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ARTYKULY

Romuald Kmiecik

Prokurator ,,stronniczg” czy ,,bezstronng”
strong w postepowaniu sgdowym?

Streszczenie

Artykut zawiera krytyczng analize takich wyrazen jak ,bezstronna strona”
(oksymoron) i ,strona stronnicza” (pleonazm). Prokurator wystepujgc w po-
stepowaniu sgdowym w charakterze strony powinien zachowac obiektywizm
wobec swoich przeciwnikbw procesowych, opowiadajgc sie rownoczesnie
,P0 stronie” interesu publicznego, jezeli partykularne interesy innych stron sg
sprzeczne z interesem publicznym.

Zagadnienie ,bezstronnosci”, wzglednie ,stronniczosci” prokuratora jako
oskarzyciela publicznego i strony w postepowaniu karnym przed sadem, wy-
kazuje niemate znaczenie praktyczne w codziennej dziatalnosci prokuratora
po wniesieniu aktu oskarzenia do sgdu. Zacheca takze do rozwazan natury
teoretycznej, zwlaszcza ze stato sie ostatnio zrodtem kontrowers;ji i polemiki
na famach ,Prokuratury i Prawa”'. O ile bowiem zaréwno w $Swietle art. 4 jak
i art. 16 §1 i §2 k.p.k. obowigzek zachowania bezstronnosci (obiektywizmu)?2

1Zob. K. Z g ry z e k, Bezstronnos$¢ prokuratora, osoby prowadzgcej postepowanie przygoto-
wawcze oraz innego oskarzyciela publicznego — uprawnienie czy obowigzek?, Prokuratura
i Prawo 2017 nr 10, s. 5in.; A. H e r z o g, Bezstronnos$¢ prokuratora — uwagi na marginesie
artykutu K. Zgryzka, Prokuratura i Prawo 2017, nr 11, s. 67 i n.

2 W jezyku prawniczym wyrazy ,bezstronno$¢” i ,obiektywizm” sg na tyle bliskoznaczne, ze —
zdaniem W. Jasinskiego — ,uczynienie dystynkcji pomiedzy bezstronnoscig a obiektywizmem
nie wydaje sie ani konieczne, ani nawet uzyteczne” [W.Jasinski, (W) P.Wilinski
(red.), System prawa karnego procesowego, t. lll, cz. 2, Warszawa 2014, s. 1206. Tamze
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R. Kmiecik

oraz lojalnosci wobec podejrzanego wydaje sie oczywisty w stadium przygo-
towawczym ($ledztwie lub dochodzeniu), gdy prokurator petni funkcje orga-
nu procesowego, o tyle wymienione przepisy nie dotyczg wprost relacji mie-
dzy prokuratorem a oskarzonym, gdy po wniesieniu aktu oskarzenia do sgdu
prokurator traci uprawnienia decyzyjne (,wtadcze”) na rzecz sadu i przestaje
by¢ organem procesowym prowadzgcym postepowanied. Stajgc sie strong
w znaczeniu funkcjonalnym i wchodzgc w stadium sadowym w konflikt pro-
cesowy ze swym przeciwnikiem — oskarzonym i jego obroncg prokurator ja-
ko oskarzyciel publiczny moze dziata¢ gtdownie poprzez udziat w przestucha-
niach oraz akty woli (wnioski lub inne oswiadczenia), ktére nie majg jednak
charakteru imperatywnego, lecz co najwyzej postulatywny — nie sg bowiem
decyzjami. Decyzje w stadium jurysdykcyjnym (wyroki, postanowienia, za-
rzgdzenia) nalezg do wiasciwosci funkcjonalnej organdw sadowych (sadu,
prezesa sadu, przewodniczgcego sktadu orzekajgcego, referendarza sgdo-
wego).

Wypada doda¢, ze obowigzek zachowania obiektywizmu w dziatalnosci
oskarzycielskiej prokuratora jako strony przed sgdem mozna uzasadni¢ na
podstawie innych przepiséw niz wymienione na wstepie, m.in. przewiduja-
cych instytucje wytgczenia prokuratora od udzialu w sprawie, takze wtedy
gdy dziata w charakterze strony jako oskarzyciel publiczny (art. 48 k.p.k.).

Oceniajac w praktyce rozstrzygniecia sgdowe lub decyzje innych orga-
now procesowych wydawane wobec stron konfliktdw procesowych nietrudno
przypisac im alternatywnie jedng z dwu cech: godng uznania ,bezstronnos¢”
lub potepiang ,stronniczo$¢”. Duzo trudniej natomiast oceni¢ w tych katego-
riach dziatalnos¢ stron, ktérych wnioski lub inne oswiadczenia odzwierciedla-

rozwazania o zasadzie bezstronnosci sadu, s. 1204 i n.]. Jednakze w teorii procesu karnego
communis opinio nie traktuje tych wyrazéw jako w petni synonimicznych, funkcjonujg bowiem
w réznych ptaszczyznach znaczeniowych, co potwierdza szczegélny charakter dziatalnosci
oskarzycielskiej prokuratora jako strony w postepowaniu sgdowym; sui generis ,stronniczo$¢”
oskarzyciela publicznego jako strony nie zwalnia go wszakze od obowigzku zachowania
obiektywizmu. Zob. tez m.in. M. C i e § | a k, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia
teoretyczne, Warszawa 1984, s. 318.

3 K.p.k. zawiera kilka synonimicznych okreslen dla tego samego desygnatu: ,organ procesowy”
(art. 9); ,organ prowadzacy postepowanie karne” (art. 4, art. 15 § 2); ,organ prowadzgcy po-
stepowanie” (art. 16 § 1 i § 2); ,organ postepowania” (art. 7). Cechag organéw procesowych
jest prawo wydawania decyzji. Po wniesieniu aktu oskarzenia do sgdu prokurator tracac sta-
tus kierowniczego organu procesowego i stajgc sie strong bez prawa wydawania decyzji,
moze jednak wyjgtkowo — w mys$l art. 396a § 2 k.p.k. — wydac polecenie Policji bgdz zarzg-
dzi¢ wezwanie np. $wiadka na przestuchanie, cho¢ zapewne bez prawa stosowania srodkéw
przymusu, skoro sprawa pozostaje wcigz zawista przed sadem, jako organem prowadzacym
postepowanie, uprawnionym do wydawania postanowien procesowych. Krytycznie o pozyciji
prokuratora w $wietle unormowania z art. 396a k.p.k. nadajgcego mu jako stronie charakter
quasi organu pomocniczego (wykonawczego?) sgdu — zob. R. Km i e ¢ i k, Kontrowersyjne
unormowania w znowelizowanym Kodeksie postepowania karnego, Prokuratura i Prawo
2015, nr 1-2, s. 23 (przypis 27).
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Prokurator ,stronniczg” czy ,bezstronng” strong...

jg ich przeciwstawne nieraz interesy. Chociazby z tego powodu nie sposéb
oczekiwaé, aby strony nie byty w jakims$ stopniu ,stronnicze”. Pojecie ,stron-
niczosci” mozna rozumie¢ w rézny sposoéb, nie zawsze jednak i niekoniecz-
nie zastugujacy na potepienie, zwlaszcza w jezyku prawniczym. Zagadnienie
.bezstronnosci” badz ,stronniczosci” prokuratora jako strony przed sgdem
wigze sie takze z kwestig natury jezykowej (terminologicznej) i zawiera ro-
dzaj semantycznej putapki, ktéra moze sprowadzi¢ rozwazania na fatszywe
tory prowadzace do btednej konkluzji, jakoby prokurator przed sgdem mégt
pozwoli¢ sobie na ,stronniczos¢”, w powszechnym stownikowym, mocno pe-
joratywnym znaczeniu tego stowa.

Stronniczo$¢ zwtaszcza w odniesieniu do organu rozstrzygajgcego
w sposob imperatywny, w szczegolnosci sadu stanowi wysoce naganne,
poréwnywalne z korupcjg zachowanie bedace zaprzeczeniem obiektywizmu,
sprawiedliwosci, uczciwosci, stowem — oczekiwanej zwtaszcza od sgdu bez-
stronno$ci, to jest tej cechy rozpoznawania i rozstrzygania spraw karnych,
ktéra podniesiona zostata do rangi gwarancji konstytucyjnej (art. 45 ust. 1
Konstytucji RP). Bezstronnos$¢ powinna charakteryzowac takze inne organy
procesowe, zwtaszcza gdy u podstawy rozstrzygniecia wystepujg naruszone
lub zagrozone przeciwstawne interesy stron pozostajgcych w konflikcie pro-
cesowym.

Z kolei ,stronniczos¢” w stownikowym znaczeniu oznacza brak obiektywi-
zmu, ,bycie stronniczym”, ,nieobiektywnym”, zas przymiotnik ,stronniczy”
znaczy tyle co kierowanie sie ,nie obiektywizmem, ale wlasnymi sympatiami,
witasnym interesem; bedgcy wyrazem takiej postawy, nieobiektywny, ten-
dencyjny, uprzedzony, niesprawiedliwy”.

Nie wydaje sie, aby tak pojmowang ,stronniczos¢” prokuratora jako
oskarzyciela publicznego miat na uwadze prof. K. Zgryzek, gdy pisat — raczej
w konwencji jezyka prawniczego, niz potocznego (powszechnego) —
0 ,uprawnieniu prokuratora do funkcjonowania w postepowaniu jurysdykcyj-
nym w charakterze »stronniczej« strony procesowej’s albo gdy uznat ,stron-
niczos¢” za ,immanentng ceche strony”®. Gdyby cytowany Autor pojmowat
»Stronniczos¢” prokuratora przed sadem w znaczeniu stownikowym trudno
bytoby nie przytaczy¢ sie do polemicznej wypowiedzi prokuratora A. Herzo-
ga, ktéry zakwestionowat teze o uprawnieniu prokuratora do ,stronniczosci”
w dziataniu przed sgdem wskazujgc na obowigzek zachowania ,bezstronno-
sci” obcigzajgcy prokuratora nie tylko w postepowaniu jurysdykcyjnym ale

4Zob. E.Wierzbicka (red. nauk.), Stownik wspdiczesnego jezyka polskiego, t. 2, War-
szawa 1998, s. 361.

5 K.Zgry z ek, Bezstronno$¢ prokuratora, osoby prowadzgcej postepowanie przygotowaw-
cze oraz innego oskarzyciela publicznego — uprawnienie czy obowigzek?, Prokuratura i Pra-
wo 2017, nr 10, s. 17-18.

6 Tamze, s. 14.
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nawet w stadium wykonawczym?’, gdy zasada domniemania niewinnosci
oskarzonego juz nie funkcjonuje. Rzecz w tym jednak, ze o ile w stosunku
do sadu lub kazdego organu procesowego uprawnionego do witadczych roz-
strzygnie¢ (m.in. prokuratora w postepowaniu przygotowawczym) takie poje-
cia jak ,bezstronnosé” lub ,stronniczo$¢” zachowujg w jezyku prawniczym
znaczenie niemal identyczne z powszechnym (stownikowym) pojmowaniem
tych wyrazéw z jezyku polskim, o tyle w stosunku do stron procesu karnego,
w tym réwniez oskarzyciela publicznego dziatajgcego przed sagdem, zaréwno
,bezstronnos¢”, jak i ,stronniczos¢” w jezyku prawniczym ulegajg seman-
tycznej modyfikaciji, a ,stronniczo$¢” traci swéj negatywny wydzwiek.

Jezeli — jak pisze prof. Z. Zgryzek — immanentng cechg strony jest jej
»Stronniczosc¢”, to oznaczaé¢ to moze jedynie — i nic ponadto — ze strona rea-
lizuje przed sadem swodj ,wiasny” interes prawny zwykle pozostajgcy
w sprzecznosci z interesem innych stron. W wypadku prokuratora jako
oskarzyciela publicznego ,stronniczos¢” moze oznaczaé, ze realizuje on
przed sgdem interes publiczny oraz broni go rzetelnie i uczciwie, jezeli po-
zostaje w sprzecznosci z interesem indywidualnym oskarzonego lub po-
krzywdzonego, natomiast jezeli jest zgodny — woéwczas prokurator wspiera
réwniez interesy indywidualne pozostatych stron dziatajgc nawet z korzyscig
dla oskarzonego. W tym sensie ,stronniczo$¢” strony ma charakter moralnie
i prawnie neutralny, a ,stronniczo$¢” prokuratora nie zwalnia go od zacho-
wania obiektywizmu, m.in. takze w postepowaniu dowodowym przed sgdem.

W literaturze niemieckiej nie brak jest gtoséw kwestionujgcych w ogole
charakter prokuratora przed sadem jako ,strony”8. Jest to poglad skrajny od-
zwierciedlajacy przekonanie, ze kontynentalny proces karny publicznoskar-
gowy nie jest ,procesem stron”, poniewaz nie jest jakoby procesem kontra-
dyktoryjnym. Co wiecej jednak — i co trudniej zakwestionowa¢ — koncepcije
prokuratora jako ,bezstronnej strony” sprowadza sie, jesli nie ad absurdum,
to do jezykowej antylogii, z uwagi na wewnetrzng sprzecznos¢ tego wyraze-
nia (contradictio in adiecto)®.

Wyrazenie ,bezstronna strona” jest oksymoronem w stosunku do kazde;j
strony nie wylgczajgc oskarzyciela publicznego, a z kolei ,strona stronnicza”
jest czyms$ w rodzaju pleonazmu, niczym ,biata biel” lub ,stodka stodycz’.
Dlatego nie wydaje sie, aby w jezyku prawniczym nalezato kwalifikowac
dziatalnos¢ oskarzycielskg prokuratora przed sgdem jako ,bezstronng” lub
,stronniczg”, zwlaszcza gdyby réwnoczesnie przypisa¢ tym przymiotnikom

" A.Herzo g, Bezstronnos¢ prokuratora — uwagi na marginesie artykutu K. Zgryzka, Prokura-
tura i Prawo 2017, nr 11, s. 68.

8 M.in. H. H e n k e |, Strafverfahrensrecht, Ein Lehrbuch, Stuttgart-Berlin—KéIn—Mainz 1968,
s. 105; E. T i e d e, Die Stellung des Nebenklagers in Strafverfahrensrecht (...), Hamburg
1960, s. 111.

9Zob.H.Henkel, tamze, s. 107.

Prokuratura
8 i Prawo 5, 2018



Prokurator ,stronniczg” czy ,bezstronng” strong...

znaczenie zaczerpniete z jezyka potocznego. Co najwyzej w jezyku prawni-
czym mozna by im przypisa¢ znaczenie szczegdlne, niekoniecznie zgodne
z ich stownikowym pierwowzorem. Bedac strong przed sgdem jako oskarzy-
ciel publiczny prokurator powinien bezwzglednie przestrzega¢ obowigzujg-
cego prawa zachowujgc lojalng, rzetelng i obiektywng postawe nie tylko wo-
bec przeciwnikow procesowych, ale takze wobec sadu, wytykajagc mu do-
strzezone btedy juz w toku rozprawy, a nie dopiero po ogtoszeniu wyroku
z intencjg poprawienia wskaznika uwzglednionych apelacji. Kierujgc sie inte-
resem publicznym prokurator powinien w konkretnych sytuacjach — jak juz
wspomniano — dziata¢ takze na korzys$¢ oskarzonego, co znajduje uzasad-
nienie w unormowaniach procesowych, ktére przytoczyt w swojej polemice
A. Herzog. Nie ma jednak powodu, aby kwestionowac¢ prawo oskarzyciela
publicznego do dziatania zgodnego — jak to okresla profesor K. Zgryzek —
Z ,immanentng cechg” stronniczosci (w sensie prawniczym, a nie stowniko-
wo-potocznym) o ,nachyleniu” oskarzycielskim, o ile nie jest ono sprzeczne
z postulatem obiektywizmu i ,bezstronnosci” pojmowanej w sposob witasciwy
semantyce jezyka powszechnego. ,Stronniczos¢” prokuratora analizowana
w pfaszczyznie znaczeniowej jezyka prawniczego, nie wyklucza bowiem ob-
owigzku zachowania obiektywizmu, w szczegdlnosci w zakresie oceny
in concreto interesu publicznego, ktéry powinien byé jedynym wyznaczni-
kiem jego stosunku do pozostatych stron konfliktu procesowego i ich party-
kularnych interesow. Jego ,stronniczo$¢” — inaczej mowigc — moze polegac
na tym, ze w sposéb mozliwie ,zobiektywizowany” powinien w kwe-
stiach merytorycznych i procesowych opowiada¢ sie po ,stronie” interesu
publicznego.

Z uwagi jednak na niejednoznacznos¢ takich okreslen jak ,bezstronnos¢”
a zwtaszcza ,stronniczo$¢”, nalezatoby raczej ich unika¢ w rozwazaniach
prawniczych odnoszgcych sie do stron procesu karnego, a zachowujac je
tylko dla oceny aktywnosci sgdéw i innych organéw procesowych uprawnio-
nych do podejmowania decyzji, w tym rowniez prokuratora w stadium poste-
powania przygotowawczego. Tym bardziej, ze ,bezstronnos¢” i ,stronni-
czo$¢” to okreslenia, ktére — w powigzaniu z dziatalnoscig stron przed sa-
dem — razg takze w sensie logiczno-jezykowym swg wyrazng antylogig
(,bezstronna strona”) lub tautologig (,strona stronnicza”). W praktycznej
dziatalnosci prokurator, jako rzecznik interesu publicznego, w zadnym sta-
dium procesu karnego nie moze pozwoli¢ sobie — co wydaje sie oczywiste —
na ,stronniczos¢” w powszechnym lub potocznym tego stowa znaczeniu.
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R. Kmiecik

Are prosecutors “partial” or “impartial” parties
to court proceedings?

Abstract

5

This paper offers a critical analysis of terms such as “impartial party
(oxymoron) and ‘“partial party” (pleonasm). When being a party to proceed-
ings, a prosecutor should exercise objectivity towards their adversaries in
proceedings, and, at the same time, cultivate the public interest where par-
ticularistic interests of other parties are in conflict with such public interest.
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Michat Kurowski

Immunitet parlamentarny a gromadzenie
dowodéw w postepowaniu karnym

Streszczenie

Dowodowe czynnosci poszukiwawcze stanowig niezwykle skomplikowa-
ng problematyke. Z jednej bowiem strony wptywajg na prawa obywatelskie
uregulowane w Konstytucji RP, z drugiej zas jednoczesnie niezbedne sg dla
zapewnienia mozliwosci dokonania prawdziwych ustalen faktycznych. Do-
datkowo sytuacje komplikuje istnienie szeregu okoliczno$ci okreslajgcych
specjalne zasady, czy tez wytgczenia od mozliwosci skorzystania z niekto-
rych z ich form. W niniejszym opracowaniu przedstawiono mozliwy zakres
dziatania organdéw $cigania (dowodowych czynnosci poszukiwawczych) wo-
bec osoby, ktora korzysta z immunitetu formalnego w postaci immunitetu
parlamentarnego w kontekScie zakresu dozwolonych czynno$ci, o ktérych
mowa w art. 17 § 2 k.p.k., w sytuacji gdy Sciganie karne ma dotyczyc¢ takiej
osoby.

Niezwykle istotny wptywy na tok postepowania karnego majg przestanki
procesowe. Rzutujg one nie tylko na samg mozliwo$¢ prowadzenia poste-
powania, ale réwniez na wiele innych kwestii. Ich dziatanie w szczegdlnosci
ujawnia sie na ptaszczyznie dowodowych czynnosci poszukiwawczych.
Szczegdlng role odgrywa tu unormowanie art. 17 § 2 k.p.k. odnoszgce sie
do sytuacji uzyskania zezwolenia na $ciganie. Ta norma prawna wyraznie
wskazuje, ze mozliwe jest podjecie okreslonych dziatan procesowych w celu
opracowania stosownego wniosku o zezwolenie na sciganie. Rozwazania
W niniejszym opracowaniu przedstawie w oparciu o konstrukcje immunitetu
parlamentarnego.

Pierwszym elementem istotnym z punktu widzenia omawianej tematyki
jest umiejscowienie prawnej konstrukcji immunitetu formalnego w systemie
przestanek procesowych. Nalezy zauwazy¢, iz przestanki procesowe nie sg
w nauce i doktrynie rozumiane jednolicie. Jak zauwazyla Z. Swida-
tagiewska' wyrézni¢ mozna dwa podstawowe nurty. Wiekszos¢ doktryny
identyfikuje przestanki z warunkami dopuszczalnosci postepowania karnego.

'Z. Swida-tagiewska, Przestanki dopuszczalnosci postepowania wykonawczego,
NP. 1973, nr 1, s. 65.
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Jednakze niektérzy autorzy uznajg, ze sg to okreslone stany, z ktérymi pra-
wo karne procesowe tgczy dopuszczalnos¢ albo niedopuszczalnosé poste-
powania. Ostatni z przedstawionych poglagdoéw reprezentowany byt przez
M. Cieslaka2. Inng definicje tego pojecia przedstawit J. Haber3, ktory uznat
iz mianem przestanek obejmuje sie cato$¢ warunkow, od istnienia ktorych
zalezy moznos¢ merytorycznego rozpoznania i merytorycznego rozstrzy-
gniecia okreslonego przedmiotu procesu na okreslonej drodze procesowe;j.
W mojej ocenie nalezy przychyli¢ sie do zdania J. Tylmana?*, iz przestanki
procesowe to warunki dopuszczalnosci postepowania karnego. Pojecie
przestanki procesowej mozna zatem uzywac zamiennie z pojeciem warunku
dopuszczalnoéci procesu, albowiem ich zakres znaczeniowy jest tozsamy.
Przy takim ujeciu tego pojecia nalezy odréznic¢ instytucje przestanek okre-
Slonych czynnos$ci procesowych® — czyli swoistych warunkéw niezbednych
dla dokonania danej czynno$ci — np. podstawy dla stosowania srodkéw za-
bezpieczajgcych.

Samo okreslenie przestanek procesowych, szczegdlnie tak ogolne, nie
moze rozwigzac¢ wszelkich problemdw zwigzanych zaréwno z teoretycznymi,
jak i praktycznymi konsekwencjami pewnych stanowisk w tej kwestii. Proces
karny w przypadku stwierdzenia sytuacji braku przestanek procesowych sta-
je sie procesem nieprawidtowym, w ktérym nie mozna rozstrzygac¢ o przed-
miocie procesu i prowadzi¢ musi do jego zakonczenia poprzez wydanie de-
cyzji o charakterze formalnym. Z tej przyczyny niezwykle waznym staje sie
precyzyjne okreslenie charakteru danej przestanki procesowej w ujeciu abs-
trakcyjnym. Wskazac¢ nalezy, iz w doktrynie aktualny jest spér co do mozli-
wego charakteru przestanek procesowych, ktéry w konsekwencji przekfada
sie na przyjmowane podziaty tych okolicznosci. | tak wyrdzni¢ mozna naste-
pujgce koncepcje dotyczgce omawianego problemu.

Pierwsza, najbardziej restrykcyjna grupa pogladéw uznaje, ze przestanki
sg to okolicznosci tylko o procesowym charakterzeb. W mojej ocenie nie do
zaakceptowania jest proponowany w ramach tej grupy pogladéw podziat na
podziat na przestanki sensu stricto i sensu largo. Nie mozna przyjg¢, zatem
za zasadne uznawania, ze przestani o charakterze procesowym to przestan-
ki sensu stricto, a pozostate winny by¢ zaliczane do kategorii sensu largo.

2M. Cies$lak, Polska procedura karna, Warszawa 1971, s. 402-423, przyjety zostat zresztg
stusznie J. Tylman, (w:) T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne,
s. 183; tenze, Instytucja czynnosci sprawdzajgcych w postepowaniu karnym, t6dz 1984,
s. 36 i powotana tam literatura.

3J.Haber, Pojecie i istota przestanek procesu karnego, PiP 1967, nr 2, s. 14.

4J.Tylman,(w:)T.Grzegorczyk,J. Tylman, Polskie..., s. 180.

5S.Waltos, Proces..., s. 445.

6J.Haber, op. cit., s. 219 — autor uwaza, iz przestanki majg wytgcznie procesowy charakter,
nawet wtedy gdy stanowig odbicie okre$lonych norm materialno-prawnych; S. Sliwinski,
Proces karny. Zasady ogolne, Warszawa 1947, s. 150 i nast.
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Drugg koncepcjg przyjetg w doktrynie jest okre$lenie przestanki jako wa-
runku prawnego decydujgcego o prawnej dopuszczalno$ci procesu. Ten po-
glad wytgcza z grona przestanek kwestie dowodowej niemozliwosci prowa-
dzenia postepowania’. Jego zwolennicy dzielg okolicznosci skutkujgce umo-
rzeniem postepowania na przestanki procesowe sensu stricto i merytoryczne
podstawy umorzenia postepowania (art. 11 pkt 1i 2 k.p.k. z 1969 r. — art. 17
§ 1 pkt 1-4 k.p.k. z 1997 r.) Podzieli¢ nalezy zdanie zaréwno J. Tylmana, jak
i S. Waltosia®, iz réwniez ta koncepcja jakkolwiek obejmujgca zaréwno wa-
runki formalne jak i materialne, nie wyczerpuje catoksztattu okolicznosci mo-
gacych rzutowac na kwestie dopuszczalnosci procesu.

Ostatnia najpetniejsza zakresowo koncepcja charakteru przestanek pro-
cesowych opiera sie o rozroznianie trzech ich kategorii, a mianowicie prze-
stanek formalnoprawnych, materialnoprawnych i mieszanych?®. Jest to wiec
poglad, ktéry obejmuje znacznie szerszy zakres warunkéw dopuszczalnosci
procesu karnego. Stanowisko powyzsze oparte jest na definicji przestanek
procesowych opracowanej przez M. Cieslaka, ktorg przedstawitem na wste-
pie niniejszego opracowania. Takie ujecie przestanek procesowych nie po-
zostawia poza swoim zakresem znaczeniowym zadnej z podstaw umorzenia
zwigzanych z niedopuszczalnoscig postepowania karnego.

W tym konteksScie wskazaé nalezy na problematyke uregulowania zawar-
tego w art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. We powotanej normie prawnej zawarte sg
dwie przestanki procesowe, a mianowicie: brak wniosku o $ciganie oraz brak
zezwolenia na sciganie. Obie te okolicznosci zaliczane sg do negatywnych
wzglednych przestanek procesowych, gdyz moga zosta¢ one uchylone
w wyniku podjecia dziatan przez wiasciwy podmiot™. Przestanka braku ze-
zwolenia na $ciganie kojarzona jest z instytucjg immunitetu formalnego.

7 Koncepcja ta zwigzana byta ze stanowiskiem wywodzgcym sie jeszcze sprzed nowelizacii
k.p.k. w 1950, kiedy to uwazano, iz brak cech przestepstwa nie nalezy do dziedziny przesta-
nek procesowych. Nastepnie wprowadzona nowelizacja spowodowata znaczne problemy in-
terpretacyjne dla wskazanej teorii W. Daszkiewicza, ktory postulowat nawet o wykresle-
nie z projektu k.p.k. art. 11 pkt. 1 — W. Daszkiewicz, Przestepczo$¢ czynu jako prze-
stanka procesu (Uwagi w zwigzku z projektem k.p.k.), PIP 1968, nr 12, s. 954-967; zob. tez
W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogdlne, t. I, Bydgoszcz 1999,
s. 128-130).

8 J.Tylman, (w:) T.Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie..., s. 180; S. Walto$, Proces...,
s. 440.

9 Za takim rozwigzaniem opowiadajg sie M. Cie$lak, Proces karny, Krakéw 1953, t. I,
s. 243 i nastepne; te nze polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 447; L. Schaff, Za-
kres i formy postepowania przygotowawczego, s. 18 i nastepne; tenze, Proces..., s. 219
i nastepne, R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czg$¢ ogdina, Kantor Wydawni-
czy Zakamycze, Krakow 2002, s. 202—-203; S. Walto$, Proces..., s. 442-444; J. Tylman,
Instytucja czynnosci sprawdzajgcych w postepowaniu karnym, s. 37—40.

M. Kurowski, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, War-
szawa 2017, s. 143.
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Z uwagi na ztozonosc tej instytucji immunitetu parlamentarnego nie mozna
jednakze stwierdzi¢, ze zakresy tych poje¢ sg tozsame. Tym samym nie-
zbedne jest okreslenie zakresu tresciowego pojecia immunitet parlamentar-
ny, tak aby mozliwe stato sie zdekodowanie dopuszczalnego zakresu czyn-
nosci dowodowych w zaleznosci od ustalonej przestrzeni dziatania immuni-
tetu.

W pismiennictwie'" wskazuje sie, ze immunitet parlamentarny okreslajg
cztery normy prawne:

1) (immunitet materialny) zakazujgcg w kazdym czasie pociggniecia do od-
powiedzialnosci deputowanego (posta, senatora) za dziatalnos¢ wcho-
dzgcg w zakres sprawowanego mandatu poselskiego, ktéra nie narusza
praw 0so6b trzecich,

2) (immunitet formalny) zakazujgcg bez zgody Sejmu (Senatu) pociggniecia
do odpowiedzialnoéci sgdowej za dziatalnos¢ wchodzgcg w zakres spra-
wowanego mandatu, ktdéra narusza prawa osob trzecich,

3) (immunitet formalny) zakazujacg w czasie sprawowania mandatu bez
zgody Sejmu (Senatu) pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej,

4) (przywilej nietykalnosci) zakazujgcg zatrzymania lub aresztowania depu-
towanego bez zgody Sejmu (Senatu), z wyjatkiem ujecia go na gorgcym
uczynku, wtedy, gdy jego zatrzymanie jest niezbedne do zapewnienia
prawidtowego toku postepowania.

Zaznaczy¢ nalezy, iz dowodowe czynnosci poszukiwawcze (w szczegol-
nosci przeszukanie), jako ingerujgce w rézne sfery wolnosci i praw parla-
mentarzysty, przez réoznych autoréw wigzane sg z réznymi aspektami immu-
nitetu'2. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze od rodzaju zgody uprawnionego
organu (na uchylenie immunitetu formalnego lub na uchylenie przywileju nie-
tykalnosci) zaleze¢ moze dalszy zakres dopuszczalnych czynnosci proce-
sowych wobec deputowanego.

Nalezy wskazac, iz czynnosci dowodowe poszukiwawcze nie mogg by¢
prowadzone w zakresie czynow objetych immunitetem materiainym posta
lub senatora, gdyz wigze sie on z materialnym immunitetem parlamentarnym

"K. Grajewskii M. Nowakowska, Immunitety i nietykalnos¢ parlamentarna w $wietle
projektéw zmian normatywnych ustawy z dnia 26 czerwca 2003 r., Gd. St. Praw. 2004, t. XII,
s. 69; zob. tez J. Grajewski, K. Grajewski, Immunitet parlamentarny na tle obowigzu-
jacych przepisébw prawa karnego procesowego (Czesc¢ 1), PS 1993, nr 2, s. 14-15;
Z.Czeszejko-Sochacki, Prawo parlamentarne w Polsce, Warszawa 1997, s. 80.
W pismiennictwie znalez¢ jednakze mozna poglad, iz jako jedng z gwarancji niezaleznosci
podaje sie obok immunitetu formalnego i materialnego nietykalno$¢ osobistg — tak np.
L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2000, s. 225; P. Winczorek, Pra-
wo konstytucyjne Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa 2002, s. 178-182.

2M. Chmaj, W sprawie dopuszczalnosci przeszukania pokoju zajmowanego przez posta w hote-
lu sejmowym, Przeglad Sejmowy 2014, nr 6, s. 105-109; W.Odrowagz-Sypniewski, tam-
ze s. 118, odmiennie S. Stainborn, ktéry zalicza ww. do przywileju nietykalnosci, tamze
s. 124 oraz K Grajewski, tamze, s. 134).
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tzw. przywilejem nieodpowiedzialnosci'®. Immunitet parlamentarny nie sta-
nowi indywidualnego przywileju posta lub senatora, lecz przyznany zostat
instytucji. Nie jest on zatem prawem podmiotowym lecz instytucjonalnym
i jako taki musi by¢ interpretowany zgodnie ze stosownymi normami Konsty-
tucji4. Jak stusznie zauwazyt Trybunat Konstytucyjny wynika z tego, iz musi
on by¢ interpretowany (jego zakres) poprzez pryzmat ochronny przed bez-
prawng ingerencjg w dziatalno$¢ parlamentu. Jest to immunitet o charakte-
rze bezwzglednym, nie moze zostac¢ uchylony, a dziata niezaleznie od decy-
Zji jakiegokolwiek organu. Z uwagi jednoczesnie na jego wyzej wskazang
funkcje, nie jest mozliwe jego zrzeczenie sie przez cztonka parlamentu.

Pomimo, iz immunitet parlamentarny wystepuje w obu podstawowych
formach, jak zauwazono wczesniej, to z punktu widzenia przestanki stypizo-
wanej w art. 17 § 1 pkt 8 k.p.k. znaczenie podstawowe ma jego materialna
odmiana, ktéra do polskiego porzadku prawnego ponownie wprowadzona
zostata ustawg konstytucyjng z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych
stosunkach miedzy wladzg ustawodawczg i wykonawczg Rzeczypospolitej
Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym?.

Art. 105 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, iz poset nie moze by¢ pociggniety
do odpowiedzialnosci za swojg dziatalno$¢ wchodzgcg w zakres sprawowa-
nia mandatu poselskiego ani w czasie jego trwania, ani po jego wygasnieciu.
Za takg dziatalnos¢ poset odpowiada wylgcznie przed Sejmem, a w przy-
padku naruszenia praw 0sob trzecich moze by¢ pociggniety do odpowie-

3 Nazwa taka jest powszechnie uzywana dla okreslenia pojecia immunitetu materialnego
o charakterze materialnym w odréznieniu od immunitetu formalnego okreslanego mianem
shietykalnosci’— tak np. B. Banaszak, Immunitet parlamentarny de lege lata i de lege fe-
renda, PiP 1994, nr 4, s. 43.

14 Zobacz Informacja o istotnych problemach dziatalnosci wynikajgcych z dziatalnosci i orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego w 2001 r. cze$¢ IV. Immunitet parlamentarny; przedtozo-
na na zasadzie art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym
(Dz. U. Nr 102, poz. 643 z pozn. zm.) w dniu 10 kwietnia 2002 r.; dostepna
www.senat.gov.pl; podobne stanowisko wyraza J. Mordwitko, Immunitet parlamentarny
(Analiza krytyczna instytucji), PiP 1996, nr 6, s. 28

S Ponadto podkresla sie, iz jest to immunitet uchylajgcy karalno$¢ czynu — a zatem wola
sprawcy jest w tym wypadku bez znaczenia prawnego — tak W. Daszkiewicz, Prawo
karne procesowe..., s. 145.

16 Dz. U. 21992 r., Nr 84, poz. 426 — ustawa ta zwana Matg Konstytucjg przewidywata w art. 7,
ze poset nie moze by¢ pociggniety do odpowiedzialnosci za dziatania wynikajgce z wykony-
wania mandatu ani w czasie trwania mandatu, ani po jego wygasnieciu, chyba ze narusza
dobra osobiste innych oséb. Natomiast poprzez art. 24 ustawy przepis ten odpowiednio sto-
sowac nalezato do senatoréw. O historycznym rozwoju materialnego immunitetu parlamen-
tarnego zobacz J. Mordwitko, Zakres immunitetu parlamentarnego w swietle "matej kon-
stytucji’, PiP 1993, nr 6, s. 41-42 — ogdlnie ujmujgc instytucja ta byta znana rozwigzaniom
miedzywojennym, usunieta nastgpnie przez Konstytucje z 1952, przywrécona zostata wyzej
wskazang ustawg konstytucyjng. Zobacz tez komentarz do art. 105 Konstytucji —
W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Kantor Wydawniczy Za-
kamycze, Krakéw 2002.
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dzialnosci sgdowej tylko za zgodg Sejmu. Poprzez art. 108 Konstytucji prze-
pis ten stosuje sie do senatorow. ZauwazyC nalezy, iz ustawa przewiduje,
koniecznos¢ kumulatywnego spetnienia kilku warunkéw dla uznania, iz za-
chowanie posta (senatora) odbyto sie w granicach immunitetu materialnego,
sg to:

— dziatalnos¢ wchodzgca w zakres sprawowania mandatu parlamentarnego,
— nienaruszanie praw osoéb trzecich.

