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., polegajacego na skazaniu Sta-
womira P. za czyny okreslone w punktach 2 i 3 czesci wstepnej wyroku, za-
kwalifikowane z art. 18 § 3 k.k. w zwigzku z art. 286 § 1 k.k., pomimo istnie-
nia negatywnej przestanki procesowej wytgczajgcej sciganie, gdyz przestep-
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stwa te nie stanowity podstawy przekazania skazanego do Polski na mocy
europejskiego nakazu aresztowania, ani tez nie dotyczyto ich zrzeczenie sie
przez oskarzonego zasady specjalnosci, okreslonej w art. 607e § 1 k.p.k.
Opierajgc sie na tym zarzucie, autor kasacji wnidst o uchylenie zaskarzone-
go wyroku w zakresie rozstrzygnie¢ zawartych w punktach Il i lll czesci dys-
pozytywnej wyroku i przekazanie sprawy w tej czesci Sgdowi Rejonowemu
w P. do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy uznat kasacje za zasadng w stopniu oczywistym. Wska-
zat, ze Stawomir P. zostal przekazany do Polski w dniu 16 wrzesnia 2009 r.,
w wykonaniu europejskiego nakazu aresztowania wydanego przez Sad
Okregowy w P., przy czym nakaz ten nie dotyczyt zadnego z przestepstw, za
ktére oskarzony zostat skazany zaskarzonym wyrokiem. Na posiedzeniu
przed Sagdem Rejonowym w P. w dniu 20 stycznia 2010 r. Stawomir P. ztozyt
w trybie okreslonym w art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k. oswiadczenie o zrzeczeniu
sie zasady specjalnosci, ale jedynie w odniesieniu do czyndw popetnionych
w dniach 30 grudnia 2000 r. i 31 stycznia 2003 r. Skazany nigdy nie sktadat
podobnego oswiadczenia w zakresie czyndéw popetnionych w dniach 15
marca 2002 r. i 8 stycznia 2003 r., w zwigzku, z czym $ciganiu za te czyny
stoi na przeszkodzie negatywna przestanka procesowa okreslona w art. 17
§ 1 pkt 11 w zwigzku z art. 607e § 1 k.p.k., wynikajgca z zasady specjalno-
Sci, zgodnie z ktérg osoby przekazanej w wyniku wykonania europejskiego
nakazu aresztowania nie mozna scigaC za przestepstwa inne niz te, ktére
stanowity podstawe przekazania, chyba, ze zachodzi ktéras z okolicznosci
wymienionych w art. 607e § 3 k.p.k.

W zwigzku z powyzszym, Sad Najwyzszy uznat, ze Sad Rejonowy w P. nie
mogt objgé swoim wyrokiem czynéw, co do ktdrych oskarzony nie ztozyt sto-
sownego oswiadczenia, ani tez co do ktorych nie zaszta inna okolicznosc
wymieniona w art. 607 § 3 punkty 1-6 lub pkt 8 k.p.k. Uchyleniem objeto
jednak takze czyn popetniony w dniu 31 stycznia 2003 r., chociaz, co do te-
go czynu, sciganie byto dopuszczalne z uwagi na tres¢ oswiadczenia oskar-
zonego ztozonego na podstawie art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k. Rzecz jednak
w tym, ze Sad Rejonowy w P. czyn ten ujat jako element ciggu przestepstw
(art. 91 § 1 k.k.) wraz z czynami popetnionymi w dniach 15 marca 2002 r.
i 8 stycznia 2003 r., co do ktérych sciganie nie byto dopuszczalne. Okolicz-
nos¢ ta przesgdzita takze o tresci orzeczenia nastepczego o przekazaniu
sprawy Sgdowi Rejonowemu w P. do ponownego rozpoznania.

W powyzszej sprawie, zatem, rozwazania Sgdu Najwyzszego dotyczyty
zasady specjalnosci i konsekwencji z nig zwigzanych. Zasada specjalnosci
sformutowana w art. 607e § 1 k.p.k. zwigzana jest z przekazaniem osoby
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sciganej na podstawie europejskiego nakazu aresztowania oraz okresla wy-
jatki od tej zasady'. Stanowi implementacje art. 27 decyzji ramowej Rady
2002/584/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego naka-
zu aresztowania i procedury wydawania osob pomiedzy panstwami czion-
kowskimi (Dz. Urz. WE L 190 z dnia 18 lipca 2002 r., s. 1 z pdzn. zm.;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 19, t. 6, s. 34). Zasada ta wy-
raza sie w zakazie $cigania osoby przekazanej za inne przestepstwa niz te,
ktére stanowity podstawe przekazania, jak réwniez w zakazie wykonania
orzeczonych wobec osoby przekazanej za te przestepstwa kar pozbawienia
wolnosci albo innych $rodkéw polegajgcych na pozbawieniu wolnosci. Po-
nadto odnosi sie wytgcznie do przestepstw popetnionych przez te osobe
przed przekazaniem?. Zasada specjalnosci nie ma charakteru absolutnego,
gdyz ustawodawca przewidziat pewne konkretne odstepstwa od jej stoso-
wania (607e § 3 punkty 1-8 k.p.k.). W omawianej sprawie zastosowanie
miat wyjgtek okreslony w pkt 7. Zgodnie z art. 607e § 3 pkt 7, ochrona wyni-
kajgca z zasady specjalnosci nie ma zastosowania, jezeli osoba $cigana, po
jej przekazaniu, ztozyta przed sgdem witasciwym do rozpoznania sprawy
oswiadczenie o zrzeczeniu sie korzystania z tego prawa w odniesieniu do
czynow popetnionych przed przekazaniem.

W glosowanym wyroku, Sad Najwyzszy uznat, iz w sytuacji, w ktérej oso-
ba scigana nie zrezygnowata z ochrony wynikajgcej z zasady specjalnosci
z art. 607e § 1 k.p.k. co do czynéw popetnionych przed jej przekazaniem na
podstawie europejskiego nakazu aresztowania, to wowczas wystepuje nega-
tywna przestanka procesowa okreslona w art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w stosun-
ku do tych przestepstw, ktore nie stanowity podstawy przekazania.

W art. 17 § punkty 1-11 k.p.k. ustawodawca wprowadzit szereg okolicz-
nosci, ktérych wystgpienie uniemozliwia prowadzenie postepowania. W za-
leznosci od momentu, w ktérym ktéras z tych przestanek sie zaktualizuje to
wowczas nalezy badz odmoéwié wszczecia postepowania lub je umorzyé.
Katalog ten nie ma charakteru zamknietego, a to z uwagi na fakt, iz ustawo-
dawca przestanke zawartg w pkt 11 okreslit jako ,inng okolicznos¢ wytgcza-
jaca $ciganie”. Jak stusznie zauwaza D. Swiecki, pkt 11 stwarza mozliwo$¢
dostosowania stanu faktycznego i odpowiedniego zakonczenia postepowa-

" O europejskim nakazie aresztowania, por. przyktadowo: P. Hofmanski (red.), Europejski
nakaz aresztowania w teorii i praktyce panstw cztionkowskich Unii Europejskiej, Warszawa
2008, s. 17 i n.; A. Gorski, Europejskie $ciganie karne. Zagadnienia ustrojowe, Warszawa
2010, s.15i n.; M. Czapski, Wiasciwos¢ sadu w zakresie Europejskiego Nakazu Areszto-
wania w postepowaniu wykonawczym, Prok. i Pr. 2010, nr 5, s. 31-36; B. Nita, Europejski
nakaz aresztowania — europeizacja prawa karnego a standardy konstytucyjne panstw czton-
kowskich UE, PiP 2007, nr 5, s. 56-70; A. Serzysko, Europejski nakaz aresztowania
(ENA), Prok. i Pr. 2005, nr 7-8, s. 70-87.

2p. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom I, wyd. Il, 2015 — ko-
mentarz do art. 607e k.p.k. (LEX).
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nia. Warunkiem jest jednak, aby byta to inna okolicznos¢ od wymienionych
we wczesniejszych punktach art. 17 § 1, a takze by wylgczata ona Sciganie.
Te dwa elementy muszg stanowi¢ podstawe interpretacyjng przy ocenie, czy
dana okoliczno$¢ moze zosta¢ zaliczona do przestanek procesowych. Ta
przeszkoda procesowa moze wynikac nie tylko z prawa krajowego, lecz tak-
ze z uregulowan miedzynarodowych®. Do przyktadowych innych okoliczno-
Sci wytgczajgcych Sciganie zaliczajg sie abolicja, czyli generalny akt taski
oraz konsumpcja skargi publicznej. Pamieta¢ jednak nalezy, iz przestanka ta
nie ma charakteru bezwzglednego i tym samym jest ona usuwalna. Oznacza
to, ze jej wystgpienie stoi na przeszkodzie do prowadzenia postepowania
tylko w okreslonym uktadzie procesowym, wobec okreslonej osoby o okre-
Slony czyn. Tym samym w innym ukfadzie procesowym prowadzenie poste-
powania bedzie juz dopuszczalne.

W Swietle wszystkich powyzszych faktoéw i rozwazan koniecznym jest za-
danie pytania, na jakiej podstawie Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku
uznat, ze niezrzeczenie sie przez osobe $cigang europejskim nakazem
aresztowania ochrony wynikajgcej z zasady specjalnosci, co do czynéw po-
petnionych przez przekazaniem, stanowi¢ moze inng okolicznos¢ wytgczaja-
cg Sciganie, co do tych czyndw. Niestety tego Sad Najwyzszy w uzasadnie-
niu swojego orzeczenia nie wyjasnia, co jednak nie pozbawia mozliwosci
ustalenia, co legto u podstawy takiej decyzji. Drogg dedukciji, bowiem, ktorg
W niniejszym opracowaniu podgza glosator, mozna dojs¢ do zrodia wnio-
skowania Sgdu Najwyzszego, co w efekcie finalnym przetozyto sie na zaa-
probowanie omawianego orzeczenia.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz za stusznoscig przyjetej przez
Sad Najwyzszy konstrukcji prawnej przemawia fakt, iz zostata ona powto-
rzona i zaaprobowana w kolejnym, nastepnym orzeczeniu Sgdu Najwyzsze-
go z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. V KK 160/12 (Biul. SN 2013, nr 4, poz.
18-19). W powyzszym postanowieniu Sgd Najwyzszy wprost uznat, ze po-
nad wszelkg watpliwos¢ wskazane w art. 607e § 1 k.p.k. ograniczenie moz-
liwosci Scigania stanowi negatywng przestanke procesowg, o jakiej mowa
w art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., ktéra moze by¢ jednak uchylona.

Po drugie, za poprawnoscig przyjetego rozwigzania przemawia rowniez
fakt, iz sciganie na mocy europejskiego nakazu aresztowania jest zblizone
forma do ekstradycji, co z kolei uzasadnia odwotanie sie do dorobku doktry-
ny i praktyki juz wypracowanej na tej podstawie*. Nie mozna traci¢ z pola
widzenia, iz sama juz procedura przekazania na podstawie europejskiego
nakazu aresztowania jest uproszczong formg ekstradycji. Tym samym zasa-

3D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom II, wyd. I, 2015 — ko-
mentarz do art. 17 k.p.k. (LEX).

4 O ekstradycji w postepowaniu karnym, por.: M. Mozgawa-Saj, Ekstradycja w polskim
postepowaniu karnym, Warszawa 2015, s. 17 i n.
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da specjalnosci i zwigzana z nig ochrona funkcjonujgca przy europejskim
nakazie aresztowania jest analogiczna do tej obowigzujgcej przy ekstradycji.

W przypadku ekstradycji, zgodnie z dyspozycjg art. 596 k.p.k., osoba wy-
dana nie moze by¢ bez zgody panstwa wydajgcego Scigana, skazana ani
pozbawiona wolnosci w celu wykonania kary za inne przestepstwo popet-
nione przed dniem wydania niz to, w zwigzku, z ktérym nastgpito wydanie.
W przypadku ekstradycji zasada specjalnosci ogranicza mozliwos¢ prowa-
dzenia postepowan wytgcznie do tych, ktore zostaty objete wnioskiem eks-
tradycyjnym, a nastepnie zostaty okreslone w decyzji wlasciwego organu
o wydaniu osoby sciganej. Bazujgc na powyzszym przepisie, zarowno judy-
katura jak i doktryna stanety na stanowisku, iz brak zgody panstwa wydajg-
cego na pociggniecie oskarzonego do odpowiedzialnosci karnej stanowi
przeszkode w $ciganiu i jest tym samym inng okoliczno$cig wytgczajgcg Sci-
ganie (art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.)>.

Analogicznie sytuacja wyglada w przypadku instytucji quasi-listu zelazne-
go, o ktérym mowa w art. 589 k.p.k., stanowigcym, iz wezwany z zagranicy
Swiadek lub biegty niebedgcy obywatelem polskim, ktory stawi sie dobrowol-
nie przed sagdem, nie moze by¢ ani scigany, ani zatrzymany, ani tez tymcza-
sowo aresztowany z powodu przestepstwa bedacego przedmiotem danego
postepowania karnego i jakiegokolwiek innego przestepstwa popetnionego
przed przekroczeniem polskiej granicy panstwowej. Nie moze byc¢ takze
w stosunku do niego wykonana kara orzeczona za takie przestepstwo®. Wo-
bec tego, jak stusznie zauwaza D. Swiecki, jezeli w stosunku do takiej osoby
legitymujgcej sie quasi-listem zelaznym prowadzone jest postepowanie, to
przeszkodg do jego kontynuowania jest wtasnie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.”.

Jak wida¢ zatem z powyzszego, w pewnych konkretnych uktadach pro-
cesowych realizacja przekazania w formie ekstradycji czy tez wezwanie
Swiadka lub biegtego z zagranicy chronionego quasi-listem zelaznym, jest
przestanka negatywng do prowadzenia postepowania karnego wobec takich
osob, kwalifikowang jako inna okolicznos¢ wytgczajgca Sciganie (art. 17
§ 1 pkt 11 k.p.k.). Tym samym Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku,
w drodze analogii uznat, iz wynikajgca z zasady specjalnosci ochrona osoby
przekazanej w efekcie realizacji europejskiego nakazu aresztowania, winna

5Por.: W. Grzeszczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. X, Warszawa 2014 —
komentarz do artykutu 596 k.p.k. (LEX); wyrok SN z dnia 3 wrzesnia 2009 r., sygn. V KK 141/2009,
Biul.PK 2009, nr 8, poz. 15; wyrok SN z dnia 25 czerwca 2008 r., sygn. IV KK 179/08,
(LEX nr 438417); postanowienie SN z dnia 29 sierpnia 2006 r., sygn. V KK 193/06, (LEX
nr 196965); wyrok SA w Katowicach z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. Il AKa 268/12, Prok. i Pr.
2014, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 2, poz. 29.

6 Por.: D. Drajewicz, Quasi-list zelazny, Prok. i Pr. 2013, nr 11, s. 146-158.

"D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom I, wyd. Il, 2015 — ko-
mentarz do art. 17 k.p.k. (LEX).
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by¢ rozpatrywana w tych samych kategoriach i stanowi inng okolicznosc¢ wy-
taczajgcy sciganie.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt wspomnianej na wstepie do
niniejszej glosy sprawy, wskazac nalezy, iz wszystkie dotychczas poczynio-
ne uwagi nalezy zaaprobowac i jako takie mogg by¢ stosowane w praktyce
prokuratorskiej na etapie postepowania przygotowawczego, z pewnymi jed-
nak zastrzezeniami.

W przytoczonej na poczatku sprawie, prowadzonej przez prokuratora, na
skutek wykonanych czynnosci uznat on, iz dane zebrane w toku postepowa-
nia przygotowawczego uzasadniajg dostatecznie podejrzenie, ze czyn po-
petnita okreslona osoba i sporzadzit postanowienie o przedstawieniu zarzu-
téw. Na przeszkodzie ogtoszenia ich podejrzanemu i przestuchania go sta-
neta okolicznosé, iz nie byto znane jego miejsce pobytu. W zwigzku z tym,
zgodnie z dyspozycjg art. 278 k.p.k., prokurator wydat zarzgdzenie o poszu-
kiwaniu. Nastepstwem tego, wobec uznania, iz zaszta dlugotrwata prze-
szkoda uniemozliwiajgca prowadzenie postepowania, prokurator na podsta-
wie art. 22 § 1 k.p.k. zawiesit postepowanie. Co oczywiste, nadal prowadzo-
no czynnosci poszukiwawcze wobec podejrzanego w skali ogdlnokrajowe;.
W toku czynnosci ustalono, iz podejrzany zostat zatrzymany i przekazany do
Polski w efekcie realizacji europejskiego nakazu aresztowania w innej spra-
wie, co do innych przestepstw niz te bedace przedmiotem opisanego poste-
powania przygotowawczego. W efekcie tego, prokurator wystgpit do sgdu
wtasciwego do rozpoznania sprawy z wnioskiem o przestuchanie podejrza-
nego pod katem ztozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 607e § 3 pkt
7 k.p.k. W toku czynnosci podejrzany oswiadczyt, iz nie zrzeka sie ochrony
prawnej wynikajagcej z zasady specjalnosci w stosunku do czynéw objetych
prowadzonym postepowaniem przygotowawczym. W takim stanie rzeczy po-
jawita sie koniecznosc¢ podjecia stosownych decyzji.