Pierwszg z przestanek rozumie sie na tyle szeroko, iz przy jej dekodowa-
niu nalezy uwzglednia¢ kazda dziatalnos¢ wchodzgcg w zakres sprawowa-
nia mandatu poselskiego (senatorskiego), a wiec zarowno dziatalnos¢ par-
lamentarng jak i pozaparlamentarng. Pierwszy z przedstawionych zakreséw
dziatalnosci, na ktory sktadajg sie uczestnictwo w ustawodawczej i kontrolnej
funkcji parlamentu, nie budzi zastrzezen. Pewne watpliwosci w pismiennic-
twie pojawiajg sie przy interpretacji zakresu tego pojecia, gdy chodzi o ele-
ment zachowania pozaparlamentarnego. Jak zauwaza R. A. Stefanski’,
dziatania wchodzgce w zakres tego pojecia ujete zostaty w definicji ustawo-
wej — art. 6 ust. 2 ustawy o wykonywaniu mandatu posta i senatora'®. Prze-
pis ten przewiduje, iz dziatalnos¢ ta, ,obejmuje zgtaszanie wnioskow, wysta-
pienia lub glosowania na posiedzeniach Sejmu, Senatu lub Zgromadzenia
Narodowego oraz ich organdéw, na posiedzeniach klubéw, kot i zespotow
poselskich, senackich lub parlamentarnych, a takze inng dziatalno$¢ zwig-
zang nieodtgcznie ze sprawowaniem mandatu (podkreslenie autora)’. Thu-
maczenie pojecia za pomocg tego samego pojecia stanowi naruszenie pod-
stawowej zasady wyjasniania watpliwosci i zmusza do odwotania sie do in-
nych metod interpretacyjnych. Nawet taka definicja moze jednak by¢ przy-
datna. Wprowadza ona dodatkowy element w postaci ,nieodtgcznosci” po-
wigzania pomiedzy podejmowanymi dziataniami a sprawowaniem mandatu.
Zauwazy¢ nalezy, iz watpliwosci odnosnie rozumienia tego pojecia podno-
szone byly juz w okresie miedzywojennym®. Odnosnie ,dziatalnosci parla-
mentarnej”’, na gruncie art. 7 ,matej konstytucji” swoje stanowisko zajat Sad

7R. A. Stefanski, Karnoprocesowe aspekty zgody parlamentarzysty na pociagniecie go do
odpowiedzialnosci karnej, Prok. i Pr. 2002, nr 6, s. 16.

8 Ustawa z dnia 9 maja 1996 r. Dz. U. Nr 73, poz. 350, ostatnia zmiana Dz. U. z 2003 r.,
Nr 173 poz. 1301.

19 Jak wczesniej podniesiono, Konstytucja Marcowa przewidywata immunitet parlamentarny
o charakterze materialnym (zob. przypis 176). Ten akt prawny postugiwat sie réwniez
stwierdzeniem ,dziatalno$¢ wchodzaca w zakres wykonywania mandatu posta”. Odnosnie
tego pojecia wypowiedziat sie m.in. W. Komaracki, Polskie prawo polityczne (Geneza
i system), Warszawa 1922, s. 455. Podkreslit on konieczno$é odwotania sie do unormowan
samej Konstytucji, z ktdrej przepiséw wyinterpretowat, iz jedynym pozaparlamentarnym za-
chowaniem zwigzanym z tym pojeciem jest uczestnictwo w nadzwyczajnych komisjach wy-
tonionych dla zbadania poszczegélnych spraw.
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Najwyzszy?0. Wyrazono wowczas poglad, ze nie tylko dziatania w Sejmie
(Senacie) wyczerpujg zakres interpretowanego pojecia, ale réwniez immuni-
tet funkcjonuje przy dziatalnosci zewnetrznej pod zawezajgcym warunkiem —
.mieszczenia sie” w granicach realizacji funkcji cztonka parlamentu. W pehi
podzielam stanowisko Sgdu Najwyzszego, wyrazone w powotanej uchwale,
iz. ,z samej istoty tego mandatu — piastowanego przez posta w imieniu
i zwyboru Narodu — wynika, ze musi on by¢ wykonywany przy uzyciu go-
dziwych metod postepowania (podkreslenie autora), nie naruszajgcych za-
sad dobrej wiary ze strony spoteczenstwa do tego, kto go posiada”. Takie
stanowisko pozwolito na rozstrzygniecie watpliwosci podnoszonych w litera-
turze, a mianowicie czy czyny stanowigce wykroczenia przeciwko izbie (gto-
sowanie za nieobecnego cztonka parlamentu) czy inne, jak bdéjki w obrebie
parlamentu, mieszczg sie w zakresie znaczeniowym pojecia ,wynikajgcych
z wykonywania mandatu”?' — kategorycznie wykluczajgc je z zakresu immu-
nitetu. Przyjmujgc zatem interpretacje pojecia przedstawiong przez Sad
Najwyzszy — mimo, iz dotyczgcg ,matej konstytucji” — wobec btedu idem per
idem definicji ustawowej, pozostate niewymienione w art. 6 ust. 2 ustawy
o0 wykonywaniu mandatu posta i senatora czynnosci muszg by¢ interpreto-
wane poprzez pryzmat wskazanych w uchwale zasad. Nie mozna jednakze
a priori wykluczy¢, iz okre$lone zachowanie nie bedzie wigzato sie z wyko-
nywaniem mandatu posta lub senatora. Taki wniosek moze wynika¢ dopiero
z analizy postepowania in concreto.

Odnosnie drugiej z przestanek podkresli¢ nalezy, iz wyrézni¢ mozna trzy
podstawowe elementy decydujgce o jej charakterze. Sg to nastepujgce po-
jecia: osoba trzecia, naruszenie i dobro osobiste.

Okreslenie ,0soby trzecie” moze budzi¢ pewne watpliwosci, albowiem je-
go rozumienie moze by¢ dwojakie. Po pierwsze jako osoby z poza parla-
mentu, a po drugie jako kazda inna osoba, niz naruszajgcy dobro parlamen-
tarzysta. Powszechnie przyjeto sie, iz chodzi o ochrone wszelkich osob. Wy-
tgczanie z tego kregu tylko z powodu posiadania przez okreslong osobe sta-
tusu parlamentarzysty bytoby niestuszne. Skutkiem przyjecia takiej interpre-
tacji jest mozliwos¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci parlamentarzysty za
naruszenie débr osobistych innego parlamentarzysty?2.

20 Uchwata z dnia 16 lutego 1994 r., sygn. | KZP 40/93, OSNKW 1994, nr 3—4 poz. 18.

2'E. Gudlewicz, W. Ortowski, Sejm i Senat, (w:) Zarys prawa konstytucyjnego, Lublin—
Rzeszow 1993, s. 86.

2. Garlicki, Opinia prawna w sprawie zakresu podmiotowego ,osoby trzecie” z art. 105
ust. 1 Konstytucji, Biuro Studiow i Ekspertyz Sejmu, Warszawa 2002, s. 1-3, za R. A. Ste-
fanski, Karnoprocesowe aspekty zgody parlamentarzysty na pociggniecie go do odpowie-
dzialnosci karnej, Prok. i Pr. 2002, nr6, s. 17. L. Garlicki w powotanym przez R. A. Ste-
fanskiego opracowaniu szerzej omawia ten problem wskazujgc na inne jeszcze elementy
przemawiajgce za takim rozumieniem tego pojecia.
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Kwestia ,naruszenia” sprowadza sie do dwéch aspekiow — jego bezpo-
sredniosci oraz zagrozenia naruszeniem. Odnosnie kwestii bezposredniosci
i jej ewentualnego naruszenia podzielam poglad R. Kmiecika??, iz nalezy
odrozni¢ kwestie odpowiedzialnosci cywilnej, dla ktérej wystarczajgcym jest
nawet posrednio$¢ naruszenia, od karnej — interpretowanej poprzez wymaog
bezposredniosci naruszenia dobra — art. 49 § 1 k.p.k. Przepis ten wymaga
dla nabycia statusu pokrzywdzonego ,bezposredniosci naruszenia dobra
prawnego”. Z uwagi na podstawowy cel, jaki ma wytgczenie dziatania immu-
nitetu parlamentarnego (ochrona oséb trzecich), uzna¢ nalezy, iz brak bez-
posredniosci powoduje nie nabycie przez uprawnionego statusu pokrzyw-
dzonego. Posta (senatora) chroni immunitet materialny w zakresie czynow
karnych. Odnosnie natomiast pojecia ,naruszenia” to istotnym dla okreslenia
zakresu immunitetu jest ustalenie, czy samo zagrozenie dobra jest wystar-
czajgce dla uchylenia tego przywileju. Niewatpliwie pojecia te nie sg ze sobg
tozsame. Jednakze to konkretny przepis prawa bedzie rozstrzygat o tym,
jakg forme musi przybra¢ zachowanie sprawcy. Niewykluczone, iz wystar-
czajgcym bedzie samo zagrozenie.

Pojecie dobr osobistych okreslone zostato w art. 23 i 24 k.c. i w zakresie tej
przestanki interpretacje prowadzi¢ nalezy poprzez pryzmat tych artykutéw.

Stwierdzenie, iz dziatalno$¢ posta lub senatora wykracza poza zakres
sprawowania mandatu parlamentarnego lub narusza dobra osobiste os6b
trzecich powoduje, iz zachowanie parlamentarzysty nie jest objete immunite-
tem materialnym. Tym niemniej pociaggniecie do odpowiedzialnosci wymaga
uchylenia immunitetu formalnego. Taka interpretacja ma odniesienie do spo-
ru, ktéry pojawit sie na gruncie rozpoznawania wnioskéw Prokuratora Gene-
ralnego o uchylenie immunitetu parlamentarzysty. Nie mozna pogodzi¢ sie
ze zdaniem, iz gdyby w ocenie Prezydium Sejmu wniosek zmierzat do uchy-
lenia immunitetu materialnego, mozna bytoby go zwrdéci¢ wnioskodawcy bez
rozpoznania?*.

2 R. Kmiecik, Immunitet czy kontratyp bezwzgledny? (W zwigzku z problematykg material-
nego immunitetu parlamentarnego), PiP 1996, nr 10, s. 69-70. Odnosnie kwestii, czy naru-
szenie dobra osobistego uchyla immunitet w zakresie odpowiedzialnosci karnej czy cywilnej,
zdanie wyrazit J. Mordwitko, Zakres immunitetu parlamentarnego w $wietle ,matej kon-
stytucji”, PiP 1993, nr 6, s. 43, ktéry uznat, iz mozliwe jest pociggniecie do odpowiedzialno-
Sci cywilno sgdowej, pomijajgc aspekt karny. Takie stanowisko moim zdaniem nie jest stusz-
ne i dlatego przy zbiegu czynu karalnego z naruszeniem dobra osobistego uchylony jest
immunitet co do catosci, a wiec zaréwno czes¢ karna, jak i cywilna.

2 J. Mordwitko, Immunitet parlamentarny (Analiza krytyczna instytucji), PiP 1996, nr 6,
s. 28-29; podzieli¢ nalezy poglad R. Kmiecika, (w:) Immunitet czy kontratyp bezwzgled-
ny? (W zwigzku z problematykg materialnego immunitetu parlamentarnego), PiP 1996,
nr 10, s. 71, iz z powotanych wzgledéw kazdy wniosek, nawet taki, ktory zmierza do uchyle-
nia immunitetu materialnego, powinien zosta¢ rozpoznany, gdyz Prokurator Generalny jako
podmiot fachowy nie skierowatby oczywiscie bezpodstawnego wniosku.
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Zrzeczenie si¢ immunitetu a zrzeczenie sie przywileju nietykalnosci

Podkresli¢ nalezy, iz niewatpliwie parlamentarzysta moze zrzec sie im-
munitetu formalnego (arg. z art. 105 ust. 4 Konstytucji), watpliwie jest jed-
nak, czy moze on zrzec sie przywileju nietykalnosci. Art. 7. ustawy o wyko-
nywaniu mandatu posta i senatora?® stanowi, iz od dnia ogtoszenia wynikéw
wyboréw do dnia wygasniecia mandatu poset lub senator nie moze by¢ po-
ciggniety do odpowiedzialnosci karnej bez zgody Sejmu lub Senatu, z za-
strzezeniem art. 8. Po pierwsze nalezy zauwazy¢, iz ograniczenie tego
przywileju wystepuje dwustronnie, dotyczy on jedynie odpowiedzialnosci
karnej?¢ oraz nie wkracza w zakres sprawowania mandatu. Po drugie mozli-
we jest zgodnie z art. 8 powotanej ustawy uprzedzenie reakcji Parlamentu
poprzez zrzeczenie sie przez uprawnionego immunitetu, co nastepuje przez
ztozenie oswiadczenia o poddaniu sie odpowiedzialnosci karnej. Pewne
problemy budzi natomiast okreslenie zakresu przedmiotowego zgody parla-
mentarzysty oraz kolizji zgody posta (senatora) przy odmownej decyzji izby.
Z jednej strony immunitet parlamentarny przynalezny jest instytucji jako ta-
kiej, a nie poszczegdélnym postom, z drugiej zas ustawa dopuszcza mozli-
wosC¢ zrzeczenia sie go przez poszczegoélnych jej czionkéw. Niewatpliwie
zakres immunitetu formalnego jest niejednolity. Sktadajg sie nan bowiem
niemoznos¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej i tzw. nietykalno$c
poselska (senatorska). Ten drugi aspekt zwigzany jest scisle z przywilejem
izby majgcym za celu realizacje czynno$ci sprawowania mandatu parlamen-
tarzysty i jako taka stanowi dobro, ktérego dysponentem nie jest poszcze-
golny jej cztonek. Podobnie nalezy zauwazy¢, iz niemozno$¢ pociggniecia
do odpowiedzialnosci obejmuje nie tylko przestepstwa pospolite czy skar-
bowe, ale réwniez te sytuacje, gdy wykonywanie mandatu wigze sie z naru-
szeniem praw 0so6b trzecich (wéwczas, jak to podniesiono, immunitet mate-
rialny przeksztatca sie w formalny). Ten drugi ,sktadnik” nie moze pozosta-
wacé w wytgcznej kompetencji posta (senatora). Oceny wymaga tu bowiem
nie tylko to, czy dana czynnos¢ jest sprawowaniem mandatu, ale rowniez to,
czy doszto do naruszenia praw osob trzecich. Ocena istnienia wskazanych
okolicznosci powinna zosta¢ pozostawiona decyzji odpowiedniej izby. Z tych
przyczyn nalezy uznac¢ za stuszne rozumowanie R. A. Stefanskiego?” wyklu-
czajgce mozliwos¢ zrzeczenia sie w tym zakresie immunitetu. Odnosnie ko-

25Dz. U.z1996 r., Nr 73, poz. 350.

% J. Grajewski, K. Grajewski, Immunitet parlamentarny tle obowigzujgcych przepisow
prawa karnego procesowego (Czes¢ I), PS z 1993, nr 1, s. 5; B. Banaszak, Immunitet
parlamentarny de lege lata i de lege ferenda, s. 43, z tym ze wniosek ten dotyczy wszystkich
przestepstw, a nie tylko zwigzanych z wykonywaniem funkgciji.

27R. A. Stefanski, Karnoprocesowe aspekty zgody parlamentarzysty na pociggniecie go do
odpowiedzialnosci karnej, Prok. i Pr. 2002, nr 6, s. 21-23.
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lizji decyzji izby i jej cztonka co do zezwolenia na $ciganie, to przyjac¢ nalezy,
ze w zakresie, w jakim poset (senator) jest dysponentem dobra, moze sie go
zrzec. Odmienna decyzja izby, a wiec odmowa udzielenia zezwolenia, moze
by¢ w dowolnym momencie uchylona decyzjg parlamentarzysty. Natomiast
wyrazona przez izbe zgoda na sciganie wytgcza jakgkolwiek mozliwos¢ in-
terwencji posta (senatora). Nie moze on bowiem poprzez swe dziatanie
uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci. Nie ma znaczenia zgoda czionka izby
w sytuacji, gdy nie dysponuje dobrem, a wiec wéwczas, gdy w wyniku jego
decyzji dojs¢ miatoby do uchylenia przywileju nietykalnosci.

Jak mozna zauwazy¢ zakres czasowy omawianej instytucji zostat rowniez
okreslony przez przepisy prawa. Wskazany art. 7 ustawy o wykonywaniu
mandatu posta i senatora stanowi bowiem, iz dziata on ,od dnia ogtoszenia
wynikow wyboréw do dnia wygasniecia mandatu.”

Powazne watpliwosci powodowat natomiast art. 8 ust. 1 ustawy o wyko-
nywaniu mandatu posta i senatora w brzmieniu przed nowelizacjg z dnia
21 sierpnia 2003 r. w zwigzku z art. 105 ust. 3 Konstytucji. Wymuszona
orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego?® zmiana art. 8 ustawy zyskata
aprobate, a mozliwos¢é prowadzenia postepowania karnego wszczetego
przed dniem wyboru na posta (senatora) do czasu ztozenia zgdania przez od-
powiednig izbe nie budzi watpliwosci i jest rowniez zgodna z brzmieniem art.
17 § 1 pkt 10 k.p.k. — jest to bowiem sytuacja, kiedy ustawa stanowi inaczej.

Podzielam poglad B. Janusz-Pohl?®, Zze przywilej nietykalnosci stanowi
jedynie sktadnik immunitetu parlamentarnego i polega on na zakazie areszto-
wania lub ograniczania w inny sposdb wolnosci deputowanego, ponadto
przywilej nietykalnos¢ nie stuzy ochronie deputowanego przed postepowa-
niem karnym lub innym rodzajem postepowania, ktérego celem jest zasto-
sowanie wobec parlamentarzysty sankcji. Powotana autorka przeprowadza
szerokg interpretacje wzajemnych zaleznosci pomiedzy pojeciem immunitet
formalny (chronigcy przed pociggnieciem do odpowiedzialnosci karnej)
a przywilej niekaralnoscis°.

28 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 listopada 2001 r. w sprawie o sygn. K 36/01
OTK 2001, nr 8, poz. 255, zobacz tez P. Mikula, M. Zurek, Glosa do wyroku TK z dnia
28 listopada 2001 r., sygn. K 36/01, PS 2002, nr 6, s.123 i n. Wskazani autorzy dodatkowo
stusznie podkreslajg konieczno$¢ pouczenia podmiotu (w postepowaniu przygotowawczym
podejrzanego — tak moim zdaniem nalezy rozumie¢ pojecie wszczecie postepowania jako
przedstawienie zarzutdw) o uprawnieniu Parlamentu do zgdania zawieszenia postepowania.

2B.Janusz-Pohl, Immunitety w polskim postepowaniu karnym, Rozdziat Il Charakterysty-
ka wybranych immunitetéw wystepujgcych w prawie polskim, 3. Immunitet parlamentarny,
3.2. Immunitet a nietykalno$¢, wersja el/lLEX — z powotanym tam stanowiskiem K. Gra-
jewskiego.

30 Zob. poglad B. Janusz-Pohl, Immunitety w polskim postepowaniu karnym, Rozdziat IV
Immunitety w postepowaniu przygotowawczym, 7. Srodki przymusu a ochrona immuniteto-
wa, 7.2. Srodki przymusu a nietykalno$¢ osobista, el/LEX), z krytyka niektérych twierdzen
pi$miennictwa i zasadnie wykazuje, ze konieczne jest ustalenie charakteru danego $rodka
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Na wstepie bez rozstrzygania co do mozliwosci podejmowania dziatan
bez uchylenia immunitetu warto przypomnieé podziat dokonany przez wska-
zang B. Janusz-Pohl®! na rodzaje srodkéw przymusu, co pozwoli w dalszej
czedci opracowania odpowiedzie¢ na postawione na wstepie pytanie.
Z uwagi na jego zakres zbedne jest omawianie srodkéw przymusu stosowa-
nych wobec innych podmiotéw niz strony (np. ukarania $wiadka za niesta-
wiennictwo). Powotana Autorka proponuje nastepujgcy podziat — przy przy-
jeciu, ze srodki przymusu to nie tylko srodki zabezpieczajgce, ale te wszyst-
kie instytucje procesowe, z ktérymi wigze sie przymus:

— $rodki przymusu o charakterze izolacyjnym: ujecie (art. 243 k.p.k.), za-
trzymanie procesowe (art. 244 k.p.k.) oraz zatrzymania pozaprocesowe
prewencyjne i administracyjnoprawne, zatrzymanie i przymusowe dopro-
wadzenie (art. 247 oraz art. 75 § 2, art. 285 § 2 k.p.k.), tymczasowe aresz-
towanie (art. 258 k.p.k.), obserwacja w zaktadzie leczniczym (art. 203
k.p.k.), kara aresztu porzadkowego na czas nieprzekraczajgcy 30 dni (art.
287 § 2 k.p.k.), kara aresztu porzgdkowego do 14 dni za naruszenie po-
wagi sgdu (art. 49 § 1 pr. u.s.p.),

— nieizolacyjnie srodki przymusu polegajgce na:

1) ograniczeniu wolnosci osobistej: dozor policyjny (art. 275 k.p.k.), zawie-
szenie w czynnosciach (art. 276 k.p.k.) oraz zakaz opuszczania kraju (art.
277 k.p.k.),

2) ograniczeniu nietykalnosci cielesnej: przeszukanie osoby (art. 223 k.p.k. —
czasem potgczone z ogledzinami art. 208 k.p.k.), ogledziny zewnetrzne
oraz badania i przymusowe wykonanie okreslonych czynnosci na osobie
(art. 74, 192 i 192a k.p.k.),

3) ograniczeniu nienaruszalnosci mieszkania: przeszukanie (art. 219 k.p.k.),

4) ,inne” $rodki przymusu o charakterze nieizolacyjnym. np. poreczenia, za-
bezpieczenie majgtkowe, odebranie i zatrzymanie rzeczy, wydanie kore-
spondencji i innych przedmiotow, kontrola i utrwalanie rozmoéw.

Takie ujecie zatem, przy zatozeniu uzyskania zgody na Sciganie, oznacza
ze wolno stosowac wszystkie nieizolacyjne srodki przymusu, a dopiero zgo-
da wyrazona odnos$nie przywileju nietykalnosci otwiera droge do stosowania
srodkéw godzgcych w wolnos¢ deputowanego. Zaznaczy¢ nalezy, iz choé
Sad Najwyzszy poczatkowo wyrazat (na gruncie immunitetu sedziowskiego)
odmienne zdanie, albowiem wskazat, ze nie jest niezbedne dla zastosowa-
nia tymczasowego aresztowania wyjednywanie kolejnej zgody, a wystarczy

przymusu w celu ustalenia, czy wigze sie on z przywilejem nietykalnos$ci czy z immunitetem
formalnym.

31B. Janusz-Pohl, Immunitety w polskim postepowaniu karnym, Rozdziat IV Immunitety
w postepowaniu przygotowawczym, 7. Srodki przymusu a ochrona immunitetowa,
7.2. Srodki przymusu w prawie polskim, el/LEX.
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zgoda na $ciganie, to jednak w uchwale 7 sedziéw z dnia 20 wrzesnia 2007 r.32
podkreslit, ze kazde pozbawienie wolnosci sedziego wymaga odrebnego
zezwolenia sgdu dyscyplinarnego; wyjatek stanowi zatrzymanie przewidzia-
ne w art. 181 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz w art. 80 § 1 ustawy
z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (Dz. U. Nr
98, poz. 1070 ze zm.), bedgce konsekwencjg ujecia sedziego na gorgcym
uczynku przestepstwa.

Teza ta pozwala na przyjecie, ze przywilej nietykalnosci niewatpliwie wig-
ze sie z pierwszg grupg instytucji wymienionych powyzej, a zatem upraw-
niony moze zrzec sie immunitetu w zakresie pozostatych czynnosci, jak
i immunitetu w catosci w zakresie scigania karnego.

W dalszej czesci przedstawione zostang mozliwe do stosowania srodki
procesowe w sytuacji, gdy nie doszito jeszcze do uchylenia immunitetu par-
lamentarnego sensu largo (immunitet i przywilej nietykalnosci).

Immunitet jest uznawany za wzgledng przestanke procesowg, a jej usu-
niecie nastepuje poprzez uzyskanie okreslonego zezwolenia. W omawianym
przypadku zgody na pociggniecie do odpowiedzialnosci posta wyraza Sejm
(art. 105 ust. 2 Konstytuciji), senatora zas Senat (art. 105 ust. 2 w zw. z art.
108 Konstytucji). Abstrahujgc od dokonywania szczegotowych analiz oko-
licznosci stanowigcych negatywne przestanki procesowe wskazaé nalezy, iz
zasadg jest konieczno$¢ odmowy wszczecia lub umorzenia postepowania
w sytuacji stwierdzenia ich istnienia. Wyjagtek ustawodawca przewidziat
w dwéch przepisach art. 17 § 4 (nie ma znaczenia w zakresie omawianej
problematyki, albowiem dotyczy przestanek z art. 17 § 1 pkt 4-6) oraz § 2
przepisu. Zgodnie ze wskazang normg do chwili otrzymania wniosku lub ze-
zwolenia witadzy, od ktérych ustawa uzaleznia Sciganie, organy procesowe
dokonujg tylko czynno$ci niecierpigcych zwioki w celu zabezpieczenia sla-
déw i dowodow, a takze czynnosci zmierzajgcych do wyjasnienia, czy wnio-
sek bedzie ztozony lub zezwolenie bedzie wydane. Co prawda z konstrukcji
wzglednych przestanek procesowych oraz obowigzku legalizmu mozna po-
stawi¢ teze, ze w omawianym zakresie dopiero wéwczas organy prokuratury
mogg zaniechac¢ scigania na podstawie art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k., gdy uzyska-
ja stanowisko negatywne w przedmiocie zgody na pociggniecie do odpowie-
dzialnosci, a nie wéwczas, gdy stwierdzg, ze przestanka ta zachodzi®. Nie-
zaleznie od powyzszego stanowiska zakres dopuszczalnych czynnosci pro-
cesowych bedzie determinowany przez art. 17 § 2 k.p.k. oraz przez instytu-
cje z art. 313 k.p.k.

W mojej ocenie wazne dla okreslenia dopuszczalnego zakresu postepo-
wania w trybie art. 17 § 2 k.p.k. jest orzeczenie Sgdu Najwyzszego, z tego

32 Uchwata z dnia 20 wrzesnia 2007 r., sygn. | KZP 21/07.
3 R. A. Stefanski, Karnoprocesowe aspekty zgody parlamentarzysty na pociggniecie go do
odpowiedzialnosci karnej, Prok. i Pr. 2002, nr 6, s. 16 i nastepne).
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powodu ponizej podaje jego gtdbwng teze3*. Z tresci wyzej przedstawionych
dokumentéw procesowych jednoznacznie wynika, ze sSledztwo w sprawie
Prezesa Sadu Wojskowego, sedziego ptk. S. P., nie byto w istocie prowa-
dzone w fazie in rem, a od pierwszej czynnosci procesowej w tej sprawie, ;.
od postanowienia z dnia 15 marca 2007 r. o wytgczeniu z akt Sledztwa
Po.Sl. 28/06 materiatéw dotyczacych ,naduzycia uprawnien przez Prezesa
Sadu Wojskowego” oraz wydania polecenia adresowanego do pptk. T. N.,
by przeprowadzit sledztwo, byto prowadzone w fazie in personam, przeciwko
indywidualnie wskazanemu sedziemu. Wszystkie czynnosci procesowe
przeprowadzone w okresie ponad rocznego sledztwa dotyczyly wylgcznie
Prezesa Wojskowego Sadu Okregowego w W. — sedziego ptk. S. P. Tych
Sledczych czynnosci nie mozna utozsamia¢ z prowadzeniem dochodzenia
w niezbednym zakresie, o ktérym mowa w art. 308 k.p.k., czy tez z czynno-
Sciami niecierpigcymi zwtoki, o ktérych mowa w art. 17 § 2 k.p.k., zwtaszcza
gdy chodzi o osoby, do Scigania ktérych konieczne jest uzyskanie zezwole-
nia wtadzy (art. 13 k.p.k.). Jedynie na marginesie tych rozwazan, poniewaz
nie jest to niezbedne w niniejszej sprawie, podnies¢ nalezy, ze w sytuacji,
w ktdrej postepowanie karne prowadzone jest o okreslony czyn, o popetnie-
nie ktérego podejrzewa sie zindywidualizowanego sedziego, dopuszczalne
jest dokonywanie czynnosci wymienionych w art. 17 § 2 k.p.k. Gdy jednak
prokurator prowadzgcy lub nadzorujgcy to postepowanie, wbrew obowigzu-
jacemu prawu nie wystepuje z wnioskiem o pociggniecie sedziego do odpo-
wiedzialnosci karnej, a nadal dokonuje czynnosci sledczych, sedziemu
w tym postepowaniu przystugujg uprawnienia podejrzanego, niezaleznie od
dalszych poczynan prowadzacego lub nadzorujgcego to postepowanie. Nie
moze bowiem byc¢ tak, ze sedzia, przeciwko ktéremu jest prowadzone de
facto postepowanie karne pozostaje w gorszej sytuacji procesowej niz po-
dejrzany tylko dlatego, ze prowadzacy lub nadzorujgcy to postepowanie
uchybia w sposob razgcy obowigzujgcemu prawu.

Wskazane orzeczenie w mojej ocenie zbyt ograniczania zakres dopusz-
czalnych czynnosci, o ktorych mowa w art. 17 § 2 k.p.k. Stusznie podkresla
sie w pismiennictwie?®, ze nie mozna zgodzi¢ sie z interpretacjg Sadu Naj-
wyzszego, zgodnie z ktérg art. 17 § 2 k.p.k. ograniczatby zakres postepowa-
nia przygotowawczego prowadzonego w fazie in rem, woéwczas, gdy osobg
podejrzang bytby beneficjent immunitetu. Granicg prowadzenia postepowa-
nia przygotowawczego w sprawie jest bowiem moment, w ktérym organ
prowadzgcy sledztwo lub dochodzenie uznaje, w Swietle zgromadzonego
materiatu dowodowego, ze istnieje dostatecznie uzasadnione podejrzenie, iz
czyn, w przedmiocie ktérego toczy sie postepowanie, popetnita konkretna

34 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2009 r., WSP 1/09.
3% B. Janusz-Pohl, Glosa do postanowienia SN z dnia 21 lipca 2009, WSP 1/09, WPP
2011, nr1, s. 127-138.
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osoba (art. 313 k.p.k.). Jak stusznie wskazata B. Janusz-Pohl, samo tylko
podejrzenie, ze zostat popetniony przez oznaczong osobe czyn zabroniony,
i ze stanowi on przestepstwo, wéwczas, gdy osobg podejrzang jest benefi-
cjent immunitetu, determinuje jedynie wszczecie i prowadzenie postepowa-
nia przygotowawczego w sprawie (art. 303 k.p.k.) oraz determinuje jego
forme (art. 309 pkt 2 k.p.k.).

Wydaje sie mozliwym postawienie tezy, iz nie jest zasadnym niezwtoczne
kierowanie wniosku o uchylenie immunitetu, ale winno to nastgpi¢ dopiero
wowczas, gdy zgromadzone dowody pozwalajg na przeksztatcenie poste-
powania w postepowanie in personam poprzez skorzystanie z instytucji
z art. 313 k.p.k., co pozwala na postawienie ogdlnej tezy, iz czynnosci do-
wodowe o charakterze poszukiwawczym mogag by¢ co do zasady prowadzo-
ne w tej fazie postepowania. Bardziej szczegdtowego rozréznienia dokonam
na kanwie istniejgcego piSmiennictwa i orzecznictwa oraz na gruncie zaist-
niatej sprawy posta na Sejm RP, w toku ktérego to postepowania dokonano
przeszukania pokoju zajmowanego przez parlamentarzyste w domu posel-
skim oraz nieruchomo$ci nalezgcych do deputowanego. W przedmiotowej
sprawie zasiegnieto opinii szeregu podmiotow i tak:

M. Chmaj wyraza poglad: Przeszukanie pomieszczen zajmowanych przez
parlamentarzyste bez uprzedniej zgody wiasciwej izby na uchylenie immunite-
tu jest niedopuszczalne i stanowi naruszenie art. 105 ust. 2 Konstytuc;jis6.

W. Odrowagz-Sypniewski: przeszukanie pomieszczen zajmowanych przez
posta — w sytuacji gdy prokurator zgromadzit juz wystarczajgcy materiat do-
wodowy, uzasadniajgcy postawienie postowi zarzutow, a Sejm nie wyrazit
zgody na pociggniecie go do odpowiedzialnosci karnej — stanowitoby naru-
szenie art. 105 ust. 2 Konstytucji. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, iz autor ten
wskazuje, ze nie istnieje cos$ takiego jak eksterytorialnos¢ Sejmu, a zatem nie
jest niezbedne wyjednywanie zgody kogokolwiek dla przeszukiwania terenu
Sejmu — traktuje jednolicie prywatne mieszkanie jak pokoj sejmowy?’.

Catkowicie neguje mozliwos¢ przeszukania: niezaleznie od formy poste-
powania i kierunku czynnosci R. Piotrowskis3®, ktéry wskazuje, ze przeszuka-
nie pomieszczeh zajmowanych przez parlamentarzyste bez uprzedniej zgo-
dy izby na uchylenie immunitetu jest niezgodne z art. 7 i 105 ust. 2 w zwigz-
ku z art. 105 ust. 5 Konstytucji oraz art. 10 ust. 2 u.w.m.p.s. Autor ten odwo-
tuje sie przy swojej interpretacji do brzmienia ustawy z dnia 8 kwietnia 1919 r.
o nietykalnosci cztonkéw Sejmu Ustawodawczego®. Art. 3 tej ustawy sta-
nowit, ze ,mieszkanie cztonkdw Sejmu Ustawodawczego jest nietykalne.
Wkroczenie do mieszkania, rewizja domowa i zatrzymanie papieréw moze

3% M.Chmalj, op. cit., s. 110.
S"W.Odrowgz-Sypniewski, op. cit., s. 118.
% R.Piotrowski, op. cit., s 122.

39 Dz. Pr. P. P. Nr 31, poz. 263.
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mie¢ miejsce jedynie na podstawie nakazu witadzy sadowej w tych wypad-

kach, w ktérych czionkowie rodziny posta, wspdlnie z nim mieszkajgcy, lub

domownicy $cigani sg z powodu popetnienia czynéw karygodnych, i powin-
no byé wytgcznie do tych oséb ograniczone”. Mieszkanie spetniato wéwczas

z reguty takze funkcje biura. Powotanie przez ww. tresci wskazanego aktu

prawnego w mojej ocenie stanowi jednak o wrecz przeciwnej tezie. Skoro

ustawodawca nie powtarza takiego zapisu, mogtoby to swiadczy¢, ze do-
puszcza przeszukanie w kazdej sytuacji, a nie tylko enumeratywnie wymie-
nionej w przepisie.

S. Steinborn*® przyjmuje, ze immunitet formalny posta okreslony w art.
105 ust. 2 Konstytucji obejmuje zakaz pociggniecia do odpowiedzialnosci
karnej, a wiec podejmowania jakichkolwiek dziatan karnoprocesowych wo-
bec osoby nim objetej, ktdre sg przejawem jej scigania w zwigzku z podej-
rzeniem popetnienia przez nig przestepstwa. Konkludujgc przedstawia on
dwie tezy:

— niedopuszczalne jest przeszukanie pomieszczen nalezgcych lub zajmo-
wanych przez posta, ktérego obejmuje immunitet parlamentarny, jezeli
organ postepowania przygotowawczego uznaje posta za osobe podej-
rzang, a wiec ma wobec niego podejrzenie, ze popetnit on okreslone
przestepstwo; celem przeszukania jest zas uzyskanie rzeczy mogacych
stanowi¢ dowody na ten fakt. W pozostatych sytuacjach przeszukanie jest
dopuszczalne,

— przepis art. 17 § 2 k.p.k. nie stanowi wyjgtkowej podstawy przeprowa-
dzenia — jako czynnosci niecierpigcej zwtoki — przeszukania pomieszczen
nalezacych lub zajmowanych przez posta chronionego immunitetem par-
lamentarnym.

K. Grajewski*' wskazuje, ze przywilej nietykalnosci jest nieprzenoszalny
na inne osoby czy rzeczy, co powoduje, ze przeszukania muszg byé rozwa-
zane w kontekscie immunitetu formalnego. W trybie 308 k.p.k. dopuszcza
wszelkie czynnosci w tym potgczone z przymusem (jak np. ogledziny ciata
s. 136). Uznaje z odwotaniem sie do uregulowan immunitetéow dyplomatycz-
nych (stusznie), ze nieruchomosci badz ruchomosci pozostajgce w dyspozy-
cji parlamentarzysty nie cieszg sie zatem przymiotem podobnym do niety-
kalnosci misji dyplomatycznej, poniewaz w zadnym z obowigzujgcych prze-
piséw normujgcych instytucje szeroko rozumianego immunitetu parlamen-
tarnego nie wprowadzono takiego rozwigzania. Oznacza to, ze w kontekscie
przepiséw konstytucji i ustawy o wykonywaniu mandatu posta i senatora do-
puszczalne jest dokonanie np. przeszukania mieszkania czy tez biura par-
lamentarzysty. Nalezy wszak zaznaczy¢, ze wszystkie czynnosci organdw

403 . Steinborn, op. cit., s. 126, 128-129.
“1K.Grajewski, op. cit., s. 134.
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procesowych powinny by¢ dokonywanie z powofaniem sie na odpowiednie
przepisy regulujgce procedure karng. Jednakze zastrzega, ze stanowitoby
naruszenie przepisow statuujgcych parlamentarny immunitet formalny tylko
i wytgcznie wéwczas, gdy prokurator lub Policja juz w momencie zarzgdze-
nia lub dokonywania przeszukania miaty przekonanie i wiedze, ze podejrza-
nym (oskarzonym) w sprawie bedzie parlamentarzysta. W takiej sytuacji or-
gany procesowe tylko formalnie, pozornie prowadzityby postepowanie
in rem, co stanowitoby oczywiste naruszenie konstytucji i ustawy o wykony-
waniu mandatu posta i senatora. Autor odwotuje sie tu zatem do koncepciji
podniesionej w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2009 r.,
WSP 1/094, to jest faktycznego przeksztatcenia postepowania prowadzone-
go in rem w postepowanie przeciwko osobie. K. Grajewski w innych opraco-
waniach z wczesniejszych lat wskazywat analogicznie, a mianowicie, ze:
,nie mozna w ogodle prowadzi¢ postepowania karnego, gdy juz od pierwszej
chwili wiadomo, ze to wiasnie parlamentarzysta podejrzany jest o popetnie-
nie przestepstwa. Prowadzenie Sledztwa lub dochodzenia pozornie tylko
in rem, a faktycznie przeciwko postowi lub senatorowi, bez wydania wobec
niego postanowienia o postawieniu zarzutéw, stanowitoby naruszenie prze-
pisow konstytucyjnych o immunitecie formalnym oraz przepiséw postepowa-
nia karnego, ktére nakazujg postawienie osoby podejrzanej o przestepstwo
w sytuacji prawnej podejrzanego43.

J. Szymanek* formutuje teze o catkowitej niemozliwosci przeszukania
oraz absurdalnie twierdzi o autonomii w rozumieniu eksterytorialnosci obsza-
ru Sejmu.

Wskaza¢ nalezy, iz w zadnej z opinii nie wyrazono twierdzenia o dopusz-
czalnosci przeszukania w sytuacji, gdy zebrany jest juz materiat dowodowy
umozliwiajgcy wystgpienie z wnioskiem o uchylenie immunitetu.

Nalezy wskazac, ze niezaleznie od sporzadzenia powyzszych opinii
prawnych zakres dziatania organow scigania poddany zostat ocenie sadu.
W postanowieniu Sadu Rejonowego dla Warszawy Woli w Warszawie
Il Wydziatu Karnego*® wskazano, iz przeszukania miaty na celu, zdaniem
Sadu, dopiero ustalenie, czy jest on (parlamentarzysta) w posiadaniu jakich-
kolwiek przedmiotéw, zwitaszcza dokumentéw, ktére mogtyby stanowi¢ do-
wod w sprawie przeciwko innym osobom, a tym samym ustali¢ jego ewentu-
alng role w zdarzeniach objetych tymze postepowaniem. Sad jednoznacznie
przychylit sie jednak do stanowiska pismiennictwa“é, stosownie do ktérego

42 OSNKW 2009, nr 9, poz. 79.

43 K. Grajewski, Immunitet parlamentarny w prawie polskim, Warszawa 2001.

4 J.Szymanek, op. cit.

45 pPostanowienie Sgdu Rejonowego dla Warszawy Woli w Warszawie |l Wydziatu Karnego
z dnia 10 wrzesnia 2014 r. (sygn. lll Kp 1302/14).

46 A. KaznowsKki, Immunitet formalny a przeszukanie, WPP 2010, s. 40-51.
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dopiero wowczas, gdy zebrany materiat dowodowy uzasadnia pociggniecie
danej osoby do odpowiedzialno$ci karnej, powinno sie wystepowac z wnio-
skiem o uchylenie immunitetu. Jak wskazat bowiem sad, gdyby przyjg¢ od-
mienne rozwigzanie, prowadzitoby to do paralizu toczgcego sie postepowa-
nia karnego, braku mozliwosci poczynienia jakichkolwiek ustalen z powodu
niemoznosci prowadzenia czynnosci zmierzajgcych do pozyskania dowo-
déw. Lecz jednoczesdnie organ ten podkreslit, Ze przeszukanie pomieszczen
zajmowanych przez posta, w sytuacji gdy prokurator zgromadzit juz wystar-
czajgcy materiat dowodowy uzasadniajgcy postawienie postowi zarzutow
bez uchylenia immunitetu, stanowitoby naruszenie art. 105 ust. 3 Konstytugiji
RP. W konkretnej analizowanej sprawie brak byto jednak podstawy do uzna-
nia, ze przed wydaniem zaskarzonych postanowien i dokonaniem przeszukan
zgromadzono materiat dowodowy wystarczajgcy do postawienia zarzutow par-
lamentarzyscie. Poglad ten zostat zaaprobowany w pismiennictwie?’.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz co prawda w pisSmiennictwie znana jest
teza, zgodnie z ktérg pomimo przyjecia przez polskie przepisy szerokiego
rozumienia przywileju nietykalnosci parlamentarnej, nalezy wyraznie pod-
kresli¢, ze nie ma on jednak zakresu nieograniczonego. Przede wszystkim
trzeba zauwazy¢, ze zarowno z redakcji przepisu konstytucyjnego, jak i ure-
gulowan ustawowych wynika, ze nietykalnos¢ parlamentarna stuzy wytacz-
nie ochronie osoby deputowanego. Nie ma ona zatem zastosowania do
mieszkania lub biura parlamentarzysty, ani znajdujgcych sie tam dokumen-
téw. Nie oznacza to jednak, ze mieszkanie lub inne lokale uzywane przez
parlamentarzyste nie podlegajg zadnej ochronie — bedzie ona wynika¢ z po-
wszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa i bedzie miata taki sam zakres,
jak w przypadku wszystkich obywateli®.

Konkludujgc ten watek wskazac nalezy, iz w pismiennictwie, pomimo Kil-
ku gtosoéw odrebnych, generalnie przewaza poglad o dopuszczalnosci prze-
szukania lokalu posta/senatora, z tym zastrzezeniem, ze nie jest to dopusz-
czalne po zgromadzeniu materiatu dowodowego uzasadniajgcego przed-
stawienie zarzutéw, a tym samym takie zaawansowanie sprawy, ktore uza-
sadnia wystgpienie z wnioskiem o uchylenie immunitetu.

Tu jednak pojawia sie pytanie, co oznacza istnienie podstaw do przed-
stawienia zarzutow dla przyjecia niemozliwosci podejmowania czynnosci,

4TA. Sakowicz, Glosa do postanowienia Sgdu Rejonowego dla Warszawy Woli w Warsza-
wie |l Wydziatu Karnego z dnia 10 wrzesnia 2014 r. (sygn. Ill Kp 1302/14), Przeglad Sej-
mowy z 2014, s. 170-176.

48 M. Zubik, Zakres przywileju nietykalnosci parlamentarnej, (w:) Status posta, cz. |, Wybor
ekspertyz prawnych do art. 1-24 ustawy z dnia 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu po-
sta i senatora (Dz. U. z 2003 r., Nr 221, poz. 2199 ze zm.), Warszawa 2007, s. 299; B. Ja-
nusz-Pohl, Immunitety w polskim..., s. 116) — tak K. Grajewski, J. Stelina,
P.Uziebto, Komentarz do ustawy o wykonywaniu mandatu posta i senatora el/LEX 2014,
teza 5.
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gdyz uznane mogtoby to by¢ za naruszajgce zakres dozwolonych czynno$ci
wskazanych w art. 17 § 2 k.p.k. Ustawodawca wskazuje w przedmiotowej
normie, ze celem podejmowanych dziatan jest uzyskanie zgody na pocia-
gniecie do odpowiedzialnosci karnej. Jak juz byto to omawiane na kanwie
zakresu immunitetu parlamentarnego, generalnie wigzane jest to z mozliwo-
Scig przeksztatcenia postepowania w faze in personam. Co zatem w sytua-
cji, gdy organy prokuratury wiedzg o istniejgcym dowodzie, ktéry bedzie
wzmacniat teze o mozliwosci zastosowania instytucji z art. 313 § 1 k.p.k,,
a co w sytuacji, gdy wrecz przeciwnie — spowoduje, ze teza ta zostanie oba-
lona? Zagadnienie to jest niezwykle sporne, gdyz niewatpliwie nikt nie ma
obowigzku obrony, ale to przeciez dowody (arg. z art. 313 k.p.k.) majg
wskazywac¢ na prawdopodobienstwo popetnienia przestepstwa przez wska-
zang osobe.

W takim ujeciu wydaje sie, ze przepis art. 17 § 2 k.p.k. nie wprowadza
jednak zadnego zakazu i pozwala na podjecie czynnosci poszukiwaw-
czych, tak dtugo jak nie wkraczajg w zakres przywileju nietykalnosci i zmie-
rzajg do weryfikacji istnienia przestanki dla wykorzystania instytucji z art.
313 k.p.k. Podkresli¢ tu nalezy, iz dodatkowym argumentem pozwalajgcym
na rozszerzenie zakresu dopuszczalnych czynnoéci dowodowych jest od-
wotanie sie do wyktadni literalnej art. 17 § 2 k.p.k. Niewatpliwie bowiem
ustawodawca przewiduje tu prawo dziatania w dwdch kierunkach, a mia-
nowicie, co byto przedmiotem oméwienia, wyjasnienia, czy zezwolenie na
Sciganie zostanie uzyskane oraz pojecia czynnosci niecierpigcych zwitoki
w celu zabezpieczenia dowoddéw. Odwotanie sie do wyktadni a rubica
(art. 308 k.p.k.) powoduje koniecznos¢ postawienia tezy, ze o zakresie za-
bezpieczenia dowoddw w ramach czynnosci niecierpigcych zwtoki decydu-
ja okolicznoéci danej sprawy i zagrozenia dla mozliwosci utraty lub znie-
ksztatcenia tych dowododw.

Parliamentary immunity versus collection
of evidence in criminal proceedings

Abstract

Evidence search activities consisting constitute a highly complicated is-
sue. On the one hand, they affect civil rights covered by the Constitution
of the Republic of Poland, on the other hand, however, they are necessary
to make findings of fact. In addition, various circumstances require the
adoption of specific rules for, or the exclusion of some forms of search ac-
tivities. In the context of the lawful activities referred to in Article 17, § 2
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of the Code of Criminal Procedure, this study presents a possible scope
of operation of law enforcement agencies (evidence search) against an
individual who enjoys parliamentary immunity but is to be subject to crimi-
nal prosecution.
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Kara pozbawienia wolnosci do 20 lat

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest wprowadzona do kodeksu karnego ustawg
Z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny mozliwo$c¢ wymie-
rzenia kary do 20 lat pozbawienia wolnosci w razie nadzwyczajnego obo-
strzenia kary (art. 38 § 2 k.k.), obowigzku wymierzenia kary ponizej gornej
granicy ustawowego zagrozenia za przestepstwo zagrozone karg 25 lat po-
zbawienia wolnosci (art. 38 § 3 k.k.) lub kary tacznej (art. 86 § 1 in fine k.k.).
Autorka dowodzi, ze jest to nowy rodzaj kary pozbawienia wolnoSci
w rozmiarze od 15 lat i miesigca do 20 lat, mimo Ze nie zostata dodana do
katalogu kar w art. 32 k.k.

|l. Wprowadzenie

Tradycyjnie w polskich kodeksach karnych kara pozbawienia wolnosci
wystepuje jako: 1) kara rozpieta w czasie o ustawowo okreslonych dolnej
i gornej granicach; 2) kara o okreslonej jednej sztywnej granicy; 3) kara bez-
terminowa.

W literaturze pierwsza z nich jest okreslana jako ogodlna kara pozbawienia
wolnosci’, zwykita kara pozbawienia wolnosci? lub terminowa kara pozba-
wienia wolnosci®. Zadne z tych okreslen nie jest adekwatne do istoty tej ka-

"T. Le$ko, System srodkow karnych, Warszawa 1974, s. 39.

2V. Konarska-Wrzosek, Dlugoterminowe kary pozbawienia wolnosci w systemie pole-
skiego prawa karnego i dyrektywy ich orzekania de lege lata i de lege ferenda, (w:) W. Za -
lewski (red.), Dlugoterminowe kary pozbawienia wolnosci w teorii i praktyce, Gdansk 2015,
s.138. A. Zidtkowska, (w:) V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 233.

3T.Bojarski, (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 90;
R. A. Stefanski, Prawo karne materialne, Cze$¢ ogdlna, Warszawa 2008, s. 260; M. Mo -
zgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Prawo karne materialne. Cze$¢ ogodlna, Warszawa 2006,
s. 356; W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes$¢ ogdlna, Krakéw 2014, s. 435;
L. Tyszkiewicz, (w:) T.Dukiet-Nagodrska (red.), Prawo karne. Czg$¢ ogdlna, szcze-
golna i wojskowa, Warszawa 2014, s. 203; M. Matecki, (w:) W. Wrdbel (red.), Noweliza-
cja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakow 2015, s. 313; J. Majewski, Kodeks karny.
Komentarz, do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 105; tenze, (w:) W. Wrébel, A. Zoll
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ry, ktéra polega na tym, Ze jest rozpieta w czasie. Ze wzgledu na to, ze taka
kara pozbawienia wolnosci w sankcjach przepisow typizujgcych przestep-
stwa wystepuje prawie powszechnie oraz fakt, ze kara 25 lat pozbawienia
wolnosci i dozywotniego pozbawienia wolno$ci uznawane sg za kary wyjat-
kowe z uwagi na ich wystepowanie w niewielkiej liczbie sankcji oraz zajmo-
wanie ostatnich miejsc w katalogu kar*, najwtasciwsze bytoby jej nazwanie
podstawowg karg pozbawienia wolnosci. Jednakze majgc na uwadze, ze
prawie powszechnie jest okreslana jako kara terminowa, mimo Zze réwniez
terminowg jest kara 25 lat pozbawienia wolnosci, skoro jest okre$lona jej
goérna granica, to aby nie wprowadzac¢ niepotrzebnego zamieszania termino-
logicznego, mozna zaaprobowac jej nazwe terminowa kara pozbawienia
wolnosci”.

Drugg z kar mozna okresli¢ mianem kary bezwzglednie oznaczonej; jest
nig kara 25 lat pozbawienia wolnosci, ktéra moze byé orzeczona tylko w ta-
kim wymiarze, a nie nizszym lub wyzszym.

Trzecig karg jest dozywotnie pozbawienie wolnosci, ktére nie jest okre-
Slone w latach, a co do zasady trwa az do $mierci skazanego. Z tego tez
powodu stusznie jest uznawana za kare bezterminowg?®.

ll. Ksztaltowanie sie kary pozbawienia wolnosci w polskich
kodeksach karnych

W kodeksie karnym z 1932 r. kara pozbawienia wolnosci wystepowata
w dwéch formach: kary aresztu od tygodnia do 5 lat (art. 40 § 1) oraz kary
wiezienia od 6 miesiecy do 15 lat (art. 39 § 1). Kodeks ten dopuszczat takze
kare dozywotniego wiezienia, ktéra nie byta umieszczona w katalogu Kar,
a istniata mozliwosc¢ jej orzeczenia, jezeli ustawa jg przewidywata (art. 39 § 1
in fine).

Kodeks karny z 1969 r. przewidywat kare pozbawienia wolnosci w roz-
miarze od 3 miesiecy do 15 lat (art. 32 § 1). W katalogu kar nie byta wymie-
niona kara 25 lat pozbawienia wolnosci, ktérg jednak mozna byto orzec za
przestepstwo zagrozone karg smierci oraz w innych wypadkach przewidzia-
nych w ustawie (art. 30 § 3). Ustawg z dnia 12 lipca 1995 r. o zmianie Ko-

(red.), Kodeks karny. Czes$¢ ogdlna, Komentarz od art.1-52, t. I, cz.1, Warszawa 2016,
s.673; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 173.

4 L. Wilk, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci i problemy jej tagodzenia, PiP 1998, nr 6,
s. 22-11; K. Buchata, Niektore problemy wymiaru kar najsurowszych, PiP 1976, nr 11,
s.40-41; J. Zagorski, Kara dozywotniego pozbawienia wolnosci — aspekty prawnokarne
i penitencjarne, PiP 200, nr 10, s. 77; J. Lachowski, Zasady wymierzania kar 25 lat oraz
dozywotniego pozbawienia wolnos¢ i wedtug k.k. z 1997 r., (w:) T. Gardocka (red.), Kary
diugoterminowe. Polityka karna. Wykonanie. Warunkowe zwolnienia, Warszawa 2006, s. 25—26.

5J.Korecki, Kara 25 lat pozbawienia wolnosci w Polsce, Warszawa 1988, s. 15.
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deksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dol-
nych i gérnych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym® wprowadzono
mozliwos¢ orzeczenia, oprocz kary 25 lat pozbawienia wolnosci, takze kary
zasadniczej dozywotniego pozbawienia wolnosci za przestepstwo zagrozone
karg $mierci oraz w innych wypadkach przewidzianych w ustawie (art. 30 § 3).

Katalog kar w kodeksie karnym z 1997 r. przewiduje pozbawienie wolno-
Sci, 25 lat pozbawienia wolnosci oraz dozywotnie pozbawienie wolnosci
(art. 32 pkt 3-5). Kara pozbawienia wolnosci trwa najkrécej miesigc, a naj-
dtuzej 15 lat (art. 37).

O ile w powyzszych kodeksach zmieniata sie dolna granica kary pozba-
wienia wolnosci, to gérna granica pozostawata na niezmienionym poziomie
— 15 lat. Tradycyjnie wiec w polskich kodeksach karnych wystepowata kara
pozbawienia wolnosci w rozmiarze do 15 lat.

lll. Kara pozbawienia wolnosci do 20 lat

Co do tego, czy nadal gérnym progiem terminowej kary pozbawienia wol-
nosci jest 15 lat, rodzg sie watpliwosci ze wzgledu na to, ze ustawg z dnia
20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw’ wprowadzono rozwigzanie, iz w wypadku:

— nadzwyczajnego obostrzenia kary pozbawienia wolnosci nie moze ona
przekroczy¢ 20 lat (art. 38 § 2 k.k.);

— obowigzku wymierzenia kary ponizej goérnej granicy ustawowego zagro-
zenia, kara wymierzona za przestepstwo zagrozone karg 25 lat pozba-
wienia wolnosci nie moze przekroczy¢ 20 lat (art. 38 § 3 k.k.);

— kara tgczna pozbawienia wolnosci nie moze przekroczy¢ 20 lat (art. 86
§ 1in fine k.k.).

1. Charakter prawny

Ze wzgledu na to, ze kara ta nie zostata zamieszczona w art. 32 k.k., za-
wierajgcym katalog kar, rodzi sie watpliwos¢ co do jej charakteru prawnego.

Jej zrodtem — jak twierdzi sie w literaturze — sg rézne podstawy jej orze-
kania®. Przyjmuje sie, ze nadzwyczajne obostrzenie kary (art. 38 § 2 k.k.)
oraz kara faczna (art. 86 § 1 k.k.) dotyczg wymiaru kary®, a art. 38 § 3 k.k.
nie jest przepisem z zakresu wymiaru kary, lecz modyfikuje goérng granice
ustawowego zagrozenia, a tym samym nie chodzi w nim o spos6b wymiaru

6 Dz. U. Nr 5, poz. 475.

"Dz.U.z2015r., poz. 396.

8M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat pozbawienia wolnosci, Palestra 2018, nr 1-2, s. 23.
9 M. Matecki, (w:) Nowelizacja prawa karnego..., s. 313 i 314.
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kary, a o kare'. Takie tez stanowisko zajgt Sgd Najwyzszy, uznajgc, ze:
.Przepis art. 10 § 3 k.k., z ktérego wywodzi swoje stanowisko autorka kasa-
cji, istotnie stanowi o obligatoryjnym obnizeniu goérnej granicy ustawowego
zagrozenia w odniesieniu do sprawcéw odpowiadajgcych w warunkach
okreslonych w art. 10 § 2 k.k. na podstawie kodeksu karnego”*".

Jest to poglad nietrafny, gdyz nakaz wymierzenia kary ponizej gornej
granicy ustawowego zagrozenia nie powoduje zmiany granic ustawowego
zagrozenia. Ustawowym zagrozeniem jest to, ktére zawarte jest w sankc;ji
przepisu statuujgcego dane przestepstwo i nie majg na niego wptywu insty-
tucje czesci ogdlnej kodeku karnego, przewidujgce nadzwyczajny wymiar
kary'2. Wszystkie za$ modyfikacje kary, tak w gérnym, jak i dolnym progu

M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 23.

" Wyrok SN z dnia 4 stycznia 2006 r., sygn. Ill KK 83/05, Prok. i Pr. 2006, dodatek ,Orzecznic-
two”, nr 6, poz. 3. Tak tez postanowienie SA w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 1998 r.,
sygn. Il AKz 470/98, Apelacja, SA w Warszawie 1999, nr 2, poz. K-10 z glosg krytyczng
J. Kuleszy, Pal. 2000, nr 11-12, s. 232—-239.

12 Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z 19 marca 1970 r., sygn. VI KZP 27/69, OSNKW 1970, nr 4-5,
poz. 33, z aprobujagca glosg M. Cieslaka, PiP 1970, nr 11, s. 831 i n.; Uchwata sktadu
7 sedziéw SN z dnia 29 lipca 1970 r., sygn. VI KZP 26/70, OSNKW 1970, nr 10, poz. 116;
uchwata sktadu 7 sedzibw SN z dnia 29 lipca 1970 r., sygn. VI KZP 32/70, OSNKW
1970, nr 10, poz. 117; uchwata SN z dnia 18 lutego 1971 r., sygn. VI KZP 77/70, OSNKW 1971,
nr 5, poz. 64; uchwata SN z dnia 20 wrzesnia 1973 r., sygn. VI KZP 28/73, OSNKW 1973, nr 12,
poz. 152; uchwata SN z dnia 29 marca 1976 r., sygn. VI KZP 46/75, OSNKW 1976, nr 4-5, poz.
53; uchwata SN z dnia 20 maja 1992 r., sygn. | KZP 16/92, OSNKW 1992, nr 9-10, poz. 65;
uchwata SN z dnia 24 lutego 1999 r., sygn. | KZP 27/98, OSNKW 1999, nr 3—4, poz. 11; wy-
rok SN z dnia 13 marca 1970 r., sygn. Rw 180/70, OSNKW 1970, nr 6, poz. 60; uchwata
sktadu 7 sedziéw z dnia 19 sierpnia 1971 r., sygn. RNw 96/71, OSNKW 1971, nr 11, poz.
178; wyrok SN z dnia 4 maja 1971 r., sygn. V KRN 128/71, OSNPG 1971, nr 7-8, poz. 116;
uchwata skfadu 7 sedziéw SN z dnia 20 wrzesnia 1973 r., sygn. VI KZP 28/73, OSNKW
1973, nr 12, poz. 152 z glosg W. Daszkiewicza, OSP 1974, nr 9, poz. 175; uchwata sktadu
7 sedzidw SN z dnia 18 wrzesnia 1975 r., sygn. VI KZP 2/75, OSNKW 1975, nr 10-11, poz.
135, z glosami S. Podmostki, NP 1976, nr 7-8, s. 1189 i n.; K. Buchaty, PiP 1976,
nr8-9,s.264in., Z Cwiakalskiego, M. Tarnawskiego, OSPIKA 1976, nr 10, poz.
184; uchwata sktadu 7 sedziéw SN z dnia 29 marca 1976 r., sygn. VI KZP 46/75, OSNKW
1976, nr 4-5, poz. 53; uchwata sktadu 7 sedzidéw SN z dnia 21 maja 1976 r., sygn. VII KZP 6/76,
OSNKW 1976, nr 7-8, poz. 88; uchwata SN z dnia 26 stycznia 1978 r., sygn. VIl KZP 53/77,
OSNKW 1978, nr 2-3, poz. 18;uchwata potgczonych Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia
22 grudnia 1978 r., sygn. VIl KZP 23/77, OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 1, z glosg W. Kubali,
Pal. 1979, nr 11-12, s. 108 i n.; uchwata SN z dnia 7 sierpnia 1982 r., sygn. VI KZP 19/82,
OSNKW 1982, nr 10-11, poz. 68; uchwata SN z dnia 20 maja 1992 r., sygn. | KZP 16/92,
OSNKW 1992, nr 9-10, poz. 65, z glosami: aprobujgcg A. R. Swiattowskiego, Pal.
1994, nr 7-8, s. 220 i n., krytyczng J. Rybaka, OSP 1993, nr 9, poz. 171, i uwagami apro-
bujacymi R. A. Stefanskiego, Przeglad uchwat Izby Karnej Sgdu Najwyzszego w zakre-
sie prawa karnego procesowego za lata 1991-1993, WPP 1995, nr 2, s. 64—65; uchwata SN
z dnia 24 lutego 1999 r., sygn. | KZP 27/98, OSNKW 1999, nr 3—4, poz. 11, z aprobujacg
glosg S. Paweli, OSP 1999, nr 10, poz. 178, i takimi uwagami R. A. Stefanskiego,
Przeglad uchwat Izby Karnej Sgdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego,
karnego wykonawczego i prawa wykroczen za 1999 r., WPP 2000, nr 1, s. 93-96; uchwata
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zagrozenia, zaréwno zaostrzajgce, jak i tagodzgce jej wymiar, nie zmieniajg
ustawowego zagrozenia, ktore jest niezmienne w ramach przyjetej w usta-
wie typizacji przestepstw'3. Wprawdzie rozumie sie je takze szeroko, ze
chodzi nie tylko o kary wystepujgce w sankcji przepisu typizujgcego prze-
stepstwo, lecz takze o ich modyfikacje zwigzane z obostrzeniem lub ztago-

SN z dnia 16 marca 1999 r., sygn. | KZP 4/99, OSNKW 1999, nr 5-6, poz. 27, z aprobujg-
cymi glosami A. Zolla, OSP 1999, nr 11, s. 560-561, K. Szmidta, Prok. i Pr. 2001, nr 3,
s. 115-126; A. Uruszczaka, Studenckie Zeszyty Prawnicze Towarzystwa Biblioteki Stu-
chaczéw Prawa UJ 2001, nr 5, s. 83-87, i aprobujgcymi uwagami R. A. Stefanskiego,
Przeglad uchwat Izby Karnej i Wojskowej Sgdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego ma-
terialnego, prawa karnego wykonawczego i prawa wykroczen za 1999 r., WPP 2000, nr 1,
s. 78-80; uchwata SN z dnia 16 marca 1999 r., sygn. | KZP 4/99, OSNKW 1999, nr 5-6,
poz. 27; uchwata SN z dnia 13 maja 1999 r., sygn. | KZP 16/99, LEX nr 82291; wyrok SN
z dnia 22 wrzesnia 1999 r., sygn. lll KKN 195/99, OSNKW 1999, nr 11-12, poz. 73; postano-
wienie SN z dnia 6 wrzesnia 2000 r., sygn. lll KKN 337/00, OSNKW 2000, nr 9-10, poz. 81,
z aprobujgcg glosg J. Dtugozimy, PiP 2001, nr 5, s. 113-116; uchwata SN z dnia 25 paz-
dziernika 2000 r., sygn. | KZP 30/00, OSNKW 2000, nr 11-12, poz. 97, z czgsciowo krytycz-
ng glosg M. Ptachty, OSP 2001, nr 5, poz. 74, i uwagami aprobujgcymi R. A. Stefan-
skiego, Przeglad uchwat Izby Karnej i Wojskowej Sadu Najwyzszego w zakresie prawa
karnego procesowego za 2000 r., WPP 2001, nr 2, s. 140; postanowienie SN z dnia
11 lutego 2004 r., sygn. Il KK 304/03, OSNwSK 2004, poz. 298; postanowienie SN z dnia
26 maja 2004 r., sygn. V KK 67/04, LEX nr 109508; postanowienie SN z dnia 8 grudnia 2004 r.,
sygn. V KK 344/04, OSNwSK 2004, poz. 2319; postanowienie SN z dnia 14 lutego 2005 r.,
sygn. |l KK 486/04, LEX nr 146196.

R. Kokot, Nadzwyczajny wymiar kary — kilka uwag i kontrowersiji, (w:) . Bogunia (red.),
Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. XXV, Wroctaw 2009, s. 114-115; W. Wolter, Nadzwy-
czajne ztagodzenie kary przestgpcom powrotnym, PiP 1970, nr 12, s. 983; tenze, Uwagi
o fagodzeniu i zaostrzeniu kary, PiP 1973, nr 1, s. 50; tenze, Glosa do uchwaty sktadu
7 sedzidw SN z dnia 29 marca 1976 r., sygn. VI KZP 46/75, NP 1976, nr 9, s. 1335-1338;
K.Daszkiewicz, Nadzwyczajne ztagodzenie kary w polskim kodeksie karnym, Warsza-
wa 1976, s. 10-25 i 27; ta z, Dozywotnie pozbawienie wolnosci, Prok. i Pr. 2000, nr 6, s. 8-9;
W.Daszkiewicz, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 wrzesnia 1973 r., sygn. VI KZP 28/73,
OSPIKA 1974, nr 9, s. 370-371; Z. Cwigkalski, Nadzwyczajne zlagodzenie kary
w praktyce sgdowej, Warszawa 1982, s. 147-148; A. Kabat, Glosa do uchwaty SN z dnia
15 kwietnia 1986 r., sygn. VI KZP 55/85, NP 1987, nr 1, s. 116-118; M. Tarnawski, Nad-
zwyczajne ztagodzenie kary a nadzwyczajne obostrzenie kary, RPEiS 1976, nr 2, s. 23;
K.Janczukowicz, O pojeciu ,zagrozenia karg” w swietle obowigzujgcego prawa karne-
go, NP 1990, nr 1-3, s. 35; J. Rybak, Glosa do uchwaty SN z dnia 20 maja 1992 r., sygn.
| KZP 16/92, OSP 1993, nr 9, poz. 171; M. Cie$lak, Polskie prawo karne. Zarys systemo-
wego ujecia, Warszawa 1994, s. 448; A. R. Swiattowski, Komentarz do uchwaty SN
z dnia 20 maja 1992 r., sygn. | KZP 16/92, EP 1994, nr 8, s. 190-191; M. Hud zik, H. Ku-
czynska, Glosa do postanowien SN: z dnia 11 lutego 2004 r., sygn. lll KK 304/03; z dnia
26 maja 2004 r., sygn. V KK 67/04; z dnia 8 grudnia 2004 r., sygn. V KK 344/04, PS 2005,
nr3, s. 107; R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2007, s. 79;
J. Kosonoga, Dozér Policji jako $rodek zapobiegawczy w polskim procesie karnym, War-
szawa 2008, s. 207; J. Majewski, O ustawowym zagrozeniu i innych pojeciach zwigza-
nych z nadzwyczajnym ztagodzeniem kary (w jezyku kodeksu karnego), (w:) J. MajewsKki
(red.), Nadzwyczajny wymiar kary, Torun 2009, s. 16 i nast.; W. Wrobel, A. Zoll, Polskie
prawo karne..., s. 497.
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dzeniem', lecz poglad ten jest nielicznie reprezentowany, a argumenty na
jego poparcie nieprzekonujgce.

Goérng granicg ustawowego zagrozenia, o ktérej mowa w art. 38 § 3 k.k.,
jest gorna granica ustawowego zagrozenia przewidzianego za przestepstwo
okreslonego typu.

Wprawdzie poglad, ze w art. 38 § 3 k.k. chodzi o zmiane ustawowego
zagrozenia ma silne uzasadnienie jezykowe w tym przepisie, w ktérym jest
mowa o przewidywaniu przez ustawe obnizenia gornej granicy ustawowego
zagrozenia, lecz problem w tym, ze zaden inny przepis kodeksu karnego,
a zawlaszcza przewidujgcy orzeczenie kary ponizej tej granicy, nie postugu-
je sie takim okresleniem. Zawarty w art. 38 § 3 k.k. zwrot: ,obnizenie gornej
granicy ustawowego zagrozenia” trzeba zatem rozumiec¢ jako wymierzenie
kary ponizej gornej granicy ustawowego zagrozenia. Trafnie w doktrynie
wskazuije sie, ze art. 38 § 3 k.k. normuje sytuacje, w ktérych ustawa przewi-
duje obowigzek wymierzenia kary ponizej gérnej granicy ustawowego za-
grozenia i jest w nim zawarta dyrektywa techniczna'® lub przewiduje zasady
tagodzenia najsurowszych kar'. Zasadnie twierdzi sie, ze obnizeniu podle-
ga nie granica ustawowego zagrozenia, lecz wymierzana sprawcy kara'’.

Kodeks karny przewiduje obligatoryjne wymierzenie kary ponizej goérnej
granicy ustawowego zagrozenia w stosunku do nieletniego odpowiadajgce-
go na zasadach okreslonych w kodeksie karnym (art. 10 § 2 k.k.). Chodzi
0 nieletniego, ktory po ukonczeniu 15 lat dopuszcza sie czynu zabronionego

1. Nowinski, Glosa do uchwaty skiadu 7 sedziow SN z dnia 19 lutego 1976 r., sygn.
VI KZP 29/75, OSPIKA 1979, nr 11, poz. 34; K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czesé
ogolna. Komentarz do art. 1-116 kodeksu karnego, Krakow 1998, s. 71; J. Raglewski,
Model nadzwyczajnego ztagodzenia kary w polskim systemie prawa karnego. Analiza do-
gmatyczna w ujeciu materialnoprawnym, Krakéw 2008, s. 31.

5J. Majewski, Czy wolno wymierzy¢ nieletniemu kare 25 lat pozbawienia wolno$ci?, (w:)
V.Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, J. Wéjcikiewicz (red.), Weztowe proble-
my prawa karnego kryminologii i polityki kryminalnej. Ksiega pamiatkowa ofiarowana prof.
A. Markowi, Warszawa 2010, s. 288-389; tenze, Kodeks karny. Komentarz do zmian...,
s. 105; tenze, (w:) Kodeks karny. Czes$¢ ogdlna. Komentarz do art. 1-52, t. |, cz. 1, War-
szawa 2016, s. 765 i 766; G. tabuda, (w:) Kodeks karny. Czes$¢ ogdlna. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 299; A. Marek, Kodeks karany. Komentarz, Warszawa 2010, s. 129;
R. Géral, Kodeks karny..., s. 79.

M. Mozgawa, (w:) M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017,
s.138; J. Szumski, (w:) O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. M. Przyjemski,
Z.Sienkiewicz, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. I, Gdansk
2005, s. 455.