W tym uktadzie procesowym, co do zasady, prawidtowe rozwigzanie
w postaci wydania postanowienia o umorzeniu postepowania przygotowaw-
czego na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zwigzku z art. 607e § 1 k.p.k.
z powotaniem sie na argumentacje Sadu Najwyzszego z glosowanego wy-
roku, moze by¢ przedwczesne.

Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, iz ztozenie oswiadczenia przez
osobe scigang, o ktorym mowa w art. 607e § 3 k.p.k. jest jednym z o$miu,
przewidzianych przez ustawodawce odstepstw od ochrony wynikajgce;j
z zasady specjalnosci. Ustawodawca nie przyznat prymatu zadnemu z ww.
wyjatkdw, co tym samym determinuje obowigzek organu prowadzgcego po-
stepowanie sprawdzenia wszystkich odstepstw. Zasada specjalnoéci prze-
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widziana w § 1 nie ma bowiem charakteru bezwzglednego. Jak sama nazwa
wskazuje, zasada ,specjalnosci” ma charakter szczegolny i wyjgtkowy?®. Tym
samym nie mozna jej przyznac¢ pierwszenstwa przed jedng z naczelnych
zasad postepowania karnego, jakim jest wykrycie sprawcy przestepstwa
i pociggniecie go do odpowiedzialnosci karnej. W przeciwnym badz razie
automatyczne umorzenie postepowania w sytuacji, gdzie osoba scigana ko-
rzysta z ochrony specjalnosci, bez uprzedniego sprawdzenia, czy nie za-
chodzg odstepstwa od tej ochrony, byloby zaburzeniem hierarchii zasad
i tym samym bytoby niezgodne z intencjg racjonalnego ustawodawcy.

Art. 607e k.p.k. w § 3 przewiduje, iz ochrona wynikajgca z zasady spe-
cjalnosci przewidziana w § 1 przepisu nie znajduje zastosowania gdy: (pkt 1)
panstwo wykonania nakazu ztozyto oswiadczenie o dopuszczalnosci sciga-
nia lub wykonania kar pozbawienia wolnosci albo innych srodkéw polegajg-
cych na pozbawieniu wolnosci za wszystkie czyny popetnione przed przeka-
zaniem, chyba ze organ sadowy tego panstwa w orzeczeniu o przekazaniu
postanowit inaczej (pkt 2) osoba przekazana, pomimo takiej mozliwo$ci, nie
opuscita terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w ciggu 45 dni od dnia prawo-
mocnego zakonczenia postepowania albo po opuszczeniu terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej na nie powrdcita (pkt 3) nie zostata orzeczona kara
pozbawienia wolnosci albo inny srodek polegajgcy na pozbawieniu wolnosci
(pkt 4) postepowanie karne nie wigze sie ze stosowaniem wobec osoby Sci-
ganej srodka polegajgcego na pozbawieniu wolnosci (pkt 5) czyn osoby $ci-
ganej jest zagrozony karg lub srodkiem niepolegajgcymi na pozbawieniu
wolnosci (pkt 6) osoba scigana wyrazita zgode na przekazanie i zrzekta sie
korzystania z prawa okreslonego w § 1 (pkt 7) osoba $cigana, po jej przeka-
zaniu, ztozyta przed sgdem witasciwym do rozpoznania sprawy oswiadczenie
0 zrzeczeniu sie korzystania z prawa okreslonego w § 1 w odniesieniu do
czynéw popetnionych przed przekazaniem (pkt 8) organ sadowy panstwa
wykonania nakazu, ktory przekazat osobe Scigang, na wniosek sadu wiasci-
wego do wydania nakazu, wyrazit zgode na sciganie lub wykonanie kar po-
zbawienia wolnosci albo innych srodkow polegajgcych na pozbawieniu wol-
nosci za przestepstwa okreslone w pkt 1.

Na szczegolng uwage — oprocz punktu 7, ktéremu poswiecono wiekszos¢
rozwazan niniejszej glosy — zastuguje réwniez wyjatek przewidziany w punkcie
8. Z ostroznosci wskazaé nalezy, iz szczegdlne zwrdcenie uwagi na te dwa
odstepstwa od zasady specjalnosci, nie oznacza jednoczes$nie, iz sg one nad-
rzedne nad pozostatymi. Do pochylenia sie nad dwoma powyzszymi wyjgtka-
mi sktania lektura uzasadnienia postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
17 stycznia 2013 r., sygn. V KK 160/12 (Biul. SN 2013, nr 4, poz. 18-19),
a w szczegolnosci jej walory praktyczne.

8L.Drabik, E. Sobol, Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2015, (s.v.: ,specjalny”).
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W powyzszym orzeczeniu, Sad Najwyzszy stwierdzit, iz nie moze budzi¢
watpliwosci, ze wskazane w art. 607e § 1 k.p.k. ograniczenie mozliwosci
Scigania stanowi negatywng przestanke procesowa, o jakiej mowa w art. 17
§ 1 pkt 11 k.p.k., ktéra moze by¢ jednak uchylona w sytuacjach opisanych
w § 3 art. 607e k.p.k., w tym m.in. w wyniku oswiadczenia osoby przekaza-
nej, o jakim mowa w pkt 7 powyzszego przepisu, czyli o zrzeczeniu sie ko-
rzystania z zasady specjalnosci lub przez skuteczne wystgpienie do organu
sgdowego panstwa, ktory przekazat osobe scigang, o wyrazenie zgody na
Sciganie takze za inne przestepstwa niz te, ktore byly podstawg przekaza-
nia, a popetnione przed tym przekazaniem (art. 607e § 3 pkt 8 k.p.k.).

Sad Najwyzszy analizujgc relacje pomiedzy punktami 8 i 7 § 3 art. 607e
k.p.k. zwrécit uwage na pewng praktyke postepowania. Sad Najwyzszy za-
uwazyt, iz co prawda w doktrynie wskazuje sie, ze zanim nastgpi ztozenie
oswiadczenia o zrzeczeniu to ,nie jest dopuszczalne podjecie czynnosci
w postepowaniu przygotowawczym o inny czyn osoby $ciganej niz ten, ktory
stanowit podstawe przekazania”®, to mimo wszystko nalezy zauwazy¢, ze
skoro omawiana przeszkoda procesowa, a wiec zasada specjalnosci prze-
widziana w art. 607e § 1 k.p.k., ma charakter usuwalny, to stanowi ona jedy-
nie ujemng przestanke wzgledng, a tym samym moze by¢ konwalidowana
w dalszym toku procesu, podobnie jak inne przeszkody tego rodzaju, np.
whniosek o Sciganie. Przektadajgc powyzsze na praktyke, nalezy mie¢ na uwa-
dze, ze niezaleznie od zrzeczenia sie przewidzianego w punkcie 7 § 3 art.
607e k.p.k. istnieje jeszcze wspomniana wczesniej mozliwos¢ wystgpienia
do panstwa wykonujgcego nakaz o poszerzenie przedmiotowego zakresu
przekazania. Zatem wprawdzie organ $cigania nie powinien wystepowaé
z oskarzeniem przekazanego o czyny nieobjete przekazaniem, ale skoro
mozna wystgpi¢ do organu sgdowego panstwa przekazania o rozszerzenie
tego przekazania, to uznac nalezy, ze nie jest wykluczone przedstawienie
podejrzanemu dodatkowych zarzutéw i w oparciu o uzasadnione podejrze-
nie, jakie sie z tym wigze, wystgpienie nastepnie do sadu wtasciwego do
wydania nakazu, aby ten zwrécit sie do organu sgdowego innego panstwa
UE z wnioskiem o zgode na Sciganie w zakresie szerszym, niz obejmowato
to przekazanie. Przy decyzji negatywnej lub czesciowo negatywnej niezbed-
ne bedzie wowczas umorzenie postepowania przygotowawczego w stosow-
nym zakresie.

Innymi stowy, Sad Najwyzszy aprobuje praktyke, w ktérej, jezeli osoba
przekazana w wyniku europejskiego nakazu aresztowania nie ztozy oswiad-
czenia, ze zrzeka sie ochrony wynikajgcej z zasady specjalnosci, co do czy-
now nieobjetych europejskim nakazem aresztowania, to woéwczas dopusz-

® K.Boratynska, A.Gérski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2007, s. 1277 i Warszawa 2012, s. 1318-1319.
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czalne jest, aby takiej osobie przedstawi¢ zarzuty'® (o ile juz ich wczesniej
nie przedstawiono — przyp. red.) popetnienia tych przestepstw, a nastepnie
wystgpi¢ do sgdu wiasciwego do wydania nakazu, aby ten zwrdcit sie do or-
ganu sadowego innego panstwa UE z wnioskiem o zgode na Sciganie w za-
kresie szerszym, niz obejmowato to przekazanie. Dopiero decyzja negatywna
lub czesciowo negatywna tego organu uzasadniataby umorzenie postepowa-
nia na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zwigzku z art. 607e § 1 k.p.k.

Za potwierdzeniem powyzszej praktyki przemawia fakt, iz w judykaturze
podkresla sie, ze umorzenie postepowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 11
k.p.k. w zwigzku z art. 607e § 1 k.p.k. bez uprzedniego wystgpienia do orga-
nu sgdowego innego panstwa UE z wnioskiem o zgode na $ciganie
w zakresie szerszym, jest btedne, bowiem panstwo to nie miato mozliwosci
zajecia stanowiska w przedmiocie tej zgody''.

W ocenie glosatora, nalezy rowniez zwréci¢ uwage na potrzebe pochyle-
nia sie — z punktu widzenia praktyki — nad wyjatkiem od zasady specjalnosci
przewidzianym w art. 607e § 3 pkt 1 k.p.k., w ktérym mowa o tym, ze osoba
Scigana nie moze korzysta¢ z ochrony, jezeli panstwo wykonania nakazu
ztozyto oswiadczenie o dopuszczalnosci scigania lub wykonania kar pozba-
wienia wolnosci albo innych srodkdéw polegajgcych na pozbawieniu wolno$ci
za wszystkie czyny popetnione przed przekazaniem, chyba, ze organ sgdo-
wy tego panstwa w orzeczeniu o przekazaniu postanowit inaczej. Ztozenie
takiego oswiadczenia zostato przewidziane w art. 27 decyzji ramowej
2002/584/WSiSW. Zgodnie z trescig tej regulacji kazde panstwo czionkow-
skie moze notyfikowaé Sekretariatowi Generalnemu Rady, ze w jego sto-
sunkach z innymi pahAstwami cztonkowskimi, ktére wystosowaty podobng
notyfikacje, domniemana jest zgoda na $ciganie, skazanie lub zatrzymanie
w zwigzku z pozbawieniem wolnosci lub wykonaniem srodka zabezpieczajg-
cego za przestepstwo popetnione przed przekazaniem osoby inne niz to,
z powodu, ktérego zostata przekazana. Podkresli¢ jednak nalezy, ze wyjatek
przewidziany w art. 607e § 3 pkt 1 k.p.k. dziata jedynie w relacjach miedzy
panstwami, ktére ztozyty odpowiednie oswiadczenie, a zatem na zasadzie
wzajemnosci 2.

Gdyby bowiem w danej sprawie panstwo przekazujgce osobe scigang
notyfikowato wraz z Polskg wzajemne oswiadczenia o dopuszczalnosci sci-
gania lub wykonania kar pozbawienia wolnosci albo innych srodkow polega-
jacych na pozbawieniu wolnosci za wszystkie czyny popetnione przed prze-
kazaniem, wowczas odpadtaby potrzeba odbierania od osoby sSciganej

0 Przy przyjeciu, Ze istnieje dostatecznie podejrzenie, ze czyn popetnita okreslona osoba.

! Postanowienie SA w Warszawie z dnia 25 czerwca 2004 r., sygn. Il AKz 284/04, OSA 2005,
nr1, poz. 7.

2J.Grajewski, L. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks Postepowania Karnego. Komen-
tarz. Tom Il, Warszawa 2010, s. 836.
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oswiadczenia z pkt 3 czy wystepowania do organu przekazujgcego z wnio-
skiem o zgode na sciganie w zakresie szerszym, niz obejmowato to przeka-
zanie z pkt 8, bowiem wtedy zasada specjalnosci nie miataby zastosowania.
Koniecznym bytoby jedynie sprawdzenie, czy organ panstwa przekazujgce-
go, pomimo ziozenia takich oswiadczen przez panstwa, nie postanowit
w swojej decyzji inaczej.

W Swietle catosci powyzszych rozwazan, jako nieprawidlowe bgdz nieak-
tualne jawi sie stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 29 sierpnia 2006 r., sygn. V KK 193/06, w ktérym wskazano, ze
w wypadku stwierdzenia braku zgody panstwa wydajgcego na $ciganie da-
nej osoby za dany czyn popetniony przed dniem wydania, o ktérg to zgode
nie wystepowat uprawniony polski organ procesowy, sagd moze albo umo-
rzy¢ postepowanie na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., albo tez je konty-
nuowac i w okreslonym przez prawo trybie ztozy¢ wniosek o wyrazenie
przez panstwo obce dodatkowej zgody na sciganie. W powyzszym orzecze-
niu Sad Najwyzszy pozostawia organowi prowadzgcemu postepowanie do-
wolnos¢ wyboru pomiedzy umorzeniem postepowania a wystgpieniem do
organu sgdowego innego panstwa UE z wnioskiem o zgode na sciganie
w zakresie szerszym, niz obejmowato to przekazanie, podczas gdy prawi-
dtowe i zgodne z zasadami postepowania karnego bedzie uprzednie wystg-
pienie do takiego organu, a dopiero po otrzymaniu ewentualnej decyzji ne-
gatywnej, umorzenie postepowania.

v

Podsumowujgc, omawiany judykat Sadu Najwyzszego zastuguje na
aprobate, jednakze zastosowane rozwigzanie prawne w postaci proponowa-
nej podstawy umorzenia postepowania w oparciu o art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.
w zwigzku z art. 607e § 1 k.p.k., nie moze by¢ automatycznie stosowane
w kazdej sytuacji, kiedy ochrona wynikajgca z zasady specjalnosci stanie na
drodze prowadzeniu postepowania. Nalezy wéwczas zbadac czy nie zacho-
dzg wyjatki od tej zasady, a w szczegolnosci wyjatki przewidziane w art.
607e § 3 punkty 1, 7, 8 k.p.k. Dopiero bowiem wyczerpanie mozliwosci za-
stosowania odstepstw od zasady specjalnosci otworzy mozliwos¢ do umo-
rzenia postepowania karnego w oparciu o art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w zwigzku
z art. 607e § 1 k.p.k.

Podkreslenia wymaga przydatnos$¢ niniejszej glosy dla praktyki prokura-
torskiej, w szczegodlnosci z punktu widzenia efektywnosci postepowania kar-
nego — skutecznego $cigania sprawcow przebywajgcych poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej. Tematyka gtosowanego orzeczenia jest w petni
aktualna i ma istotny wymiar praktyczny w pracy prokuratora.
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W. Kosior

Commentary to the Supreme Court judgment of
9 May 2011, file no. V KK 135/11

Abstract

This commentary explores the situation where a suspect is wanted under
the Code of Criminal Procedure, Article 278, and, at the same time, the sus-
pected is prosecuted in another case, and, following the surrender, the sus-
pect does not waive their entittement under the principle of specialty (Code
of Criminal Procedure, Article 607e) with regard to offences committed be-
fore the surrender. The question underlying this commentary is whether the
said situation may be considered to be a bar to proceedings (Code of Crimi-
nal Procedure, Article 17, § 1, item 11).
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WAZNA WIADOMOSC

Fundacja ,,Ochrony zdrowia pracownikow
Prokuratury Rzeczypospolitej Polskiej”
im. Ireny Babinskiej

Fundacja aktywnie pomaga prokuratorom i pracownikom Prokuratury
w dziataniach na rzecz poprawy zdrowia. Dzieki pomocy finansowej szereg
0s6b moze cieszy¢ sie nowym sprzetem rehabilitacyjnym, korzysta¢ z nie-
dostepnych do tej pory kosztownych zabiegéw i leczenia. Szczegoélnym po-
wodem do radosci jest efektywna pomoc udzielana dzieciom naszych Kole-
zanek i Kolegdéw w pokonywaniu ciezkich choréb.