M. Krélikowski, R. Zawtocki, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 352; E. Hrynie-
wicz-Lach, (w:) M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Cze$é ogdlna.
Komentarz. Art. 1-116, Warszawa 2017, s. 645; J. Kosonoga-Zygmunt, (w:)
R.A.Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 345 i 347;
A.Grzeskowiak, (w:) A. Grzeskowiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2018, s. 358.
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okreslonego w art. 134, art. 148 § 1, 2 lub 3, art. 156 § 1 lub 3, art. 163 § 1
lub 3, art. 166, art. 173 § 1 lub 3, art. 197 § 3 lub 4, art. 223 § 2, art. 252 § 1
lub 2 oraz w art. 280, ktéry moze odpowiada¢ na zasadach okreslonych
w tym kodeksie, jezeli okolicznosci sprawy oraz stopien rozwoju sprawcy,
jego wtasciwosci i warunki osobiste za tym przemawiajg, a w szczegolnosci,
jezeli poprzednio stosowane srodki wychowawcze lub poprawcze okazaty
sie bezskuteczne (art. 10 § 2 k.k.). W mysl art. 10 § 3 k.k. w takim wypadku
orzeczona kara nie moze przekroczy¢ dwéch trzecich gérnej granicy usta-
wowego zagrozenia, przewidzianego za przypisane sprawcy przestepstwo,
a takze sad moze zastosowaé¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary. Sformuto-
wanie tego przepisu nie budzi watpliwosci, ze nie powoduje obnizenia gornej
granicy ustawowego zagrozenia, a jest szczegolng dyrektywg wymiaru kary
wobec takiego nieletniego.

Art. 38 § 3 k.k. nie dotyczy kazdego ustawowego zagrozenia, ale tylko ta-
kiego, w ktorym przewidziana jest kara dozywotniego pozbawienia wolnosci
lub kara 25 lat pozbawienia wolnosci. W wypadku nieletniego, o ktérym jest
mowa w art. 10 § 2 k.k., przepis ten moze mie¢ zastosowanie tylko do kary
25 lat pozbawienia wolnosci, gdyz — zgodnie z art. 54 § 2 k.k. — wobec
sprawcy, ktory w czasie popetnienia przestepstwa nie ukonczyt 18 lat, nie
orzeka sie kary dozywotniego pozbawienia wolnosci. Nie znajduje norma-
tywnego uzasadnienia poglad, ze art. 38 § 3 k.k. nie ma zastosowania do
nieletniego odpowiadajgcego na podstawie art. 10 § 2 k.k., gdyz orzeczona
wobec niego kara nie moze przekroczy¢ 2/3 gornej granicy ustawowego za-
grozenia przewidzianego za przypisane sprawcy przestepstwo, a taki utam-
kowy sposoéb limitowania kar dotyczy jedynie kar dajgcych sie w ten sposéb
dozowag, tj. tylko kar ujetych w art. 32 pkt 1-3 k.k."® Nie budzi watpliwosci,
ze w wypadku kary 25 lat pozbawienia wolnosci granica 25 lat jest maksy-
malng, a zatem dwie trzecie tej gérnej granicy wynosi 16 lat i 8 miesiecy.
Problem jest jednak w tym, ze w doktrynie, ze wzgledu na tres¢ art. 54 § 2
k.k., podzielone sg zdania co do mozliwosci orzeczenia wzgledem takiego
nieletniego kary 25 lat pozbawienia wolnosci. Twierdzi sie, ze wynikajg one
z braku synchronizacji pomiedzy trescig art. 10 § 3 i art. 38 § 3 k.k.™

Przyjmuje sie, ze jest niedopuszczalne orzeczenie wobec takiego nielet-
niego kary 25 lat pozbawienia wolnosci, gdyz art. 54 § 2 k.k. prowadzi do
redukcji z sankcji dozywotniego pozbawienia wolnosci, a w zwigzku z tym
pozostaje kara 25 lat pozbawienia wolnosci, ktérg — na podstawie art. 10 § 3
i art. 38 § 3 k.k. — wymierza sie do 20 lat pozbawienia wolnos$ci?°. Dopusz-

A Zidtkowska, (w:) Kodeks karny..., s. 234.

9Z. Sienkiewicz, (w:) T. Kaczmarek (red.), System Prawa Karnego. Nauka o karze.
Sadowy wymiar kary, t. 5, Warszawa 2017, s. 387.

20 G.Rejman, (w:) G. Rejman (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogolna. Komentarz, Warszawa
1999, s.483-484; J. Kulesza, Glosa do postanowienia SA w Warszawie z dnia 23 paz-
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cza sie takg mozliwos¢, wywodzac, ze przepisy o nadzwyczajnym ztagodze-
niu lub obostrzeniu kary, w tym takze art. 54 § 2 k.k. nie zmieniajg ustawo-
wego zagrozenia?'. Przyjmujgc takg mozliwo$¢ zauwaza sie, ze rodzi to
watpliwos¢ co do zgodnosci takiego rozwigzania z art. 3 ust. 1 Karty Praw
Dziecka??, jest sprzeczne z zasadg, ze nieletnio$¢ obniza wine oraz ze
standardami karania nieletnich w krajach Unii Europejskiej>® oraz ze wzgle-
du na to, ze kara 25 lat pozbawienia wolnosci ma charakter wybitnie repre-
syjny i nie powinna by¢ stosowana wobec nieletnich?*.

Majac na uwadze rézne podstawy orzekania tej kary przyjmuje sie dwoi-
stos¢ charakteru tej kary, a mianowicie, ze w art. 38 § 3 k.k. jest przewidzia-
na kara wzglednie oznaczona, za czym przemawia takze wykfadnia histo-
ryczna. W poprzedniej wersji art. 38 § 3 k.k. przewidywat wymierzenie kary
za przestepstwo zagrozone karg 25 lat pozbawienia wolnosci w rozmiarze
nieprzekraczajgcym 15 lat pozbawienia wolnosci, ktéra to konstrukcja jest
taka sama obecnie. W zwigzku z tym argumentuje sig, ze byloby sprzeczne
z zasadami logiki przyjecie, ze sens tego sformutowania w poprzednim i no-
wym brzmieniu jest rézny?®; uznaje sie jg za swoistg kare?8, jak tez za kare
pozbawienia wolnosci okreslong w art. 32 pkt 3 k.k.%”

Twierdzi sie, ze wymierzana na podstawie art. 38 § 2 lub art. 86 § 1 k.k.
kara ta nie ma samodzielnego bytu, a jest ciggiem kary przewidzianej w art.

dziernika 1999 r., sygn. Il AKz 470/98, Pal. 2000, nr 11-12, s. 236 i nast.; R. Paprzycki,
Glosa do wyroku SN z dnia 22 wrzesnia 1999 r., sygn. lll KKN 195/99, Pal. 2000, nr 2-3,
s. 232 i nast.

21J. Majewski, Czy wolno wymierzy¢ nieletniemu kare 25 lat pozbawienia wolnosci?...,
s. 383-391; R. G. Hatas, Odpowiedzialno$¢ karna nieletniego na tle Kodeksu Karnego
z 1997 roku, Lublin 2006, s. 122-131. V. Konarska-Wrzosek, Dyrektywy wyboru kary
w polskim ustawodawstwie karnym, Torun 2002, s. 159-160; A. Walcza k-Zochowska,
Kilka uwag o ksztattowaniu sie odpowiedzialnosci karnej nieletnich w polskim prawie kar-
nym, (w:) L. Gardocki, M. Krélikowski, A. Walczak-Zochowska (red.), Gaudium
in litteris est. Ksiega ofiarowana Pani Prof. G. Rejman z okazji osiemdziesiatych urodzin,
Warszawa 2006, s. 378-379; B. J. Stefanska, (w:) Kodeks karny..., s. 348; wyrok SN
z dnia 22 wrzesnia 1999 r., sygn. Il KKN 195/99, OSNKW 1999, nr 11-12, poz. 73; posta-
nowienie SN z dnia 4 maja 2005 r., sygn. Il KK 454/04, LEX nr 149647; wyrok SN z dnia
4 stycznia 2006 r., sygn. Il KK 83/05, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 24; postanowienie SN
z dnia 11 pazdziernika 2006 r., sygn. IV KK 164/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 1910.

2 A Zoll, (w:) W.Wroébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ ogdlna. Komentarz do art.
1-52, t. I, cz. 1, Warszawa 2016, s. 184-185.

2 A. Marek, Kodeks karny..., s. 46; B. Stando-Kawecka, Prawo karne nieletnich (od
opieki do odpowiedzialnosci), Warszawa 2007, s. 140 i nast.

#V. Konarska-Wrzosek, Projektowane zmiany w zakresie postepowania z nieletnimi
w Polsce, PiP 2011, nr 4, s. 33; taz, Prawny system postepowania z nieletnimi w Polsce,
Warszawa 2013, s. 132—-133.

M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 24 i 25.

2 M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 24.

27 M. Matecki, (w:) Nowelizacja prawa karnego..., s. 313.
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32 pkt 3 k.k. i jest wymierzana od miesigca do 20 lat?®; nie jest nowym ro-
dzajem kary pozbawienia wolnoéci, a nowym sposobem wymiaru kary.
W zwigzku z tym przyjmuje sie, ze dochodzi do wyjscia ponad gérng granice
terminowej kary pozbawienia wolnosci, wymierzanej w granicach do 15 lat,
a zatem przepis ten nie kreuje nowego rodzaju kary pozbawienia wolnosci,
a wymierzona kara pozbawienia wolnosci przekraczajgca 15 lat pozbawienia
wolnosci pozostaje rodzajowg karg pozbawienia wolnosci wymieniong w art.
32 pkt 3 k.k.?®

Takie rozrdéznienie charakteru tej kary jest nieuzasadnione, gdyz — jak
wyzej wykazano — art. 38 § 2, art. 38 § 3 i art. 86 § 1 k.k. zawierajg dyrekty-
wy wymiaru kary w wymienionych w nich wypadkach. Zaréwno w razie nad-
zwyczajnego obostrzenia kary (art. 38 § 2 k.k.), jak i wymierzenia kary tgcz-
nej (art. 86 § 1 k.k.), jej wymierzenie w rozmiarze powyzej 15 lat pozbawie-
nia wolnosci nie prowadzi do wymierzenia kary okreslonej w art. 32 pkt 3
k.k., gdyz jej gorng granica jest 15 lat, a orzekany jest nowy rodzaj kary. Nie
rézni sie ona od tej, jaka jest orzekana na podstawie art. 38 § 3 k.k.

Niezaleznie od podstawy jej wymiaru jest nowym rodzajem kary termino-
wej, wymierzanej w granicach od powyzej 15 lat do 20 lat pozbawienia wol-
nosci. Nie znajduje normatywnego uzasadnienia uznanie jej za terminowg
kare pozbawienia wolnosci okreslong w art. 32 pkt 3 k.k. do 20 lat®°.

Wydawacé by sie mogto, ze uznaniu kary do 20 lat pozbawienia wolnosci
za nowy rodzaj kary stoi na przeszkodzie niewymienienie jej w art. 32 k.k.,
zawierajgcym katalog kar. W doktrynie zwraca sie uwage, ze do noweli
z dnia 20 lutego 2015 r. przyjmowano, iz katalog kar w art. 32 k.k. ma cha-
rakter zamkniety, a wyliczenie w nim jest enumeratywne (numerus clausus),
w zwigzku z czym rozwazano, czy nie jest to kara nieznana ustawie, lecz
zasadnie odrzucono te supozycje, stusznie argumentujgc, ze ustawodawca
wyraznie przewidziat jg w ustawie3'. Z faktu niewymienienia tej kary w art.
32 k.k. nie mozna wyprowadzac¢ wniosku, ze nie jest to nowa kara.

Nie jest to kara bezwzglednie oznaczona, bowiem tre$¢ wyzej wymienio-
nych przepisow dowodzi, Ze jest to jej gérna granica®. Trafnie zauwaza sie
w doktrynie, ze ustawodawca przetamat tym samym przestrzegang konse-
kwentnie w dotychczasowych kodeksach regute, iz tzw. terminowej kary po-
zbawienia wolnosci nie orzeka sie na dtuzej niz 15 lat33,

2M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 26.

2 M. Matecki, (w:) Nowelizacja prawa karnego..., s. 313 i 314.

30 L. Gardocki, Prawo karne..., s. 173.

S"M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 23.

2M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 25.0dstepuje wiec od pogladu, ze kara ta
jest wymierzana tylko w wysokosci 20 lat (B. J. Stefanska, (w:) M. Filar (red.), Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 220).

33 J.Majewski, (w:) Kodeks karny..., s. 762.
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2. Granice kary

Dookreslenie w tych przepisach, ze kara ta nie moze przekroczyé¢ 20 lat
wskazuje, iz moze by¢ ona wymierzona do 20 lat. W literaturze btednie jest
okreslana mianem kary 20 lat pozbawienia wolno$ci, co zawiera w sobie im-
plicite sugestie, ze jej granica jest bezwzglednie okreslona na takim pozio-
mie, chociaz wskazuje sie jednoczesnie, iz jest wzglednie oznaczona3*. Za
tym, ze jest bezwzglednie oznaczona ma przemawiaé¢ art. 37 k.k., ktory
okresla granice dolng i gorng. Trafnie zwraca sie uwage, ze okreslenie jej
tylko na poziomie 20 lat prowadzitoby do tego, iz na podstawie art. 38 § 3
k.k., w wypadku wystepowania w zagrozeniu ustawowym kary 25 lat pozba-
wienia wolnosci, mozna bytoby wymierzy¢ tylko kare 15 lat albo 20 lat po-
zbawienia wolnosci, a nie kare pomiedzy 15 a 20 lat®®.

Jesli chodzi o jej dolng granice, to nie zostata ona wyraznie okreslona.
Majac jednak na uwadze, Zze gorna granica terminowej kary pozbawienia
wolnosci wynosi 15 lat, trzeba uznad, iz jej dolny prég jest wyzszy od 15 Iat.
Nie jest nig 15 lat, gdyz jezeli wystarczytoby wymierzenie kary 15 lat pozba-
wienia wolnoéci, nie bytoby potrzeby siegania po te nowg kare. Kara ta zo-
stata wprowadzona po to, by w razie nadzwyczajnego obostrzenia kary lub
wymierzania kary tgcznej, albo wypadku ustawowego obnizenia gérnej gra-
nicy ustawowego zagrozenia, umozliwi¢ orzeczenie kary w rozmiarze wyz-
szym niz 15 lat. Jej dolng granicg jest 15 lat i miesigc. Takie jej okreslenie
wynika z faktu, ze wymierza sie jg w miesigcach i latach.

Co do jednostek czasowych jej wymiaru in genere, w literaturze pojawity
sie watpliwosci, wynikajgce z tego, ze w art. 38 § 2 i art. 86 § 1 k.k. wyraznie
wskazano, iz wymierza sie ja w miesigcach i latach, a w art. 38 § 3 brak jest
takiego postanowienia. W zwigzku z tym w pismiennictwie proponuje sie
w tym zakresie stosowac per analogiam art. 38 § 2 k.k.3¢ Sieganie po ten
sposob rozumowania jest zbedne, tak jak nie byto potrzeby regulowania tej
kwestii w art. 38 § 2 in fine i art. 86 § 1 in fine k.k., gdyz — jak trafnie wskazu-
je sie w literaturze — jednostki kary pozbawienia wolnosci w kodeksie karnym
sg okreslone jako miesigce i lata®”.Wydawaé by sie mogto, ze stwierdzenie
to jest watpliwe ze wzgledu na to, iz zasada ta wynika z art. 37 k.k., ktory
dotyczy kary okreslonej w art. 32 pkt 3 k.k., a w tym wypadku chodzi o inny
rodzaj kary, a mianowicie kare do 20 lat pozbawienia wolnosci. Watpliwos¢
ta ma charakter pozorny, bowiem we wszystkich tych wypadkach chodzi
o kare pozbawienia wolnosci okreslong granicami dolng i gérng. Podzieli¢

3 M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 23 i 24.
3%M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 24.
3% M. Matecki, (w:) Nowelizacja prawa karnego..., s. 313.
S"M.Budyn-Kulik, M. Kulik, Kara 20 lat..., s. 26.
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zatem nalezy poglad, ze w art. 38 § 2 k.k. niepotrzebnie powtérzono zasade
wyrazong w art. 37 in fine k.k.38

IV. Zasadnos¢ wprowadzenia kary pozbawienia wolnosci do 20 lat

Wprowadzenie nowego rodzaju kary w postaci kary pozbawienia wolno-
Sci w granicach powyzej 15 lat do 20 lat wypada oceni¢ pozytywnie, gdyz
umozliwia sgdowi dostosowanie represji do okolicznosci konkretnego wy-
padku wymagajgcego wymierzenia kary nadzwyczajnie obostrzonej lub kary
tacznej w wyzszym rozmiarze niz 15 lat pozbawienia wolnosci, zwtaszcza
w sytuacji, gdy kara 15 lat powinna by¢ orzeczona w ramach zwyktego sg-
dowego wymiaru kary lub byta wymierzong karg jednostkowg podlegajaca
tgczeniu. Do nowelizacji art. 38 i art. 86 k.k. ustawg z dnia 20 lutego 2015 r.
w takich wypadkach mozna byto orzeka¢ kare nadzwyczajnie obostrzong lub
taczng w rozmiarze 15 lat (art. 38 § 2, art. 86 § 1 k.k.). W zakresie kary tgcz-
nej byta i jest nadal mozliwo$¢ wymierzenia kary 25 lat pozbawienia wolno-
sci w wypadku, gdy suma orzeczonych kar pozbawienia wolnosci wynosi
25 lat albo wiecej, a chociazby jedna z podlegajgcych fgczeniu kar wynosi
nie mniej niz 10 lat (art. 86 § 1a k.k.)*.

Wprowadzona zmiana wychodzi czesciowo naprzeciw oczekiwaniom
doktryny, w ktorej proponowano wprowadzenie w miejsce kary 25 lat po-
zbawienia wolnosci kary pozbawienia wolnosci w granicach od 20 do 30 lat*°
albo podwyzszenie gornej granicy kary pozbawienia wolnosci z 15 do 25
lat*'. Te ostatnig propozycje poddano krytyce, podkreslajgc, ze jej wprowa-

% J.Majewski, Kodeks karny..., s. 761.

39 Mozliwos¢ taka zostata wprowadzona ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy, ustawy — Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 206, poz.
1589).

4. Tyszkiewicz, Coijak zmieni¢ w nowym kodeksie karnym, Pal. 1999-2000, nr 12-13,

s. 29-30; tenze, Rzut oka na niektore aktualne problemy prawa karnego, polityki kryminal-

nej i kryminologii, (w:) Zagadnienia wspoiczesnej polityki kryminalnej, T. Dukiet-

Nagorska (red.), Bielsko-Biata 2006, s. 19; V. Konarska-Wrzosek, (w:) P. Czar-

necki, B. Wiraszka-Bereza (red.), Konferencja. Kary, $rodki karne i kara faczna

w Kodeksie karnym — bilans pokonferencyjnych rozwazan, Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej

Prawa Karnego 2011, nr 3, s. 193-194; tejze, Propozycja zmian katalogu kar w Kodeksie

karnym z 1997 r. w zakresie kar pozbawienia wolnosci oraz dolegliwosci zwigzanych z nie-

ktorymi rodzajami kar wolnosciowych, (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wroébel (red.),

Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Prof. A. Zolla, t. Il, Warszawa 2012,

s. 858-864; tejze Dtugoterminowe Kary..., s. 138—139.

Z. Sienkiewicz, Ocena obowigzujgcych rozwigzan w zakresie kar, srodkdw karnych,

srodkoéw probacyjnych oraz wymiaru kary tgcznej, Konferencja. Kary, srodki karne i kara

faczna w Kodeksie karnym — bilans pokonferencyjnych rozwazan, P. Czarnecki, B. Wi-

taszka-Bereza (red.), Biuletyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego 2011, nr 3,

4
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dzenie w zycie spowodowatoby wzrost represyjnosci w dziatalnosci orzecz-
niczej sadow, a tym samym zbedne obcigzenie finanséw publicznych pan-
stwa, przy jednoczesnie miernych korzysciach w zakresie przeciwdziatania
przestepczosci i przyczynienia sie do lepszej adaptacji spotecznej spraw-
cow*?. Ponadto na gruncie kodeksu karnego z 1932 r. sugerowano wprowa-
dzenie kary pozbawienia wolnosci do 20 lat w miejsce dozywotniego pozba-
wienia wolnosci, wskazujgc, ze spowodowatby to wzmocnienie represyjnosci
i ograniczenie orzekania kary $mierci*3.

V. Wnioski

1. Wprowadzenie do kodeksu karnego ustawg z dnia 20 lutego 2015 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks karny mozliwosci wymierzenia kary do 20 lat
pozbawienia wolnosci w razie nadzwyczajnego obostrzenia (art. 38 § 2 k.k.),
obowigzku wymierzenia kary ponizej gérnej granicy ustawowego zagrozenia
za przestepstwo zagrozone karg 25 lat pozbawienia wolnosci (art. 38 § 3
k.k.) oraz kary tgcznej (art. 86 § 1 in fine k.k.) dato sgdowi mozliwo$¢ dosto-
sowania wymiaru kary do konkretnych okolicznosci sprawy.

2. Ustawodawca dopuscit takg mozliwos¢ w wyzej wymienionych przepi-
sach, ale nie dodat tej kary do katalogu kar w art. 32 k.k., co wzbudza wat-
pliwosci co do jej charakteru. W literaturze przyjmuje sie, ze wymierzana na
podstawie art. 38 § 3 k.k. jest swoistg karg wzglednie oznaczong, a na pod-
stawie art. 38 § 2 lub art. 86 § 1 k.k. nie ma samodzielnego bytu, a jest cia-
giem kary przewidzianej w art. 32 pkt 3 k.k. i jest wymierzana od miesigca do
20 lat.

3. Sg to poglady niestuszne, gdyz art. 38 § 3, art. 38 § 3iart. 86 § 1 k.k.
zawierajg dyrektywy wymiaru kary w wymienionych w nich wypadkach. Za-
réwno w razie nadzwyczajnego obostrzenia kary (art. 38 § 2 k.k. ), jak i wy-
mierzenia kary tgcznej (art. 86 § 1 k.k.), jej orzeczenie w rozmiarze powyzej
15 lat pozbawienia wolnosci nie prowadzi do wymierzenia kary okreslonej
w art. 32 pkt 3 k.k., skoro jej gérng granicg jest 15 lat.

4. Jest to nowy rodzaj kary pozbawienia wolnosci, ktérej dolng granicg
jest 15 lat i miesigc, a gorng — 20 lat. Jest wymierzana w miesigcach i latach.

s.116—-118; tejze, Niektére propozycje zmian w regulacji kar, srodkéw karnych i srodkéw
probacyjnych, PiP 2012, nr 4, s. 31.

“2V.Konarska-Wrzosek, Dlugoterminowe Kary..., s. 139.

43 J. Wagsik, Kara dozywotniego wigzienia w Polsce, Warszawa 1963, s. 179.
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B. J. Stefanska

Sentence of up to 20 years imprisonment

Abstract

This paper discusses an option introduced to the Penal Code by the Act
of 20 February 2015 amending the Act — Penal Code, which allows for
a sentence of up to 20 years imprisonment in the case of: extraordinary ag-
gravation of a penalty (Penal Code, Article 38, § 2); an obligation to sen-
tence to less than the statutory maximum for an offence punishable by up to
25 years in prison (Penal Code, Article 38, § 3); or an aggregate sentence
(Penal Code, Article 86, § 1in fine). It is demonstrated that the option actual-
ly constitutes a new type of penalty from 15 years and a month up to
20 years in prison, although such new type has not been listed among pen-
alties in Article 32 of the Penal Code.
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Damian Wasik

Btedy w sztuce lekarskiej w praktyce lekarza
medycyny rodzinnej — aspekty prawnokarne
i prawnomedyczne

Streszczenie

Zasadniczym celem niniejszego opracowania jest przedstawienie
specyfiki btedow w sztuce lekarskiej stwierdzanych w praktyce wykonywania
profesji lekarza rodzinnego, z uwzglednieniem mozliwych przyczyn wy-
mienionych uchybien, ich rodzajoéw oraz skutkéw. Zaprezentowana tematyka
moze przetozy¢ sie na efektywnoSc¢ Scigania przestepstw z art. 160 k.k.,
w ktoérych pacjenci zostali pokrzywdzeni nieprawidiowym dziataniem lekarzy
— specjalistow medycyny rodzinney.

1. Wprowadzenie

Podstawowa opieka zdrowotna powszechnie uznawana jest za jeden
z fundamentéw catego systemu ochrony zdrowia, ktérej sprawnos¢ i sku-
tecznos¢ determinuje efektywno$¢ wysokospecjalistycznych $wiadczeh
opieki zdrowotnej. Prawidlowe funkcjonowanie podstawowej opieki zdrowot-
nej, opartej przede wszystkim na medycynie rodzinnej, jest warunkiem do-
stepnosci wiekszosci Swiadczen profilaktycznych, diagnostycznych, leczni-
czych, rehabilitacyjnych czy pielegnacyjnych. Podstawowa opieka zdrowot-
na jako integralna i centralna czes¢ systemu ochrony zdrowia jest Scisle
zwigzana z ogolnym rozwojem spoteczno-ekonomicznym panstwa oraz jego
obywateli.

W badaniach nad problematykg prawnokarnych aspektéw bteddw
w sztuce lekarskiej zagadnienie podstawowej opieki zdrowotnej jest czesto
bagatelizowane lub nawet w ogdle pomijane. Wynika to z przekonania, ze
pacjenci doznajg najbardziej dotkliwych szkdd w wyniku niewtasciwego dzia-
tania personelu medycznego na etapie opieki szpitalnej, np. podczas zabie-
gow chirurgicznych. Tymczasem uchybienia lekarzy rodzinnych popetnione
na tzw. pierwszym poziomie kontaktu z pacjentem, zwtaszcza w obszarze
diagnostyki, mogg skutkowac¢ bezposrednim zagrozeniem nie tylko zdrowia,
ale réwniez zycia chorego.
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Zasadniczym celem niniejszego opracowania jest przedstawienie specy-
fiki btedow w sztuce lekarskich stwierdzanych w praktyce wykonywania pro-
fesji lekarza rodzinnego, ze szczegdlnym uwzglednieniem mozliwych przy-
czyn wymienionych uchybien, ich rodzajéw oraz skutkéw. Zaprezentowana
tematyka moze przetozy¢ sie na efektywnosé $cigania przestepstw z art.
160 k.k. w skomplikowanych pod wzgledem dowodowym sprawach, w kto-
rych pacjenci zostali pokrzywdzeni nieprawidtowym dziataniem lekarzy —
specjalistbw medycyny rodzinnej, ewentualnie popetnione przez nich btedy
medyczne poprzedzaty lub byty przyczyng szeregu innych nieprawidtowosci
stwierdzonych w toku postepowania terapeutycznego lub diagnostycznego.

2. Uwarunkowania prawne udzielania swiadczen zdrowotnych
z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej

Medycyna rodzinna — w ujeciu normatywnym — stanowi jedng ze specjali-
zacji lekarskich'. W pismiennictwie stusznie wskazuje sie, ze lekarz rodzinny
jest na ogdt pierwszym fachowym pracownikiem ochrony zdrowia, ktéremu
pacjenci zgtaszajg swoje problemy. Medycyna rodzinna wystepuje w réz-
nych formach niemalze we wszystkich krajowych systemach opieki zdrowot-
nej, przy czym systemy, w ktérych podstawowa opieka zdrowotna jest stabo
rozwinieta, sg kosztowne i mato efektywne. Lekarz rodzinny obejmuje dtugo-
trwatg opiekg zarébwno osoby zdrowe, jak i chore, z fizycznymi i psychiczny-
mi zaburzeniami zdrowia, niezaleznie od ptci i wieku?.

Prace lekarza rodzinnego charakteryzuje przede wszystkim réznorodnosé
zgtaszanych problemdw, wspotwystepowanie dolegliwosci o podtozu biolo-
gicznym z problemami o podtozu psychologicznym i spotecznym, a takze
wystepowanie choréb we wczesnym okresie — trudnym do réznicowania. Co
wiecej, w medycynie rodzinnej szczegdlnie wyeksponowane sg rola opieki
nad osobg zdrowg (profilaktyka zdrowia) oraz zwykle dtugotrwaty, a nie epi-
zodyczny kontakt z pacjentem3.

Problematyke celéw i organizacji podstawowej opieki zdrowotnej oraz za-
sad zapewnienia odpowiedniej jakosci Swiadczen opieki zdrowotnej z zakre-
su podstawowej opieki zdrowotnej okreslajg przepisy ustawy z dnia 27 paz-
dziernika 2017 r. o podstawowej opiece zdrowotnej (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 2217), dalej jako ,u.p.0.z.”

1 Zob. punkt 43 Zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 2 stycznia 2013 r.
w sprawie specjalizacji lekarzy i lekarzy dentystéw (Dz. U. z 2013 r., poz. 26).

2S. Chlabicz, Istota pracy lekarza rodzinnego, (w:) L. Marcinowicz, S. Chlabicz
(red.), Jak skutecznie rozmawia¢ z pacjentem i jego rodzing? Praktyka lekarza rodzinnego,
Warszawa 2014, s. 1.

3 Ibidem, s. 1-2.
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Zgodnie z art. 2 u.p.o.z., wprowadzajgcym legalng definicje podstawowe;j
opieki zdrowotnej, pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ miejsce pierwszego
kontaktu $wiadczeniobiorcy z systemem ochrony zdrowia (z wytgczeniem
sytuacji, w ktérych swiadczeniobiorca znajduje sie w stanie nagtego zagro-
zenia zdrowotnego lub udzielane sg mu Swiadczenia, o ktérych mowa w art.
57 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowot-
nej finansowanych ze srodkéw publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz.
1938 ze zm.), dalej jako ,u.$.0.z.”, w ramach ktérego jest zapewniony dostep
do profilaktycznych, diagnostycznych, leczniczych, pielegnacyjnych oraz re-
habilitacyjnych swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw pu-
blicznych. Zasadnicze cele podstawowej opieki zdrowotnej okresla nato-
miast art. 3 u.p.o0.z. Ustawa zalicza do nich: 1) zapewnienie opieki zdrowot-
nej nad swiadczeniobiorca i jego rodzing; 2) koordynacje opieki zdrowotne;j
nad swiadczeniobiorcg w systemie ochrony zdrowia; 3) ocene potrzeb oraz
ustalenie priorytetéw zdrowotnych populacji objetej opiekg oraz wdrazanie
dziatan profilaktycznych; 4) rozpoznawanie, eliminowanie lub ograniczanie
zagrozen i probleméw zdrowia fizycznego i psychicznego; 5) zapewnienie
profilaktycznej opieki zdrowotnej oraz promocji zdrowia dostosowanych do
potrzeb réznych grup spoteczenstwa; 6) zapewnienie edukacji $wiadczenio-
biorcy w zakresie odpowiedzialnosci za wiasne zdrowie i ksztattowanie
Swiadomosci prozdrowotnej.

W mysl art. 6 u.p.o.z. lekarzem podstawowej opieki zdrowotnej moze byc¢
lekarz, ktéry: 1) posiada tytut specjalisty w dziedzinie medycyny rodzinnej
albo 2) odbywa szkolenie specjalizacyjne w dziedzinie medycyny rodzinnej,
albo 3) posiada specjalizacje |l stopnia w dziedzinie medycyny ogdlnej, albo
4) posiada specjalizacje | lub |l stopnia lub tytut specjalisty w dziedzinie pe-
diatrii, pod warunkiem ukonczenia kursu w dziedzinie medycyny rodzinnej.
Warunkiem wykonywania wymienionej praktyki jest uprzednie zawarcie
z Narodowym Funduszem Zdrowia umowy o udzielanie swiadczen z zakresu
podstawowej opieki zdrowotnej, wzglednie wykonywanie zawodu u Swiad-
czeniodawcy, z ktérym Narodowy Fundusz Zdrowia zawart okreslong umo-
we i zostat wybrany przez swiadczeniobiorce.

Zgodnie z art. 11 ust. 1-3 u.p.0.z. zadania z zakresu podstawowej opieki
zdrowotnej realizuje zespot podstawowej opieki zdrowotnej, w sktad ktérego
wchodza: lekarz podstawowej opieki zdrowotnej, pielegniarka podstawowej
opieki zdrowotnej i potozna podstawowej opieki zdrowotnej. Prace zespotu

4W art. 6 ust. 2 u.p.o.z. przewidziano ponadto, ze lekarzem podstawowej opieki zdrowotnej
moze by¢ takze lekarz: 1) posiadajacy specjalizacje | stopnia w dziedzinie medycyny ogodlnej
lub 2) posiadajgcy specjalizacje | lub Il stopnia, lub tytut specjalisty w dziedzinie choréb we-
wnetrznych — udzielajgcy $wiadczen zdrowotnych z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej
przed dniem 31 grudnia 2024 r., pod warunkiem ukonczenia kursu, o ktérym mowa w ust. 1
pkt 4, z zastrzezeniem art. 14 u.$.0.z.
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koordynuje lekarz, ktory rozstrzyga o sposobie planowania i realizacji poste-
powania diagnostyczno-leczniczego nad $wiadczeniobiorca. Stosownie do
art. 13 ust. 1 u.p.o.z. planuje on i realizuje opieke lekarskg nad swiadczenio-
biorca, w zakresie dziatan majgcych na celu zachowanie zdrowia, profilakty-
ke chordb, rozpoznawanie i leczenie chordb oraz rehabilitacje swiadczenio-
biorcy. Lekarz podstawowej opieki zdrowotnej wybrany przez $wiadczenio-
biorce wydaje ponadto skierowania na realizacje zabiegéw i procedur me-
dycznych, w zakresie posiadanych kompetencji (art. 13 ust 4 u.p.o.z.).
Zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia Ministra
Zdrowia z dnia 24 wrzesnia 2013 r. w sprawie swiadczen gwarantowanych
z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej (Dz. U. z 2016 r., poz. 86) $wiad-
czenia gwarantowane lekarza podstawowej opieki zdrowotnej obejmuja:
1) porade lekarskg udzielang w warunkach ambulatoryjnych; 2) porade le-
karskg udzielang w domu $wiadczeniobiorcy w przypadkach uzasadnionych
medycznie; 3) swiadczenia w ramach profilaktyki choréb ukfadu krgzenia;
4) porade patronazowg; 5) badania bilansowe, w tym badania przesiewowe;
6) swiadczenia medycznej diagnostyki laboratoryjnej lub diagnostyki obra-
zowej i nieobrazowej%; 7) szczepienia ochronne realizowane zgodnie z za-

5 Chodzi o nastepujgce $wiadczenia zdrowotne: |. badania hematologiczne: morfologia krwi
obwodowej z ptytkami krwi, morfologia krwi obwodowej z wzorem odsetkowym i ptytkami
krwi, retikulocyty oraz odczyn opadania krwinek czerwonych (OB); Il. badania biochemiczne
i immunochemiczne: sod, potas, wapn zjonizowany, zelazo, zelazo — catkowita zdolno$¢ wig-
zania (TIBC), stezenie transferyny, stezenie hemoglobiny glikowanej (HbAlc), mocznik, krea-
tynina, glukoza, test obcigzenia glukoza, biatko catkowite, proteinogram, albumina, biatko C—
reaktywne (CRP), kwas moczowy, cholesterol catkowity, cholesterol-HDL, cholesterol-LDL,
triglicerydy (TG), bilirubina catkowita, bilirubina bezposrednia, fosfataza alkaliczna (ALP),
aminotransferaza asparaginianowa (AST), aminotransferaza alaninowa (ALT); gammagluta-
mylotranspeptydaza (GGTP), amylaza, kinaza kreatynowa (CK), fosfataza kwasna catkowita
(ACP), czynnik reumatoidalny (RF), miano antystreptolizyn O (ASO), hormon tyreotropowy
(TSH), antygen Hbs—AgHBs, VDRL, FT3, FT4 oraz PSA — Antygen swoisty dla stercza cat-
kowity; Ill. badania moczu: ogdlne badanie moczu z oceng wiasciwosci fizycznych, chemicz-
nych oraz oceng mikroskopowg osadu, ilosciowe oznaczanie biatka, iloSciowe oznaczanie
glukozy, ilosciowe oznaczanie wapnia oraz ilosciowe oznaczanie amylazy; |IV. badania katu:
badanie ogdlne, pasozyty oraz krew utajona — metodg immunochemiczng; V. badania uktadu
krzepniecia: wskaznik protrombinowy (INR), czas kaolinowo-kefalinowy (APTT) oraz fibryno-
gen; VI. badania mikrobiologiczne: posiew moczu z antybiogramem, posiew wymazu z gardfa
z antybiogramem oraz posiew katu w kierunku pateczek Salmonella i Shigella; VII. badanie
elektrokardiograficzne (EKG) w spoczynku; VIII. diagnostyka ultrasonograficzna: 88.713 USG
tarczycy i przytarczyc; 88.717 USG S$linianek; 88.752 USG nerek, moczowodéw, pegcherza
moczowego; brzucha i przestrzeni zaotrzewnowej, w tym wstepnej oceny gruczotu krokowe-
go (88.761 USG brzucha i przestrzeni zaotrzewnowej) oraz obwodowych weztéw chtonnych
(88.790 USG weziéw chtonnych); IX. Spirometria; X. zdjgcia radiologiczne: zdjecie klatki
piersiowej w projekcji AP i bocznej, zdjecia kostne — w przypadku kregostupa; konczyn
i miednicy w projekcji AP i bocznej, zdjecie czaszki, zdjecie zatok oraz zdjecie przeglagdowe
jamy brzusznej. Lekarz podstawowej opieki zdrowotnej moze tez wystawia¢ skierowanie na
badania endoskopowe — gastroskopig i kolonoskopie.
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sadami okreslonymi w przepisach o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazeh
i chordb zakaznych u ludzi.

Istotne znaczenie z punktu widzenia celow i zatozen niniejszego opraco-
wania ma okreslenie uprawnieh lekarza — specjalisty medycyny rodzinnej
udzielajgcego $wiadczen z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej. Kwestie
te normujg przepisy rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 21 wrzesnia
2016 r. w sprawie zakresu zadan lekarza podstawowej opieki zdrowotnej,
pielegniarki podstawowej opieki zdrowotnej i potoznej podstawowe] opieki
zdrowotnej (Dz. U. z 2016 r., poz. 1567). Zgodnie z postanowieniami Za-
tacznika nr 1 do wymienionego rozporzadzenia lekarz podstawowej opieki
zdrowotnej planuje i realizuje opieke lekarskg nad swiadczeniobiorcg w za-
kresie udzielanych przez niego swiadczen opieki zdrowotnej, z uwzglednie-
niem miejsca udzielania swiadczenia (w warunkach ambulatoryjnych i do-
mowych). Koordynuje on udzielanie $wiadczen podstawowej opieki zdro-
wotnej w zakresie posiadanych kompetencji. W ramach udzielania $wiad-
czen opieki zdrowotnej lekarz wspotpracuje z pielegniarkg podstawowe;j
opieki zdrowotnej i potozng podstawowej opieki zdrowotnej, pielegniarka
srodowiska nauczania i wychowania, innymi $wiadczeniodawcami (zgodnie
z potrzebami swiadczeniobiorcow) oraz z przedstawicielami organizaciji i in-
stytucji dziatajgcych na rzecz zdrowia.

W zakresie dziatan majgcych na celu zachowanie zdrowia $wiadczenio-
biorcy lekarz podstawowej opieki zdrowotnej: 1) prowadzi edukacje zdro-
wotng; 2) prowadzi systematyczng i okresowg ocene stanu zdrowia w ra-
mach badan bilansowych, zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepi-
sami; 3) uczestniczy w realizacji programoéw zdrowotnych i programéw poli-
tyki zdrowotnej, dziatajgc na rzecz zachowania zdrowia w spotecznosci lo-
kalnej; jak rowniez 4) rozpoznaje srodowisko swiadczeniobiorcy.

Wsréd dziatan ukierunkowanych na profilaktyke choréb lekarz podstawo-
wej opieki zdrowotnej: 1) identyfikuje czynniki ryzyka oraz zagrozenia zdro-
wotne Swiadczeniobiorcy, a takze podejmuje dziatania ukierunkowane na ich
ograniczenie; 2) koordynuje wykonanie i dokonuje kwalifikacji do obowigz-
kowych szczepien ochronnych $wiadczeniobiorcy, zapewnia wykonywanie
szczepien oraz informuje o szczepieniach zalecanych; 3) uczestniczy w rea-
lizacji programéw profilaktycznych; 4) prowadzi systematyczng i okresowg
ocene stanu zdrowia w ramach badan przesiewowych.

Dziatania majgce na celu rozpoznanie choréb obejmujg: 1) planowanie
i koordynowanie postepowania diagnostycznego, stosownie do stanu zdro-
wia swiadczeniobiorcy; 2) informowanie swiadczeniobiorcy o mozliwosciach
postepowania diagnostycznego w odniesieniu do jego stanu zdrowia oraz
wskazywanie podmiotow wiasciwych do jego przeprowadzenia; 3) przepro-
wadzanie badan podmiotowych swiadczeniobiorcy zgodnie z wiedzg me-
dyczng; 4) przeprowadzanie badan przedmiotowych z wykorzystaniem tech-
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nik dostepnych w warunkach podstawowej opieki zdrowotnej; 5) wykonywa-
nie testow lub zlecanie wykonania badan dodatkowych, w szczegdlno$ci la-
boratoryjnych i obrazowych; 6) kierowanie swiadczeniobiorcow na konsulta-
cje specjalistyczne w celu dalszej diagnostyki i leczenia, w przypadku gdy
uzna to za konieczne; 7) kierowanie swiadczeniobiorcow do jednostek lecz-
nictwa zamknietego w celu dalszej diagnostyki i leczenia, w przypadku
uznania tego za konieczne; 8) dokonywanie interpretacji wynikow badan
i konsultacji wykonanych przez innych sSwiadczeniodawcow; jak rowniez
9) orzekanie o stanie zdrowia swiadczeniobiorcy w oparciu o osobiste bada-
nie i dokumentacje medyczna.

W zakresie dziatarn majgcych na celu leczenie choréb lekarz podstawo-
wej opieki zdrowotnej: 1) planuje i uzgadnia ze $wiadczeniobiorcg postepo-
wanie terapeutyczne, stosownie do jego probleméw zdrowotnych oraz
zgodnie z aktualng wiedzg medyczng; 2) planuje i uzgadnia ze swiadczenio-
biorcg dziatania edukacyjne majgce na celu ograniczenie lub wyeliminowa-
nie stanu bedgcego przyczyng choroby swiadczeniobiorcy; 3) zleca i monito-
ruje leczenie farmakologiczne; 4) wykonuje lub zleca wykonanie zabiegéw
i procedur medycznych; 5) kieruje $wiadczeniobiorce do wykonania zabie-
goéw i procedur medycznych do innych swiadczeniodawcéw; 6) kieruje do
oddziatéw udzielajgcych stacjonarnych i catodobowych swiadczen zdrowot-
nych w rozumieniu przepisow o dziatalnosci leczniczej; 7) kieruje do piele-
gniarskiej dtugoterminowej opieki domowej; 8) kieruje do leczenia uzdrowi-
skowego; 9) orzeka o czasowej niezdolnosci do pracy lub nauki oraz 10) inte-
gruje, koordynuje lub kontynuuje dziatania lecznicze podejmowane w odnie-
sieniu do jego swiadczeniobiorcy przez innych swiadczeniodawcow w ramach
swoich kompetencji zawodowych, zgodnie z aktualng wiedzg medyczna.

Dziatania ukierunkowane na usprawnianie swiadczeniobiorcy obejmujg:
Zlecanie wykonywania zabiegdéw rehabilitacyjnych przez swiadczeniodaw-
cow, wykonywanie stosownie do posiadanych kompetencji i zgodnie z aktu-
alng wiedzg medyczng zabiegow i procedur rehabilitacyjnych, jak réwniez
zlecanie wydania $wiadczeniobiorcy wyrobéw medycznych.

Biorgc pod uwage przedstawione regulacje prawne trafne wydajg sie
whnioski formutowane w pismiennictwie medycznym, ze istota pracy lekarza
rodzinnego — wynikajgca ze specyfiki specjalizacji w zakresie medycyny ro-
dzinnej — sprowadza sie gtdwnie do rozwigzywania problemow, z ktorymi
zgtasza sie pacjent oraz aktywnym promowaniu zachowah stuzgcych za-
chowaniu zdrowia (profilaktyki pierwotnej i wtérnej). Z tego wzgledu od leka-
rzy rodzinnych wymaga sie posiadania wiedzy i umiejetnosci w trzech ob-
szarach: umiejetnosci komunikowania sie z pacjentem, wiedzy i umiejetnosci
klinicznych oraz znajomosci skutecznych dziatah profilaktycznych®.

6S.Chlabicz, Istota pracy lekarza rodzinnego, s. 2.

Prokuratura
48 i Prawo 5, 2018



Bfedy w sztuce lekarskiej w praktyce lekarza medycyny rodzinnej...

3. Btedy w sztuce lekarskiej a praktyka lekarza rodzinnego —
wybrane przykiady

Zgodnie z art. 160 § 1-2 k.k. kto naraza czlowieka na bezposrednie nie-
bezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, podlega
karze pozbawienia wolnosci do lat 3, z tym wyjatkiem, ze jezeli na sprawcy
cigzy obowigzek opieki nad osobg narazong na niebezpieczenstwo, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Nalezy pamietacd, ze
w mysl § 3 wymienionego przepisu, jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1
lub 2 dziata nieumy$inie, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci al-
bo pozbawienia wolnosci do roku (w tej sytuacji sciganie przestepstwa na-
stepuje na wniosek pokrzywdzonego). Unormowanie art. 160 § 4 k.k. prze-
widuje natomiast, ze nie podlega karze za przestepstwo okreslone w § 1-3
sprawca, ktéry dobrowolnie uchylit grozgce niebezpieczenstwo.

W orzecznictwie ugruntowane jest stanowisko, zgodnie z ktérym lekarz
moze odpowiadac karnie za przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu pa-
cjenta w zwigzku z zabiegiem leczniczym tylko w razie zawinionego btedu
sztuki lekarskiej. Ustalenie btedu w sztuce lekarskiej zalezy od odpowiedzi
na pytanie, czy postepowanie lekarza w konkretnej sytuacji i z uwzglednie-
niem catoksztattu okolicznosci istniejgcych w chwili zabiegu, a zwtaszcza
tych danych, ktérymi wéwczas dysponowat albo mogt dysponowaé, zgodne
byto z wymaganiami aktualnej wiedzy i nauki medycznej oraz powszechnie
przyjetej praktyki lekarskiej’.

Btedy w sztuce lekarskiej wystepujgce w praktyce lekarza rodzinnego na
ogot przybierajg forme tzw. btedow diagnostycznych. W pismiennictwie
prawnokarnym wyrazany jest poglad, ze btagd diagnostyczny polega na wy-
ciggnieciu z objawdw chorobowych wnioskéw innych niz te, ktére podykto-
wane sg wiedzg medyczng. Do btedéw tego rodzaju zalicza sie rowniez nie-
rozpoznanie w ogoéle pewnych objawéw, a takze wadliwe przeprowadzenie
samych badan stuzgcych postawieniu diagnozy bgadZz w ogdle pominiecie
takich badan. Btad diagnostyczny, bedacy czesto wynikiem btedu organiza-
cyjnego, niejednokrotnie pocigga ze sobg btedy terapeutyczne. Czestg przy-
czyng btedu diagnostycznego jest przeoczenie przez lekarza objawdw cho-
roby i niewykorzystanie stojgcych do jego dyspozycji Srodkéw stuzgcych do
ustalenia tych objawow, np. wtedy, gdy lekarz niedoktadnie zbadat pacjenta,
nie zebrat wszystkich danych o pacjencie i nie uwzglednit w diagnozie ze-
branego juz wywiadus.

7 Por. wyrok SN z dnia 12 lutego 2013 r., sygn. Il KK 124/12, LEX nr 1277697.

8 A. Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza..., s. 63-64; D. Wasik, Mors in tabula w teorii
i praktyce Sledczej, Bydgoszcz 2016, s. 136-137. W przedmiocie btedow medycznych zo-
bacz réwniez m.in. M. Filar, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za zaniechanie udzielenia
Swiadczenia zdrowotnego (nieudzielenie pomocy), PiM 1999, nr 3, s. 33 i nast. W przedmio-
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cie bledu w sztuce lekarskiej zobacz rowniez M. Banasiewicz, R. Kokot, Z problematyki
odpowiedzialnosci karnej za btgd w sztuce lekarskiej, (w:) L. Bogunia (red.), Nowa kodyfi-
kacja prawa karnego, t. 24, Wroctaw 2009, s. 101-119; J. Bukowski, J. Kocur, Odpowie-
dzialnos¢ lekarza za btad w sztuce lekarskiej, WPP 1995, nr 2, s. 29-31; P. Daniluk, Btad
w sztuce lekarskiej — wybrane problemy, PiM 2004, nr 4, s. 45-57; |. Dziekonska-
Staskiewicz, Tak zwany btad w sztuce lekarskiej. (Definicje, zakres pojecia, propozycje),
Stud.Krymin. 1974, t. 1, s. 233-240; M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000;
E.Jeczmionka-Kopinska, Blad w sztuce i niepowodzenie medyczne w polskim sys-
temie prawnym. Prawnoetyczne uwarunkowania zabiegéw medycznych, Poznahn 2013;
P. Kardas, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy a problem odpowiedzialnosci karnej lekarza
za niewypetnienie obowigzku zapobiegania skutkowi, PS 2005, nr 10, s. 55 i nast.; L. Ku-
bicki, Btad w sztuce w toku interdyscyplinarnego postepowania leczniczego, PiM 2001,
nr9,s. 33-37; A. Warakomska, Odpowiedzialno$¢ karna za btgd w sztuce lekarskiej, (w:)
I. Zgolinski (red.), Oblicza Temidy. Medycyna przez pryzmat prawa, Bydgoszcz 2012,
s.91-100; R. Augustyn, Zarys metodyki obrony lekarza w postgpowaniu karnym w spra-
wach o btad medyczny, Poznan 2010; E. Baran, K. Jaegermann, Z. Marek, Btgd me-
dyczny i odpowiedzialno$¢ prawna, Przeglad Lekarski 1984, nr 12, s. 709-713; Z. MareKk,
Btad medyczny, Krakéw 1999; idem, Btad medyczny. Odpowiedzialnosé¢ etyczno-
deontologiczna i prawna lekarza, Krakéw 2007; J. Przybojewski, Niektére aspekty od-
powiedzialnosci karnej za btagd medyczny, WPP 1987, nr 3, s. 280-290; T. Slipko, Btad
medyczny w $wietle etyki, Arch.Med.Sad.Krym. 1990, nr 1, s. 1-7; B. Swigtek, Btagd me-
dyczny w praktyce medyka sgdowego, (w:) R. Jaworski, M. Szostak, Nauka wobec
prawdy sadowej. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Zdzistawa Kegla; Wroctaw 2005,
s. 517-526; M. Boratynska, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, (w:) L. Kubicki (red.),
Prawo medyczne, Wroctaw 2003, s. 161-165; Z. Ggadzik, Prawo pacjenta do samostano-
wienia a odpowiedzialno$¢ karna lekarza za nieudzielenie pomocy w sytuacji zagrozenia
zdrowia lub zycia, (w:) R. Tabaszewski (red.), Cztowiek — jego prawa i odpowiedzialnos¢,
Lublin 2013, s. 137-149; J. Jaroszek, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Stuzba Zdrowia
1987, nr 31; R. Kedziora, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za przestepne nieudzielenie
pomocy, Stud.lur.Lublin. 2006, t. 8, s. 83-102; J. Kulesza, Zrédta obowigzku gwaranta
a odpowiedzialnos$¢ karna lekarza za zaniechania pomocy, PiM 2008, nr 1, s. 14-25; K. Ol -
brychtowicz-Smielewska, Odpowiedzialno$é karna lekarza stomatologa w zwigzku
z wykonywaniem zawodu, Czasopismo Stomatologiczne 1970, nr 8, s. 1011-1015;
G. Rejman, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza, Warszawa 1991; W. Witczak, Odpowie-
dzialno$¢ karna lekarza za nieudzielenie pomocy w stanach zagrozenia zycia, (w:) A. De-
binski, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), lus et Lex. Ksiega jubileuszowa ku czci Profe-
sora Adama Strzembosza, Lublin 2002, s. 81-85; M. Nesterowicz, Kilka uwag o zwigzku
przyczynowym na tle procesow lekarskich, Palestra 1968, nr 7-8, s. 47-52; idem, Ciezar do-
wodu winy w procesach lekarskich, PiP 1968, nr 4-5, s. 675-682; idem, Zado$¢uczynienie
pieniezne za doznang krzywde w ,procesach lekarskich”, PiP 2005, nr 3, s. 5-17; idem, Kon-
traktowa i deliktowa odpowiedzialnosc¢ lekarza za zabieg leczniczy, Poznan 1972; idem, Pra-
wo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczeh sgdowych, Warszawa 2012; M. Nestero-
wicz, M. Sliwka, Prawo medyczne, Torun 2013; D. W3asik, B. Sygit, The idea of human
rights in conditions of hospital treatment, (w:) K. Leksowski, A. Rosiek (ed.), Organiza-
tional Culture and Ethics in Modern Medicine, IGl Global 2015, s. 236-254; B. Sygit,
D. Wasik, Patients’ rights and medical personnel duties in the field of hospital care, (w:)
K.Leksowski, A. Rosiek (ed.), Organizational Culture and Ethics in Modern Medicine,
IGI Global 2015, s. 281-296; D. W g s ik, Rozwazania o odpowiedzialnosci karnej sprawcow
za btedy i zaniedbania popetnione przy zabiegu przetoczenia krwi, (w:) J. Kasprzak,
W.Cieslak, I. Nowicka (red.), Meandry prawa karnego | kryminalistyki. Ksiega jubileu-
szowa prof. zw. dr hab. Stanistawa Pikulskiego, Szczytno 2015, s. 281-287; D. WasiKk,
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Przyktadem typowego btedu diagnostycznego w praktyce zawodowej le-
karza rodzinnego moze by¢ zdarzenie objete postepowaniem prowadzonym
kolejno przez Sad Rejonowy w K. (sygn. Il K 78/15), a nastepnie Sad Okre-
gowy w K. (sygn. Il Ka 329/15). W sprawie tej lekarzowi rodzinnemu X za-
rzucono popetnienie przestepstwa z art. 160 § 3 k.k., polegajacego na tym,
ze w okresie od 12 do 15 pazdziernika (...) roku, bedac wezwanym w ra-
mach wizyty domowej do chorego Y, pomimo utrzymywania sie od 6 paz-
dziernika (...) roku dolegliwosci bélowych i braku poprawy zdrowia, w wyniku
uprzednio stosowanej terapii przeciwbolowej, nieprawidtowo kontynuowat
dalsze leczenie przeciwbdlowe, podczas gdy istniaty wskazania do hospitali-
zacji chorego w warunkach szpitalnych. Oskarzony X miat réwniez zanie-
chac¢ skierowania pacjenta na oddziat szpitalny celem wdrozenia szczegoto-
wej diagnostyki réznicowej i ustalenia przyczyny braku poprawy zdrowia
pomimo stosowania leczenia. W toku wymienionego postepowania zwraca-
no uwage m.in. na takie okolicznoéci, jak niewtasciwe zachowania sie
oskarzonego X podczas przeprowadzenia wywiadu lekarskiego. Oskarzony
X byt lekarzem rodzinnym pacjenta Y i w przeciggu 10 dni trzykrotnie miat
z nim kontakt, dlatego powinien zaobserwowac¢ zachodzgce u niego zmiany,
choc¢by w wygladzie zewnetrznym. Przemawiat za tym choéby fakt, ze brat Y
kilka godzin po wizycie oskarzonego X ocenit stan chorego, jako znacznie
pogarszajgcy sie i zawidzt go osobiscie do szpitala, gdzie stwierdzono stan

B. Sygit, Odpowiedzialno$¢ karna za wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta
(art. 192 k.k.) a zasada ultima ratio prawa karnego, (w:) S. Pikulski, W. Cieslak,
M. Romanczuk-Gracka (red.), Przyszio$¢ polskiego prawa karnego. Alternatywne re-
akcje na przestepstwo, Olsztyn 2015, s. 239-253; D. Wasik, B. Sygit, Biegli sgdowi
w nowych realiach procesu karnego na przyktadzie opiniowania sgdowo-lekarskiego w spra-
wach o tzw. btedy w sztuce lekarskiej, (w:) M. Goc, T. Tomaszewski, R.Lewandow-
ski (red.), Kryminalistyka. Jedno$¢ nauki i praktyki, Warszawa 2016, s. 115-126; D. Wasik,
B. Sygit, Orzekanie zakazu wykonywania zawodu lekarza z perspektywy kierunku aktualnej
polityki karnej, (w:) T. Grzegorczyk, R. Olszewski (red.), Verba volant, scripta manent.
Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczen po zmianach z lat 2015-2016.
Ksigga pamiagtkowa poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej, Warszawa 2016; D. Wasik,
Zasady odpowiedzialnosci karnej za btedy w sztuce lekarskiej w kulturach prawnych judai-
zmu iislamu, (w:) A. Wedet-Domaradzka, A. Purat (red.), Wybrane problemy kary
i karalnosci, Bydgoszcz 2016, s. 49-68; D. Wasik, B. Sygit, Zbedne zabiegi chirurgiczne —
wybrane aspekty medyczne i prawnokarne, (w:) B. Hoty st (red.), Przyszto$¢ prawa. Ksigga
pamigtkowa XX-lecia Wydziatu Prawa i Administracji, Warszawa 2017, s. 523-528; D. W 3 -
sik, Smieré na stole operacyjnym (Mors in tabula) jako konsekwencja btedu w sztuce lekar-
skiej, Prok. i Pr. 2016, nr 12, s. 41-62; D. Wasik. B. Sygit, Odpowiedzialno$¢ za naraze-
nie pacjenta naniebezpieczenstwo utraty zycia lub zdrowia a procedury anestezjologiczne,
Prok. i Pr. 2017, nr 2, s. 32—60; D. W g si k, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza dentysty za biad
medyczny, Prok. i Pr. 2017, nr 3, s. 5-32; idem, Ocena prawnokarna zakazen w szpitalu,
Prok. i Pr. 2017, nr 4, s. 40-60; idem, Opiniowanie sadowo-lekarskie w sprawach dotyczg-
cych zgondéw okotooperacyjnych, Prok. i Pr. 2017, nr 7-8, s. 149-167; idem, Prawnokarne
aspekty wytwarzania i obrotu wyrobami medycznymi, Prok. i Pr. 2017, nr 9, s. 105138,
idem, Tajemnica lekarska — wybrane aspekty praktyczne, Prok. i Pr. 2018, nr 1, s. 125-137.
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krytyczny. Oskarzony X stwierdzit podwyzszong temperature u Y zaréwno
podczas badania 5 pazdziernika (....) roku jak i podczas badania 12 paz-
dziernika (...) roku. Podanie Y leku o dziataniu przeciwzapalnym i przeciwgo-
rgczkowym rzeczywiscie mogto obnizy¢ temperature ciata chorego, co jest
oczywiste, ale utrzymujgca sie gorgczka powinna jednak sktania¢ oskarzo-
nego X do innego dziatania, nie tylko do leczenia objawowego. Tym bar-
dziej, ze 10 pazdziernika (...) roku chory miat réwniez podawane leki o dzia-
taniu przeciwgorgczkowym, kiedy stwierdzono u niego wysoka temperature.
Sad |l instancji — w oparciu o sporzgdzone w sprawie opinie sgdowo-
lekarskie — wskazywat, ze oskarzony X powinien zwréci¢ uwage na fakt, ze
rwie kulszowej nie towarzyszy wysoka temperatura. Nietypowym objawem
przy bolu okolicy ledzwiowej plecéw, przy podejrzeniu zapalenia rwy kul-
szowej, byla bowiem wysoka temperatura, i pézniej brak goraczki przy
stwierdzonym ropnym zapaleniu gardta.

Btedy diagnostyczne jako btedy w sztuce lekarskiej stwierdzane niekiedy
w medycynie rodzinnej mogg pozostawaé¢ w zbiegu z bledami medycznymi
lekarzy innych specjalnosci, co jest dostrzegalne w sytuacjach, w ktérych
leczenie pacjenta przybiera forme wielowymiarowa, np. jest on hospitalizo-
wany jedno- lub kilkakrotnie, na réznych oddziatach szpitalnych. Warto pod-
kresli¢, ze w tych przypadkach btad diagnostyczny lekarza rodzinnego po-
przedza btedy i uchybienia innych lekarzy, przy czym moze on by¢ pierwot-
ng przyczyng (zrodtem) kolejnych nieprawidtowosci (dzieje sie tak wowczas,
gdy pacjent zostanie skierowany do lekarza niewtasciwej specjalizacji lub na
niewlasciwe badanie, zas lekarz specjalista udzielajgcy swiadczenia zdro-
wotnego nie stwierdzi w odpowiednim czasie pomytki wystawcy skierowania
i nie skoryguje kierunku terapii lub diagnozy), tudziez nieprawidtowosci
w dziataniu lekarza rodzinnego i innych specjalistow sg wprawdzie niezalez-
ne od siebie, ale pozostajg ze sobg w Scistej korelacji, tzn. badanie pacjenta
i stawiana diagnoza determinowana jest uprzednimi, chybionymi ustaleniami
medycznymi. Drugi z przypadkéw wystepuje najczesciej wowczas, gdy le-
karz rodzinny kieruje pacjenta na wtasciwe rodzajowo badanie (w odniesie-
niu do zgtaszanych przez chorego dolegliwosci), lekarz wykonujgcy badanie
przeprowadza je lub przedstawia jego wyniki w sposob niejednoznaczny al-
bo nieprawidtowy, po czym lekarz rodzinny zapoznajgc sie z dostarczong
przez pacjenta dokumentacjga medyczng i wynikami diagnostyki odstepuje
od leczenia schorzenia lub stosuje niewystarczajgcg terapie.

Przyktadem drugiej z wymienionych sytuacji jest postepowanie sygn.
Il K577/15 rozpatrywane przez Sad Rejonowy w P. W stanie faktycznym
powyzszej sprawy do oskarzonego X udzielajgcego swiadczen zdrowotnych
z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej w NZOZ w P. zgtosit sie wieloletni
pacjent, uskarzajgcy sie na utrzymujgcy sie od kilku miesiecy kaszel oraz
wykrztuszanie biatej wydzieliny. Po konsultacji X skierowat pacjenta na wy-
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konanie zdjecia RTG klatki piersiowej. Po wykonanym badaniu pacjent po-
nownie zgtosit sie do X ze zdjeciem oraz opisem wykonanym przez lekarza
radiologa — Z. Lekarz radiolog zawart w sporzgdzonym przez siebie formula-
rzu nastepujacy zapis ,dyskretne zacienienie ogniskowe 16 mm (przypad-
kowy uktad cieni?) na tle gérnego bieguna wneki ptuca lewego, do dalszej
obserwacji”. Po zapoznaniu sie z wymieniong dokumentacja medyczng X
nie poszerzyt czynnosci diagnostycznych w kierunku ustalenia etiologii
zmiany w ptucu lewym pacjenta. Oskarzony X ograniczyt sie jedynie do za-
pisania pacjentowi antybiotyku. Podczas kolejnych wizyt pacjenta u X
stwierdzona zmiana na ptucu lewym nie byla przedmiotem postepowania
medycznego. Po uptywie kolejnych tygodni pacjent byt hospitalizowany
w zwigzku z postepujgca utratg wagi. Podczas wykonanych w szpitalu ba-
dan stwierdzono u pacjenta rozlegtg zmiane patologiczng 50x55 mm w gor-
nym biegunie wneki ptuca lewego. Poza tym stwierdzono zmiany w nadner-
czach. Mimo podjetego leczenia po uptywie okoto 5 miesiecy pacjent zmart
w wyniku zaawansowanej choroby nowotworowej. Sad Rejonowy w P. roz-
patrujgc wymieniong sprawe stusznie wskazat, ze niejednoznaczna zmiana,
opisana w wyniku badania RTG, powinna wzbudzi¢ zainteresowanie ze
strony X, albowiem jako lekarz prowadzgcy od wielu lat tego pacjenta posia-
dat on wiedze, ze pacjent znajdowat sie w grupie osob wysokiego ryzyka
nowotwordw uktadu oddechowego. Pacjent bedacy w wieku 68 lat byt wielo-
letnim palaczem papierosow z przewleklym kaszlem i nawracajgcymi infek-
cjami gornych drég oddechowych. X jako lekarz rodzinny, nie podejmujgc
dalszych czynnosci diagnostycznych ukierunkowanych na wykrycie u pa-
cjenta choroby nowotworowej ptuca lewego narazit go w sposob nieumysiny
na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia®. Sad — uwzgledniajgc

® Oskarzony X nie przyznat sie do popetnienia zarzucanego mu czynu. Wyjasnit, ze pacjent
faktycznie od wielu lat pozostawat pod jego opieka. Kazda wizyta w gabinecie byta zwigzana
z badaniem przedmiotowym, wowczas ordynowane byly leki. Co wiecej, pacjent kierowany
byt na liczne konsultacje specjalistyczne, jesli takowe byly potrzebne, byt zadowolony z wizyt,
a ponadto pomiedzy X a pacjentem nawigzata sie relacja bliskosci, przyjazni. Oskarzony X
wyjasniat, ze pacjent mogt zmieni¢ lekarza, ale tego nie uczynit. W odniesieniu do postawio-
nego zarzutu X podat, ze pacjent nie zgtaszat zadnych objawéw typowych dla raka ptuc.
W odniesieniu do interpretacji opisu zdjecia X wyjasniat, ze korzysta z opiséw zdje¢ radiolo-
gicznych Z od okoto 20 lat i byt przyzwyczajony do jego opisu. Jesli Z zaobserwowat na zdje-
ciu cokolwiek niepokojgcego zawsze dawat dodatkowe sugestie, ktore trzeba byto wykonac.
W przedmiotowej sprawie czytajgc, ze jest to dyskretne zacienienie, mozliwos¢ przypadko-
wego uktadu cieni, oskarzony X nie odniost wrazenia, ze jest to co$ powaznego. X wyjasniat,
ze nie otrzymat zdjecia z opisem, ze jest to zmiana guzowata. Gdyby tak byto natychmiast
skierowatby pacjenta do pulmonologa, ewentualnie do szpitala. W czasie nastepnych wizyt
pacjent zgtaszat sig¢ z innymi dolegliwosciami, a X udzielat porad stosownie do zgtaszanych
przez pacjenta dolegliwosci. Oskarzony stwierdzit, ze w ciggu nastepnych wizyt nie byto ob-
jawow alarmowych typowych dla raka ptuc. Co ciekawe, w czasie przeprowadzonych badan
przedmiotowych oskarzony pisat, ze ptuca byty ostuchowo bez zmian. Tymczasem lekarz ra-
diolog Z — przestuchiwany w charakterze swiadka zeznat, ze w opisie zdjecia istotne watpli-

Prokuratura
i Prawo 5, 2018 53



D. Wasik

whioski sporzgdzonych w sprawie opinii sgdowo-lekarskich — stwierdzit, ze
nieprawidtowosci w postepowaniu medycznym, wdrozonym wobec pacjenta
przez lekarzy X i Z, skutkowaty przeniesieniem go w stan bardziej niebez-
pieczny od wyjsciowo istniejgcego, nieuchylenia istniejgcego niebezpieczen-
stwa oraz pomniejszenia szans leczniczych i niewatpliwego pogorszenia ro-
kowania. Wykazane nieprawidliowosci mieszczgce sie w pojeciu btedu dia-
gnostycznego oraz decyzyjnego niewatpliwie uniemozliwity podjecie sku-
tecznej préby uchylenia stanu niebezpieczenstwa, w jakim pacjent znajdo-
wat sie — niezaleznie od uzyskanego efektu terapeutycznego oraz ostatecz-
nego skutku, jaki nastgpitby. Wobec uzyskania opisu zdjecia RTG, stwier-
dzajgcego obecnos¢ zacienienia w obrebie wneki ptuca lewego (obraz nie-
jednoznaczny), u wieloletniego palacza i z przewlektym kaszlem, nalezato
bezwzglednie pogtebi¢ czynnosci diagnostyczne. Na lekarzu rodzinnym
prowadzgcym pacjenta spoczywa bowiem obowigzek krytycznego ustosun-
kowania sie do uzyskanego opisu badania radiologicznego i wyciggniecia
dalszych wnioskéw diagnostyczno-terapeutycznych. Oskarzony X powinien
skonsultowac sie z opisujgcym zdjecie radiologiem Z pod kgtem poszerzenia
diagnostyki obrazowej, ewentualnie skierowac¢ pacjenta na konsultacje pul-
monologiczng. Nie podejmujgc zadnych dziatan w tym zakresie oskarzony
spowodowat opoznienie w podjeciu leczenia choroby nowotworowej u pa-
cjenta o okoto 8 miesiecy. Wedlug Sadu, nawet przy zatozeniu, ze juz
w chwili zlecenia wykonania zdjecia RTG nowotwor byt rozsiany w organi-
zmie chorego, zaniechanie poszerzenia diagnostyki radiologicznej zmniej-
szytlo szanse terapeutyczne co najmniej na przediuzenie zycia pacjenta.
Bfad diagnostyczny X polegat w opisywanej sprawie na przyjeciu niewtasci-
wych przestanek diagnozy postawionej przez lekarza. Zdaniem Sgdu mogto
to by¢ spowodowane powierzchownoscig badania pacjenta lub wrecz zanie-
chaniem przeprowadzenia badania, nieprzeprowadzeniem badan dodatko-
wych, specjalistycznych, wymaganych zgodnie z wiedzg medyczng, ztg in-
terpretacjg wynikdw badan. Opiniujgcy w sprawie zespot biegtych wskazat,
ze standardem w rozpatrywanej sytuacji powinno byé pogtebienie diagno-
styki, wzglednie dodatkowa konsultacja z lekarzem wykonujgcym zdjecie
RTG, czego oskarzony zaniechat. Tym samym oskarzony dopuscit sie btedu,
skutkujgcego pomniejszeniem szans leczniczych pacjenta i niewatpliwym
pogorszeniem rokowania. Reasumujgc Sad Rejonowy w P. uznat oskarzo-
nego X za winnego popetnienia wystepku z art. 160 § 2 w zw. z § 3 k.k.
W opisanej sprawie niewatpliwie btgd diagnostyczny oskarzonego X deter-
minowany byt nieprawidtowym, enigmatycznym opisem badania dokonanym
przez lekarza radiologa Z.

wosci zostaty w sposob wystarczajgcy wyartykutowane. Pacjent wymagat wzmozonej obser-
waciji, jak réwniez nalezato wykonac¢ kontrolne zdjecie, przeprowadzi¢ wywiad, zleci¢ badania
dodatkowe, wykona¢ zdjecia dodatkowe, a takze wdrozy¢ pilng konsultacje pulmonologiczng.
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Btad w sztuce lekarskiej popetniony przez lekarza rodzinnego — gdy
wzig¢ pod uwage caly przebieg leczenia pacjenta w odniesieniu do danego
schorzenia — moze by¢ tez niezalezny od btedéw popetnionych przez innych
lekarzy. W orzecznictwie zauwaza sie, ze lekarz, ktory przejgt opieke nad
pacjentem w sytuacji, gdy ten znajdowat sie juz w stanie bezposredniego
niebezpieczenstwa utraty zycia, nie moze ponies¢ odpowiedzialnosci karnej
z art. 160 § 2 lub 3 k.k. w sytuacji, gdy pozgdane zachowanie alternatywne,
to znaczy zabieg lekarski (operacja) nie stwarzat realnej mozliwosci nawet
na zmniejszenie tego stanu zagrozenia dla zycia pacjenta’®. Tym samym,
jezeli uchybienie specjalisty medycyny rodzinnej doprowadzito do takiego
opo6znienia leczenia pacjenta, w ktérym lekarze innych specjalnosci — po
przejeciu chorego — decydujg sie na odstgpienie od zabiegu wskazanego do
wykonania w danym przypadku klinicznym z racji wysokiego prawdopodo-
bienstwa jego nieskutecznosci, zwiekszenia ryzyka powikian lub obarczone-
go ryzykiem zgonu pacjenta, ewentualne przedstawienie zarzutu popetnienia
przestepstwa z art. 160 k.k. uzasadnione bedzie wytgcznie w odniesieniu do
lekarza rodzinnego. Z drugiej jednak strony, lekarz rodzinny, nawet w sytua-
cji stwierdzenia wtasnych nieprawidtowosci, nie moze odpowiada¢ za zanie-
dbania lekarzy przejmujgcych proces terapeutyczny nad chorym, wynikajgce
np. z niedostatkow wiedzy medycznej, braku umiejetnoéci czy lekcewazenia
regut ostroznosci w opiece nad pacjentem.