Nie ma najmniejszej watpliwosci, ze nalezy pielegnowac te szczytng idee
przez udzielanie wsparcia, aby inni mogli cieszy¢ sie z pomocy, ktorg niesie
im Fundacja. Warto zatem zjednoczy¢ sie w pomocy, wszak liczy sie kazda
ztotowka. W zwigzku z powyzszym zachecamy bardzo gorgco do przezna-
czania 1% podatku na rzecz Fundacji. Do realizacji zamystu wystarczy
wskazanie KRS numer 0000074709. Mozna wspomaoc réwniez przez doko-
nanie dobrowolnej wptaty na rachunek bankowy Fundacji nr:

18 1500 1445 1214 4004 9685 0000

Mozna réwniez ztozyé w ksiegowosci deklaracje zawierajgcg zgode na
comiesieczne potrgcanie przez pracodawce z wynagrodzenia za prace
wskazanej — co oczywiste — dobrowolnej kwoty i przelanie jej na rachunek
bankowy Fundacji.

Zapraszamy na strone internetowg Fundacji:

www.fundacja-prokuratura.pl

gdzie zainteresowani znajdg petng informacje o efektach jej dziatalnosci,
dane teleadresowe oraz Statut Fundacii.
Redakcja
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http://www.fundacja-prokuratura.pl/

Komunikat

Informujemy naszych Czytelnikéw, ze na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod
adresem www.pk.gov.pl, w zaktadce ,,Prokuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepni-
lismy nieodptatnie petne teksty miesigcznika od poczatku jego istnienia, to znaczy od
1 stycznia 1995 r. do chwili obecnej.

Redakcja
Komunikaty

Czasopismo ,,Prokuratura i Prawo” pozytywnie przeszio proces ewaluacji ICl Journals
Master List 2014, ktorej wynikiem jest przyznanie wskaznika ICV (Index Copernicus Value)
w wysokosci 35.56 pkt.

Zgodnie z § 14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 13 lipca
2012 r. w sprawie kryteriow i trybu przyznawania kategorii naukowej jednostkom naukowym
(Dz. U. z 2014 r., poz. 1126) ogtoszono w formie komunikatu, sktadajacy sie z 3 czesci (A. B. C.),
wykaz czasopism naukowych. Miesiecznik ,,Prokuratura i Prawo” zamieszczono w czesci B.
w pozycji 1365, przyznajac 4 punkty za publikacje w czasopi$mie naukowym. Informacje na ten
temat mozna znalez¢ pod adresem:
http://www.nauka.gov.pl/lista-czasopism-punktowanych/

Informacja dla Autoréw

Redakcja prosi 0 nadsytanie artykutow i innych materiatdéw przeznaczonych do publikacji wytgcznie
w formie elektronicznej w edytorze Word 6,0, dla nastepujacych ustawien: strona niestandardowa
(szerokos¢ 17 cm, wysokos¢ 24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm i dolny 1,5
cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw dolnych 9) oraz pojedynczy odstep
miedzy wierszami. Jednocze$nie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekracza¢ 25 stron
znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 10 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imie i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krétkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtdwne tezy opracowania. Na koncu pracy nalezy podac¢: adres
(adresy) autora (autoréw), nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym auto-
ra (autoréw), z wyszczegolnieniem posiadanych tytutéw naukowych, nazwy instytucji zatrudniajgcej
oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikantéw wymagana jest opinia dotyczgca wartosci
merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowiednio
zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie rekomendac;ji kierownika
jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczacego wydziatu.

Materiaty nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: redakcja@pk.gov.pl lub

wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutow, skrétow,
poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotych-
czas niedrukowane, za$ niezamoéwione materialy zwraca wylacznie na zyczenie autora (autorow).

Informacja dla Czytelnikow

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze od stycznia 2005 r. czasopismo ,Prokuratura i Prawo” nie jest
dostepne w prenumeracie. Réwnoczesnie — pod adresem: www.pk.gov.pl — w programie MS Word jest
udostepniona wersja elektroniczna czasopisma, a pod adresem: www.ies.krakow.pl/wydawnictwo/
prokuratura jego tre$¢ mozna odczytywac programem Acrobat Reader 6.

Redakcja uprzejmie informuje, ze przedmiotem omdwien publikacji ksigzkowych sg przede wszyst-
kim monografie, w tym takze prace zbiorowe, ta forma prezentacji nie obejmuje natomiast —
z oczywistych wzgledow — komentarzy i podrecznikow.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie beda publikowane na naszych tamach
recenzje ksigzek.
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	Antoni Bojańczyk
	Nagminność w prawie i praktyce karnej (uwagi na tle wyroku Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r.)
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu są problemy prawnokarne i procesowe nagminności przestępstw. Autor w sposób niezwykle szeroki i należnie pogłębiony zaprezentował problemy stricte wiążące się z nagminnością przestępstw, eksponując jej różne aspekty, a uczynił to ...
	1. Nagminność, choć jest narzędziem używanym w praktyce prawa karnego od całych dziesięcioleci, nie tylko nie doczekała się w naszej literaturze szerszego opracowania monograficznego0F , ale nie cieszy się także jakimś specjalnym zainteresowaniem prze...
	Wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r., sygn. II AKa 9/142F  to jedna z najnowszych publikowanych wypowiedzi orzeczniczych dotyczących nagminności. Wnosi ona bardzo interesujący wkład do tej problematyki. Ponieważ w wyroku tym nie ty...
	Nagminność – jak już powiedziano – pojawia się w orzecznictwie od lat i prowokuje odmienne i niezbyt konsekwentne stanowiska sądów różnych instancji. Począwszy od zdarzającej się sporadycznie całkowitej negacji dopuszczalności przypisywania znaczenia ...
	Wyrok Sądu Apelacyjnego w Łodzi z dnia 20 lutego 2014 r. należy do tej ostatniej grupy. Wpisuje się tym samym w nurt judykatów traktujących nagminność jako czynnik, który może i winien być brany pod uwagę przez sędziego przy wymiarze kary. Z tym, że d...
	Zapoczątkował ją wyrok Sądu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 16 lutego 2010 r., sygn. II AKa 7/105F , w którym po raz pierwszy wyartykułowano pogląd in extenso wykorzystany w orzeczeniu apelacji łódzkiej, a w sposób dosłowny w całości recypują go także ...
	2. Pierwszy – i zasadniczy – kłopot z uznawaniem nagminności przestępstw(–a) jako jednej ze wskazówek przy wymiarze kary polega na tym, że znalezienie i wskazanie podstawy nagminności jako kryterium zaostrzenia kary w treści kodeksu karnego natrafia n...
	3. Pytanie o to, czy nagminność przestępczości (pomijam na razie kwestię, do czego konkretnie należałoby odnieść nagminność, do jakiego rodzaju „przestępczości” – to zagadnienie jest przedmiotem szerszej analizy w pkt. 10) winna mieć związek z wymiare...
	Przeciwko uznaniu nagminności za kryterium zaostrzenia kary przemawiać mógł wówczas brak wyraźnego uwzględnienia przez ustawodawcę kryteriów związanych z prewencją ogólną w przepisie określającym kryteria sądowego wymiaru kary. Ówczesny przepis (art. ...
	4. Orzecznictwo powojenne ma wyraźne kłopoty z należytym ustawowym usytuowaniem nagminności jako okoliczności rzutującej na zaostrzenie wymiaru kary. Oscyluje już to pomiędzy traktowaniem nagminności jako okoliczności obciążającej przy wymiarze kary t...
	Jeżeli chodzi o to ostatnie stanowisko, to w judykaturze18F  przyjmowano, że nagminność jako okoliczność rzutująca na zaostrzenie kary jest elementem należącym do społecznej szkodliwości czynu (wówczas: społecznego niebezpieczeństwa). Nagminność przes...
	5. W późniejszej judykaturze zarówno Sądu Najwyższego22F , jak i sądów powszechnych23F  zdecydowanie przeważył pogląd, że nagminność nie stanowi czynnika współokreślającego społeczną szkodliwość czynu. Powiedzmy parę zdań o jego genezie.
	Do wykrystalizowania się tego stanowiska przyczyniło się walnie ustawowe zdefiniowanie elementów uwzględnianych przy ocenie społecznej szkodliwości. Decydująca była tu oczywiście wyraźna rezygnacja z uwzględnienia wśród nich nagminności (art. 115 § 2 ...
	Jest faktem, że od dawna w literaturze karnistycznej nagminność była krytykowana – z bardzo zresztą różnych pozycji. Nie zawsze jednak oznaczało to frontalne zakwestionowanie26F  sensu operowana nagminnością i jej radykalne zanegowanie. Reprezentatywn...
	Stosunek projektodawcy obowiązującego dziś kodeksu karnego31F  do nagminności jest co najmniej niejasny. Dwie rzeczy pozostają poza dyskusją. W orbicie swoich rozważań projektodawca niewątpliwie miał problem nagminności. Wyraźnie do niej nawiązuje w t...
	Zabieg, którego dokonano miał zatem co najwyżej połowiczny charakter (wskazanie katalogu okoliczności składających się na kryteria oceny stopnia społecznej szkodliwość czynu, co stanowiło pożądane novum w kodeksie karnym35F ). Kłopot w tym, że ostatec...
	Odstraszanie zostało w prawie, tyle tylko, że nowa ustawa inaczej je nazwała. Projekt nowego kodeksu karnego (także w zakresie regulacji dotyczących sądowego wymiaru kary i funkcji spełnianych przez karę) nie spotkał się z jakąś szerszą krytyką. W tzw...
	Ustawowe przesądzenie w kodeksie karnym z 1997 r., że nagminności nie można zaliczyć do elementów rzutujących na społeczną szkodliwość czynu, bynajmniej nie zamknęło problemu korzystania przez sądy z nagminności45F . Wręcz przeciwnie – otworzyło nowe ...
	6. Gdy zatem – z uwagi na zmianę kontekstu normatywnego – odpadła możliwość lokowania nagminności jako czynnika rzutującego na wymiar kary wśród okoliczności składających się społeczne niebezpieczeństwo czynu (społeczną szkodliwość), sądy zostały post...
	Uzasadnienie pierwszego z tych stanowisk (nagminność jako okoliczność mieszcząca się w dyrektywach sądowego wymiaru kary) jest w sumie dość łatwe. Niektóre spośród kryteriów sądowego wymiaru kary, do których odwołuje się ustawodawca w przepisie art. 5...
	Z innych orzeczeń52F  przebija stosunek pewnej ambiwalencji sądów do nagminności. Przekonanie, że na dobrą sprawę nie za bardzo wiadomo, czy nagminność jako kryterium zaostrzenia wymiaru kary da się jednak wyprowadzić nawet z dyrektyw tak ogólnie skat...
	Wreszcie wspomnieć należy o trzecim sposobie traktowania nagminności w judykaturze. Najbliżej mu do drugiej kategorii orzeczeń. Ale jakościowo jest to jednak zupełnie nne zapatrywanie na nagminność. Teoretycznie bowiem akceptuje się – jeżeli można tak...
	Które z tych trzech stanowisk jest trafne? Opory budzą próby traktowania nagminności jako „w ogóle istniejącej” okoliczności mającej wpływ na wymiar kary, tyle tylko, że nigdzie wyraźnie niewyartykułowanej przez ustawodawcę (druga grupa orzeczeń, w ty...
	Wydaje się, że nie sposób odmówić racji poglądowi wywodzącemu nagminność z dyrektywy nawiązującej do kształtowania świadomości prawnej społeczeństwa. Jak już powiedzieliśmy, jest ona tak ogólna i tak trudna do zdefiniowania, że da się w niej z powodze...
	Może najtrafniejsza jest więc powściągliwość niektórych sądów wobec nagminności. Jej ilustracją jest traktowanie nagminności w sposób wymijający i próby zastępowania jej jako czynnika rzutującego na zaostrzenie kary innymi, znacznie bezpieczniejszymi ...
	7. Trzeba jednak powiedzieć, że przeciwko odwoływaniu się do nagminności, jako do kryterium rzutującego na zaostrzenie wymiaru kary mogą przemawiać inne, istotne argumenty.
	Otóż wydaje się, że nie tylko można, ale wręcz należy na zagadnienie nagminności jako okoliczności rzutującej na wymiar kary spróbować spojrzeć także z nieco odmiennego punktu widzenia, niż sama tylko perspektywa językowa i katalog dyrektyw sądowego w...
	Jeżeli bowiem w nagminności widzieć – zgodnie w końcu ze znaczeniem leksykalnym tego słowa – okoliczność polegającą na tym, że pewne przestępstwa (czy rodzaje przestępstw) są szeroko rozpowszechnione, że są bardzo często spotykane55F , powszechne, pos...
	Są dwa – jeżeli można tak powiedzieć – zasadnicze motory kryminalizacji. Z jednej strony: zdiagnozowanie przez ustawodawcę istnienia abstrakcyjnie pojmowanej społecznej szkodliwość danego czynu. Pomijam w tym miejscu analizę tej złożonej kwestii. Nie ...
	Wyjątkowo tylko bowiem ustawodawca decyduje się na kryminalizację stanów faktycznych, których częstotliwość jest znikoma (a nawet stanów faktycznych, które w praktyce się nigdy nie materializują i pozostają wyłącznie w sferze zdarzeń potencjalnych). Z...
	Rzecz wymaga oczywiście nieco bliższego naświetlenia. Na pewno nie jest bowiem prosta i nie da się jej ująć w ramach schematu, który nie tylko nie przystaje, ale przede wszystkim zaciera i spłyca głęboką złożoność (a z reguły – niestety – także chaos)...
	Podstawą konkretnego procesu kryminalizacji nie musi bowiem wcale być „czysta” społeczna szkodliwość (niezależnie od problemów wiążących się z próbą należytego zdefiniowania abstrakcyjnie pojmowanej „czystej społecznej szkodliwości”). Można się bowiem...
	Wszystko, co powiedziano wyżej należy oczywiście traktować bardziej w kategoriach pewnej koncepcji teoretycznej albo też czynionych ex post modelowych racjonalizacji decyzji kryminalizacyjnych, niż jako wierne odzwierciedlenie rzeczywistego procesu le...
	Rzecz jasna do całkowicie przeciwnych konkluzji dochodzimy wtedy, gdy odrzucimy tezę o uwzględnianiu czynnika statystycznej skali powszechności przestępstw przy decyzji penalizacyjnej podejmowanej przez ustawodawcę. Wówczas należałoby – po pierwsze – ...
	Jeżeliby więc odrzucić stanowisko o uwzględnianiu nagminności przez ustawodawcę przy decyzji kryminalizacyjnej, to wtedy nieuchronnie kwestia nagminności (statystycznego obrazu przestępczości) przenosi się niejako na wyższe piętro, tj. na płaszczyznę ...
	O jeszcze jednej sprawie należy tu powiedzieć. Powyższe rozważania mają sens wyłącznie wtedy, gdy postawi się znak równości pomiędzy nagminnością a typowością, czy powszechnością przestępczości. Odrzucenie tego stanowiska i uznanie, że nagminność to j...
	8. Spróbujmy podsumować powyższy fragment rozważań oraz przegląd różnorodnych zapatrywań na zagadnienie nagminności występujących w judykaturze. Czy w związku z tym, co powiedziano wyżej, nagminność może i powinna być wykorzystywana w praktyce sądowej...
	Wypada podkreślić, że nie ma nagminność – mimo jej częstego używania przez orzecznictwo na gruncie kodeksu karnego z 1969 r. – wyraźnego charakteru ustawowego (tj. nie została wprost wpisana do ustawy karnej jako pojęcie). Niewątpliwie miał ustawodawc...
	Należy więc skonstatować, że nagminność (z perspektywy obecnego ujęcia dyrektyw sądowego wymiaru kary) może być wykorzystywana w praktyce sądowej jako element rzutujący na wymiar kary. Znacznie bardziej skomplikowane są zagadnienia związane z oceną te...
	9. Niezależnie bowiem od tego, czy akceptujemy czy odrzucamy pogląd o nagminności jako o komponencie należącej do katalogu dyrektyw sądowego wymiaru kary, to niniejszych rozważań nie da się zamknąć konstatacją dotyczącą wyłącznie tego (prawda, że isto...
	Jeżeli chodzi o zagadnienia procesowe, to Sąd Apelacyjny w Łodzi twierdzi trafnie, że „‘nagminność’ określonych rodzajów czynów pozostaje tak długo kwestią abstrakcyjną, jak długo nie zostanie udowodniona (…), każda okoliczność mająca wpływ na wymiar ...
	W orzecznictwie najwyższej instancji sądowej68F  od przeszło osiemdziesięciu lat (tj. zarówno na gruncie przepisów kodeksu postępowania karnego z 1928 r., jak i kodeksu postępowania karnego z 1969 r.) przyjmuje się, że nagminność wolno uznać za fakt n...
	Wprawdzie ustawa postępowania karnego nie zawęża wcale kategorii faktów, które można uznać za notoryjne do określonego typu faktów, mówiąc wyłącznie o faktach w sposób ogólny (art. 168 k.p.k.). Teoretycznie więc (lege non distinguente) mogłoby to otwi...
	Mówiąc w pewnym skrócie: nagminność nie jest zwięzłym i nieskomplikowanym faktem. Takim jak to, że Paryż jest stolicą Francji, że Gibraltar jest twierdzą angielską czy że Jan III Sobieski gromił Turków pod Wiedniem (przykłady prof. S. Śliwińskiego70F ...
	Trzeba tu tylko powiedzieć o jednym wyjątku w zakresie dopuszczalności stosowania do nagminności uproszczenia dowodowego notoryjności. Ten wyjątek możemy określić mianem „czarnego scenariusza”. To sytuacja niczym niepohamowanego, drastycznego wybuchu ...
	10. Przejdźmy obecnie do oceny zaproponowanych w orzeczeniu Sądu Apelacyjnego w Łodzi kryteriów ustalania nagminności in concreto – dla poszczególnych skazań. Wydaje się, że kontrowersje dotyczące ustawowego czy pozaustawowego charakteru nagminności, ...
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	Udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego ma charakter fakultatywny i jest oparte na ocenie sądu co do zasadności i celowości uwzględnienia wniosku w tym przedmiocie, opartej na omówionych w...
	4. Przebieg posiedzenia sądu
	W myśl art. 43lg k.k.w. przed wydaniem postanowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego sąd penitencjarny wysłuchuje skazanego lub jego obrońcę, sądowego kuratora zawodowego, jeżeli...
	Wymóg ten dotyczy wszystkich przypadków rozpoznawania wniosku, bez względu na to, czy skazany przebywa na wolności, czy rozpoczął już odbywanie kary, jak również bez względu na to, kto złożył ten wniosek.
	Warunkiem wysłuchania osób wymienionych w komentowanym przepisie jest uprzednie prawidłowe zawiadomienie ich o terminie i celu posiedzenia. Mamy tu zatem do czynienia z wyjątkiem od zasady rozpoznawania spraw w postępowaniu wykonawczym pod nieobecność...
	Nie można zgodzić się ze stanowiskiem, iż kwestia wysłuchania osób wymienionych w art. 43lg k.k.w. aktualizuje się tylko przed wydaniem decyzji pozytywnej w przedmiocie wniosku, o czym przesądza stwierdzenie: „przed wydaniem postanowienia o udzieleniu...
	W art. 43lg k.k.w. nałożony został na sąd penitencjarny obowiązek wysłuchania przedstawiciela skazanego, o którym mowa w art. 42 k.k.w. Oczywiste jest, że może to mieć miejsce tylko wówczas, gdy skazany ustanowił go na piśmie, zaś prezes sądu, sędzia ...
	Szczegółowe wysłuchanie osób, o których mowa w art. 43lg k.k.w. ma bardzo istotne znaczenie. Daje ono sądowi penitencjarnemu możliwość pełnego ustalenia istnienia przesłanek niezbędnych do udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wo...
	Niezawiadomienie osób mających prawo wzięcia udziału w posiedzeniu lub niewysłuchanie ich, jeżeli taki obowiązek wynika z art. 43lg k.k.w., stanowi obrazę przepisów postępowania, która z reguły może mieć wpływ na treść orzeczenia (art. 438 pkt 2 k.p.k...
	Dodatkowe wymogi, dotyczące przebiegu posiedzenia sądu mającego za przedmiot udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, przewiduje kodeks karny wykonawczy w sytuacji, gdy skazany „odbywa już...
	Sformułowanie „odbywa już” użyte w art. 43le § 1 k.k.w. nie wydaje się zbyt precyzyjne. Można powstać wątpliwość, czy konieczność odbycia posiedzenia w zakładzie karnym i wysłuchania przedstawiciela administracji zakładu karnego oraz obowiązkowy udzia...
	Należy więc uznać, że art. 43le k.k.w. dotyczy wyłącznie posiedzeń sądu penitencjarnego, odbywanych w zakładzie karnym, a więc sytuacji, gdy skazany faktycznie odbywa w nim karę pozbawienia wolności. Tylko wówczas istnieje wymóg, aby w tym zakładzie o...
	Wysłuchanie przedstawiciela administracji zakładu karnego oznacza obo-wiązek osobistego jego udziału w posiedzeniu sądu i ustnego przedstawienia stosownej informacji. Nie jest dopuszczalne zastąpienie jej informacją złożoną na piśmie25F , może jednak ...
	Jednoznacznego wyjaśnienia wymaga, czy obowiązkowe jest wysłuchanie przedstawiciela administracji zakładu karnego także w przypadku, gdy skazany, który rozpoczął odbywanie kary, w chwili rozpoznawania wniosku przebywa na wolności, w efekcie czego posi...
	W konkluzji tych uwag należy przyjąć, że gdy skazany, który rozpoczął już odbywanie kary pozbawienia wolności, w chwili rozpoznawania wniosku o udzielenie zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, przebywa na...
	Wysłuchanie przedstawiciela administracji zakładu karnego lub opinia zawierająca prognozę społeczno-kryminologiczną ma za zadanie umożliwić sądowi penitencjarnemu ocenę celowości udzielenia zezwolenia na odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego,...
	5. Postanowienie w przedmiocie udzielenia zezwolenia
	O tym, co powinno zawierać postanowienie sądu penitencjarnego zezwalające na odbycie przez skazanego kary pozbawienia wolności systemie dozoru elektronicznego, mowa jest w kilku przepisach Rozdziału VIIa k.k.w. Są to zarówno elementy obligatoryjne jak...
	I tak w omawianym postanowieniu obligatoryjne jest:
	a) określenie miejsca, czasu, rodzaju lub sposobu wykonywania nałożonych obowiązków oraz rodzaj podlegających zainstalowaniu środków technicznych (art. 43lh § pkt 1 k.k.w.);
	b) wyznaczenie terminu i określenie sposobu zgłoszenia przez skazanego podmiotowi dozorującemu gotowości do zainstalowania rejestratora stacjonarnego lub przenośnego lub nadajnika (art. 43lh § 1 pkt 1 k.k.w.);
	c) określenie przedziału czasu w ciągu doby i w poszczególnych dniach tygodnia, w których skazany ma prawo oddalić się z miejsca stałego pobytu lub innego wskazanego miejsca na okres nieprzekraczający 12 godzin dziennie (43na zd. drugie k.k.w.).
	Nadto sąd penitencjarny może nałożyć na skazanego obowiązki określone w art. 72 k.k. W toku wykonywania kary w systemie dozoru elektronicznego obowiązki te mogą być modyfikowane (art. 43nb k.k.w.).
	Określenie w postanowieniu rodzaju środków technicznych winno być dokonane przez sąd penitencjarny z uwzględnieniem charakteru nakładanych na skazanego obowiązków. Ponieważ odbywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego polega p...
	Przy określaniu miejsca, w którym ma być wykonywany dozór elektroniczny, sąd penitencjarny powinien mieć na uwadze, że może to być miejsce stałego pobytu, ale także inne miejsce, które jest w stanie zapewnić realizację celów kary wykonywanej w systemi...
	Przedziały czasu w ciągu doby i w poszczególnych dniach tygodnia, w których skazany ma prawo oddalić się z miejsca stałego pobytu lub innego wskazanego miejsca na okres nieprzekraczający 12 godzin dziennie, a także cel tego oddalenia się, wskazuje sąd...
	Decyzja o nałożeniu na skazanego obowiązków określonych w art. 72 k.k. (art. 43nb § 1 k.k.w.) jest fakultatywna. W zależności od uznania takiej potrzeby sąd penitencjarny może nałożyć na skazanego każdy z obowiązków wymienionych w art. 72 k.k., kilka ...
	W myśl art. 43ld § 4 k.k.w. sąd penitencjarny wydaje postanowienie w przedmiocie udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego w terminie 30 dni od dnia wpływu wniosku. Jest to termin instrukcyj...
	Po ogłoszeniu lub przy doręczeniu postanowienia o udzieleniu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego sąd doręcza skazanemu pisemne pouczenie o przysługujących mu prawach i ciążących na nim obowiązkach związany...
	6. Postępowanie odwoławcze
	Zażalenie przysługuje zarówno na postanowienie o udzieleniu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego (art. 43lj k.k.w.) jak i na postanowienie o odmowie jego udzielenia (art. 43lk k.k.w.). W obu przypadkach moż...
	a) przyznają prawo składania zażalenia skazanemu lub jego obrońcy (art. 6 § 1 k.k.w.) oraz prokuratorowi (art. 21 k.k.w.);