Przyktadem ostatniego przypadku i koniecznosci indywidualizacji winy le-
karzy roznych specjalnosci za zaniedbania w sprawowaniu opieki nad chorym
jest sprawa rozpatrywana przez Sad Rejonowy w S. (sygn. VIl K 165/14),
w ktorej X przedstawiono zarzut tego, ze petnigc funkcje lekarza podstawo-
wej opieki zdrowotnej w NZOZ w L. — Poradni Lekarza Rodzinnego, wbrew
cigzgcemu na nim obowigzkowi opieki nad pacjentem Y, przeprowadzajgc
badanie podmiotowe wymieniony nie zachowat nalezytej ostroznosci lekar-
skiej i wbrew sztuce medycznej, rozpoznat u chorego z bélami brzucha,
wzdeciami brzucha oraz bolesnoscig uciskowg w srodbrzuszu zaburzenia
czynnosciowe przewodu pokarmowego w przebiegu infekcji wirusowej i nie
Zlecit poszerzenia diagnostyki poprzez skierowanie go na badania laborato-
ryjne krwi, badanie ultrasonograficzne jamy brzusznej oraz niezwiocznie nie
skierowat go na konsultacje chirurgiczng, celem przeprowadzenia badania
kompleksowego chorego z nagtymi bolami brzucha. Zaniechania te stanowi-
ty opdznienie w postawieniu witasciwego rozpoznania w postaci zapalenia
otrzewnej i wdrozeniu prawidtowego, witasciwego leczenia. Tym samym X
nieumysinie narazit Y na bezposrednie niebezpieczehstwo utraty zycia i do-
puscit sie przestepstwa z art. 160 § 3 k.k. w zw. z art. 160 § 2 k.k. W stanie
faktycznym wymienionej sprawy Y w dniu 30 stycznia (...) r. w godzinach

10 Por. postanowienie SN z dnia 19 maja 2015 r., sygn. Il KK 236/14, LEX nr 1729282.
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rannych zaczgt wymiotowac i doszedt do wniosku, iz ,prawdopodobnie ma
grype zotgdkowgq”, zwtaszcza, ze w okresie wczedniejszym pozostali czton-
kowie rodziny réwniez na nig chorowali. W zwigzku z tym, iz béle brzucha
nie ustepowaty w dniu 1 lutego (...) roku chory zgtosit sie do X — lekarza
podstawowej opieki zdrowotnej oraz zarazem specjalisty choréb wewnetrz-
nych i specjalisty medycyny rodzinnej. Oskarzony X po przeprowadzonym
badaniu rozpoznat (i odnotowat w dokumentacji lekarskiej) ,Boéle brzucha,
wzdecie brzucha okresowo. Brzuch migkki, bolesny uciskowo w $rodbrzu-
szu. Objawéw otrzewnowych nie stwierdza sie”. W zwigzku z tym, ze dole-
gliwosci zdrowotne w dalszym ciggu utrzymywaty w dniu 3 lutego (...) r. mat-
ka Y zgtosita sie do X, ktéry zalecit konsultacje chirurgiczng i wystawit skie-
rowanie do Poradni Chirurgicznej w zwigzku z bolami brzucha jej syna. Po
zgtoszeniu sie do Izby Przyje¢ Szpitala w L. pacjent Y zostat w trybie nagtym
przyjety na Oddziat Chirurgiczny SPZOZ w L., w ktérym jako rozpoznanie
wstepne przyjeto ,podejrzenie niedroznosci”, stwierdzajgc przy tym w trakcie
wywiadu, iz: ,Chory lat 21 przyjety do Oddziatu z powodu béléw brzucha.
Dolegliwosci utrzymujg sie od pieciu dni. Dwa razy wymiotowat w domu. Od
dwoch dni nie przyjmowat positkéw”. Po wykonaniu badanh laboratoryjnych
i EKG pacjenta Y zakwalifikowano do pilnej operacji, ktorg wykonano
w znieczuleniu ogdélinym. W momencie znieczulania Y zachtysnat sie trescig
zotgdkowg. W trakcie zabiegu operacyjnego usunieto wyrostek robaczkowy,
optukano jame otrzewnowg, odessano tre$¢ ropng z jamy brzusznej, wyro-
stek zaopatrzono podwigzaniem krezki wyrostka podwigzkg i kapciuchem.
Rozpoznanie pooperacyjne ustalono nastepujaco: ,perforacja ostrego zapa-
lenia wyrostka robaczkowego zgorzelinowo zmienionego, rozlane zapalenie
otrzewnej, ropien zachylka pecherzowo-odbytniczego, niedroznos$¢ pora-
zenna jelit”. Poczatkowo w dniu 4 lutego (...) roku stan Y byt dobry, niemniej
jednak tego samego dnia ok. godz. 11-11.30 u Y pojawita sie dusznosg¢, kto-
ra byta wskazaniem do leczenia na oddziale intensywnej terapii. Na Oddzia-
le Anestezjologii i Intensywnej Terapii, do ktérego Y zostat przyjety ok. godz.
16.50, stan pacjenta okreslono jako ciezki, z niewydolnoscig oddechowa.
Y zostat monitorowany, zaintubowany, podtgczony do respiratora i wentylo-
wany. W trakcie pobytu Y w Oddziale Intensywnej Terapii jego stan zdro-
wotny nie ulegt poprawie w zwigzku z czym zostat on przetransportowany do
innego szpitala. Przez caty okres leczenia chorego Y w Wojewddzkim Szpi-
talu w B. nie uzyskano poprawy jego stanu, zas w dniu 23 lutego (...) r.
ogodz. 17.05 zmart on wsréod objawdw niewydolnosci wielonarzadowe;j.
W dniu 25 lutego (....) roku przeprowadzona patomorfologiczna sekcja zwtok
Y w zakresie rozpoznania anatomopatologicznego wykazata ,obustronne
odoskrzelowe zapalenie ptuc, zapalenie weztéw chtonnych wneki ptuc
i Srodpiersia, sledziona septyczna, septyczne zapalenie watroby, zapalenie
otrzewnej — zrosty w miednicy matej oraz wokét katnicy, zapalenie krwotocz-
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ne btony Sluzowej Zzotgdka, masywny obrzek moézgu, zastdj zylny w obrebie
wszystkich narzadéw”. Jak wskazywali biegli sporzadzajgcy opinie sgdowo-
lekarskg w wymienionej sprawie oskarzony X badajgc chorego Y w dniu
1 lutego (...) roku nie zachowat nalezytej ostroznosci lekarskiej. Rozpozna-
nie u chorego z bdélami brzucha, wzdeciami brzucha oraz bolesnoscig uci-
skowg w srédbrzuszu zaburzeh czynnosciowych przewodu pokarmowego
w przebiegu infekcji wirusowej byto nieuzasadnione. Chory nie miat objawéw
tzw. ,grypy zotadkowej’ czy ,jelitowej”. Dalej biegli wskazali, iz kazdy chory
z nagtymi bdlami brzucha, wzdeciami, bolesnoscig brzucha przy badaniu
palpacyjnym wymaga weryfikacji celem ustalenia, czy sg to bdle brzucha
spowodowane tzw. ,chorobami chirurgicznymi” wymagajgcymi hospitalizacji
i pilnej operacji, czy sg to bole spowodowane tzw. ,chorobami internistycz-
nymi” niewymagajgcymi operacji. Takie zréznicowanie wymaga prowadzenia
dokfadnego badania nie tylko podmiotowego, ale réwniez wykonania badan
laboratoryjnych krwi — morfologicznych z oznaczeniem biatka, ultrasonogra-
ficznego badania jamy brzusznej oraz niezwtocznej konsultacji chirurgicznej.
W tej sytuacji chorego Y nalezato skierowac do Izby Przyje¢ w SPZOZ w t..,
gdzie istniejg warunki do przeprowadzenia tzw. badania kompleksowego
chorego z nagtymi bélami brzucha. W ocenie biegtych wydanie skierowania
do Poradni Chirurgicznej celem konsultacji dopiero w trzecim dniu od pierw-
szej wizyty u lekarza X bylo opdznieniem postawienia witasciwego rozpo-
znania i wkasciwego leczenia. Niemniej jednak niezachowanie przez lekarza
X nalezytej ostroznosci (starannosci) lekarskiej nie byto bezposrednig przy-
czyng zgonu Y, ale opdznito udzielenie choremu prawidtowego, wtasciwego
leczenia chirurgicznego. Dalej biegli zaopiniowali, Zze lekarz anestezjolog nie
zachowat nalezytej ostroznosci lekarskiej, gdyz nie przeprowadzit przed
znieczuleniem zabiegu odessania tresci zotgdkowej, co skutkowato zachty-
$nieciem sie chorego z nastepowym zachtystowym zapaleniem ptuc.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze odpowiedzialnos¢ lekarza gwaranta na
ptaszczyznie art. 160 k.k. nie musi polegac tylko na popetnieniu przez niego
btedu diagnostycznego czy medycznego. Mogg to by¢ rézne inne podejmo-
wane albo zaniechane przez niego czynnosci, narazajgce cztowieka na bez-
posrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu'. Na lekarzu cigzg obowigzki gwaranta w zakresie zapobiegania
bezposredniemu niebezpieczenstwu wystgpienia skutkéw okreslonych w art.
160 § 1 k.k. Obowigzki te aktualizujg sie w momencie wystgpienia niebez-
pieczenstwa, przy czym musi by¢ ono obiektywnie rozpoznawalne ex ante,
czyli w zaleznosci od zakresu informacji rzeczywiscie posiadanych przez
lekarzy stawiajgcych diagnoze czy dostepnych dla nich przy odpowiednim
staraniu. Obejmujg one przeprowadzenie czynnosci diagnostycznych, po-

" Por. wyrok SN z dnia 3 wrzesnia 2013 r., sygn. WK 14/13, LEX nr 1375270.
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zwalajgcych lekarzowi na ustalenie, czy wystepuje zagrozenie dla zycia lub
zdrowia pacjenta oraz podjecie stosownych czynnosci terapeutycznych,
zmniejszajgcych owo zagrozenie, o ile obiektywnie to jest mozliwe2.

Sprawy karne dotyczace bteddw w sztuce lekarskiej popetnianych przez
lekarzy — specjalistdw medycyny rodzinnej, niewatpliwie sg skomplikowane
pod wzgledem dowodowym. Przesadza o tym fakt, ze wiele konsultacji
z pokrzywdzonym odbywa sie ad hoc, za$ nie wszystkie szczegoty wizyt
(zwtaszcza, jezeli majg one charakter wielokrotny w krétkich odstepach cza-
su) bywajg odnotowywane w dokumentacji medycznej. W tej sytuacji organy
scigania powinny przede wszystkim zgromadzi¢ materiat dowodowy pozwa-
lajacy na poczynienie ustalen w takich obszarach, jak poczatki gtéwnych do-
legliwosci (objawow), w zwigzku z ktérymi pacjent otrzymat skierowanie do
lekarza specjalisty, wczesniejszego przebiegu choroby (chronologii wyda-
rzen, dtugosci przerw pomiedzy nawrotami, okresowosci, czasu trwania
i czestotliwosci objawodw), nasilenia schorzenia, jego umiejscowienia (pro-
mieniowania bélu), czynnikéw wywotujgcych i modyfikujgcych dolegliwosci,
objawéw towarzyszgcych, dolegliwosci ze strony innych narzadow i ukta-
déw, przebytych uprzednio choréb, istnienia chordb przewlektych, przyjmo-
wanych lekéw, szczepien, zleconych badanh profilaktycznych, alergii i nietole-
rancji lekoéw, a takze choréb istniejgcych wsrdd czionkéw rodziny (choroby
zakazne, genetyczne i nowotworowe)'®. Dopiero po uzyskaniu wymienio-
nych danych powinna nastgpi¢ szczegétowa analiza i ocena prawidtowosci
dziatan lekarza rodzinnego w odniesieniu do danego pacjenta.

4. Wnioski

W pismiennictwie zauwaza sie, ze wiedza i umiejetnosci kliniczne lekarza
rodzinnego pozwalajg na rozpoznawanie i leczenie czestych schorzen
ostrych i przewlekiych, podjecie dziatan w stanach nagtych i w sytuacji scho-
rzen terminalnych. Postawienie rozpoznania w medycynie rodzinnej nie
zawsze jednak jest mozliwe ani nawet konieczne ze wzgledu na fakt, ze wie-
le zgtaszanych problemdéw nie ma podtoza biologicznego. W medycynie ro-
dzinnej nalezy bowiem uwzglednia¢ biopsychospoteczny (holistyczny) model
zdrowia i choroby™. Swiadczenia zdrowotne udzielane przez lekarza rodzin-
nego, w szczegolnosci udzielane przez niego porady, majg charakter stricte
konsultacyjny. Skutecznos¢ konsultacji zalezy od zintegrowania wiedzy me-

2 Por. postanowienie SN z dnia 6 pazdziernika 2016 r., sygn. V KK 94/16, OSNKW 2017, nr 1,
poz. 3.

3 Por. D. Wasik, Mors in tabula..., s. 279.

4S.Chlabicz, Istota pracy lekarza rodzinnego, s. 3.
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dycznej, umiejetnodci porozumiewania sie, rozwigzywania problemow
i przeprowadzania badania fizykalnego'®.

Btedy w sztuce lekarskiej w praktyce wykonywania zawodu lekarza
o specjalizacji w zakresie medycyny rodzinnej mogg wystgpi¢ przede
wszystkim w obszarach profilaktyki choréb (np. nieprawidtowa interpretacja
wynikow badan przesiewowych), rozpoznania choréb (np. niewydanie skie-
rowania na przeprowadzenie badan specjalistycznych lub dodatkowych,
w tym laboratoryjnych lub obrazowych), a takze dziatan terapeutycznych
(np. zastosowanie niewtasciwej farmakoterapii).

Na podstawie analizowanych przypadkow orzeczniczych uzasadnionym
wydaje sie poszukiwanie przyczyn powyzszych uchybien w nastepujgcych
okolicznosciach: 1) odstgpieniu przez lekarza od analizy dokumentacji me-
dycznej lub wybidrczym zapoznaniu sie z nig podczas konsultacji; 2) nierze-
telnym sporzgdzaniu dokumentacji medycznej i niewpisywaniu wszystkich
stwierdzonych i zaobserwowanych objawéw chorobowych i dolegliwosci,
w szczegolnosci majgcych charakter przewlekty; 3) rutynowym podejsciu do
pacjenta (zwtaszcza zaliczanego do tzw. grupy pacjentéw dyspanseryjnych),
wynikajgcym z wieloletniego sprawowania opieki medycznej nad chorym
oraz bagatelizowaniu zgtaszanych przez chorego objawow (w tym brak ak-
tywnego oferowania opieki i poprzestanie na spetnianiu oczekiwan pacjenta
co do rodzaju leczenia farmakologicznego lub skierowan na okreslone ba-
dania specjalistyczne); 4) niewlasciwym przeprowadzeniu wywiadu z pacjen-
tem, w tym nieustalenie lub nieodnotowanie informacji na temat poczatku
gtdwnych dolegliwosci, chronologii wydarzen, dtugosci przerw pomiedzy
ewentualnymi nawrotami, nasilenia dolegliwosci, umiejscowienia bolu, czyn-
nikdw wywotujgcych i modyfikujacych, jak réwniez objawdw towarzyszacych;
5) nieuwzglednienie tzw. przesziosci medycznej pacjenta w stawianiu dia-
gnozy i podejmowaniu decyzji co do dalszego kierunku leczenia, w tym
przebytych chorob, hospitalizacji, zabiegéw operacyjnych, doznanych ura-
z6w, choréb przewlektych, przyjmowania lekéw (ich rodzaju, dawkowania,
czy sposobu podawania), choréb stwierdzonych u czionkéw rodziny, alergii
i nietolerancji lekéw (w tym stwierdzonych alergendéw srodowiskowych czy
pokarmowych, a takze reakcji anafilaktycznych na leki). Dodatkowo wskazac
nalezy, ze w piSmiennictwie wsréd btedéw popetnianych przez lekarzy ro-
dzinnych konsultujgcych pacjentéw, skutkujgcych nieprawidtowg diagnoza,
zalicza sie np. autorytaryzm, paternalizm czy dominacje, przekonanie o swo-
jej nieomylnosci i ograniczenie sie do poszukiwania odchylen w badaniach
dodatkowych w sytuaciji, gdy pacjent jest ulegty lub pasywny 1.

S A. M. Ottarzewska, Konsultacja lekarska, (w:) L. Marcinowicz, S. Chlabicz (red.),
Jak skutecznie rozmawiac¢ z pacjentem i jego rodzing? Praktyka lekarza rodzinnego, War-
szawa 2014, s. 6—7.

16 Zob. A. M. Ottarzewska, Konsultacja lekarska..., s. 27.
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Btedy w sztuce lekarskiej stwierdzane przy wykonywaniu profesji lekarza
rodzinnego mogg skutkowac¢ zaniechaniem postepowania diagnostycznego
i niewykryciem jednostki chorobowej powodujgcej dolegliwosci zdrowotne
pacjenta, opoznieniem wdrozenia wtasciwego postepowania terapeutyczne-
go i pogorszeniem stanu zdrowia, a jezeli dany przypadek kliniczny wymaga
pilnego podjecia okreslonych procedur medycznych (np. zabiegu chirurgicz-
nego) posrednio — zgonem pacjenta.

Zgodnie z poglgdem utrwalonym w orzecznictwie dobrem chronionym
przepisami art. 155 k.k. i art. 160 § 1-3 k.k. jest zycie i zdrowie cziowieka.
Relacja prawna jaka zachodzi miedzy lekarzem i pacjentem jest typowa dla
zaistnienia warunkéw odpowiedzialnosci karnej gwaranta jako podmiotu zo-
bowigzanego do podejmowania zachowan skierowanych przeciwko skutko-
wi. Podstawowg powinnoscig prawng gwaranta jest, nawigzujgc do tresci
art. 9 § 2 k.k., zachowanie ,ostroznosci wymaganej w danych okoliczno-
Sciach”'”. Warunkiem przypisania odpowiedzialnosci karnej za realizacje
znamion przestepstwa z art. 160 § 1-3 k.k. przez zaniechanie jest narusze-
nie prawnego, szczegodlnego obowigzku zapobiezenia niebezpieczenstwu
Smierci lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, albo uchylenia lub zminimali-
zowania tego niebezpieczenstwa (art. 2 k.k.)'®. Skutkiem nalezacym do
znamion strony podmiotowej wystepku z art. 160 § 2 i 3 k.k. jest nie tylko
wywotanie takiej sytuacji, w ktorej pacjent znajduje sie, nie bedgc uprzednio,
w potozeniu grozgcym mu bezposrednim niebezpieczenstwem dla zycia lub
zdrowia, ale réwniez na utrzymaniu (nieodwréceniu, niezmniejszeniu) istnie-
jacego juz poziomu tego niebezpieczenstwa w czasie, kiedy urzeczywistnit
sie obowigzek dziatania lekarza-gwaranta. Co wiecej, przestepstwo jest do-
konane z chwilg narazenia na niebezpieczenstwo, chociazby osoba narazo-
na nie doznata zadnej krzywdy. Dlatego nie ma znaczenia dla bytu odpowie-
dzialnosci za wystepek z art. 160 § 2 i 3 k.k. okolicznos¢, czy ostatecznie za-
niechane przez sprawce dziatanie byto w stanie catkowicie odwrdci¢ niebez-
pieczenstwo dla zycia i zdrowia pacjenta (zapobiec naruszeniu chronionego
dobra)*®. Dla realizacji znamienia tego wystepku wystarczajgce jest wystgpie-
nie skutku w postaci konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo dobra
prawnego, nie za$ jego naruszenie. Skoro wiec skutkiem przestepstwa jest
samo ,narazenie” na niebezpieczenstwo (sprowadzenie juz samej mozliwosci
wystgpienia okreslonych niebezpiecznych dla zdrowia lub zycia nastepstw), to
odpowiedzialnosci karnej z art. 160 k.k. podlega lekarz—gwarant, ktéry w wy-
niku zaniechania udzielenia wtasciwego swiadczenia zdrowotnego zdynami-
zowal swg bezczynnoscig przebieg i rozwdj proceséw chorobowych u pa-
cjenta w ten sposob, ze zaczely one bezposrednio zagraza¢ jego zyciu

17 Zob. wyrok SN z dnia 8 lutego 2018 r., sygn. Ill KK 226/16, LEX nr 2224610.
18 Zob. postanowienie SN z dnia 2 lutego 2017 r., sygn. Il KK 306/16, LEX nr 2278308.
19 Zob. wyrok SN z dnia 5 kwietnia 2013 r., sygn. IV KK 43/13, LEX nr 1318212.
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i zdrowiu2. Co szczegolnie istotne, odpowiedzialnos¢ lekarza gwaranta musi
by¢ definiowana w odniesieniu do momentu czasowego, w ktérym on dzia-
tat21.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania odpowiedzialno$¢ karng lekarza
rodzinnego jako gwaranta w rozumieniu art. 160 k.k. nalezy rozpatrywac
w odniesieniu do czasu przeprowadzania konsultacji medycznej. Jezeli
w chwili udzielania porady pacjent wymagat natychmiastowej interwenciji leka-
rza okreslonej specjalizacji (np. chirurga), natomiast lekarz rodzinny po zapo-
Znaniu sie z objawami nie wdrozyt wtasciwego postepowania diagnostycznego
lub terapeutycznego (np. nie wydat pacjentowi wymaganego skierowania)
wskutek czego dosztoby do zgonu pacjenta (np. z powodu spdznionej hospita-
lizacji), traktowanie lekarza rodzinnego jako gwaranta bezpieczenstwa zdro-
wia chorego bytoby uzasadnione. W pozostatych przypadkach ustalenie tej
okolicznosci wymagatoby kazdorazowej, szczegétowej analizy dokumentaciji
medycznej pacjenta, zaréwno z okresu sSwiadczenia podstawowej opieki
zdrowotnej, jak i ewentualnego, pdzniejszego leczenia szpitalnego.

Medical errors in family physicians’ practice:
criminal law and medical law aspects

Abstract

The primary purpose of this contribution is to present the specificity of
medical errors in family physicians’ practices, with due consideration given
to possible reasons for, types and consequences of malpractices. The as-
pects addressed by this paper are believed to be translatable into a more
effective prosecution response to offences under Article 160 of the Penal
Code, whereby patients have been harmed by malpractice of family practi-
tioners.

20 Zob. wyrok SN z dnia 21 sierpnia 2012 r., sygn. IV KK 42/12, LEX nr 1220930.
21 Zob. wyrok SR w Ostrdédzie z dnia 3 lutego 2016 r., sygn. Il K 451/15, LEX nr 2108144
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Zgoda rodzicéw na udzielenie swiadczenia
zdrowotnego matoletniemu pacjentowi

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest problematyka zgody rodzicow na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego matoletniemu pacjentowi. Tytutowe zagadnienie
zaprezentowano na szerokim tle prawnorodzinnym, prawnomedycznym oraz
prawnokarnym. Zasadniczg cze$¢ rozwazan poswiecono zakresowi kompe-
tencji rodzicéw jako przedstawicieli ustawowych dziecka w zakresie podda-
wania go interwencjom medycznym. Poruszono m.in. takie kwestie jak:
wptyw modyfikacji zakresu witadzy rodzicielskiej na prawo do podejmowania
decyzji medycznych dotyczgcych matoletniego pacjenta, sposob postepo-
wania w przypadku kolizji stanowisk podmiotow uczestniczgcych w poste-
powaniu leczniczym, czy dopuszczalnos$¢ udzielenia petnomocnictwa do wy-
razenia zgody na udzielenie matoletniemu $wiadczenia zdrowotnego. Odreb-
ny watek stanowita problematyka prawnokarnej ochrony autonomii rodzicow
matoletniego w zakresie decyzji medycznych go dotyczgcych (art. 192 k.k.).

1. Istota i charakter prawny zgody pacjenta

Uzaleznienie ingerencji medycznej od zgody pacjenta jest nie tylko prze-
jawem jego upodmiotowienia, ale przede wszystkim stanowi wyraz posza-
nowania takich wartosci jak samodecydowanie o swoim zyciu osobistym, czy
nietykalnos¢ cielesna. Jest to wiec zagadnienie o doniostym znaczeniu ak-
sjologicznym, sScisle wigzgce sie z szeroko rozumiang wolnoscig osobistg
cztowieka. Wymaog ten ma swoje podstawy normatywne zaréwno w ogol-
nych zasadach Konstytucji RP', jak i aktach prawa miedzynarodowego?.

W szczegdlnosci wymag ten wyprowadzany jest z art. 41 Konstytucji, ktory zapewnia kazde-
mu nietykalno$¢ osobistg i wolno$¢ osobistg. Ogdlna gwarancja samostanowienia (autono-
mii) jednostki zawarta zostata w art. 47 Konstytucji, zgodnie z ktérym kazdy ma prawo do
ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania
0 swoim zyciu osobistym. Pojecie wolnosci osobistej i ochrony zycia osobistego jest przy tym
interpretowane szeroko, rowniez jako prawo do decydowania o interwencji medycznej (na ten
temat zob. np.: T. Dukiet-Nagodrska, O istocie przestepstwa z art. 192 k.k., (w:) L. Pohl
(red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji jubileuszu 70. urodzin
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Przede wszystkim jednak warunek uzyskania zgody na udzielenie $Swiad-
czenia zdrowotnego wyrazony zostat wprost w ustawie z dnia 5 grudnia
1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty® — w art. 32 ust. 1 na prze-
prowadzenie badania lub udzielenie innych Swiadczen zdrowotnych oraz
w art. 34 ust. 1 — na wykonanie zabiegu operacyjnego albo zastosowanie
metody leczenia lub diagnostyki stwarzajgcej podwyzszone ryzyko dla pa-
cjenta. Podobne zapisy znalazty sie takze w ustawie z dnia 6 listopada 2008 r.
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta*. Wyrazne odejscie od pa-
ternalistycznego wzorca stosunkéw pacjent — lekarz widoczne jest takze
w unormowaniach przewidzianych w Kodeksie Etyki Lekarskiej®.

W literaturze i orzecznictwie sgdowym eksponuje sie dwie podstawowe
cechy zgody pacjenta. Po pierwsze, zgoda oznacza zezwolenie udzielone
lekarzowi na ingerencje w sfere wolnosci i nietykalnosci cielesnej pacjenta.
Wyrazajgc zgode na dang interwencje zezwala on na naruszenie dobr oso-
bistych, co powoduje wytgczenie bezprawnosci takiej interwencii®. Po drugie,
istotnym elementem zgody jest akceptacja przez pacjenta ryzyka zabiegu
i przejecie go na siebie (dziatanie na wtasne ryzyko)’.

Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznan 2009, s. 113; R. Kubiak, Prawo medyczne, War-
szawa 2010, s. 338).

2Zob. m. in. art. 17 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych otwar-
ty do podpisu w Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167; art. 8
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r., Dz. U. z 1993 r.,
nr 61, poz. 284 ze zm.; art. 5 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci
Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan Biologii i Medycyny z dnia 4 kwietnia 1997 r. (nieratyfiko-
wana przez Polske).

3 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, tekst jedn. Dz. U.
22018 r., poz. 617 ze zm., zwana dalej: ,u. zaw. lek.”

4 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, tekst jedn.
Dz. U.z 2017 r., poz. 1318 ze zm., zwana dalej: ,u.p.p.”

5 Zob. art. 15 ust. 1 KEL, ktory wprowadza wymog zgody pacjenta na postepowanie diagno-
styczne, lecznicze i zapobiegawcze.

6 Zob. J. Ignaczewski, Zgoda pacjenta na leczenie, Warszawa 2003, s. 14; M. Sliwka,
Prawa pacjenta w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym, Torun 2010, s. 155 oraz po-
wotana tam literatura; L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza (Przestep-
stwo z art. 192 k.k.), PiM 2000, nr 8, s. 36; S. Niemczyk, A.tazarska, K. Niemczyk,
O granicach zgody pacjenta na czynno$¢ medyczng podwyzszonego ryzyka, PiM 2007, nr 4,
s.50in.

7 Zob. J. Ilgnaczewski, Zgoda pacjenta na leczenie..., s. 14; P. Dzienis, Zgoda pacjenta
jako warunek legalnosci leczenia, PS 2001, nr 11-12, s. 79; J. Ciszewski, Prawa pacjenta
w aspekcie odpowiedzialnosci lekarza za niektére szkody medyczne, Gdansk 2002, s. 48;
M. Sliwka, Prawa pacjenta w prawie polskim..., s. 157 i n. oraz powotana tam literatura
i orzecznictwo. Przyktadowo w wyroku z dnia 28 sierpnia 1972 r., sygn. Il CR 296/72
(OSNCP 1973, nr 5, poz. 86) SN stwierdzit, ze pacjent, ktéry wyraza zgode na dokonanie
zabiegu operacyjnego (resekcje ptuca) bierze na siebie ryzyko zwigzane z zabiegiem, {j. jego
bezposrednie, typowe, zwykte skutki, o ktorych mozliwosci powinien by¢ stosownie do oko-
licznosci pouczony. Brak pouczenia w ogdle, lub pouczenie nie o wszystkich normalnie moz-
liwych skutkach zabiegu stanowi o bezskutecznosci zgody i oznacza dokonanie zabiegu ope-
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Zgoda, aby mozna bylo jej przypisa¢ znaczenie prawne, musi spetniac
okreslone warunki. Podzieli¢ je mozna na: ogdlne, odnoszgce sie uniwersal-
nie do wszelkich mozliwych przypadkéw oraz szczegdlne, odnoszace sie
jedynie do okreslonych zabiegébw czy czynnosci (np. eksperyment badaw-
czy, przeszczepy itp.) lub okreslonego rodzaju osob (np. matoletni). Nie ule-
ga watpliwosci, ze ogdlne warunki wyrazania prawnie skutecznej, niewadli-
wej zgody nalezy odnies¢ takze do zgody udzielanej przez przedstawiciela
ustawowego. Za warunki ogélne niewadliwej zgody uznaje sie nastepujace
okolicznosci:

— o0soba udzielajgca zgody musi by¢ do tego uprawniona,

— czynno$¢ stanowigca przedmiot zgody nie sprzeciwia sie ustawie lub za-
sadom wspotzycia spotecznego,

— zgoda musi by¢ rezultatem integralnej i swobodnej decyzji, powstatej na
gruncie nalezytego rozpoznania okolicznosci faktycznych (tzw. zgoda po-
informowana — informed consent),

— zgoda musi by¢ wyrazona w stosownej przewidzianej prawem formie?.
Podstawowg przestankg wprowadzajgcg ograniczenia w zakresie mozli-

wosci podejmowania decyzji co do swiadczen zdrowotnych jest wiek pacjen-

ta®. W swietle przepisow ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, mozliwo$s¢ samo-
dzielnego wyrazenia przez pacjenta zgody na udzielenie $wiadczenia zdro-
wotnego dotyczy jedynie pacjentéw petnoletnich, ktérzy nie sg ubezwtasno-
wolnieni i sg zdolni do $wiadomego wyrazenia takiej zgody. Petnoletnosé

racyjnego z naruszeniem art. 17 ustawy z dnia 28 pazdziernika 1950 r. o zawodzie lekarza
(Dz. U., Nr 50 poz. 458 ze zm.); por. takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
18 stycznia 2017 r., sygn. V ACa 146/16, Legalis, nr 1575704. Jednoczes$nie w orzecznictwie
sgdowym konsekwentnie podkresla sie, ze zgoda pacjenta nie jest rbwnoznaczna z wzieciem
na siebie wszelkiego rodzaju ryzyka zwigzanego z zabiegiem. Ryzyko, jakie bierze na siebie
pacjent, wyrazajgc zgode na zabieg operacyjny, obejmuje tylko zwykte powiktania poopera-
cyjne. Nie mozna uzna¢, ze taka zgoda obejmuje rowniez komplikacje powstate wskutek po-
mytki lekarza (zob. m.in.: wyrok SN z dnia 29 pazdziernika 2003 r., sygn. lll CK 34/02, OSP
2005, nr 4, poz. 54, s. 225; wyrok SN z dnia 19 pazdziernika 1971 r., sygn. Il CR 421/71, Le-
galis, nr 15752; wyrok SN z dnia 9 grudnia 1970 r., sygn. Il CR 556/70, Legalis, nr 15016;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 pazdziernika 2012 r., sygn. | ACa 477/11,
Legalis, nr 730893).

Zob. M. Filar, Postepowanie lecznicze w stosunku do pacjenta niezdolnego do wyrazenia
zgody, PiM 2003, nr 5, s. 42; ten z e, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 248 i n.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p. pacjentem jest osoba zwracajgca sie o udzielenie $wiad-
czen zdrowotnych lub korzystajgca ze $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot
udzielajgcy $wiadczen zdrowotnych lub osobe wykonujgca zawdd medyczny. Szerzej na te-
mat pojecia ,pacjent matoletni” w prawie medycznym zob. R. Patryn, Trudnosci interpreta-
cyjne pojecia ,pacjent matoletni” w prawie medycznym, PiM 2010, nr 3, s. 73—-79, a na temat
definicji pacjenta na gruncie art. 192 k.k. R. Rejmaniak, Problemy interpretacyjne wybra-
nych poje¢ zawartych w art. 192 k.k., CzPKiNP 2012, nr 4, s. 66 i n.; P. Daniluk, O poje-
ciach ,zabieg leczniczy” i ,pacjent” w rozumieniu art. 192 § 1 k.k., PiM 2011, nr4,s. 77 i n.

o
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nabywa sie wraz z ukonczeniem osiemnastego roku zycia (zob. art. 10 § 1
k.c.). Przy czym wiek cztowieka oblicza sie wedtug zasad okreslonych w art.
112 zd. 2 k.c. Wyjatek od przewidzianego w powotanym art. 10 § 1 k.c. for-
malnego kryterium petnoletnosci wprowadza § 2 tego artykutu. W jego swie-
tle matoletni uzyskuje petnoletnosé przez zawarcie matzenstwa oraz nie traci
on jej w razie jego uniewaznienia'®.

W odniesieniu do pacjentéw matoletnich wymagana jest zgoda kumula-
tywna'' (zwana takze: zgodg podwdjng'?, tgczng’?, réwnolegtg') pacjenta
i innego uprawnionego podmiotu lub tzw. zgoda zastepcza (zwana takze
substytucyjng), wyrazana wytgcznie przez inny podmiot. W przypadku mato-
letniego zgode wyraza co do zasady przedstawiciel ustawowy lub opiekun
faktyczny (dotyczy jedynie przeprowadzenia badania)'>. W przypadku, gdy
pacjent ma ukohczone 16 lat (a nie ukonczyt 18 lat) i jest zdolny do swiado-
mego wyrazenia zgody obok zgody przedstawiciela ustawowego lub opieku-
na faktycznego wymagana jest zgoda matoletniego pacjenta. Dodatkowa
zgoda matoletniego jest konieczna zaréwno w odniesieniu do zwyktego ba-
dania, udzielenia innych swiadczen zdrowotnych (art. 32 ust. 5 u. zaw. lek.,
a takze art. 17 ust. 1 u.p.p.), jak i zabiegu operacyjnego albo zastosowania
metody lub diagnostyki stwarzajgcej podwyzszone ryzyko (art. 34 ust. 4
u. zaw. lek., a takze art. 18 ust. 1 u.p.p.). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze
w sytuacji, gdy pacjent matoletni nie ma przedstawiciela ustawowego lub

0 W doktrynie prawa cywilnego brak jest jednolitosci poglagdéw co do zakresu podmiotowego
wyjatku z art. 10 § 2 k.c. Rozbieznos¢ dotyczy tego, czy mozliwos¢ trwatego uzyskania w ten
sposéb zdolnosci do czynnosci prawnych dotyczy oséb o ograniczonej zdolnosci prawne;j,
czy réwniez osob nieposiadajgcych w ogéle zdolnosci do czynnosci prawnych. Wedle sta-
nowiska mniejszosciowego do skorzystania z wyjatku, o ktérym mowa w art. 10 § 2 k.c. ko-
nieczne jest ukonczenie trzynastego roku zycia. Osoba, ktéra nie ma ukonczonych 13 lat,
nie moze zatem naby¢ zdolnosci do czynnosci prawnych przez zawarcie matzenstwa, nieza-
leznie od tego, czy nastapi uniewaznienie maizenstwa (tak np. S. Grzybowski, System
prawa cywilnego, t. I, Ossolineum 1974, s. 340; M. Gutowski, Niewazno$¢ czynnosci
prawnej, Warszawa 2012, s. 107-109). Poglad opozycyjny przyjmuje wazno$¢ matzenstwa,
cho¢by zawarta je osoba pozbawiona catkowicie zdolnosci do czynnosci prawnych (zob.
M.Pazdan, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz do art. 1-449",
t. I, Warszawa 2005, s. 85; M. Watrakiewicz, Wiek a zdolnos¢ do czynnosci prawnych,
KPP 2003, nr 3, s. 508-512; E. Drozd, Uzyskanie petnoletno$ci przez zawarcie matzen-
stwa, NP 1969, nr 7-8, s. 1109-1121).

" Tak np. J. Ignaczewski, Zgoda pacjenta na leczenie..., s. 18; M. Swiderska, Zgoda
pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 62; R. Kubiak, Prawo medyczne..., s. 351
in:M.Sliwka, Prawa pacjenta w prawie polskim..., s. 243 i n.

2 Tak np. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Ujecie syste-
mowe, Warszawa 2013, s. 504 in.; M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 62.

3 Tak np. K. Michatowska, Charakter prawny i znaczenie zgody pacjenta na zabieg me-
dyczny, Warszawa 2014, s. 110 n.

4 Tak np. M. Kapko, (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza denty-
sty. Komentarz, Warszawa 2008, s. 472.

5 Zob. art. 32 ust. 2i 3 oraz art. 34 ust. 1 u. zaw. lek., a takze art. 17 ust. 2 i art. 18 ust. 1 u.p.p.
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porozumienie sie z nim jest niemozliwe, konieczne jest zezwolenie sgdu opie-
kunczego (art. 32 ust. 2 i art. 34 ust. 3 u. zaw. lek.). Takie rozwigzanie przewi-
dziano w odniesieniu do zwyktych swiadczen zdrowotnych i zabiegéw powaz-
niejszych, zarobwno w przypadku zgody zastepczej, jak i kumulatywne;j.

Zgoda przedstawiciela ustawowego na udzielenie swiadczenia zdrowot-
nego nie stanowi przejawu reprezentacji pacjenta, a jest raczej wyrazem je-
go wiasnego prawa do wyrazenia zgody'®. Za takim stanowiskiem przema-
wia w szczegdlnoéci tre$¢ art. 17 ust. 2 u.p.p., ktéry wprost stanowi, ze
.przedstawiciel ustawowy pacjenta matoletniego, catkowicie ubezwtasno-
wolnionego lub niezdolnego do swiadomego wyrazenia zgody, ma prawo do
wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 1 (...)". Nie bez znaczenia jest takze
konstrukcja zgody podwodjnej, w przypadku ktorej kazdy z uprawnionych
podmiotow, tj. pacjent oraz jego przedstawiciel ustawowy, sktada wtasne
oswiadczenie w przedmiocie zgody'’.

Tytutowe zagadnienie generuje szereg problemdw interpretacyjnych, stad
tez dalsze rozwazania poswiecone zostaly wytgcznie problematyce zgody ro-
dzicéw matoletniego pacjenta na udzielenie mu $wiadczenia zdrowotnego. Po-
za zakresem opracowania pozostawiono natomiast takie kwestie jak np. status
prawny i zakres kompetencji przysposabiajgcego, opiekuna, czy kuratora mato-
letniego. Zastrzec nalezy takze, Zze analizie poddano jedynie wybrane uregulo-
wania ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, jak rowniez ustawy o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Pominieto natomiast regulacje
szczegodlne dotyczace m.in. zgody na: postepowanie lecznicze wobec osdb
z zaburzeniami psychicznymi'®, czy zabiegi niemajgce wylgcznie charakteru
terapeutycznego (np. eksperymenty medyczne'®, przerwanie cigzy?°, pobranie
krwi2', pobranie komorek, tkanek i narzgdow w celu ich przeszczepienia??).

Na potrzeby dalszych rozwazan nalezy takze wyjasnic, iz postugiwanie sie
W opracowaniu pojeciami ,Swiadczenie zdrowotne” oraz — zamiennie — ,czyn-
no$¢ (interwencja) medyczna®®” jest uzasadnione siatkg terminologiczng wy-

18 Tak trafnie B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 500, przypis 261.

7 Szerzej na ten temat zob. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 500 in.; J. Styk, (w:)
K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 1235.

18 Zob. ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego, tekst jedn. Dz. U.
2017 r., poz. 882 ze zm.

19 Zob. rozdziat 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

20 Zob. ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalnosci przerywania cigzy, Dz. U., Nr 17, poz. 78 ze zm.

21 Zob. ustawa o publicznej stuzbie krwi z dnia 22 sierpnia 1997 r., tekst jedn. Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1371.

22 Zob. ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komo-
rek, tkanek i narzaddw, tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1000.

23 Na gruncie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty pojecie ,czynnosci medycznych”
jest uzywane w zestawieniu ze zwrotem ,badanie i udzielanie innych $wiadczen zdrowot-
nych” (zob. np. art. 32-33 u. zaw. lek.). Powyzsze upowaznia do stwierdzenia, ze pojecie
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stepujgcg na gruncie analizowanych aktéw normatywnych. ,Swiadczenia
zdrowotne” oraz ,czynnosci medyczne” sg bowiem podstawowymi pojeciami
do ktérych odwotujg sie unormowania dotyczace zgody pacjenta. Zgodnie
z definicjg legalna, zawartg w art. 2 ust. 1 pkt 10 ustawy o dziatalnosci leczni-
czej?* $wiadczenia zdrowotne obejmujg ,dziatania stuzgce zachowaniu, rato-
waniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wy-
nikajgce z procesu leczenia lub przepisdéw odrebnych regulujgcych zasady ich
wykonywania”. Pojeciem swiadczen zdrowotnych postuguje sie takze ustawa
z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkow publicznych?. W $wietle art. 5 pkt 40 tejze ustawy swiadczeniami
zdrowotnymi sg dziatania stuzgce profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywra-
caniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatanie medyczne wynikajgce z procesu
leczenia lub przepiséw odrebnych regulujgcych zasady ich udzielania.

2. Rodzaje zgody udzielanej przez przedstawiciela ustawowego
matoletniego

Jak juz wspomniano przedstawiciel ustawowy (w odniesieniu do badania
takze opiekun faktyczny) matoletniego, w zaleznosci od konkretnych uwa-
runkowan, moze wyrazi¢ zgode jako wytgcznie uprawniony (zgoda zastep-
cza) albo jako wspétuprawniony do decydowania o interwencji medyczne;j
(zgoda kumulatywna).

2.1. Zgoda zastepcza (substytucyjna)

Obowigzywanie modelu zgody zastepczej uzasadnia sie dobrem matolet-
niego. Przyjmuje sie, ze nie jest on w stanie samodzielnie uzmystowic¢ sobie
istoty zabiegu i w konsekwencji nie moze poprawnie wyrazi¢ zgody. W takiej
sytuacji o interesy matoletniego musi zadba¢ inny podmiot?6. Konstrukcja
zgody zastepczej dotyczy matoletnich ponizej 16 roku zycia. Wéwczas zgo-
de na podjecie wzgledem nich interwencji medycznej wyraza przedstawiciel
ustawowy?’. Os$wiadczenie woli przedstawiciela ustawowego zastepuje
w takim przypadku o$wiadczenie woli matoletniego i czyni je zbednym?8,

czynnosci medycznych jest traktowane przez ustawe jako tozsame z okresleniem ,$wiad-
czenia zdrowotne”, tak trafnie R. Kedziora, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza w zwigzku
z wykonywaniem czynnosci medycznych, Warszawa 2009, s. 30.

2 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, tekst jedn. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 160 ze zm.

25 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
Srodkow publicznych, tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1938 ze zm.

26 Tak M. Sliwk a, Prawa pacjenta w prawie polskim..., s. 228 i n.

27 Zob. art. 17 ust. 2 u.p.p. oraz art. 32 ust. 2 oraz art. 34 ust. 3 u. zaw. lek.

28 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 43.
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Matoletniemu w wieku ponizej 16 lat nie przystuguje uprawnienie do wy-
razenia zgody, jak rowniez sprzeciwu co do udzielenia swiadczenia zdro-
wotnego. Nie majg przy tym znaczenia stopierh indywidualnego rozwoju ma-
toletniego, jak réwniez inne czynniki wptywajgce na rzeczywistg zdolnos¢ do
Swiadomego wyrazania zgody.

W literaturze zasadnie jednak wskazuje sie, ze waznym elementem po-
wodzenia terapii jest odpowiednia postawa samego pacjenta. Ksztattowaniu
takiej postawy sprzyja wigczenie go w proces podejmowania przez przed-
stawiciela ustawowego decyzji w przedmiocie zgody?®. Z tych wzgledow
szczegolnego znaczenia nabiera obowigzek wystuchania dziecka przez ro-
dzicow, ktéry bez watpienia aktualizuje sie takze w przypadku wyrazenia lub
odmowy zgody na poddanie matoletniego ponizej 16 roku zycia interwencji
medycznej. Obowigzek taki naktada na rodzicéw art. 95 § 4 k.r.o., w sSwietle
ktérego ,rodzice przed powzieciem decyzji w wazniejszych sprawach doty-
czacych osoby lub majatku dziecka powinni je wystuchag, jezeli rozwoj umy-
stowy, stan zdrowia i stopien dojrzatosci dziecka na to pozwala, oraz
uwzgledni¢ w miare mozliwosci jego rozsgdne zyczenia”®. Takze w uza-
sadnieniu do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks ro-
dzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw trafnie podniesiono, iz ob-
owigzek wystuchania dziecka przed powzieciem decyzji w wazniejszych
sprawach dotyczgcych jego osoby lub majgtku zostat sformutowany w na-
wigzaniu do art. 72 ust. 3 Konstytucji RP. Wskazany przepis Konstytucji RP
nakazuje m.in. osobom odpowiedzialnym za dziecko wystuchanie go w toku
ustalania jego praw, jak réwniez w miare mozliwosci uwzglednienia zdania
dziecka. Stusznie jednak w literaturze zwraca sie uwage na niestanowczy
charakter tego instrumentu oddziatywania matoletniego na dotyczgce go
dziatania rodzicow3'.

2.2. Zgoda kumulatywna (réownolegta)

Konstrukcja zgody kumulatywnej zaklada, ze dla podjecia interwenc;ji
medycznej przez lekarza konieczne jest uzyskanie dwdch zgodnych, row-
nowarto$ciowych oswiadczen o wyrazeniu zgody?2. Kazde z os$wiadczen
podlega samodzielnej ocenie pod katem zachowania formy oraz spetnienia
przestanek prawnej skutecznosci zgody33.

2 B.Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 476 i n.

30 Przepis art. 95 § 4 k.r.o. zostat dodany na podstawie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw z dnia 6 listopada 2008 r., Dz. U.,
Nr 220, poz. 1431.

$1B.Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 476 i n.

%2 Zob. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 505-506, s. 508 i n.

33 Tak trafnie B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 508.
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Trafnie zauwaza sie w literaturze, ze celem wprowadzenia do systemu
prawa konstrukcji zgody podwaojnej jest przede wszystkim witgczenie pacjen-
ta do procesu decydowania o podejmowanych wzgledem niego dziataniach
medycznych34. Omawiana instytucja stanowi wyraz tendencji do wzmocnie-
nia ochrony autonomii woli pacjenta w oderwaniu od jego mozliwosci samo-
dzielnego dziatania w obrocie (j. petnej zdolnosci do czynnosci prawnych)3s.

Wymaog zgody podwojnej dotyczy pacjenta matoletniego, ktory ukonczyt
16 lat® i jest zdolny do $wiadomego wyrazenia zgody. W razie braku takiej
zdolnosci, pomimo spetnienia kryterium wieku przez pacjenta matoletniego,
przedstawiciel ustawowy jest wytgcznie uprawniony do wypowiadania sie
w przedmiocie zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Trafnie zau-
waza sie w literaturze, ze niemoznos¢ wyrazenia zgody przez osobe mato-
letnig powyzej 16 roku zycia ze wzgledu na niezdolnos¢ do swiadomego wy-
razenia zgody nie powoduje automatycznie koniecznosci wystgpienia do sa-
du o uzyskanie zgody w sprawie interwencji medycznej?’.

3 Tamze, s. 504.

35 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 62.

36 Na marginesie nalezy wskazac, iz w odniesieniu do 0sob niepetnoletnich ustawodawca po-
stuguje sie kryterium wieku w sposéb niejednolity. W systemie prawa obowigzuje szereg re-
gulacji szczegodlnych przewidujgcych odmienne uregulowanie sytuacji matoletnich. Posrod
licznych wyjatkéw wystepujgcych w aktach zaliczanych do prawa medycznego nalezy
w szczegdlnosci wymieni¢: 1) art. 12 ust. 3 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, prze-
chowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw, ktéry wymaga zgody matolet-
niego powyzej lat 13 na pobranie od niego szpiku; 2) art. 4a ust. 4 zd. 3 ustawy z dnia
7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczal-
nosci przerywania cigzy, ktory wprowadza granice 13 lat na usunigcie cigzy osoby matolet-
niej. W przypadku matoletniej powyzej 13 roku zycia wymagana jest rowniez pisemna zgoda
tej osoby. W przypadku matoletniej ponizej 13 roku zycia wymagana jest zgoda sgdu opie-
kunczego, a mafoletnia ma prawo do wyrazenia wtasnej opinii; 3) art. 306 k.p.c., ktory prze-
widuje mozliwo$¢ pobrania krwi w celach dowodowych w toku postepowania cywilnego wy-
facznie za zgoda osoby, ktérej krew ma by¢ pobrana, a jezeli osoba ta nie ukonczyta trzyna-
stu lat — za zgodg jej przedstawiciela ustawowego; 4) art. 25 ust. 2 u. zaw. lek., ktéry do-
puszcza udziat matoletniego w eksperymencie medycznym za jego pisemng zgodag, jezeli
matoletni ukonczyt 16 lat lub nie ukonczyt 16 lat i jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢
opinie w sprawie swego uczestnictwa w eksperymencie; 5) art. 15 ust. 2 ustawy o publicznej
stuzbie krwi z dnia 22 sierpnia 1997 r., ktéry stanowi, ze jezeli przemawiajg za tym wzgledy
fizjologiczne lub lecznicze, kandydatem na dawce krwi lub dawcg krwi moze zostaé réwniez
osoba nieposiadajgca petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, powyzej 17 roku zycia, po
wyrazeniu przez nig oraz przez jej przedstawiciela ustawowego, w obecnosci lekarza,
w formie pisemnej, zgody na pobranie.

87 M. Safjan, Prawo i medycyna..., s. 55; zob. takze B. Janiszewska, Zgoda na udziele-
nie..., s. 504; £. Caban, M. Urbanska, (w:) M. Kope¢ (red.), Ustawa o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty..., s. 676-677; M. Sliwka, Prawa pacjenta w prawie polskim...,
s. 243. Odmiennie wypowiada sie D. Karkowska, ktérej zdaniem sad powinien wyrazaé
zgode réwniez w przypadku braku faktycznej mozliwosci jej wyrazenia przez osobe, ktdra
ukonczyta 16 lat, mimo zgody przedstawiciela ustawowego, zob. D. Karkowska, Ustawa
o prawach pacjenta..., s. 335.
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3. Rodzice jako przedstawiciele ustawowi matoletniego

Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty stanowi o zgodzie przed-
stawiciela ustawowego matoletniego, a nie o zgodzie rodzicow. Rodzice sg
przedstawicielami ustawowymi swojego dziecka tylko wtedy, gdy przystuguje
im wtadza rodzicielska (zob. art. 98 § 1 k.r.0.). Wtadza rodzicielska trwa az
do petnoletnosci dziecka co oznacza, ze z chwilg jej uzyskania wygasa ona
ex lege®. Wiadza rodzicielska nie moze ulec przedtuzeniu ponad okres ma-
toletnosci dziecka. Jesli dziecko, mimo osiggniecia petnoletnosci, nie uzy-
skato jeszcze petnej dojrzatosci, w zwigzku z czym potrzebna jest mu nadal
pomoc, moze by¢ ona Swiadczona w drodze ubezwiasnowolnienia i ustano-
wienia w zaleznosci od rodzaju ubezwtasnowolnienia kuratora lub opiekuna.

Artykut 93 § 1 k.r.o. statuuje zasade przystugiwania wtadzy rodzicielskiej
obojgu rodzicom. Petna wiadza rodzicielska przystuguje tylko jednemu z rodzi-
cow, gdy: drugie z rodzicdw nie zyje; brak petnej zdolnosci do czynnosci praw-
nych drugiego z rodzicéw; nastgpita ingerencja sgdu opiekunczego we witadze
drugiego z rodzicow poprzez ograniczenie wtadzy rodzicielskiej (zob. art. 58, art.
107 i art. 109 k.r.0.), zawieszenie wtadzy rodzicielskiej (art. 110 k.r.0.), pozba-
wienie wiadzy rodzicielskiej (art. 111 k.r.o.); ojciec jest nieznany°.

Jezeli wladza rodzicielska przystuguje obojgu rodzicom, kazde z nich jest
obowigzane i uprawnione do jej wykonywania (art. 97 § 1 k.r.0.). Podzieli¢ na-
lezy zapatrywanie, iz zasada przynaleznosci wtadzy rodzicielskiej do obojga
rodzicow nie oznacza, ze wiadza ta przystuguje im wspdlnie, a wiec, ze akty
jej wykonywania mogg podejmowac tylko razem. Kazdy z rodzicow moze
samodzielnie podejmowac czynnosci dotyczgce osoby i majgtku dziecka,
w tym takze wystepowac w jego imieniu na zewngtrz*°.

W odniesieniu do istotnych spraw dziecka przewidziano zasade wspdlne-
go rozstrzygania przez rodzicéw (art. 97 § 1 k.r.o.). Wskazuje sie, ze rodzice
obowigzani sg porozumiewac sie co do sposobu zatatwienia poszczegol-
nych spraw, majg tez obowigzek uzgadniania ogdélnego kierunku wychowa-

38 Od tej reguly zachodzi jednak szereg wyjgtkow. Wsrdd przyczyn ustania wtadzy rodziciel-
skiej wymienia sie: 1) zdarzenia niezalezne od woli podmiotéw wtadzy rodzicielskiej, np.
ukonczenie przez dziecko 18 lat lub wczesniejsze skuteczne zawarcie przez nie matzen-
stwa, $mier¢ matoletniego dziecka. Zgon jednego z rodzicéw prowadzi jedynie do ustania
wiadzy rodzicielskiej, ktéra przystugiwata do tej pory zmartemu; w razie $mierci obojga ro-
dzicow dla maloletniego dziecka ustanawia sie opieke. Do takiej samej konsekwencji pro-
wadzi $mier¢ jedynego rodzica, ktéremu przystugiwata dotad witadza rodzicielska; 2) orze-
czenia sgdowe skutkujgce posrednio ustaniem wiadzy rodzicielskiej, w tym orzeczenia
0 ubezwtasnowolnieniu rodzicéw lub dotyczace zmiany stanu cywilnego dziecka; 3) pozba-
wienie wiadzy rodzicielskiej [zob. J. Strzebinczyk, (w:) T. Smyczynski (red.), System
Prawa Prywatnego. Prawo rodzinne i opiekunicze, t. Xll, Warszawa 2011, s. 349-3585].

3 Por. K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2016, s. 593.

40 J. Gajda, Komentarz do art. 97 k.r.o., Nb 1, (w:) K. PietrzykowsKki (red.), Kodeks ro-
dzinny i opiekunczy. Komentarz, Legalis 2018.
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nia dziecka i zatatwiania innych jego spraw, o ile majg one charakter spraw
istotnych#'. W braku porozumienia miedzy rodzicami rozstrzyga sad opie-
kunczy (art. 97 § 2 k.r.0.).

Zasadnie wskazuje sie w literaturze, ze wymdg uzyskania zgody rodzica
na interwencje medyczng jest zalezny od sposobu uksztattowania jego wta-
dzy rodzicielskiej w konkretnym przypadku. Pomimo tego, ze przepisy usta-
wy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty tgczg prawo do wyrazenia zgody z samym statu-
sem przedstawicielstwa ustawowego, rodzic, ktérego wtadza rodzicielska nie
obejmuje czynnosci zwigzanych z opiekg zdrowotng nad dzieckiem, nie mo-
ze skutecznie wyrazi¢ zgody w tym zakresie*?.

Do zmodyfikowania zakresu wtadzy rodzicielskiej moze dojs¢ na podsta-
wie art. 58 § 1a zd. 2 k.r.o., ktérego istotg jest powierzenie wykonywania
wtadzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw, z jednoczesnym ograniczeniem
witadzy rodzicielskiej drugiego do okreslonych obowigzkéw i uprawnien
w stosunku do osoby dziecka. Sad moze z tej kompetencji skorzystac, jezeli
dobro dziecka za tym przemawia. Zblizony do wskazanego unormowania
model rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej przewidziany jest w art. 107 § 2
zd. 2 k.r.o. okreslajgcym sposob uksztattowania wiadzy rodzicielskiej rodzi-
cow zyjgcych w roztgczeniu“s.

Wskazac¢ nalezy takze na mozliwos¢ ograniczenia wtadzy rodzicielskiej na
podstawie art. 109 k.r.o. Sad opiekunczy jest uprawniony do wydania odpo-
wiedniego zarzgdzenia, jakiego w danych okolicznosciach wymaga dobro
dziecka. Mogg by¢ to zarbwno zarzadzenia dorazne, jak i o skutkach trwatych.
Ich wydanie prowadzi do ograniczenia autonomii rodzicow w wykonywaniu
wiadzy rodzicielskiej. Wyliczenie zarzgdzen ograniczajacych wtadze rodziciel-
skg zawarte w art. 109 § 2 k.r.o. ma charakter przyktadowy. Jak zasadnie
wskazuje sie w doktrynie ograniczenie wiadzy rodzicielskiej na podstawie art.
58 § 1a zd. 2 k.r.0. przede wszystkim tym rozni sie od jej ograniczenia na
podstawie art. 109 k.r.o., ze w pierwszym wypadku wprost wskazuje sie, jakie
uprawnienia rodzicowi bedg przystugiwaty, a w drugim eliminuje jego okreslo-
ne uprawnienia z wtadzy rodzicielskiej**. W szczegdlnosci na podstawie art.
109 § 2 pkt 2 k.r.o. sad moze okresli¢, jakie czynnosci nie mogg by¢ przez
rodzicow dokonywane bez zezwolenia sadu, albo poddaé¢ rodzicédw innym

41J. Gajda, Komentarz do art. 97 k.r.o., Nb 2, (w:) K. PietrzykowsKki (red.), Kodeks ro-
dzinny i opiekunczy. Komentarz, Legalis 2018.

42 Tak J. Styk, Zezwolenie (zgoda) sgdu opiekunczego na udzielenie $wiadczenia zdrowotne-
go matoletniemu pacjentowi (art. 32 i 34 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty),
Prawo w Dziataniu. Sprawy cywilne 2016, nr 25, s. 156-157.

43 Zob. J. Sty k, Zezwolenie (zgoda) sgdu opiekunczego..., s. 157.

4 J. Pawliczak, Komentarz do art. 58 k.r.o., teza 106, (w:) K. Osajda (red.), Kodeks ro-
dzinny i opiekunczy. Komentarz, Legalis 2018.
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ograniczeniom, jakim podlega opiekun*®. Zaréwno w jednym, jak i drugim
przypadku doj$¢ moze natomiast do ograniczenia uprawnieh rodzica w za-
kresie decydowania o interwencji medycznej wobec matoletniego.

Nie bez znaczenia dla ustalenia zakresu uprawnien rodzicow jest takze
umieszczenie dziecka w rodzinie zastepczej, rodzinnym domu dziecka albo
w instytucjonalnej pieczy zastepczej lub w zaktadzie opiekuhczo—
leczniczym, zaktadzie pielegnacyjno — opiekuriczym lub w zaktadzie rehabili-
tacji leczniczej (art. 109 § 5 k.r.0.)*. Artykut 112" k.r.o. przewiduje rozdziat
obowigzkow i praw wynikajgcych z wiadzy rodzicielskiej miedzy rodzing za-
stepczg, prowadzacym rodzinny dom dziecka albo kierujgcym wymienionymi
placéwkami a rodzicami matoletniego. Podmiotom tym przystugujg w sto-
sunku do dziecka tylko obowigzki i prawa w nim wymienione, w pozostatym
natomiast zakresie wykonywanie wtadzy rodzicielskiej nalezy nadal do ro-
dzicéw. Do takich obowigzkdw i uprawnien zaliczono wykonywanie biezgcej
pieczy nad osobg matoletniego, tacznie z jego wychowywaniem oraz jego
reprezentowanie w tych sprawach, a w szczegolnosci w dochodzeniu swiad-
czen alimentacyjnych. Z kolei do rodzicéw dziecka nalezy piecza nad osobg
dziecka niemajgca charakteru biezgcego, w catosci zarzad majgtkiem dziec-
ka (z wylgczeniem jednak przedmiotéw codziennego uzytku) oraz reprezen-
tacja dziecka w sprawach wykraczajgcych poza zakres biezgcej pieczy?’.
W pismiennictwie wskazuje sie, ze wymienione w art. 112" k.r.o. podmioty
uzyskujg status przedstawiciela ustawowego dziecka. Problemy interpreta-
cyjne dotyczg natomiast okreslenia zakresu tego przedstawicielstwa“®.

Z punktu widzenia unormowan dotyczgcych zgody na udzielenie $wiad-
czenia zdrowotnego matoletniemu pacjentowi kluczowe jest pojecie pieczy
biezgcej, a w szczegolnosci kwestia tego, czy obejmuje ona decyzje dotycza-
ce leczenia dziecka. Pojecie pieczy biezgcej nie zostato prawnie zdefiniowa-
ne. W doktrynie wskazuje sie, ze piecza biezgca, ujmowana jako element
skladowy pieczy nad osobg dziecka, to piecza faktyczna nad dzieckiem, czyli
troska zwigzana z oddziatywaniem na nie w trakcie zwyktych codziennych
czynnosci zyciowych. Swoim zakresem obejmuje m.in.: zagwarantowanie
bezpieczenstwa, opieki lekarskiej, racjonalnego zywienia, kulturalnych warun-
kéw bytu*®. Z drugiej strony podnosi sie, Ze ,biezgca piecza nad osobg dziec-
ka to codzienna troska o jego nauke, spedzanie przezen wolnego czasu, wy-

45 Szerzej na ten temat zob. J. Sty k, Zezwolenie (zgoda) sadu opiekunczego..., s. 157.

46 Na aspekt ten zwraca uwage takze J. Styk, Zezwolenie (zgoda) sgdu opiekunczego...,
s. 157-158.

4T Tak J. Gajda, Komentarz do art. 112" k.r.o.,, Nb 1, (w:) K. PietrzykowsKki (red.), Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Legalis 2018.

48 Tak J. Styk, (w:) K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy..., s. 1307.

M. Andrzejewski, (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo ro-
dzinne i opiekuncze, t. XlI, Warszawa 2011, s. 436.
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bor rozrywek itp., natomiast piecza wykraczajgca poza ten zakres obejmuje
przyktadowo takie decyzje, jak (...) sposob jego leczenia itp.”>°

Na aprobate zastuguje zapatrywanie, iz zakres biezgcej pieczy nie powi-
nien by¢ ujmowany zbyt wasko, w przeciwnym bowiem razie rodzina zastep-
cza nie mogtaby realizowac celow, dla ktorych zostata ustanowiona®!. Okre-
Slenie spraw jako biezace nie przesgdza samo w sobie o ich wadze®2. Re-
prezentacja w sprawach biezgcej pieczy i wychowywania dziecka moze za-
tem obejmowac takze biezgce decyzje w sprawach leczenia dziecka®3. Ze
wzgledow celowosciowych do zakresu biezgcej pieczy nalezy zaliczy¢ za-
tem takie dziatania z zakresu opieki zdrowotnej nad dzieckiem, ktére warun-
kujg wtasciwe wywigzywanie sie z obowigzkéw przez osoby sprawujgce pie-
cze zastepczg (np. diagnozowanie i leczenie |zejszych choréb, profilaktyka
zdrowotna, badania okresowe, rehabilitacja)®, w tym majgce charakter
spraw istotnych, jak cho¢by decyzja w przedmiocie poddania dziecka szcze-
pieniom ochronnym.

4. Leczenie dziecka jako sprawa istotha w rozumieniu art. 97
§ 2 k.r.o.

Jak juz wspomniano zgodnie z art. 97 § 2 k.r.o. o istotnych sprawach
dziecka rodzice rozstrzygajg wspdlnie; w przypadku braku porozumienia
miedzy nimi rozstrzyga sad opiekunczy. W $wietle tej regulacji kluczowe
znaczenie ma ustalenie, ktére z decyzji dotyczgcych matoletniego pacjenta
mozna zaliczy¢ do kategorii ,istotnych spraw”. Generalnie decyzje dotyczace
leczenia dziecka zasadniczo zalicza sie do spraw istotnych. Brak natomiast
jednolitosci pogladow co do tego, czy chodzi ogdlnie o szeroko rozumiane
Jeczenie dziecka’®, czy jedynie powazniejsze zabiegi medyczne i bada-

%0 J. Gajda, Komentarz do 112" k.r.o.,, Nb 2, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzin-
ny i opiekunczy. Komentarz, Legalis 2018.

5TR. Zegadto, Komentarz do art. 112" k.r.o., teza 2, (w:) J. Wiercinski (red.), Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Lex/el 2018.

52 Tak trafnie spostrzega J. Sty k, Zezwolenie (zgoda) sgdu opiekunczego..., s. 158.

53R. Zegadto, Komentarz do art. 112" k.r.o., teza 2, (w:) J. Wiercinski (red.), Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Lex/el 2018.

54 Tak J. Styk, Zezwolenie (zgoda) sgdu opiekunczego..., s. 158.

5 Tak m. in. A. Zielinski, Sgdownictwo opiekuncze w sprawach matoletnich, Warszawa
1975, s. 218; B. Dobrzanski, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa
1975, s.666; E. Trybulska-Skoczelas, Komentarz do art. 97 k.r.o., teza 2, (w:)
J.Wiercinski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Lex 2018; J. Gajda,
Komentarz do art. 97 k.r.o., teza 3, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opie-
kunczy. Komentarz, Legalis 2018. Takze M. Kap ko do istotnych spraw dziecka zalicza le-
czenie, dodajac, ,szczegolnie gdy zachodzi potrzeba przeprowadzenia metody diagnostycz-
nej lub zabiegu stwarzajgcego ryzyko”, zob. M. Kapko, (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa
o zawodach ..., s. 470 i powotfana tam literatura. Z kolei R. Kubiak wskazuje na ,decyzje
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nia%. W doktrynie wyrazono takze poglad, ze decyzja dotyczaca leczenia
dziecka moze by¢ sprawg istotng, w zaleznosci od rodzaju choroby, stanu
zdrowia dziecka, czy rozmiaru interwencji lekarza®’.

Bez watpienia do spraw istotnych nalezy zaliczy¢ zabiegi operacyjne, za-
stosowanie metody leczenia lub diagnostyki stwarzajgce podwyzszone ryzy-
ko, ale réwniez zwykte swiadczenia zdrowotne, o ile za uznaniem ich za takg
sprawe przemawiajg uwarunkowania konkretnej interwencji medycznej,
a w szczegolnosci rodzaj choroby czy stan zdrowia dziecka. Do spraw istot-
nych zaliczy¢ nalezy takze decyzje co do poddania dziecka szczepieniom
ochronnym, z ktérymi mogg wigzac¢ sie nieprzewidziane konsekwencje, np.
w postaci niepozgdanego odczynu poszczepiennego®®. W pismiennictwie
niejednolicie oceniana jest kwestia tego, czy w swietle obowigzujgcych regu-
lacji prawnych wymagana jest zgoda rodzica matoletniego na obowigzkowe
szczepienie ochronne®. Bez watpienia natomiast w polskim systemie praw-
nym istnieje konieczno$¢ wyrazania przez przedstawicieli ustawowych zgo-
dy na zalecane szczepienia ochronne u dzieci, z uwagi na brak prawnego
obowigzku poddania sie im. Swoboda przedstawicieli ustawowych dotyczy¢
moze takze wyboru dostepnych preparatow szczepionkowych®.

o leczeniu dziecka, a zwtaszcza o zabiegu operacyjnym”’, tenze, Prawo medyczne...,
s.346. M. Swiderska za sprawy istotne uznaje ,sprawy diagnozowania i terapii, zwtasz-
cza jesli majg charakter zwigzany z podwyzszonym ryzykiem”, zob. M. Swiderska, (w:)
M. Nesterowicz (red.), Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 169.

% M. Sliwka zdaje sie uznawaé, ze nie stanowig spraw istotnych dziecka zwykte czynnosci
lecznicze, tj. badanie, na ktére zgode wyrazi¢ moze nawet opiekun faktyczny pozbawiony
wiadzy rodzicielskiej, jak rowniez rutynowe Swiadczenia niezwigzane z ryzykiem dla mato-
letniego, zob. tenze, Prawa pacjenta..., s. 235-236. D. Karkowska do spraw istotnych
dziecka zalicza podejmowanie decyzji co do leczenia dziecka w wypadku powazniejszej cho-
roby. Autorka powotuje jednoczesnie wyrok SN z dnia 6 lutego 1969 r., sygn. V KRN 728/68,
OSNPG 1969, nr 6, poz. 91, w ktérym przyznano rodzicom prawo do udzielania zezwolenia
na takie czynnosci dotyczace dziecka jak np. zabieg operacyjny czy pobranie krwi, zob.
D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta..., s. 330.

5 Tak H. Haak, Wiadza rodzicielska. Komentarz, Torun 1995, s. 59; aprobujgco takze wypo-
wiada sie J. Styk, Rozstrzyganie o istotnych sprawach dziecka w przypadku braku porozu-
mienia rodzicow (art. 97 § 2 k.r.0.), Prawo w Dziataniu. Sprawy Cywilne 2013, nr 14, s. 78.

%8 Zob. I. Jaworska, Odmowa zaszczepienia dziecka i jej konsekwencje prawne, Przeglad
Prawa Publicznego 2017, nr 3, s. 66, jednakze zdaniem Autorki skoro wykonanie szczepie-
nia jest sprawg istotng dla dziecka, to wymaga ,zgody obojga rodzicow”.