	b) rozszerzają krąg podmiotów mających prawo wnoszenia zażalenia na sądowego kuratora zawodowego i dyrektora zakładu karnego, ale tylko w przypadku, jeżeli składali wniosek o udzielenie zezwolenia.
	Wypada podkreślić, że chociaż art. 43lj k.k.w., dotyczący postanowienia o udzieleniu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, odwołuje się tylko do art. 43lh k.k.w., nie można stąd wyprowadzić wniosku, iż zaża...
	Należy przyjąć, że skarżący może w zażaleniu podnosić zarzuty dotyczące postanowienia jako całości, jak też w określonym zakresie, a więc w szczególności odnoszącym się do:
	a) przesłanek warunkujących udzielenie zezwolenia (art. 43la § 1–3 k.k.w.);
	b) przestrzegania wymogów procesowych w trakcie rozpoznawania wniosku (np. art. 43le i art. 43ld k.k.w.);
	c) określenia miejsca, czasu, rodzaju lub sposobu wykonywania nałożonych obowiązków, rodzaju podlegających zainstalowaniu środków technicznych oraz wyznaczenia terminu i określenia sposobu zgłoszenia przez skazanego podmiotowi dozorującemu gotowości d...
	d) określenia przedziałów czasu w ciągu doby w poszczególnych dniach tygodnia, w których skazany ma prawo oddalić się z miejsca wykonywania dozoru elektronicznego (art. 43na k.k.w.);
	e) nałożonych na skazanego obowiązków określonych w art. 72 k.k. (art. 43lnb § 1 k.k.w.);
	f) rozstrzygnięcia o kosztach sądowych (art. 626 k.p.k. w zw. z art. 1 § 2 k.k.w.).
	Zażalenie może więc dotyczyć uchybień w przebiegu procedowania sądu, wad w treści postanowienia, a także sposobu rozstrzygnięcia.
	Wymieniony zakres zaskarżenia postanowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego powadzi do wniosku, że może to nastąpić zarówno na korzyść jak i na niekorzyść skazanego. Stąd też w a...
	Sąd penitencjarny orzekający w tym samym składzie może przychylić się do zażalenia. W przeciwnym razie zostaje ono przekazane bezzwłocznie wraz z aktami sprawy do sądu apelacyjnego, który rozpoznaje zażalenie jednoosobowo (art. 20 § 2 i 3 k.k.w.).
	W art. 43lj § 2 k.k.w. przewidziano, że sąd odwoławczy (sąd apelacyjny) rozpoznaje sprawę najpóźniej w terminie 7 dni od daty wpływu zażalenia wraz z aktami sprawy do tego sądu. Jest to rozwiązanie odmienne od przewidzianego w art. 20 § 4 k.k.w., któr...
	Określenie w art. 43lj § 2 k.k.w. bardzo krótkiego, 7-dniowego terminu, w którym musi być rozpoznane zażalenie na postanowienie w przedmiocie udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego prowadzi do wnio...
	Termin przewidziany w art. 43kj § 2 k.k.w. jest terminem instrukcyjnym, którego niedotrzymanie nie wywołuje wprawdzie skutków procesowych, ale może być potencjalnie podstawą konsekwencji służbowych wobec osób, które dopuściły do uchybienia temu termin...
	Consent to a deprivation of liberty sentence being served in the electronic monitoring  system
	Abstract
	As of 15 April 2016, the option for a deprivation of liberty sentence being served with electronic monitoring has been brought back. This option is considered to be an enabler for making fuller use of, and developing the electronic monitoring system i...
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	O bezprawnym przejmowaniu nieruchomości dłużników
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu jest przybliżenie mechanizmów prawnych wykorzystywanych przez podmioty, które pod pozorem udzielania pożyczek pieniężnych dążą do zawłaszczenia nieruchomości kontrahentów stanowiących zabezpieczenie zawieranych umów. Autor omawia ...
	Zaostrzenie kryteriów udzielania kredytów i pożyczek bankowych, a także niemożność wykazania przez część potencjalnych klientów banków stałych źródeł dochodów, spowodowało pojawienie się na tym rynku firm oferujących finansowanie „prywatne”, bez konie...
	Podstawową formą zawiązania inkryminowanych relacji prawnych pomiędzy wierzycielem a dłużnikiem są umowy odpłatnej pożyczki. Zwrócić jednak należy uwagę, że od czasu wejścia w życie przepisów o odsetkach maksymalnych, tj. od 20 lutego 2006 r.1F , częs...
	Opisany zabieg z jednej strony służy ukryciu naliczania niezgodnych z prawem odsetek oraz innych, niedopuszczalnych zastrzeżeń umownych, z drugiej, uniknięciu opodatkowania podatkiem od czynności cywilnoprawnych. Kwestiom tym należy poświęcić nieco wi...
	Tytułem przypomnienia wskazać należy, że wierzytelność wekslowa nie wynika z jednostronnej czynności prawnej lecz powstaje w drodze umowy, której elementem jest wystawienie weksla3F . Wystawca weksla nie posiada więc uprawnienia do jego sprzedaży, a r...
	Abstrakcyjność czynności wekslowych, która decyduje o ich specyfice6F , nie oznacza, że nie mają do nich zastosowania podstawowe warunki ważności, określone w ogólnych przepisach prawa cywilnego i dotyczące wszystkich czynności prawnych. Najistotniejs...
	Podstawą wystawienia opisanych na wstępie weksli „kapitałowo–odsetkowych” jest umowa odpłatnej pożyczki. W sytuacji bowiem, kiedy jedna strona otrzymuje od drugiej określoną ilość środków pieniężnych z obowiązkiem ich zwrotu, należy spodziewać się, że...
	Upozorowanie umowy pożyczki na porozumienie wekslowe ma także często na celu ukrycie naruszenia przepisów prawa o odsetkach maksymalnych. Zgodnie z art. 359 § 21 k.c. maksymalna wysokość odsetek wynikających z czynności prawnej nie może w stosunku roc...
	Z uwagi na przyjmowany sposób „uruchamiania” opisanych wyżej weksli kaucyjnych, w szczególności fakt, że czas nie wpływa na rozmiar świadczenia określonego w tych wekslach, nie wyrażają one odsetek, które jako świadczenia okresowe, czy to na podstawie...
	Przedmiotem zabezpieczenia wykreowanych w opisany sposób wierzytelności są nieruchomości pożyczkobiorców. Zabezpieczenie następuje poprzez ustanowienie hipoteki, przewłaszczenie na zabezpieczenie lub sprzedaż, zawarcie umowy zobowiązującej do sprzedaż...
	Hipoteka, jako ograniczone prawo rzeczowe, stanowi składnik mienia, które jest zbiorczą nazwą dla ogółu podmiotowych praw majątkowych (bezwzględnych i względnych), tak cywilnych, jak i pozostałych15F . Rozporządzenie hipoteką stanowi zatem rozporządze...
	Istnienie i treść hipoteki zależy od wierzytelności, którą zabezpiecza. Dlatego nie można ustanowić hipoteki bez wierzytelności, co oznacza, że nie można ustanowić hipoteki na rzecz osoby, której nie przysługuje wierzytelność17F . Hipoteka ma bowiem c...
	Dopuszczalność przewłaszczenia nieruchomości na zabezpieczenie wierzytelności jest przedmiotem kontrowersji w doktrynie. Podczas gdy część autorów stanowczo akceptuje tego rodzaju umowy18F , część się temu sprzeciwia19F . Jak wskazuje A. Oleszko, w d...
	Umowa o przewłaszczenie nieruchomości na zabezpieczenie należy do katalogu umów nienazwanych, zawieranych na zasadzie swobody kontraktowania (art. 353¹ k.c.). Przez tę umowę właściciel nieruchomości bezwarunkowo przenosi jej własności na wierzyciela,...
	Celem przewłaszczenia na zabezpieczenie nie jest nabycie przez wierzyciela własności przedmiotu przewłaszczenia, a przewłaszczający nie działa z zamiarem trwałego wyzbycia się rzeczy25F . Zaspokojenie wierzyciela z przewłaszczonej rzeczy następuje nie...
	Brak potrzeby zachowywania w tym przypadku niektórych procedur dyktowanych interesem dłużnika (o czym poniżej) nie oznacza jednak zupełnej dowolności. Zaspokojenie się wierzyciela nie może być bowiem sprzeczne z treścią stosunku prawnego łączącego str...
	Podstawowym mankamentem przewłaszczenia nieruchomości na zabezpieczenie jest to, że wraz ze spłatą wierzytelności nie ustaje automatycznie przysporzenie po stronie beneficjenta zabezpieczenia. Do zwrotu prawa własności nieruchomości konieczne jest bow...
	Wyjątkowo niebezpieczną sytuacją dla dłużnika jest ta, w której w umowie tego rodzaju nie określono terminu zaspokojenia się wierzyciela z przedmiotu przewłaszczenia. W przypadku zastrzeżenia na swoją rzecz lichwiarskich odsetek wierzyciel najczęściej...
	Występująca często niewspółmierność między wartością przedmiotu zabezpieczenia a wysokością zabezpieczonej wierzytelności, prowadząca do tzw. nadzabezpieczenia, nie zapewniająca interesom stron jednakowej ochrony, wymaga od organów stosujących prawo b...
	W praktyce zdarza się także wykorzystywanie dla celów zabezpieczenia wierzytelności umowy sprzedaży nieruchomości. Także w takich przypadkach wierzyciel zobowiązuje się do powrotnego przeniesienia jej własności na zbywcę w razie terminowego zwrotu poż...
	Nie jest przewłaszczeniem na zabezpieczenie – wykorzystywana do zabezpieczenia wierzytelności – umowa, w której dłużnik zobowiązuje się do przeniesienia na rzecz wierzyciela własności nieruchomości na wypadek niespłacenia długu34F . W tym przypadku zi...
	Zawarcie umowy rozporządzającej (lub przyrzeczonej) stwarza dla dłużnika realne zagrożenie utraty nieruchomości na etapie zaspokojenia wierzyciela. Wskazuje to na potrzebę rozważania, czy została zachowana proporcja między wysokością długu, a możliwym...
	Kolejnym sposobem zabezpieczenia wierzytelności jest udzielane pożyczkodawcom pełnomocnictwo do sprzedaży nieruchomości dłużnika (tzw. pełnomocnictwo dla zabezpieczenia).
	W typowej sytuacji pełnomocnictwa udziela się z uwagi na majątkowy interes reprezentowanego (działanie w jego interesie uznawane jest za cechę paradygmatyczną przedstawicielstwa). Instytucja pełnomocnictwa może być jednak wykorzystana w celu zabezpiec...
	Zgodnie z treścią art. 101 § 1 k.c. mocodawca może się zrzec odwołania pełnomocnictwa z przyczyn uzasadnionych treścią stosunku prawnego będącego podstawą pełnomocnictwa. Zrzeczenie się odwołalności pełnomocnictwa dotyczy więc tylko takich przypadków,...
	Ustanowienie pełnomocnictwa dla zabezpieczenia wierzytelności nie jest samo w sobie sprzeczne z prawem41F . Uzyskanie takiego pełnomocnictwa przez wierzyciela nie zwalnia go jednak z dbałości o interesy majątkowe mocodawcy, w szczególności nie upoważn...
	Nadmienić należy, że przepis art. 296 k.k. nie dopuszcza, aby źródłem uprawnień i obowiązków, przez nadużycie lub niedopełnienie których następuje wyrządzenie szkody majątkowej osobie fizycznej, prawnej albo jednostce organizacyjnej nie mającej osobow...
	W praktyce zdarza się, że cenę sprzedaży w pełnomocnictwie określa się jako „nie niższą” od kwoty pożyczki. Tego rodzaju klauzula nie zwalnia oczywiście pełnomocnika od obowiązku uzyskania jak najwyższej ceny, gdyby jednak działał na szkodę mocodawcy,...
	W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje się, że czynności upoważniające – a za takie uznaje się udzielenie pełnomocnictwa – same przez się nie realizują korzystnej dla upoważnionego zmiany jego majątku, stąd nie mieszczą się w klasie ani czynności rozpo...
	Udzieleniu pełnomocnictwa dla zabezpieczenia towarzyszy stosunek obligacyjny mocodawcy i pełnomocnika. Jeśli uzyskujący pełnomocnictwo, w momencie zawiązania tego stosunku, nie ma zamiaru spełnić świadczenia, do którego się zobowiązał, nie mamy tu do ...
	Jednostronna czynność prawna udzielenia pełnomocnictwa może także ukrywać stosunek obligacyjny stron. Gdy przybiera on postać umowy o przepadek, dotknięty jest sankcją nieważności z mocy art. 58 § 1 k.c. Jeśli co do tego charakteru kontraktu (lub inny...
	Sprawy egzekucyjne należą do właściwości sądów rejonowych i działających przy tych sądach komorników (art. 758 k.p.c.). Egzekucja świadczeń pieniężnych uregulowana została w Tytule II Części III k.p.c. – art. 844 k.p.c. – art. 1040 k.p.c. Egzekucję św...
	Zabezpieczenia w postaci: przewłaszczenia na zabezpieczenie, sprzedaży, zobowiązania do sprzedaży lub umowy przedwstępnej sprzedaży albo pełnomocnictwa do sprzedaży nieruchomości (dodatkowo zaopatrzonego w klauzulę z art. 777 § 1 pkt 4 k.p.c. o poddan...
	Opisane wyżej dyspozycje majątkowe pożyczkobiorców (o charakterze obligacyjnym, rzeczowym i upoważniającym) pozostają w zainteresowaniu prawa karnego, kiedy ich dokonanie jest wynikiem oszukańczych zabiegów osób oferujących finansowanie, a nadto znami...
	Pokrzywdzonymi tego rodzaju przestępstwami stają się najczęściej osoby w trudnej sytuacji finansowej, w podeszłym wieku, nieporadne życiowo, skrajnie łatwowierne, naiwne, obdarzające innych nadmiernym zaufaniem, o nikłym doświadczeniu życiowym, niemaj...
	Do typowych sposobów wprowadzenia w błąd należą: przekazanie nieprawdziwych informacji co do istoty zaciąganych zobowiązań i charakteru ich zabezpieczeń, a także konsekwencji niewywiązania się z umów w terminie, w szczególności zaś zatajenie celu zawa...
	W tym kontekście przypomnieć należy, że „wprowadzenie w błąd nie zawsze musi się wiązać z użyciem szczególnego podstępu lub być przejawem szczególnego sprytu ze strony sprawcy (...). Za wprowadzenie w błąd może być uznane każde działanie sprawcy, któr...
	Charakterystyczną formą wykonawczą omawianych oszustw jest wyzyskanie niezdolności pokrzywdzonego do należytego pojmowania przedsiębranego działania. Niezdolność ta zazwyczaj przy tym nie wynika z czynników o charakterze endogennym (np. choroby psychi...
	Nadmienić należy, że w realiach tego samego stanu faktycznego, poszczególne formy wykonawcze oszustwa (wprowadzenie w błąd, wyzyskania błędu lub niezdolności do należytego pojmowania przedsiębranego działania) mogą wystąpić razem, ale nie co do tej sa...
	Niekorzystne rozporządzenie mieniem, jako skutek oszustwa, oznacza pogorszenie sytuacji majątkowej pokrzywdzonego. Obejmuje zarówno rzeczywiste uszczerbki w jego majątku (damnum emergens), jak i spodziewane, a utracone w wyniku zachowania sprawcy, kor...
	W określonych okolicznościach faktycznych nie można wykluczyć zakwalifikowania zachowania sprawców jako przywłaszczenia prawa własności nieruchomości. Stypizowane w art. 284 § 1 k.k. przestępstwo przywłaszczenia polega na rozporządzeniu jak swoją włas...
	Z uwagi na to, że do ustanowienia opisanych wyżej zabezpieczeń na nieruchomości dłużnika niezbędne jest zachowanie formy aktu notarialnego, przy tego rodzaju czynnościach prawnych pierwszorzędne znaczenie ma prawidłowe zachowanie notariusza, który w z...
	Państwo przeniosło na notariusza część swoich kompetencji w zakresie czynności, które uznało za doniosłe pod względem prawnym i ogólnospołecznym. Notariusz sprawuje jurysdykcję prewencyjną, oddziałując na zainteresowanych kontrahentów tak, aby swoje s...
	Przy wykonywaniu czynności notarialnych notariusz zobowiązany jest do zachowania szczególnej staranności (art. 49 pr. o not.). Ma ona charakter staranności zawodowej, nakładającej na niego wyższe standardy niż „zwykła” należyta staranność. Winna przej...
	Ustawa pr. o not. zawiera szereg przepisów nakładających na notariusza obowiązki względem stron, przez pryzmat których należy oceniać jego odpowiedzialność prawną, w tym odpowiedzialność karną. W szczególności przy dokonywaniu czynności notarialnych n...
	W celu realizacji tych obowiązków, notariusz powinien uzyskać pełną wiedzę co do stanu faktycznego będącego przedmiotem zawieranej umowy (innej czynności prawnej), przeanalizować dokumenty stanowiące jej podstawę oraz dokonać jego właściwej oceny, nie...
	Podkreślić należy, że „sprzeczność z prawem”, o której mowa w art. 81 pr. o not., w doktrynie i orzecznictwie jest interpretowana szeroko. Zwraca się uwagę na to, że ustawodawca celowo nie posłużył się innymi terminami, jak sprzeczność z ustawą, z prz...
	Notariusz, jako funkcjonariusz publiczny (art. 115 § 13 pkt 3 k.k.), może być podmiotem czynów zabronionych z art. 231 § 1–3 k.k. Ujęte w art. 231 k.k. przestępstwa urzędnicze godzącą w autorytet oraz zaufanie społeczne do władz i instytucji, a także ...
	W tych kategoriach oceniać należy zachowanie notariusza, który nie dopełnia obowiązku informacyjnego, sporządza umowy o przepadek przedmiotu zabezpieczenia lub inne oświadczenia, które ze względu na swoją funkcję stanowią ich wyraz (np. pełnomocnictwo...
	Typem kwalifikowanym przestępstwa opisanym w art. 231 § 2 k.k. jest działanie funkcjonariusza w celu osiągnięcia korzyści majątkowej lub osobistej, tj. korzyści dla siebie, jak i dla kogoś innego (art. 115 § 4 k.k.). Uzyskanie przez notariusza zapłaty...
	Niedopełnienie przez notariusza opisanych wyżej obowiązków skutkować może nie tylko odpowiedzialnością za przestępstwo urzędnicze, ale także za pomocnictwo do oszustwa. Pomocnictwo przez zaniechanie określonego prawem działania stanowi przestępstwo in...
	Pojęcie „zamiaru” użyte w art. 18 § 3 k.k. należy interpretować zgodnie ze znaczeniem nadanym mu przez art. 9 § 1 k.k., a więc jako zamiar bezpośredni lub ewentualny. Dla przypisania sprawcy odpowiedzialności za popełnienie przestępstwa oszustwa w jeg...
	Na zakończenie wskazać należy, że w przypadku ujawnienia zawarcia przez strony umów (lub ustanowienia ich zabezpieczeń) sprzecznych z prawem, organy ścigania nie powinny poprzestawać na badaniu materialnoprawnych przesłanek odpowiedzialności karnej, a...
	Unlawful seizure of debtors’ real estate
	Abstract
	This contribution provides an overview of legal mechanisms used by entities which, acting under the guise of awarding cash loans, seek to appropriate borrowers’ real estate that serves as collateral for relevant loan agreements. Fundamental types of i...
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	Grzegorz Maroń
	Argumentacja biblijna w rozważaniach ławy przysięgłych o karze śmierci dla oskarżonego w świetle orzecznictwa sądów USA
	Streszczenie
	Artykuł omawia jeden z rodzajów argumentów pojawiających się – nie często, ale i też nie sporadycznie – w rozważaniach ławy przysięgłych w procesie karnym w USA, w którym oskarżonemu grozi kara śmierci, tj. argumentację odwołującą się do Pisma Święteg...
	1. Wstęp
	Jedną z podstawowych instytucji amerykańskiego wymiaru sprawiedliwości, zarówno na szczeblu federalnym jak i stanowym, jest ława przysięgłych (jury). Wyróżnia się wielką ławę przysięgłych (grand jury), ławę przysięgłych w procesie karnym (petit jury, ...
	Ława przysięgłych w procesie karnym zwykle liczy 12 osób0F , zawsze jednak nie mniej niż 6, i rozstrzyga jednomyślnie o winie oskarżonego. Oskarżony ma prawo do rozpoznania jego sprawy przez ławę przysięgłych, jeśli grozi mu kara powyżej sześciu miesi...
	Sprawami karnymi o największym ciężarze gatunkowym rozpoznawanymi przez ławę przysięgłych w 32 stanach i na szczeblu federalnym, są te, w których oskarżonemu grozi, głównie za morderstwo, kara śmierci (capital cases). W sprawach tego typu ława przysię...
	Celem opracowania jest dokonanie oceny argumentacji biblijnej (argumentum ad Scripturam) w procesie decyzyjnym przysięgłych w sprawach, gdzie oskarżonemu wymierzono karę śmierci3F . Studium orzecznictwa pokazuje niejednolite stanowisko sądów odwoławcz...
	2. „Zewnętrzne” i „wewnętrzne” źródła oddziaływania na przysięgłego
	Konstytucyjnym uprawnieniem oskarżonego jest wyrażone w szóstej poprawce do ustawy zasadniczej USA prawo do rozpoznania jego sprawy przez „bezstronną ławę”, wydającą werdykt na podstawie dowodów przedstawionych w procesie i instrukcji prawnych przekaz...
	Jednocześnie prawo federalne stoi na straży tajności przebiegu narady ławy przysięgłych. Troska o poszanowanie autonomii i prywatności rozważań ławy zabrania po wydaniu wyroku dochodzenia w sprawach wewnętrznego rozumowania poszczególnych przysięgłych...
	 wypowiedzi czy zachowań mających miejsce podczas obrad ławy,
	 wpływu jakiegokolwiek czynnika na głosowanie przysięgłego,
	 rozumowania przysięgłego dotyczącego wyroku.
	Od powyższego generalnego zakazu przewidziano jednak trzy wyjątki. Przysięgły może zeznawać czy:
	 „zewnętrzna szkodliwa (prejudicial) informacja została nieprawidłowo poddana pod uwagę ławy”,
	 „jakikolwiek przysięgły został nieprawidłowo poddany zewnętrznemu wpływowi”,
	 „został popełniony błąd w wydawaniu werdyktu co do formy werdyktu”.
	Zgodnie z art. 606 (b) można więc ustalać takie okoliczności jak: obecność zewnętrznych materiałów w pracach ławy, źródło zewnętrznej informacji, kto zainicjował poszukiwanie zewnętrznej informacji, treść zewnętrznej informacji oraz czy zewnętrzny mat...
	Najczęściej sądy rozpoznając zarzut o naruszenie szóstej poprawki do konstytucji uciekają się do dwustopniowego testu. Po pierwsze weryfikacji podlega to, czy kwestionowany materiał stanowił „wewnętrzny” czy „zewnętrzny” wpływ. Do materiałów zewnętrzn...
	„1) zewnętrzną szkodliwą informację, tj. informację, która nie została włączona do materiału dowodowego, a mimo to dotyczy faktu spornego w danej sprawie, albo
	2) zewnętrzny wpływ na stronniczość ławy, taki jak «prywatne porozumiewanie się, kontakt czy niepokojenie przysięgłego»”5F .
	Po drugie, jeśli dany materiał zostanie zakwalifikowany jako „zewnętrzny”, wówczas sądy oceniają czy posłużenie się nim przez ławę bądź przez pojedynczego przysięgłego stanowi „szkodliwy” czy „nieszkodliwy” błąd. Materiał zewnętrzny jest szkodliwy, gd...
	Według Sądu Najwyższego USA „Domniemuje się, z oczywistych względów, szkodliwość jakiegokolwiek prywatnego komunikowania się, kontaktu czy niepokojenia – bezpośrednio lub pośrednio – przysięgłego podczas procesu odnośnie do kwestii zawisłej przed ławą...
	Amerykańskie sądy, zwłaszcza stanowe, w różny sposób kwalifikują te same materiały. Większość z nich za „zewnętrzny wpływ” uznała analizowanie przez ławę np. słowników, prac medycznych dotyczących grup krwi i lekarstw, książek poświęconych kwestiom te...
	W świetle orzecznictwa Sądu Najwyższego USA szósta poprawka do konstytucji zakazuje zewnętrznego oddziaływania na ławę podczas obrad przysięgłych. Zakaz ten narusza np. łapówka dla przysięgłego, kontaktowanie się z przysięgłym przez osobę trzecią, wsp...
	Wskazana szósta poprawka nie odnosi się natomiast do „wewnętrznego wpływu”, czyli stanu fizycznego, psychicznego bądź intelektualnego przysięgłego, np. stan nietrzeźwości przysięgłego, problem ze słuchem, niedostateczna znajomość języka angielskiego, ...
	W sprawach, gdzie oskarżonemu grozi kara śmierci, ława pełni rolę „społecznego sumienia w fundamentalnej kwestii życia i śmierci”16F . Jak zauważa jeden z sędziów Sądu Najwyższego USA „o ile kwestia niewinności czy winy pozostaje zasadniczo kwestią fa...
	Trafnie zauważa Sąd Najwyższy Kalifornii, iż nie każde uwzględnienie treści, które prima facie jawią się jako „zewnętrzne prawo” należy poczytywać za nadużycie. „Ława przysięgłych jest instytucją zasadniczo prawną, ale także zasadniczo ludzką. Przysię...
	Sąd Apelacyjny dla 5 Okręgu podkreśla, że „pełna dezynfekcja sali narad ławy przysięgłych jest niemożliwa. Nie jesteśmy w stanie usunąć z rozważań ławy subiektywnych opinii przysięgłych, ich postaw, filozofii. One stanowią czynnik ludzki, który współt...
	Przekonania religijne, podobnie jak inne przekonania osobiście wyznawane przez daną osobą, w pewnych jednak przypadkach stanowią przeszkodę w pełnieniu funkcji przysięgłego. W procedurze wyłaniania przysięgłych (voir dire) weryfikuje się, na ile te pr...
	3. Odwoływanie się do Pisma Świętego przez przysięgłego/ przysięgłych jako „zewnętrzne oddziaływanie”
	Udział argumentacji biblijnej w rozważaniach przysięgłych jest podnoszony przez obronę w środku odwoławczym, jako okoliczność wskazująca na naruszenie konstytucyjnego prawa oskarżonego do bezstronnej ławy i prawa do konfrontacji (VI poprawka). Niekied...
	Wyróżnić można kilka przejawów „obecności” Biblii w procesie karnym z udziałem przysięgłych (jury trial). Najmniej kontrowersji wywołuje indywidualne czytanie z własnej inicjatywy Biblii przez przysięgłego poza salą narad ławy23F . Zasadniczo zachowan...
	Najwięcej obiekcji wzbudza przywoływanie Pisma Świętego podczas narady przysięgłych poprzez cytowanie z pamięci bądź odczytywanie fragmentów Biblii. Amerykańskie sądy nie są zgodne w ocenie tej praktyki. Niektóre uznają, iż odwoływanie się do Biblii w...
	a) Sąd Apelacyjny dla 4 Okręgu przyjmuje, że przywołanie Pisma Świętego podczas obrad ławy z inicjatywy samych przysięgłych nie stanowi „zewnętrznego oddziaływania/wpływu” skutkującego pogwałceniem praw oskarżonego. Stanowisko to dotyczy zarówno przyp...
	Sięganie do biblijnych cytatów podczas narady przysięgłych stanowi artykulację „ludowej mądrości bądź norm kulturowych”, a nie „niewłaściwe komunikowanie się”27F . W przeciwieństwie do zdarzeń wywierających presję na przysięgłego z zewnątrz „czytanie ...
	Sąd Apelacyjny dla 4 Okręgu zauważa, że granica pomiędzy zewnętrznym a wewnętrznym wpływem jest niewielka, a czasami ulega zatarciu. Biblia pojmowana fizykalnie jako taka jest „zewnętrzna” wobec przysięgłych. Niemniej jednak ta formalistyczna analiza ...
	Sąd podkreślił, że zajmowane przez niego stanowisko „nie opiera się na przekonaniu, że Biblia nie jest w stanie wpłynąć na przysięgłego, ale na przekonaniu, że właśnie dlatego, iż Biblia zajmuje unikalne miejsce w życiu moralnym tych, którzy w nią wie...
	Samego faktu przywołania przez jednego czy kilku przysięgłych Pisma Świętego podczas obrad ławy nie należy interpretować jako sugerowania pozostałym przysięgłym zlekceważenia prawa stanowego i zastosowania konkurencyjnego prawa religijnego. Nie można ...
	Podobne do powyższego stanowisko przyjmują federalne sądy okręgowe podległe jurysdykcyjnie Sądowi Apelacyjnemu dla 4 Okręgu30F  oraz niektóre sądy stanowe. Dla Sądu Apelacyjnego stanu Oklahoma nie jest zaskakujące, że „sumienni ludzie w obliczu decyzj...
	b) Większość amerykańskich sądów stoi na stanowisku, że odwoływanie się do Biblii podczas obrad ławy jest nieprawidłowym zewnętrznym oddziaływaniem na przysięgłych, gdyż Pismo Święte nie zalicza się ani do obowiązującego prawa, ani do dowodów. Uchybie...
	c) Kilka sądów uważa, iż ocenienie szkodliwości rozważania przez przysięgłych Pisma Świętego nie wymaga przesądzania o zasadności zaliczania Biblii do kategorii „zewnętrznego materiału”. Bez względu na to czy przywołane przez przysięgłego podczas obra...
	Równie wiele kontrowersji co rozważanie Biblii podczas obrad ławy wzbudzają przypadki rozmowy przysięgłego z osobą trzecią o biblijnym podejściu do kary śmierci. Amerykańskie sądy kwalifikują tego typu zachowanie za „zewnętrzny kontakt” stanowiący nad...
	4. Kryteria oceny szkodliwości biblijnej argumentacji w rozważaniach ławy przysięgłych oraz kontaktowania się przysięgłego z osobą trzecią
	Jak powyżej wskazano, na gruncie case law kluczowe jest nie tyle zaliczenie Pisma Świętego do „zewnętrznego materiału”, co ustalenie szkodliwości argumentum ad Scripturam w konkretnej sprawie. Sądy biorą pod uwagę różne okoliczności, określając wpływ ...
	Po pierwsze uwzględnia się – przy ograniczeniach zakazu dowodowego z art. 606 (b) – opinię samych przysięgłych czy w ogóle i ewentualnie w jakim stopniu argumentacja biblijna lub rozmowa z osobą trzecią zdeterminowała ich decyzję w przedmiocie kary dl...
	Przykładowo w sprawie State v. Robinsons Sąd Najwyższy Kansas dał wiarę zeznaniom przysięgłego, iż analiza Pisma Świętego nie skłoniła go do zagłosowania za karą śmierci, a jedynie po jej lekturze nadal podtrzymywał swoje uprzednio już powzięte stanow...
	Sądy odwoławcze rozważają również treść wykorzystanych przez przysięgłych fragmentów biblijnych czy naznaczonych religijnie rozmów przysięgłych z osobami trzecimi, zwłaszcza kategoryczność ich przesłania. Sąd Apelacyjny stanu Teksas zauważył, iż fragm...
	Ocena wymowy biblijnego cytatu nie zawsze jest oczywista. Za kontrowersyjne należy uznać określenie przez Sąd Apelacyjny dla 9 Okręgu w sprawie, w której oskarżonego skazano na karę śmierci, mianem „niewinnych” słów: „(Jeśli) kto przeleje krew ludzką,...
	Weryfikując szkodliwość argumentum ad Scripturam w rozważaniach przysięgłych uwzględnia się ponadto, czy przesłanie wykorzystanych biblijnych odniesień było jednoznacznie sprofilowane na rzecz kary śmierci dla zabójcy, czy też Pismo Święte przedstawio...
	Dla części sądów istotne jest to, czy cytaty biblijne zostały przywołane przez przysięgłego z pamięci czy też odczytane z wniesionego na salę narad Pisma Świętego lub notatek. W ocenie Sądu Najwyższego Kolorado „Słowo pisane przekonująco przekazuje au...
	Nie bez znaczenia dla sądów odwoławczych pozostaje fakt, że wykorzystane przez przysięgłych cytaty biblijne dotyczyły dowodów w sprawie lub prawa znajdującego zastosowanie w danej sprawie. W jednym z orzeczeń zwrócono uwagę, iż przywołany fragment bib...
	Na ocenę szkodliwości posiłkowania się Pismem Świętym w pracach ławy przysięgłych wpływ może mieć okoliczność, iż obrońca lub oskarżony, względnie prokurator, również odwoływali się w swej argumentacji do Biblii51F . Przykładowo Sąd Najwyższy Georgii ...
	Sądy odwoławcze biorą pod uwagę również to, czy sędzia prowadzący sprawę poinstruował ławę – zwłaszcza po ujawnieniu korzystania przez przysięgłych z Biblii, a przed głosowaniem – o obowiązku kierowania się prawem i dowodami oraz w ramach tzw. środków...
	Kolejną relewantną okolicznością jest to, kto wniósł Biblię na salę obrad oraz czy odbyło się to za wiedzą i zgodą sędziego prowadzącego sprawę. Sądy odwoławcze większą szkodliwość łączą z ingerencją osób trzecich w rozważania ławy oraz z wyraźnym prz...
	Nie bez znaczenia pozostaje to, w jakim stadium postępowania przysięgli sięgnęli do Pisma Świętego. Zwykle odwołania biblijne pojawiają się w fazie decydowania o karze, rzadziej w fazie rozstrzygania o winie oskarżonego. W jednej ze spraw przyjęto, iż...
	Do oceny wpływu argumentum ad Scripturam na werdykt ławy bierze się również pod uwagę stopień rozbudowania tego typu argumentacji. Za niską szkodliwością biblijnych wzmianek przemawia ich krótkość i marginalność. Ważne jest także, czy przywołane w tra...
	Przedmiotem ustaleń sądów odwoławczych jest ponadto okoliczność, czy ława miała problem w podjęciu jednomyślnego rozstrzygnięcia i czy bezpośrednio po sięgnięciu do argumentacji biblijnej wynik kolejnego głosowania uległ zmianie.
	W końcu ważna jest siła wszystkich dowodów w sprawie przemawiających przeciwko oskarżonemu. Czym silniejsze dowody na niekorzyść oskarżonego, tym mniejsza prima facie szkodliwość biblijnych odniesień i niższe prawdopodobieństwo, że przy braku rozważan...
	Amerykańskie sądy nie tylko nie wykształciły jednolitych standardów weryfikacji rzekomo niewłaściwego oddziaływania Biblii na ławę przysięgłych, ale także nie wypracowały spójnych kryteriów oceny prawidłowości reakcji sądu pierwszej instancji na infor...
	W niektórych sprawach sądy odwoławcze szanując „świętość pokoju ławy” uznały, iż wystarczające dla ustalenia, że Pismo Święte nie zdeterminowało procesu decyzyjnego ławy było przesłuchanie przez sędziego prowadzącego sprawę jedynie przewodniczącego ła...
	W innych sprawach wskazano na potrzebę przeprowadzenia wnikliwego postępowania dowodowego z uwzględnieniem kryteriów powyżej omówionych, skoro nie obowiązuje żadna „reguła per se, że omawianie przez przysięgłego Biblii w sali narad podczas debaty ławy...
	5. Argumentacja biblijna przysięgłych jako przyczyna uchylenia wyroku kary śmierci
	W większości spraw sądy odwoławcze przyjęły, iż przywoływanie Pisma Świętego podczas obrad ławy lub rozmawianie przysięgłego z osobą trzecią o biblijnej właściwości kary śmierci za zabójstwo nie miały in concreto wpływu na werdykt ławy64F . W co najmn...
	Sąd Okręgowy dla Północnego Dystryktu Georgii w sprawie Jones v. Kemp uchylił wyrok co do kary śmierci ze względu na to, iż sędzia sądu pierwszej instancji na pytanie jednego z przysięgłych wyraźnie zezwolił ławie na zabranie ze sobą do sali narad Bib...
	Zwraca uwagę kategoryczność tez wyrażonych w uzasadnianiu orzeczenia, nie do końca adekwatna jednak do ustalonego stanu faktycznego, który nie tylko nie wskazuje, aby Biblia została de facto użyta przez przysięgłych, a tym bardziej wpłynęła na werdykt...
	Według sądu okręgowego do pogwałcenia praw oskarżonego doszło dlatego, że „sąd [pierwszej instancji], choćby implikatywnie, zaaprobował grupowe odniesienie się przez ławę do pozasądowej władzy – chrześcijańskiej Biblii, jako wskazówki w rozstrzyganiu”...
	W ocenie sądu ława decydując o karze dla oskarżonego miała obowiązek stosowania przedłożonego jej prawa stanowego, „a nie własną interpretację prawa czy własne interpretacje reguł biblijnych, decydując o tym czy powinien on żyć czy umrzeć (...) Sytuac...
	Sąd poniekąd a priori przyjął, iż rozważanie przez ławę Biblii jest tożsame z zastąpieniem prawa przez tekst religijny jako podstawą decyzji, bez zweryfikowania okoliczności przybliżonych w punkcie poprzednim opracowania, czyli np. bez ustalenia jakie...
	Bardziej argumentacyjnie spójne jest stanowisko przyjęte przez Sąd Najwyższy Alabamy w sprawie Ex Parte Troha. W niniejszym kazusie przysięgły zadzwonił do swojego brata pastora, prosząc go o radę i wskazanie mu biblijnych fragmentów, które ułatwiłyby...
	Rozmowa przysięgłego z duchownym była też powodem uchylenia kary śmierci przez Sąd Najwyższy Kalifornii w sprawie People v. Hensley. Przysięgły konsultował się z pastorem w kwestii miłosierdzia, litości i współczucia, szukając duchowego wsparcia w kon...
	W ocenie Sądu Najwyższego Kalifornii pastor przeciwstawiał miłosierdzie i współczucie prawu, w ten sposób sugerując, iż kierowanie się przez przysięgłego prawem wyklucza uwzględnienie miłosierdzia. Według sądu istnieje istotne prawdopodobieństwo, że r...
	Znamienne iż w częściowo analogicznym kazusie ten sam sąd doszedł do innych wniosków. W sprawie People v. Danks zauważył „Chociaż niniejsza sprawa obejmuje przekonania religijne, sferę silnie prywatną, nie chcemy przyłączyć się do stereotypu, że przys...
	Z kolei Sąd Najwyższy Kolorado uchylił wyrok co do kary śmierci w sprawie People v. Harlan z tego powodu, iż na salę narad ławy bez zgody sędziego wniesiono materiały biblijne (Biblia, indeks Biblii, notatki z cytatami biblijnymi), które stanowiły prz...
	Sąd nie zakwestionował jednak całkowicie udziału wartości religijnych w procesie decyzyjnym ławy. „Nie twierdzimy, że pojedynczy przysięgły nie może polegać na czy dyskutować z innymi przysięgłymi podczas narady o swoim religijnym wychowaniu, edukacji...
	6. Podsumowanie
	Nie łatwo wyznaczyć kryteria dopuszczalności odwoływania się do Biblii przez ławę przysięgłych czy przez poszczególnych przysięgłych. Należy odrzucić stanowiska skrajne. Błędne jest podejście, w myśl którego każde sięgnięcie do Pisma Świętego przez pr...
	Podzielić należy stanowisko większości sądów amerykańskich, że uchylenie wyroku kary śmierci z powodu odwoływania się przez przysięgłych do Pisma Świętego zależy od in concreto szkodliwości takiej praktyki, a nie tyle od zakwalifikowania treści biblij...
	Sądy powinny w większym stopniu koncentrować się na obiektywnej wymowie konkretnych biblijnych fragmentów użytych podczas obrad ławy, a mniejszą wagę przyznawać autodeklaracjom samych przysięgłych, co do oddziaływania argumentacji biblijnej na ich gło...
	Godną rozważenia propozycję delimitacji dopuszczalnego i niedopuszczalnego posiłkowania się przez przysięgłych Biblią przedstawił w jednym z orzeczeń sędzia federalnego sądu apelacyjnego James Harvie Wilkinson. Wlikinson odróżnia „osobiste” i „deliber...
	Rację ma twierdząc, że obecność Biblii w pokoju narad ławy nie jest per se sprzeczna z konstytucją. Pismo Święte dla wielu obywateli Stanów Zjednoczonych, w tym przysięgłych, pełni rolę narzędzia kształtującego sumienie. Amerykanie to „ludzie religijn...
	Biblia od początków amerykańskiej państwowości zajmuje szczególne miejsce w życiu publicznym, czego przykładem jest wykorzystywanie jej w ramach zaprzysiężenia urzędników publicznych czy podczas przysięgi sądowej. „Tak jak uczestnik procesu może celeb...
	Inne stanowisko sędzia Wilkinson zajmuje wobec wykorzystywania Pisma Świętego jako „przedmiotu uwagi w rozważaniach ławy przysięgłych nad życiem i śmiercią”85F . Główna obiekcja przeciwko kolektywnemu sięganiu do Biblii przez ławę przysięgłych wiąże s...
	Opieranie się na Biblii podczas rozważań w przedmiocie kary śmierci negatywnie wpływa na zdolność argumentacyjną i perswazyjną wymiaru sprawiedliwości oraz jego społeczne postrzeganie. Oskarżonemu skazanemu na karę śmierci nie powinno dostarczać się p...
	Wilkinson zwraca też uwagę, iż jakkolwiek wymowa Biblii w dużym stopniu jest uniwersalna, to jednak pozostaje ona teologiczną podstawą tylko dla pewnych religii. Zezwolenie na uczynienie z niej przedmiotu dyskusji przysięgłych o karze ostatecznej skut...
	Zasadność obiekcji sędziego Wilkinsona należy podzielić. Wydaje się jednak, że sytuacja, gdy ława przysięgłych in gremio rozważała Biblię tylko wówczas powinna skutkować uchyleniem wyroku kary śmierci, jeśli w świetle wszystkich okoliczności sprawy za...
	Nie wszystkie przypadki sięgania w toku obrad ławy do Pisma Świętego należy oceniać jednakowo i łączyć z nimi te same skutki procesowe. Czym innym jest przekonywanie przez przysięgłych innego przysięgłego do zagłosowania za karą śmierci, gdyż wymaga t...
	Kontekstualnie należy także oceniać kontaktowanie się przysięgłego z osobą trzecią (np. duchownym, członkiem rodziny) w przedmiocie biblijnego postrzegania kary śmierci. Kara śmierci powinna zostać uchylona, ilekroć okazałoby się, iż osoba trzecia prz...
	Powyższe propozycje oceny skutków procesowych sięgania przez przysięgłych do Pisma Świętego mają charakter uwag natury ogólnej czy teoretyczno-prawnej. W praktyce jurysdykcyjnej niniejsza ocena jest często determinowana prawem precedensowym danego sta...
	Trafnie sędzia Wilkinson zauważa, że „Posługiwanie w ławie przysięgłych nie jest przeciwne religijnym przekonaniom, a przysięgli nie potrzebują sprawdzać przedmiotów swojej wiary w drzwiach sądu. Nie wymagamy, na przykład, pozbycia się różańca, jarmuł...
	Biblical arguments in a jury’s death penalty  deliberations in the light of decisions issued by courts of the United States
	Abstract
	This paper discusses a specific type of arguments which are raised neither frequently nor occasionally by a death–qualified jury in criminal proceedings in the U.S., i.e. arguments that rely on the Holy Bible. The purpose of the herein contained study...
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	MATERIAŁY SZKOLENIOWE
	Robert Szostak, Ireneusz Sołtyszewski
	Odpowiedzialność karna za błąd opiniodawczy – studium przypadku
	Streszczenie
	Artykuł opisuje przypadek błędu opiniodawczego, w którym nieprawidłowo wykonana sekcja oraz źle sporządzony protokół z tej czynności doprowadził do przyjęcia błędnej wersji zdarzenia, niezgodnej ze stanem faktycznym. W konsekwencji obducentowi postawi...
	1.Stan faktyczny
	W dniu 3 maja 2009 r. o godzinie 7.42 pogotowie ratunkowe przyjęło zgłoszenie o utracie przytomności przez 45-letnią Annę K. Przybyła do miejsca jej zamieszkania załoga karetki reanimacyjnej, po przeprowadzeniu badań podmiotowych i przedmiotowych, o g...
	Sekcję przeprowadził obducent, który nie uczestniczył w oględzinach zwłok w miejscu ich ujawnienia. W części B (oględziny wewnętrzne) protokołu oględzin i otwarcia zwłok obducent opisał między innymi tętnicę główną, tętnicę wieńcową, trzustkę, żołądek...
	W związku z okolicznościami sprawy prokurator prowadzący zlecił ponowną sekcję, która została wykonana w innym zakładzie medycyny sądowej. W dniu 11 maja 2009 r. zespół biegłych przeprowadził powtórnie oględziny i otwarcie zwłok Anny K., w której opis...
	W dniu 15 kwietnia 2010 r. biegli przedstawili kompleksową opinię sądowo-lekarską, w której w oparciu wyniki sekcji zwłok oraz badań histopatologicznych i badań chemiczno-toksykologicznych stwierdzili, że śmierć Anny K. nastąpiła z przyczyn chorobowyc...
	Kolejne pytanie dotyczyło możliwość precyzyjnego ustalenia czasu zgonu przez biegłego z zakresu medycyny sądowej w trakcie oględzin zewnętrznych zwłok. Biegli zwrócili uwagę, że ustalenie czasu zgonu na podstawie znamion śmierci nie pozwala na jego pr...
	W związku z fundamentalnymi sprzecznościami występującymi w wyżej wymienionych opiniach prokurator zlecił wydanie opinii na podstawie akt sprawy kolejnemu zakładowi medycyny sadowej. W opinii z dnia 29 sierpnia 2011 r. sporządzonej przez biegłych z te...
	2. Błąd opiniodawczy
	W systematyce błędów medycznych wymienia się błąd opiniodawczy, który zaproponował Z. Marek na użytek opiniowania sądowo-lekarskiego zarówno w sprawach karnych, jak i cywilnych Błąd opiniodawczy może popełnić lekarz lub zespół lekarzy, jeśli jego niep...
	3. Sądowolekarska sekcja zwłok
	Zgodnie z wykładnią art. 209 § 1 k.p.k., w każdym przypadku podejrzenia przestępnego spowodowania śmierci należy dokonać oględzin zewnętrznych zwłok, a następnie ich otwarcia. Otwarcia zwłok dokonuje biegły w obecności organu procesowego, a czynność t...
	Zgodnie z klasyczną definicją „sekcja zwłok (sectio cadaveris) polega na otwarciu odpowiednimi cięciami co najmniej trzech głównych jam ciała i zbadanie zawartych w nich narządów w celu ustalenia przyczyny śmierci i okoliczności jej towarzyszących”6F ...
	Technika sekcyjna obejmuje szereg czynności, do których należy miedzy innymi: technika cięć powłok miękkich, wydobycie narządów wewnętrznych, zważenie, wykonanie ich pomiarów i dokonanie ich przekrojów. Mierzy się również objętość treści płynów zawart...
	Końcowym elementem działań biegłego lub zespołu biegłych jest sporządzenie protokołu, w którym powinny być zawarte wszystkie obserwacje z oględzin zewnętrznych i otwarcia zwłok. Protokół składa się z części formalnej i wywodu z oględzin. Podsumowaniem...
	Aktualnie nie ma przepisów, które normowałyby zasady postępowania w czasie sądowo-lekarskiej sekcji zwłok. W związku z powyższym szczegółowa technika sekcyjna i podstawy diagnostyki pośmiertnej znajdują się w podręcznikach akademickich pochodzących ni...
	4. Ocena karno-materialna
	Karnomaterialna ocena opisywanego przypadku opiera się na analizie dwóch przepisów kodeksu karnego (art. 233 § 4 k.k. i art. 271 § 1 k.k.), które stanowiły podstawę do wysunięcia zarzutów wobec biegłego obducenta. Prokurator uznał, iż działanie przest...
	Czynności objęte zarzutem miały polegać na opisaniu tętnicy głównej, podczas gdy biegły dokonał jedynie częściowego jej otwarcia, co zdaniem oskarżenia przyczyniło się do niestwierdzenia zmian miażdżycowych, które – jak się później okazało – mogły mie...
	5. Zbieg przestępstw przedłożenia fałszywej opinii i fałszu intelektualnego dokumentu
	W pierwszej kolejności należy pokrótce odnieść się do kumulatywnej kwalifikacji przyjętej w przedmiotowej sprawie. Z całą pewnością pomiędzy przepisami art. 271 § 1 k.k. oraz art. 233 § 4 k.k. może zachodzić stosunek krzyżowania, prowadzący do kumulat...
	6. Znamiona przestępstwa fałszu intelektualnego dokumentu
	Przestępstwo stypizowane w art. 271 § 1 k.k. można popełnić wyłącznie umyślnie, zarówno w zamiarze bezpośrednim jak i ewentualnym. Umyślność obejmuje wolę i świadomość sprawcy, który w pewnym sensie jest gwarantem treści merytorycznej wystawianego dok...
	7. Znamiona przestępstwa przedłożenia fałszywej opinii
	Przepis art. 233 § 4 k.k. reguluje zachowania, w których osoba wykonująca czynności jako biegły, rzeczoznawca lub tłumacz (przestępstwo charakteryzujące się podmiotem indywidualnym)19F  przedstawia fałszywą opinię lub tłumaczenie mające służyć za dowó...
	Celem regulacji ujętych w art. 233 § 4 k.k. jest ochrona prawidłowego funkcjonowania i wiarygodność wymiaru sprawiedliwości, a także kontrola wniosków i ustaleń dokonywanych w postępowaniach prowadzonych z udziałem biegłych, a zatem sporządzanie fałsz...
	Do czasu nowelizacji z kodeksu karnego z dnia 11 marca 2016 r.24F  przestępstwo przedstawienia fałszywej opinii można było popełnić jedynie umyślnie, w zamiarze bezpośrednim lub ewentualnym25F . Nowela kodeksu karnego wprowadziła do art. 233 przepis §...
	8. Istota oceny strony podmiotowej przestępstwa z art. 233 § 4 k.k. w kontekście sporządzenia przez biegłego fałszywej opinii
	Analizowane postępowanie karne i przypadek biegłego obducenta oskarżonego o przedstawienie fałszywej opinii i poświadczenie w niej nieprawdy nawiązuje do stanu prawnego sprzed marcowej nowelizacji, która wprowadziła do kodeksu karnego nieumyślność pie...
	Przytoczone powyżej zachowania nie mogą jednak stanowić jeszcze o zamiarze bezpośrednim czy ewentualnym sprawcy. Dają jedynie podstawę do twierdzenia, iż biegły obducent, oskarżony o przedstawienie fałszywej opinii działał w okolicznościach niezachowa...
	Oskarżenie powoływało się ponadto na dwie opinie niezależnych instytutów28F , które zostały przygotowane na potrzeby postępowania w sprawie śmierci sekcjonowanej osoby, a które według oskarżenia wskazywały na umyślność działania biegłego w czynnościac...
	9. Słuszność wprowadzenia przepisu penalizującego nieumyślne przedstawienie fałszywej opinii, ekspertyzy lub tłumaczenia (art. 233 § 4a k.k.)
	W świetle przytoczonego stanu faktycznego i jakby mogło się wydawać kontrowersyjnej sprawy biegłego, który na skutek swych nieumyślnych zaniedbań przyczynił się do zastosowania tymczasowego aresztowania wobec niewinnej jak się później okazało osoby, d...
	10. Rola prokuratora w sekcji i odpowiedzialność
	Podsumowując rozważania na temat istoty przestępstwa przedłożenia fałszywej opinii, warto dodać, iż w przedmiotowej sprawie zarzut odpowiedzialności za przestępstwa z art. 233 § 4 k.k. i art. 271 § 1 k.k. został postawiony jedynie biegłemu, podczas gd...
	Criminal liability for an error in judgment – case study
	Abstract
	This paper describes the case involving an error of judgment, where the improperly performed autopsy and errors in the autopsy report led to the assumption of an erroneous and factually inaccurate version of the course of the event. Consequently, char...
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	GLOSY
	Józef Gurgul
	Glosa do wyroku Sądu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 24 września 2015 r., sygn. II AKa 97/150F
	Streszczenie
	Sąd orzekł, że wypowiedzi osoby przesłuchiwanej mogą być streszczane w protokole oraz redagowane w sposób zrozumiały. Dosłowne ujęcie danej relacji mogłoby utrudniać jej zrozumienie. Zdaniem Sądu, protokół może też zawierać słowa i zwroty, których prz...
	„Przepisy procesowe nie normują techniki protokołowania. W orzecznictwie aprobuje się, że wypowiedzi osoby przesłuchiwanej są streszczane w protokole, co pozwała formułować tekst w sposób zrozumiały, z pominięciem wypowiedzi nieistotnych dla treści, k...
	Z punktu widzenia orzecznictwa i dogmatyki prawa Sądowi Apelacyjnemu w zasadzie nie można odmówić racji. Sęk jednakowoż w tym, że chyba każda sprawa karna, składa się z bez liku rzeczywistości, niechcących dostosować się do wyobrażeń prawników. Donośn...
	Nieco ubocznym, ale wymagającym skomentowania zagadnieniem jest kategoryczność twierdzenia Sądu, że przepisy procesowe nie normują techniki protokołowania. Otóż często nadużywane, wieloznaczne słowo „technika” warto zastępować komunikatywniejszymi naz...
	Ustawowe wyrażenie „z możliwą dokładnością” nakazuje więc tak wierne ujęcie danej relacji, jakie realnie da się urzeczywistnić przy dołożeniu należytej staranności. Mówiąc wprost protokół powinien odtwarzać (obrazować) to, co świadek zeznał, oskarżony...
	Godzi się również nadmienić, że technikę (metodę, sposób) protokołowania znacząco dookreśla § 150 rozporządzenia Ministra Sprawiedliwości Regulamin wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury. Postanawia w szczególności...
	Wielowątkowe oraz większej wagi znaki zapytania wywołuje jednak enigmatyczność przyzwolenia na: a) streszczanie wypowiedzi przesłuchiwanego, niechybnie skutkujące zastępowaniem autentycznych komunikatów quasi podróbkami, b) formułowanie tekstu w sposó...
	Powyższe, sprzeczne elementy konstrukcji tezy oznaczają obsadzanie przesłuchującego w roli de facto tłumacza osobniczego języka przesłuchiwanego na – być może – nieznany mu żargon urzędowy, korelujący z wyobrażeniami gospodarza procesu karnego. Nie br...
	Niepodatnym na uzdrowienie zagadnieniem, prawie 100 lat temu zajmował się znany kryminalistyk, Edmond Locard. I doszedł do dającego do myślenia wniosku, że przesłuchujący policjant niewątpliwie przetłumaczy „szczere zeznania na język bezbarwny i stere...
	Poglądy Dyrektora Laboratorium Technicznego Policji, E. Locarda harmonizują z doświadczeniem zawodowym, ze znaną kazuistyką i spostrzeżeniami innych autorów. Przykładowo, katowicki sędzia E. Stodolak swoje rozważania kwitował jędrną konkluzją, że (cyt...
	Do stawania po stronie krytyków pisma skłania po pierwsze doświadczenie zawodowe, a po drugie, i to przede wszystkim, dorobek językoznawców, humanistów, ludzi pióra, tłumaczy, medyków itp. przekonujących, że nieusuwalne narzędzie pracy prawnika, czyli...
	Z tych i przez językoznawców podawanych przyczyn należy tonować rozmaite ciągoty do pomijania lub przerabiania na modłę gustów prawniczych „wypowiedzi (rzekomo? – przyp. autora) nieistotnych dla treści, które utrudniają jej zrozumienie (...) przy zapi...
	Przykłady, że tak jest lub może być? Bezpruderyjnie przypomnijmy zadomowiony w procesie karnym sposób protokołowania rozpanoszonego w naszej kulturze wyrażenia „k....”. Ogromnie pojemny kod tego zaklęcia zastępuje się w protokole dezinformującym zwrot...
	Mutatis mutandis, a vista brzydkie słowo „k...” w rzeczywistości raz wyraża np. pogardę, poniżenie, stygmatyzowanie zarzutem uprawiania prostytucji, a kiedy indziej – niekłamany zachwyt olśniewającą urodą, elegancją czy klasą kobiety nagłe dostrzeżoną...
	Inny przykład zawodowych doznań prokuratora. Świadek w zaawansowanym wieku dość natrętnie przeplatał zeznania skrzętnie zaprotokołowanymi germanizmami, m.in. „Schuhfetzen” (onuce) i „Brotsack” (chlebak). Na rozprawie swoją relację usiłował deprecjonow...
	Dopuszczanie niemiarkowanych możliwości, a tym bardziej zachęcanie do skracania wypowiedzi, przekładania jej na język zrozumiały i dopełniania zwrotami przez przesłuchiwanego nieużytymi rodzi szereg wątpliwości związanych choćby z kryteriami danych wy...
	Uzmysławia się również, że w codziennym obiegu w Polsce, obok języka literackiego i specjalistycznego (m.in. sądowo-lekarskiego), funkcjonują i są akceptowane liczne ich odnogi. Niestrudzony badacz i autor. prof. Kazimierz Nitsch (UJ) dowiódł, że języ...
	Ten tok myślenia jest osadzony w litym doświadczeniu zawodowym i przykładowo, w analizie charakterystycznego wyimka powieści W. Myśliwskiego. Twórca z autopsji znający mieszkańców sandomierskiej wsi rozprawia o subtelnościach kulturowych i swoistego f...
	Trudno oprzeć się wrażeniu, że W. Myśliwski istnym majstersztykiem zobrazował sztukę ślizgania się przesłuchiwanego, który za punkt honoru uważa nieujawnienie czegokolwiek, co współziomkowi byłoby nie na rękę. Dlatego mamy tutaj tylko uniki, nieograni...
	Z kolei w Sądzie Rejonowym w N. wystąpiły jeszcze inne trudności w protokołowaniu podstawowych zeznań w sprawie bójki z udziałem niemal wszystkich gości weselnych. I wzmacniały pogląd, że w miarę możliwości zachowując oryginalną szatę depozycji, można...
	W związku z omawianymi kwestiami równie interesująco przedstawia się relacja wdowy po Kazimierzu Z. zadźganym przez sąsiada Jana L. (oskarżonego i skazanego z art. 158 § 3 Kodeksu karnego z roku 1969). Szlochającą kobietę prokurator zapewniał, że maks...
	Protokołując, ciągle zatem trzeba baczyć na praktyczne aspekty zapatrywań K. Nitscha i innych, że w zbiorze znaków językowych niektóre z nich, z powodu określonych kontekstów, pełnią zupełnie inną rolę niż normalnie im przypisywana. W kulturze więzien...
	Teza Sądu Apelacyjnego i argumentacja glosy łącznie motywują do uwyraźnienia kilku, wprawdzie oklepanych, rzeczy w celu pamiętania o nich w codziennej praktyce. Po to, aby przesłuchujący i przesłuchiwani mogli „być mądrzy przed szkodą”. Otóż przed pod...
	Rekapitulując, pewne, warte zakorzenienia w świadomości praktyków i uwzględniania w redagowaniu protokołu wywody są pokłosiem faktu, że każdy człowiek ma naturalne prawo do posiadania odmiennego poglądu na ważność tej samej informacji15F , o której (t...
	Po drugie, z uwagi na spopularyzowaną już tezę, że istnieje tyle języków, ile na świecie żyje ludzi, niepodobna tracić z pola uwagi istnienia dokładnie tyluż szans na opaczne zrozumienie słów i/lub czynów innego, stanowiących zaczyn nawet ostrych niep...
	Z tych wszystkich racji nie dziwi wniosek, że język to władza! Bo nazwać coś znaczy usankcjonować i nadać temu czemuś stosowne znaczenie i miejsce w hierarchii21F . Przykładowo, konkretnemu dowodowi osobowemu lub rzeczowemu w całokształcie ustaleń fak...
	Dlatego powstała niniejsza glosa, uzasadniająca, że czynności przesłuchania i protokołowania powinny być rozważne, nieszablonowe, realizowane podług elastycznego algorytmu, ad hoc indywidualizowanego.
	Commentary to the judgment issued by the  Appellate Court in Cracow on 24 September 2015, file no. II Aka 97/15
	Abstract
	The Court held that statements made by an interviewed person may be summarized or edited in an interview report in such a way as to make them understandable and remove ambiguity and vagueness. Moreover, the Court allowed for a report containing words ...
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	Jarosław Matras
	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 11 października 2016 r., sygn. V KK 103/160F
	Streszczenie
	Glosa ma charakter krytyczny. W glosowanym wyroku Sąd Najwyższy uznał, że w wyroku łącznym, łączącym jednostkowe kary pozbawienia wolności, które uprawomocniły się do dnia 30 czerwca 2015 r., konieczne jest stosowanie art. 89 § 1b k.k., który to przep...
	Rozmiar kary łącznej pobawienia wolności o charakterze bezwzględnym w wyroku łącznym wydanym po 1 lipca 2015 r., obejmującym co najmniej jedną karę pozbawienia wolności z warunkowym zawieszeniem jej wykonania orzeczoną przed tą datą, powinien być – w ...
	I. Teza zawarta w wyroku, jak i argumentacja na jej poparcie nie zasługują na akceptację. Na wstępie trzeba przypomnieć, że Sąd Najwyższy rozstrzygał kasację obrońcy skazanego od wyroku Sądu Okręgowego w P., który orzekając w dniu 13 sierpnia 2015 r. ...
	II. Ustawa lutowa wprowadzająca tak istotne zmiany w obszarze orzekania o karze łącznej zawiera dwa przepisy przejściowe (intertemporalne) dotyczące tego obszaru regulacji. Z założenia, oba te przepisy mają wskazać sposoby rozwiązania problemów intert...
	III. Przepis art. 19 ust. 1 noweli lutowej jest adresowany do sądu pierwszej i drugiej instancji. Sąd I instancji przepis ten będzie stosował wydając wyrok łączny po dniu 1 lipca 2015 r., niezależnie od tego, czy postępowanie wszczęto przed dniem 1 li...
	Z uzasadnienia glosowanego wyroku wynika, że Sąd Najwyższy uznał, iż w sprawie tej przepis art. 19 ust. 1 ustawy lutowej nie mógł stanowić podstawy do zastosowania mechanizmu redukcji kary. Przyznał rację argumentacji zawartej w odpowiedzi na kasację...
	Dalsze rozważania SN przeniósł na grunt przepisu art. 19 ust. 2 noweli lutowej, który nie był wskazany w kasacji jako naruszony (art. 536 k.p.k.). Pomijając tę kwestię jako nieistotną w kontekście wyrażonej tezy wyroku, stwierdzić trzeba, że przepis t...
	Już ze stylistyki widać, że ten przepis intertemporalny ma zupełnie inny zakres normowania. O ile w ust. 1 art. 19 noweli lutowej zakresem regulacji objęto jednostkowe kary mające status prawomocnych przed dniem 1 lipca 2015 r., o tyle w tym przepisi...
	Po pierwsze przypomnieć należy, że ten rodzaj wnioskowania prawniczego odwołuje się do argumentów aksjologicznych i wymaga jednorodzajowości przesłanek takiego rozumowania10F . Rozumowanie to musi zatem przestrzegać „przedmiotowego” zakresu regulacji ...
	Po drugie istotne jest, że ten typ rozumowania a fortiori jest oparty na przepisie zakazującym, a wnioskowanie oparte jest na schemacie: „jeżeli jest zakazane mniej, to tym bardziej jest zakazane więcej”11F . Przepis art. 19 ust. 2 noweli lutowej nie ...
	Zważywszy zatem na charakter tego przepisu, ten rodzaj wnioskowania nie jest właściwy. W zakresie przepisów prawa, które dają określone uprawnienia (prawa) lub zawierają nakazy, właściwe jest przecież rozumowanie a maiori ad minus. Jak wskazano powyże...
	IV. Prawidłowe zastosowanie rozumowania a maiore ad minus na tle regulacji przepisu art. 19 ust. 2 mogłoby przebiegać według następującego schematu: „jeżeli podlega redukcji prawomocnie orzeczona kara łączna przed dniem wejścia w życie ustawy, to tym ...
	Po drugie, kara łączna orzeczona nieprawomocnie w wyroku łącznym przed dniem 1 lipca 2015 r. obejmuje swoim zakresem kary jednostkowe, które musiały mieć status kar prawomocnych przed wydaniem wyroku (art. 569 § 1 k.p.k.). Gdy wyrok łączny jest wydawa...
	V. Cel, jaki przyświecał Sądowi Najwyższemu jest jasny. Sąd ten uznał regulację z art. 19 ust. 2 ustawy lutowej za niesprawiedliwą, choć w płaszczyźnie kręgu osób skazanych prawomocnie karą łączną przepis ten nie wprowadza żadnego zróżnicowania. Ustaw...
	Na zakończenie trzeba odnieść się do tego, czy orzekając karę łączną obejmującą li tylko skazania jednostkowe, które stały się prawomocne przed dniem 1 lipca 2015 r., sąd I lub II instancji może po 1 lipca 2015 r. użyć innego mechanizmu prawnego do „z...
	Commentary to the Supreme Court judgment of 11 October 2016, file no. V KK 103/16
	Abstract
	This commentary disapproves the Supreme Court’s view that Article 89, § 1b, effective as of 1 July 2015, has to be applied wherever an aggregate sentence is imposed that combines individual sentences of imprisonment, all of them becoming final by 30 J...

	8
	Wojciech Kosior
	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 9 maja 2011 r., sygn. V KK 135/11
	Streszczenie
	Przedmiotem glosy jest zagadnienie uznania za przeszkodę procesową (art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k.) sytuacji, w której podejrzany będąc poszukiwanym w trybie art. 278 k.p.k. jest jednocześnie osobą ściganą w innej sprawie i po jego przekazaniu, nie zrezygn...
	I
	W sytuacji, gdy ścigany został przekazany do Polski w wykonaniu europejskiego nakazu aresztowania, który dotyczył innych przestępstw niż objęte postępowaniem i nie złożył w trybie określonym w art. 607e § 3 pkt 7 k.p.k. oświadczenia o zrzeczeniu się z...
	Okazję do sięgnięcia do glosowanego wyroku stworzyła konkretna sytuacja w postępowaniu przygotowawczym na gruncie, której pojawiła się wątpliwość, co do podjęcia dalszych czynności.
	W pierwszej jednak kolejności dla oczyszczenia przedpola do rozważań związanych ze wspomnianą sytuacją w postępowaniu przygotowawczym zasadne jest przedstawienie stanu faktycznego i prawnego, który legł u podstaw wydania omawianego wyroku Sądu Najwyżs...
	W sprawie zawisłej przed Sądem Najwyższym, Prokurator Generalny zaskarżył kasacją, wniesioną na podstawie art. 521 k.p.k., wyrok Sądu Rejonowego w P. z dnia 4 sierpnia 2010 r., podnosząc zarzut rażącego i mającego wpływ na treść wyroku naruszenia praw...
	Sąd Najwyższy uznał kasację za zasadną w stopniu oczywistym. Wskazał, że Sławomir P. został przekazany do Polski w dniu 16 września 2009 r., w wykonaniu europejskiego nakazu aresztowania wydanego przez Sąd Okręgowy w P., przy czym nakaz ten nie dotycz...
	W związku z powyższym, Sąd Najwyższy uznał, że Sąd Rejonowy w P. nie mógł objąć swoim wyrokiem czynów, co do których oskarżony nie złożył stosownego oświadczenia, ani też co do których nie zaszła inna okoliczność wymieniona w art. 607 § 3 punkty 1–6 l...
	II
	W powyższej sprawie, zatem, rozważania Sądu Najwyższego dotyczyły zasady specjalności i konsekwencji z nią związanych. Zasada specjalności sformułowana w art. 607e § 1 k.p.k. związana jest z przekazaniem osoby ściganej na podstawie europejskiego nakaz...
	W glosowanym wyroku, Sąd Najwyższy uznał, iż w sytuacji, w której osoba ścigana nie zrezygnowała z ochrony wynikającej z zasady specjalności z art. 607e § 1 k.p.k. co do czynów popełnionych przed jej przekazaniem na podstawie europejskiego nakazu ares...
	W art. 17 § punkty 1–11 k.p.k. ustawodawca wprowadził szereg okoliczności, których wystąpienie uniemożliwia prowadzenie postępowania. W zależności od momentu, w którym któraś z tych przesłanek się zaktualizuje to wówczas należy bądź odmówić wszczęcia ...
	W świetle wszystkich powyższych faktów i rozważań koniecznym jest zadanie pytania, na jakiej podstawie Sąd Najwyższy w glosowanym wyroku uznał, że niezrzeczenie się przez osobę ściganą europejskim nakazem aresztowania ochrony wynikającej z zasady spec...
	W pierwszej kolejności wskazać należy, iż za słusznością przyjętej przez Sąd Najwyższy konstrukcji prawnej przemawia fakt, iż została ona powtórzona i zaaprobowana w kolejnym, następnym orzeczeniu Sądu Najwyższego z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. V K...
	Po drugie, za poprawnością przyjętego rozwiązania przemawia również fakt, iż ściganie na mocy europejskiego nakazu aresztowania jest zbliżone formą do ekstradycji, co z kolei uzasadnia odwołanie się do dorobku doktryny i praktyki już wypracowanej na t...
	W przypadku ekstradycji, zgodnie z dyspozycją art. 596 k.p.k., osoba wydana nie może być bez zgody państwa wydającego ścigana, skazana ani pozbawiona wolności w celu wykonania kary za inne przestępstwo popełnione przed dniem wydania niż to, w związku,...
	Analogicznie sytuacja wygląda w przypadku instytucji quasi-listu żelaznego, o którym mowa w art. 589 k.p.k., stanowiącym, iż wezwany z zagranicy świadek lub biegły niebędący obywatelem polskim, który stawi się dobrowolnie przed sądem, nie może być ani...
	Jak widać zatem z powyższego, w pewnych konkretnych układach procesowych realizacja przekazania w formie ekstradycji czy też wezwanie świadka lub biegłego z zagranicy chronionego quasi-listem żelaznym, jest przesłanką negatywną do prowadzenia postępow...
	III
	Przenosząc powyższe rozważania na grunt wspomnianej na wstępie do niniejszej glosy sprawy, wskazać należy, iż wszystkie dotychczas poczynione uwagi należy zaaprobować i jako takie mogą być stosowane w praktyce prokuratorskiej na etapie postępowania pr...
	W przytoczonej na początku sprawie, prowadzonej przez prokuratora, na skutek wykonanych czynności uznał on, iż dane zebrane w toku postępowania przygotowawczego uzasadniają dostatecznie podejrzenie, że czyn popełniła określona osoba i sporządził posta...
	W tym układzie procesowym, co do zasady, prawidłowe rozwiązanie w postaci wydania postanowienia o umorzeniu postępowania przygotowawczego na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w związku z art. 607e § 1 k.p.k. z powołaniem się na argumentację Sądu Naj...
	Nie można bowiem tracić z pola widzenia, iż złożenie oświadczenia przez osobę ściganą, o którym mowa w art. 607e § 3 k.p.k. jest jednym z ośmiu, przewidzianych przez ustawodawcę odstępstw od ochrony wynikającej z zasady specjalności. Ustawodawca nie p...
	Art. 607e k.p.k. w § 3 przewiduje, iż ochrona wynikająca z zasady specjalności przewidziana w § 1 przepisu nie znajduje zastosowania gdy: (pkt 1) państwo wykonania nakazu złożyło oświadczenie o dopuszczalności ścigania lub wykonania kar pozbawienia wo...
	Na szczególną uwagę – oprócz punktu 7, któremu poświęcono większość rozważań niniejszej glosy – zasługuje również wyjątek przewidziany w punkcie 8. Z ostrożności wskazać należy, iż szczególne zwrócenie uwagi na te dwa odstępstwa od zasady specjalności...
	W powyższym orzeczeniu, Sąd Najwyższy stwierdził, iż nie może budzić wątpliwości, że wskazane w art. 607e § 1 k.p.k. ograniczenie możliwości ścigania stanowi negatywną przesłankę procesową, o jakiej mowa w art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k., która może być jed...
	Sąd Najwyższy analizując relację pomiędzy punktami 8 i 7 § 3 art. 607e k.p.k. zwrócił uwagę na pewną praktykę postępowania. Sąd Najwyższy zauważył, iż co prawda w doktrynie wskazuje się, że zanim nastąpi złożenie oświadczenia o zrzeczeniu to „nie jest...
	Innymi słowy, Sąd Najwyższy aprobuje praktykę, w której, jeżeli osoba przekazana w wyniku europejskiego nakazu aresztowania nie złoży oświadczenia, że zrzeka się ochrony wynikającej z zasady specjalności, co do czynów nieobjętych europejskim nakazem a...
	Za potwierdzeniem powyższej praktyki przemawia fakt, iż w judykaturze podkreśla się, że umorzenie postępowania na podstawie art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w związku z art. 607e § 1 k.p.k. bez uprzedniego wystąpienia do organu sądowego innego państwa UE z w...
	W ocenie glosatora, należy również zwrócić uwagę na potrzebę pochylenia się – z punktu widzenia praktyki – nad wyjątkiem od zasady specjalności przewidzianym w art. 607e § 3 pkt 1 k.p.k., w którym mowa o tym, że osoba ścigana nie może korzystać z ochr...
	Gdyby bowiem w danej sprawie państwo przekazujące osobę ściganą notyfikowało wraz z Polską wzajemne oświadczenia o dopuszczalności ścigania lub wykonania kar pozbawienia wolności albo innych środków polegających na pozbawieniu wolności za wszystkie cz...
	W świetle całości powyższych rozważań, jako nieprawidłowe bądź nieaktualne jawi się stanowisko wyrażone przez Sąd Najwyższy w postanowieniu z dnia 29 sierpnia 2006 r., sygn. V KK 193/06, w którym wskazano, że w wypadku stwierdzenia braku zgody państwa...
	IV
	Podsumowując, omawiany judykat Sądu Najwyższego zasługuje na aprobatę, jednakże zastosowane rozwiązanie prawne w postaci proponowanej podstawy umorzenia postępowania w oparciu o art. 17 § 1 pkt 11 k.p.k. w związku z art. 607e § 1 k.p.k., nie może być ...
	Podkreślenia wymaga przydatność niniejszej glosy dla praktyki prokuratorskiej, w szczególności z punktu widzenia efektywności postępowania karnego – skutecznego ścigania sprawców przebywających poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Tematyka głosow...
	Commentary to the Supreme Court judgment of 9 May 2011, file no. V KK 135/11
	Abstract
	This commentary explores the situation where a suspect is wanted under the Code of Criminal Procedure, Article 278, and, at the same time, the suspected is prosecuted in another case, and, following the surrender, the suspect does not waive their enti...
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	WAŻNA WIADOMOŚĆ
	Fundacja „Ochrony zdrowia pracowników  Prokuratury Rzeczypospolitej Polskiej”  im. Ireny Babińskiej
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