59 Szerzej na ten temat J. Kosonoga-Zygmunt, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 8 stycznia 2016 r., sygn. V KK 306/15, Prok. i Pr. 2016, nr 11, s. 170-181 oraz przy-
woftane tam zestawienie pogladow doktryny oraz orzecznictwo; zob. takze |. Jaworska,
Odmowa zaszczepienia dziecka..., s. 60 i n.; M. Boratynska, Szczepienia ochronne ma-
foletnich a wykonywanie wtadzy rodzicielskiej. Uwagi na tle wyroku NSA, PiM 2013, nr 34,
s. 68 i n.; P. Daniel, Egzekucja obowigzku poddania matoletniego dziecka szczepieniu
ochronnemu w orzecznictwie sgdéw administracyjnych, Przeglad Prawa Publicznego 2014,
nr4,s.45in.

60 Tak trafnie M. Boratynska, Szczepienia ochronne mafoletnich..., s. 74.
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Na gruncie analizowanych uregulowan prawnomedycznych sporne jest
to, czy w przypadku swiadczen zdrowotnych podejmowanych wobec mato-
letniego pacjenta lekarz powinien uzyskac¢ zgode obojga rodzicéw, czy wy-
starczajgce jest oswiadczenie jednego z nich. W tym zakresie widoczna jest
wyrazna polaryzacja stanowisk.

Zdaniem czesci autorow, kazdorazowo wymagane jest wprawdzie
uzgadnianie stanowiska przez oboje uprawnionych, lecz wystarczajgce jest
zlozenie oswiadczenia przez jednego z rodzicow®'. Wyrazenie zgody na ta-
kg czynnos¢ mimo nieuzyskania porozumienia nie $wiadczy o nieskuteczno-
sci ztozonego oswiadczenia, ale moze stanowi¢ ewentualnie podstawe do
uznania, ze rodzic, ktéry wyrazit zgode, nie uzgadniajgc tego z drugim rodzi-
cem, nienalezycie wykonuje wiadze rodzicielskg®?.

W opozycji do przedstawionego stanowiska podnosi sig, ze w przypadku
powazniejszych interwencji medycznych (zabiegi operacyjne lub podjecie
czynnosci medycznych niosgcych za sobg podwyzszone ryzyko dla pacjenta)
wymagana jest zgoda obojga rodzicéw®3. W wyjgtkowych sytuacjach (brak
kontaktu z jednym z rodzicéw, ktory np. wyjechat, zaginat, jest chory, nieprzy-
tomny) uznaje sie za wystarczajgcg decyzje rodzica obecnego przy dziecku®*.

W literaturze wyrazono takze dalej idacy poglad, iz lekarz powinien zasad-
niczo w kazdym przypadku uzyska¢ zgode obojga rodzicow. Ze wzgledow
praktycznych dopuszcza sie jednak w odniesieniu do zabiegéw prostych uzy-
skanie zgody tylko jednego rodzica, chyba ze oboje rodzice sg na miejscu®®.

Odnotowac nalezy takze zapatrywanie przyjmujace, iz w zakresie swiad-
czen zdrowotnych, o ktéorych mowa w art. 32 u. zaw. lek. wystarczajgce jest
o$wiadczenie jednego rodzica z zastrzezeniem, ze drugi nie wnosi sprzeci-
wu. Natomiast w odniesieniu do powazniejszych czynnosci medycznych
wymaga sie od rodzicow pisemnej zgody na interwencje®. Wskazuje sie

61B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 514; D. Karkowska, Ustawa o prawach
pacjenta..., s. 330; por. J. Ignaczewski, Zgoda pacjenta na leczenie..., s. 51; A. Au-
gustynowicz, I. Wrze$niewska-Wal, Dopuszczalnos¢ prowadzenia postepowania
diagnostyczno-terapeutycznego na podstawie upowaznienia ustawowego przy sprzeciwie
osoby uprawnionej do wyrazenia zgody na $wiadczenie zdrowotne — analiza wybranych re-
gulacji prawnych, PiM 2014, nr 1, s. 66; T. Rek, (w:) H. Izdebski, M. Dercz, T. Rek,
Dziecko — pacjent i $wiadczeniobiorca. Poradnik prawny, Lex/el. 2018.

62B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 514, zob. takze przypis 288.

63¢. Caban, M. Urbanska, (w:) M. Kope¢ (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza
dentysty..., s. 677; tak réwniez A. Fiutak, Prawo medyczne w orzecznictwie z komenta-
rzem, Warszawa 2012, s. 88.

64 A. Fiutak, Prawo medyczne w orzecznictwie..., s. 88.

85 R. Kubiak, Prawo medyczne..., s. 346. Ze wzgledow praktycznych Autor dopuszcza jed-
nak w odniesieniu do zabiegdw prostych uzyskanie zgody tylko jednego rodzica, chyba ze
oboje rodzice sg na miejscu.

8 M. Sliwk a, Prawa pacjenta w prawie polskim..., s. 200-201.
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przy tym, ze nie sposéb uznawac¢ za doniostg prawnie deklaracji jednego
rodzica co do tego, ze drugi z rodzicéw tez zgode takg wyraza®.

Przekonuje pierwsze z przedstawionych stanowisk przyjmujgce, iz dla
zgodnego z prawem podjecia $wiadczenia zdrowotnego wobec matoletniego
dziecka wystarczajgca jest zgoda jednego z rodzicéw. Jezeli zatem lekarz
ma kontakt tylko z jednym rodzicem — przedstawicielem ustawowym — to
taka osoba moze samodzielnie wyraza¢ zgode. Nie ma natomiast obowigz-
ku poszukiwania drugiego z rodzicow, aby mogt wyrazi¢ zgode.

Nie oznacza to jednak, ze w rodzinie istniejg dwa osrodki decyzyjne, na
zewnatrz bowiem rodzice sg obowigzani swoje decyzje uzgadnia¢®®. Znajdu-
je to wyraz w art. 97 § 2 k.r.o. wedtug ktérego ,,0 istotnych sprawach dziecka
rodzice rozstrzygajg wspolnie”. Powotana regulacja odwotuje sie do ,wspadl-
nego rozstrzygania” przez rodzicéw o istotnych sprawach dziecka, a nie do
koniecznosci ztozenia dwdch samodzielnych oswiadczeh w przedmiocie
zgody. W literaturze zasadnie wskazuje sie w zwigzku z tym, ze wymog pod-
jecia decyzji (rozstrzygania) wspdlnie nie eliminuje mozliwosci podejmowa-
nia konkretnych czynnosci samodzielnie przez rodzicow®®.

Wymogu uzyskania zgody obojga rodzicow nie sposéb wywiesc¢ takze
Z przepisdw ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, jak réwniez ustawy
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, w ktérych mowa o wykony-
waniu okreslonych funkcji przez ,przedstawiciela ustawowego” — w liczbie po-
jedynczej, a nie o ,przedstawicielach ustawowych” — w liczbie mnogiej’°.

W razie zaaprobowania odmiennego kierunku interpretacji, nalezatoby
uznaé, ze w kazdym przypadku braku mozliwosci kontaktu z drugim rodzicem
powstawatby stan tozsamy z niemoznoscig uzyskania drugiego oswiadczenia
i konieczne byloby sieganie do rozwigzan wyjatkowych, przewidzianych na
wypadek braku mozliwosci porozumienia sie z przedstawicielem ustawowym
dziecka (art. 32 ust. 2, art. 33 ust. 1, art. 34 ust. 3 u. zaw. lek.)"".

Wydaje sig, ze aprobowanemu tu kierunkowi interpretacyjnemu dat wyraz
takze Wojewoddzki Sad Administracyjny w Krakowie w wyroku z dnia 25 paz-
dziernika 2012 r., podnoszgc, ze ,oczywiscie jezeli dziecko pozostaje pod
wiadzg rodzicielskg obojga rodzicéw, kazde z nich moze dziata¢ samodziel-
nie jako przedstawiciel ustawowy dziecka. Takze w istotnych sprawach
dziecka (art. 97 § 2 k.r.0.) kazdy z przedstawicieli ustawowych jest umoco-
wany do zlozenia oswiadczenia woli odnosnie matoletniego. Czym innym

67 Zob. J. Mazurkiewicz, (w:) O. Nawrot, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), Te-
mida w dobie rewolucji biotechnologicznej, Lex/el. 2017.

68 Tak trafnie D. Karkowsk a, Ustawa o prawach pacjenta..., s. 330.

8 Tak np. J. Styk, (w:) K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy..., s. 1227 oraz po-
wotane tam orzecznictwo i literatura.

70 Tak rowniez T. Rek, (w:) H. Izdebski, M. Dercz, T. Rek, Dziecko — pacjent i $wiadcze-
niobiorca. Poradnik prawny, Lex/el. 2018.

" B.Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 514, zob. takze przypis 288.
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jest bowiem prawo dziatania w charakterze przedstawiciela ustawowego
w relacjach z osobami, urzedami, a czym innym podejmowanie merytorycz-
nego stanowiska w istotnej sprawie dziecka. W tym zakresie musi byc¢
uzgodniona wola rodzicow, ktérg oczywiscie wiadny jest skutecznie przed-
stawi¢ kazdy z rodzicow. Jednak zawsze odpowiedzialno$¢ z uzgodnionej
decyzji bedg ponosi¢ wspdlnie (...)""2.

Jednoczesnie za zbyt kategoryczny nalezy uzna¢ poglad przyjmujacy, iz
.lekarz wahajac sie, czy zgoda jednego z rodzicéw w danym przypadku jest
wystarczajgca, powinien zwroci¢é uwage na stosunki panujgce w rodzinie
i sytuacje faktyczng. Wyrazenie zgody przez oboje rodzicow moze by¢ nie-
mozliwe z powodu oddalenia jednego z nich (np. wyjazdu za granice, zagi-
niecia), separacji i braku kontaktu, trwania procedury rozwodowej (...)""3.
Nie znajduje uzasadnienia obcigzanie lekarza obowigzkiem dokonywania
ustalen w zakresie stosunkow faktycznych pomiedzy rodzicami dziecka, jak
réwniez weryfikowania tego, czy rodzice rzeczywiscie wspolnie rozstrzygneli
o istotnej sprawie dziecka. Inaczej nalezy natomiast oceni¢ sytuacje ujaw-
nienia wobec lekarza sprzecznosci stanowisk rodzicow co do udzielenia
okreslonego $wiadczenia zdrowotnego.

5. Leczenie dziecka w przypadku braku porozumienia rodzicéw

W sytuacji ujawnionej wobec lekarza rozbieznosci stanowisk rodzicow co
do udzielenia $wiadczenia zdrowotnego lekarz nie moze uznaé¢ za wystar-
czajgcg zgody jednego z rodzicow i udzieli¢ $wiadczenia zdrowotnego’.
Rodzice powinni wowczas sami niezwtocznie wystgpi¢ do sgdu opiekuncze-
go o rozstrzygniecie spornej istotnej sprawy dziecka”, o takim fakcie moze
poinformowaé takze lekarz’. Jednoczesnie lekarz powinien powstrzymac
sie z podjeciem czynnosci az do czasu rozstrzygniecia sprawy przez sad
opiekunczy (art. 97 § 2 k.r.0.). W razie niezwtocznej potrzeby udzielenia po-
mocy aktualizuje sie perspektywa interwencji medycznej na podstawie decy-
Zji lekarza (np. art. 34 ust. 7 u. zaw. lek.). Stan braku oswiadczenia o zgo-
dzie, wywotany koniecznoscig uzyskania rozstrzygniecia sadu (art. 97 § 2

2 Wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Krakowie z dnia 25 pazdziernika 2012 r.,
sygn. Il SA/Kr 1532/11, LEX, nr 1235560; podobnie w wyroku Wojewdédzkiego Sadu Admi-
nistracyjnego w Poznaniu z dnia 21 czerwca 2017 r., sygn. IV SA/Po 414/17, Legalis,
nr 1624891.

Tak M. Kapko, (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach..., s. 470.

A Augustynowicz, |. Wrze$niewska-Wal, Praktyczne aspekty postepowania leka-
rza w razie braku zgody opiekunéw prawnych na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, Pe-
diatria Polska 2013, nr 5, s. 485-490.

5 J.lgnaczewski, Zgoda pacjenta..., s. 51-52.
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k.r.0.”®) nalezy bowiem traktowac jako uzasadniajgcy dziatanie ,bez zgody
przedstawiciela ustawowego pacjenta”””.

W literaturze zwraca sie uwage na ,mediacyjng” role sgdu opiekunczego
dziatajgcego na podstawie art. 97 § 2 k.r.o. Gléwnym celem dziatania sadu
w takich sprawach jest doprowadzenie do porozumienia miedzy rodzicami.
Jesli jednak porozumienie nie zostanie osiggniete, konieczne jest wydanie
przez sad stosownego orzeczenia. Trafnie przyjmuje sie, ze orzeczenie sg-
du ma szczegdlny charakter, poniewaz zastepuje ono jedynie brak porozu-
mienia rodzicéw. Mogg oni po wydaniu orzeczenia doj$¢ do zgodnego wnio-
sku, roznego od tresci orzeczenia. Bedzie miato to taki skutek, ze orzecze-
nie stanie sie wowczas bezprzedmiotowe’®.

Problematyczna jest kwestia tego, czy brak porozumienia miedzy rodzi-
cami w istotnej sprawie dziecka mozna potraktowac jako sprzeciw wobec
interwencji medycznej w rozumieniu art. 34 ust. 6 u. zaw. lek. W doktrynie
wyrazono zapatrywanie, iz w razie rozbieznosci stanowisk rodzicow w od-
niesieniu do czynnosci o podwyzszonym ryzyku lub zabiegéw operacyjnych
uzasadnione jest zastosowanie art. 34 ust. 6 u. zaw. lek.”® W odniesieniu do
pozostatych swiadczen jako podstawe rozstrzygniecia konfliktu wskazuje sie
decyzje sadu opiekunczego wydang na podstawie art. 97 § 2 k.r.0.8° Stano-
wisko to nie do konca wydaje sie uzasadnione. Trafnie zauwazono w litera-
turze, ze art. 34 ust. 6 u. zaw. lek. dotyczy niezgadzania sie przedstawiciela
ustawowego na wykonanie czynnosci okreslonych w art. 34 ust. 1 u. zaw.
lek., a nie — niezgadzania sie ,miedzy sobg” rodzicow, jako przedstawicieli
ustawowych dziecka, w istotnych sprawach wymagajgcych uzyskania poro-
zumienia®'. Orzeczenie sgdu opiekunczego, wydane na podstawie art. 97
§ 2 k.r.o., zastepuje brakujgce porozumienie miedzy rodzicami. Stwarza
wiec rodzicowi podstawe do ztozenia zbieznego z trescig postanowienia
oswiadczenia w przedmiocie zgody. Z kolei orzeczenie wydane na podsta-
wie art. 34 ust. 6 u. zaw. lek., umozliwia wprost podjecie interwenc;ji leczni-
czej wzgledem matoletniego®?.

8 Szerzej na temat funkcjonowania w praktyce przepisu art. 97 § 2 k.r.o. J. Styk, Rozstrzyga-
nie o istotnych sprawach dziecka w przypadku braku porozumienia rodzicow (art. 97 § 2 k.r.0.),
Prawo w Dziataniu. Sprawy cywilne 2014, nr 14, s. 77—120 oraz powotana tam literatura.

7B.Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 514-515, przypis, nr 288.

8 A. Zielinski, Sgdownictwo opiekuncze w sprawach matoletnich, Warszawa 1975, s. 218-219.

™ D.Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta..., s. 330; zob. takze A. Kotod ziej, Stopien
autonomii woli pacjenta na tle ustawy o zawodzie lekarza i ustawy o ochronie zdrowia psy-
chicznego, PiM 2002, nr 11, s. 80-81.

80 Tak D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta..., s. 330; por. A. Kotodziej, zdaniem
ktorej kwestia podstawy prawnej orzeczenia sgdu opiekunczego jest sporna, taz, Stopien
autonomii woli pacjenta..., s. 81 oraz powotfane tam zestawienie pogladéw.

81B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 515, przypis, nr 292.

82B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 515, przypis, nr 292; zob. takze postanowie-
nie SN z dnia 6 czerwca 2000 r., sygn. | CKN 786/98, Legalis, nr 48427, w ktérym wskaza-
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W konsekwenciji uprawnione jest przyjecie, iz w omawianej sytuacji znaj-
duje zastosowanie art. 97 § 2 k.r.o. Podzieli¢ nalezy jednoczesnie zapatry-
wanie, iz regulacja ta dotyczy¢ bedzie nie tylko zwyktych, ale réwniez po-
wazniejszych $wiadczen zdrowotnych®, w przypadkach zgody wytgcznej
przedstawiciela ustawowego, jak i zgody podwojnej*.

Na marginesie nalezy zauwazyc, iz art. 97 § 2 k.r.o. znajduje zastosowa-
nie nie tylko wtedy, gdy wtadza rodzicielska przystuguje w petni obojgu ro-
dzicom, ale takze wowczas, gdy zostata ona w stosunku do obojga lub jed-
nego z nich ograniczona®. Takze w judykaturze pokreslono, ze ,ewentualne
réznice zdan rodzicéw — tak w wypadku, gdy po rozwodzie sprawujg oni
wtadze rodzicielskg wspdlnie, jak i wéwczas, gdy jednemu z rodzicow przy-
znano niektére tylko uprawnienia z zakresu tej wladzy, a sprzecznos¢ tych
zdan dotyczy sprawy objetej tymi uprawnieniami — rozstrzyga sgd opiekun-
czy na podstawie art. 97 § 2 k.r.0.”%

6. Odmowa zgody rodzicow matoletniego na udzielenie
swiadczenia zdrowotnego

Na szczegdlng uwage zastuguje kwestia odmowy zgody rodzicow na
udzielenie matoletniemu okreslonych $wiadczen zdrowotnych. W praktyce
znane sg przypadki braku zgody rodzicéw na wykonanie koniecznego za-
biegu operacyjnego lub transfuzji krwi ze wzgledéw konfesyjnych, czy wiare
w medycyne naturalng. Odnotowaé¢ nalezy takze coraz czestsze przypadki
braku zgody na obowigzkowe szczepienia ochronne dzieci.

Zagadnienie odmowy zgody rodzicow matoletniego dziecka moze byc¢
analizowane na kilku ptaszczyznach, w tym w szczegdlnosci prawnome-
dycznej, prawnorodzinnej, jak i prawnokarne;.

W orzecznictwie i doktrynie prawa karnego przyjmuje sie jednolicie, ze
rodzice sg gwarantami zycia i zdrowia dziecka. Trudno zakwestionowac
prawny i szczegolny charakter obowigzku rodzicielskiego. Podstaw obo-
wigzku rodzicéw do dziatania w celu niedopuszczenia do nastgpienia skutku

no, iz ,w opartym na podstawie z art. 97 § 2 k.r.o. postanowieniu sgd nie orzeka o zmianie
nazwiska matoletniej i chociaz wigze organ administracji w tym zakresie, przez to ze usuwa
brak porozumienia miedzy rodzicami, powodujgc takie nastepstwa jakby porozumienie to
istniato, nie przesgdza w znaczeniu merytorycznym decyzji organu administracji co do zmia-
ny jej nazwiska”.

83 Poglad taki zdaje sie prezentowaé B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 515, przy-
pis, nr 292; zob. takze K. Michatowska, Charakter prawny..., s. 127.

84B.Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 516, przypis, nr 295.

8 Tak H. Haak, Wiadza rodzicielska. Komentarz, Torun 1995, s. 58; aprobujgco takze
J. Styk, Rozstrzyganie o istotnych sprawach dziecka..., s. 81.

86 Zob. uchwata Petnego Sktadu Izby Cywilnej SN z dnia 18 marca 1968 r., sygn. |ll CZP 70/66,
Legalis, nr 13450.
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w postaci $mierci dziecka lub naruszenia innych jego dobr upatruje sie
w przepisach okre$lajgcych zakres wladzy rodzicielskiej, to jest: art. 87, art.
95 i art. 96 k.r.o. Przepis art. 95 § 1 k.r.o. stanowi, ze wladza rodzicielska
obejmuje w szczegodlnosci obowigzek i prawo rodzicéw do wykonywania
pieczy nad osobg i majgtkiem dziecka. Z kolei zgodnie z art. 96 § 1 k.r.o.,
rodzice obowigzani sg troszczy¢ sie o fizyczny i duchowy rozwdj dziecka.
W oparciu o wskazane przepisy podnosi sie, ze wtadza rodzicielska to ze-
spét obowigzkdw i praw rodzicow wzgledem dziecka, majgcych na celu za-
pewnienie mu nalezytej pieczy i strzezenie jego intereséow. W tym ujeciu
najbardziej charakterystyczng cechg wiadzy rodzicielskiej jest jej funkcja
ochronna®. Ustawodawca nakazuje rodzicom troszczy¢ sie o fizyczny i du-
chowy rozwoj dziecka, co oznacza zapewnienie nalezytego srodowiska ma-
terialnego, ochrone przed niebezpieczenstwami, jakie mogg dziecku zagra-
zac, troske o zdrowie dziecka, mieszkanie oraz odpowiednie do jego wieku
rozrywki®. Z punktu widzenia analizowanego zagadnienia najistotniejsze
znaczenie ma obowigzek dbatosci o zdrowie i zycie dziecka oraz jego petng
sprawnos¢ fizyczng. Nakaz ochrony dziecka przed niebezpieczenstwami
obejmuje wszelkie niebezpieczenstwa, zaréwno fizyczne, jak i duchowe,
niezaleznie od zrodta zagrozenia®®.

Autonomia woli rodzicow w zakresie decyzji medycznych jest ograniczo-
na. Stusznie zauwaza sie, ze przedstawiciel ustawowy nie moze w tych
sprawach decydowaé¢ autonomicznie i zgodnie z osobistymi przekonaniami.
Wtadza rodzicielska nie daje pola do wolnego wyboru, tylko powinna by¢
sprawowana tak, jak tego wymaga dobro dziecka i interes spoteczny (art. 95
§ 3 k.r.o.)%. Rodzice nie mogg zatem z motywacji religijnej sprzeciwia¢ sie
dziataniom lekarza zwigzanym z ratowaniem zycia, poddanego ich pieczy,
matoletniego. Jak zauwaza sie w literaturze, ,cztowiek ma prawo do wiasne-
go swiatopogladu, do wyboru i preferowania jednych poglgdéw, a odrzuca-
nia innych, bo to nalezy do zakresu jego prawnie chronionej wolnosci. Ta
ochrona prawna nie obejmuje jednak dziatah albo zaniechan, wprawdzie
opartych na wkasnym swiatopoglgdzie jednostki i uznawanym przez nig sys-
temie wartosci, lecz godzacych w ,wolnos¢ i prawa innych osob” (jak to for-
mutuje Konstytucja), sprzecznych z zasadami wspotzycia spotecznego, sta-
nowigcych naduzycie wiadzy rodzicielskiej albo opiekunczej lub co najgor-

87 J.lgnatowicz, (w:) J. S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekunczego,
cz. 1, Ossolineum 1985, s. 798-804.

8 H. Ciepta, (w:)H.Ciepta,B.Czech. T.Dominczyk, S.Kalus, K. Piasecki (red.),
M. Sychowicz, Kodeks rodzinny i opiekunczy, Warszawa 2009, s. 752.

8 Por. J. Ignatowicz, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy...,
s.874;H.Ciepta, (w:) K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy..., s. 753.

% M. Boratynska, Szczepienia ochronne matoletnich a wykonywanie wtadzy rodzicielskiej.
Uwagi na tle wyroku NSA, PiM 2013, nr 34, s. 75-76.
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sze — wypetniajgcych ustawowe znamiona przestepstw”®'. Rodzice nie mo-
ga skutecznie ,wyrazi¢ woli”, by ich dziecko umarto wskutek zaniechania
koniecznego zabiegu z jakichkolwiek wzgledéw z religijnymi wigcznie®2. W
pismiennictwie trafnie podniesiono, ze ,wladza rodzicielska (...) nie siega
(...) prawa do zycia podopiecznego”®; ,przedstawiciel ustawowy nie ma
prawa do dysponowania zyciem lub zdrowiem osoby reprezentowane;”%.

Odmowe udzielenia zgody przez rodzicéw na dokonanie interwencji me-
dycznej koniecznej dla ratowania zycia dziecka nalezy uznac za sprzeczng
z ustawg i zasadami wspotzycia spotecznego®. Ponadto odmowa rodzica na
dokonanie zabiegu na osobie dziecka, mimo wyraznych ku temu zalecen le-
karskich, moze by¢ uznana za naduzycie wladzy rodzicielskiej, szczegolnie
gdy chodzi o zabieg konieczny dla ratowania zycia lub zdrowia dziecka. Nie
wyklucza sie zatem w takiej sytuacji wszczecia przez sad z urzedu odrebnego
postepowania o ograniczenie lub nawet pozbawienie wtadzy rodzicielskiej®.

Kwestia odmowy zgody rodzicow matoletniego pacjenta jest takze rele-
wantna z punktu widzenia uregulowan prawnomedycznych. Generalnie
w sytuacji niezgadzania sie przedstawiciela ustawowego na interwencje me-
dyczng do jej podjecia, poza sytuacjami naglymi, wymaga sie uzyskania
orzeczenia sgdu opiekunczego. Wskazac¢ tu nalezy w szczegolnosci na art.
29 ust. 2-3 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej®’ re-
gulujgcy przypadki postepowania w razie zgdania przez przedstawiciela
ustawowego wypisania pacjenta, ktérego stan zdrowia wymaga dalszego
udzielania swiadczen. W takiej sytuacji lekarz moze odméwi¢ wypisania pa-
cjenta do czasu wydania w tej sprawie orzeczenia przez wiasciwy ze wzgle-
du na miejsce udzielania swiadczen zdrowotnych sad opiekunczy. Sgdem
opiekunczym jest zgodnie z art. 568 § 1 k.p.c. wilasciwy sad rejonowy.
W takim przypadku niezwiocznie zawiadamia sie wiasciwy sad opiekunczy
0 odmowie wypisania i jej przyczynach.

Ponadto, w odniesieniu do zabiegéw operacyjnych, jak rowniez metod le-
czenia lub diagnostyki stwarzajgcych podwyzszone ryzyko dla pacjenta
w art. 34 ust. 6 u. zaw. lek. przewidziano obowigzek zwrécenia sie do sgdu
opiekunczego. Jezeli przedstawiciel ustawowy pacjenta matoletniego nie

%K. Daszkiewicz, Uchylenie odpowiedzialnosci lekarza za wykonanie zabiegu lecznicze-
go bez zgody pacjenta, Palestra 2002, nr 11-12, s. 37-39.

92 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 48.

% A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu medycznego, PiM 1999, nr 1, s. 37; zob. takze A. Li-
szewska, Zgoda pacjenta na zabieg leczniczy, PiP 1997, nr 1, s. 43.

% A. Zoll, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Cze$¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277
k.k., t. Il, Krakow 2006, s. 562.

%M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., s. 47 oraz powotana tam literatura.

% J.Ignaczewski, Zgoda pacjenta..., s. 52; R. Kubiak, Prawo medyczne..., s. 237-238;
por. K. Daszkiewicz, Uchylenie odpowiedzialnosci lekarza..., s. 37 i n.

97 Tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz. 160 ze zm.
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zgadza sie na wykonanie przez lekarza czynnosci wymienionych w art. 34
ust. 1 u. zaw. lek., a niezbednych dla usuniecia niebezpieczenstwa utraty
przez pacjenta zycia lub ciezkiego uszkodzenia ciata bgdz ciezkiego rozstro-
ju zdrowia, lekarz moze wykonac takie czynnosci po uzyskaniu zgody sadu
opiekunczego®. Unormowanie zawarte w art. 34 ust. 6 u. zaw. lek. dotyczy
przypadkéw niezgadzania sie na interwencje leczniczg przez przedstawicie-
la ustawowego zaréwno wtedy, gdy jest on wytgcznie uprawnionym do pod-
jecia takiej decyzji, jak i uprawnionym do wyrazenia zgody w konstrukcji
zgody podwajne;j®.

Lekarz moze jednak wykona¢ czynnosci, o ktérych mowa w art. 34 ust. 1 u.
zaw. lek., bez zgody przedstawiciela ustawowego pacjenta badz zgody wita-
sciwego sgdu opiekunczego, gdy zwioka spowodowana postepowaniem
w sprawie uzyskania zgody grozitaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty
zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdrowia. W takim
przypadku lekarz ma obowigzek, o ile jest to mozliwe, zasiegna¢ opinii drugie-
go lekarza, w miare mozliwosci tej samej specjalnosci. O wykonywanych
czynnosciach lekarz niezwlocznie zawiadamia przedstawiciela ustawowego,
opiekuna faktycznego lub sad opiekunczy (art. 34 ust. 7 u. zaw. lek.). Powota-
ne unormowanie (art. 34 ust. 7 u. zaw. lek.), na podstawie odestania zawarte-
go w art. 32 ust. 9 u. zaw. lek., znajduje odpowiednie zastosowanie takze do
zwyklych $wiadczen zdrowotnych, o ile spetnione sg przestanki w nim okre-
slone. Trafnie spostrzega sie w literaturze, ze w takim wypadku lekarz dziata
na podstawie wiasnej oceny sytuacji, bez uprzedniego zbadania jej przez
sgd'®. W pozostatym natomiast zakresie (brak pilnosci podjecia dziatan lecz-
niczych) dopuszczalnos¢ udzielenia pacjentowi swiadczenia zdrowotnego
wbrew woli jego przedstawiciela ustawowego jest oceniana niejednolicie.

W ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty brak jest wyraznego
unormowania co do dopuszczalnosci zainicjowania postepowania sgdowego
w przypadkach odmowy zgody przedstawiciela ustawowego na przeprowa-
dzenie zwyktych swiadczeh zdrowotnych, o ktérych mowa w art. 32 ust. 1 u.
zaw. lek., jak rowniez interwencji o podwyzszonym ryzyku, ale nie mieszczg-
cych w sie w zakresie art. 34 ust. 6 u. zaw. lek. (zob. art. 34 ust. 5 u. zaw.
lek.). Problematyczne jest w szczegdlnosci zagadnienie stosowania w takich
sytuacjach art. 32 ust. 6 u. zaw. lek.'®", ktory stanowi, ze ,jezeli jednak mato-
letni, ktory ukohczyt 16 lat (...) sprzeciwia sie czynnosciom medycznym, po-

% W literaturze okresla sie ten instrument mianem ,nastepczego nadzoru sgdu opiekuncze-
go”, tak B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 512.

% Szerzej na ten temat zob. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 543 in.

100 Tak trafnie B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 536.

101 Artykut 32 ust. 6 u. zaw. lek. poprzez odestanie zawarte w art. 34 ust. 5 u. zaw. lek. znajdu-
je takze odpowiednie zastosowanie do zabiegéw operacyjnych oraz metod leczenia lub
diagnostyki stwarzajgcych podwyzszone ryzyko dla pacjenta.
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za zgodg jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo
w przypadku niewyrazenia przez nich zgody wymagane jest zezwolenie sa-
du opiekunczego”. Nie jest jasne, czy konstrukcja ta znajduje zastosowanie
takze w sytuacji, gdy sprzeciw wyraza przedstawiciel ustawowy a pacjent
matoletni zgadza sie na udzielenie swiadczenia. Watpliwosci wywotuje row-
niez kwestia tego, czy powotane unormowanie odnosi sie wytgcznie do zgo-
dy kumulatywnej czy takze zgody zastepcze;.

Zdaniem cze$ci autoréw art. 32 ust. 6 u. zaw. lek. dotyczy takze przypad-
kow, gdy zgodzie matoletniego pacjenta towarzyszy sprzeciw przedstawicie-
la ustawowego. Poglad taki prezentuje m.in. R. Kubiak'2, M Sliwka'03,
M. Filar'®, T. Dukiet-Nagdrska'% oraz D. Karkowska'%¢. Wigkszo$¢ zwolen-
nikéw takiej interpretacji odwotuje sie przy tym do wnioskowania a maiori ad
minus'%’. Za dopuszczalno$cig interwencji sagdu opiekunczego przemawiaé
ma wzglad na dobro osoby matoletniej. Negatywny stosunek przedstawiciela
ustawowego do propozycji wysuwanej przez lekarza moze Swiadczyé, ze
kieruje sie on innymi wzgledami niz dobro pacjenta’®. Akceptacja koncepciji
0 mozliwosci przetamania oporu przedstawiciela ustawowego w kazdej kon-
figuracji sytuacyjnej (sprzeciw przedstawiciela ustawowego i aprobata ze
strony podopiecznego oraz podwdjny sprzeciw tych podmiotéw'%°) powodu-
je, ze art. 32 ust. 6 u. zaw. lek. znajduje zastosowanie nie tylko do zgody

102 R, Kubiak, Prawo medyczne..., s. 354.

103 M. Sliwka, Prawa pacjenta..., s. 246. Zdaniem Autora interwencja sadu opiekunczego
jest takze niezbedna w przypadku jednoczesnego niewyrazenia zgody zaréwno przez mato-
letniego, jak i przedstawiciela ustawowego. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty
nie reguluje sytuacji, w ktérej zgode wyraza matoletni pacjent przy jednoczesnym sprzeci-
wie przedstawiciela ustawowego. W mys| argumentum a maiori ad minus, trzeba dopuscic¢
tu ingerencje sgdu opiekunczego, skoro czyni sie tak przy podwdjnym sprzeciwie.

104 M. Filar, Lekarskie prawo karne..., s. 252.

5T Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta..., s. 69-70.

6D, Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta..., s. 326. Zdaniem Autorki w przypadku
sprzeciwu przedstawiciela ustawowego wobec jakiejkolwiek ingerencji medycznej lekarz
musi wnioskowac¢ o zgode do sgdu opiekunczego (w tym takze na badanie) ze wzgledu na
dobro osoby matoletniej. Autorka wykorzystuje przy tym model wnioskowania a maiori ad
minus, czyli skoro mozna zwréci¢ sie o wyrazenie zgody na interwencje o podwyzszonym
ryzyku, to tym bardziej lekarz moze zwrécié¢ sie o wydanie zgody na badanie.

97 Tak np. T. Dukiet-Nagdérska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim,
PiM 2000, nr 67, s. 92; M. Filar, Lekarskie prawo karne..., s. 252; M. Sliwka, Prawa
pacjenta..., s. 246.t. Caban, M. Urbanska, (w:) M. Kope¢ (red.), Ustawa o zawodach
lekarza ..., s. 679.

108 Tak T.Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta..., s. 70.

109 W literaturze krytycznie oceniono jednak mozliwos¢ pokonywania podwojnego sprzeciwu
(pacjenta i przedstawiciela ustawowego) na mocy orzeczenia sgdu. Tak np. A. Liszew-
ska, ktorej zdaniem jest to niedopuszczalne rozszerzenie wyjatku polegajgcego na ograni-
czaniu prawa do samostanowienia, tejze, Problem zgody pacjenta jako dylemat aksjolo-
giczny, PiM 1999, nr 1, s. 89.
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kumulatywnej, ale takze do odmowy wyrazenia zgody przez podmiot upraw-
niony do wyrazenia zgody zastepcze;j'°.

W doktrynie prezentowane jest takze odmienne zapatrywanie. Zdaniem
A. Kotodziej art. 32 ust. 6 u. zaw. lek. dotyczy matoletnich, ktérzy ukonczyli
16 rok zycia. Zastepcza zgoda sadu opiekunczego, w przypadku sprzeciwu
przedstawiciela ustawowego matoletniego, ktéry nie ukonczyt 16 lat, na ba-
danie, zabieg operacyjny, metode leczenia lub diagnostyki stwarzajgcej
podwyzszone ryzyko dla pacjenta, lecz nie stwarzajgcych zagrozenia dla
zycia lub zdrowia, powinna by¢ wydana tylko na podstawie art. 97 § 2
k.r.o."" Takze B. Janiszewska przyjmuje, ze oponowanie przez przedstawi-
ciela ustawowego przeciwko udzieleniu swiadczenia zdrowotnego nie uza-
sadnia stosowania art. 32 ust. 6 w zw. z art. 34 ust. 5 u. zaw. lek. Konstytu-
tywnym elementem stosowania art. 32 ust. 6 u. zaw. lek. jest bowiem sprze-
ciw pacjenta. Wyrazona przez przedstawiciela ustawowego dezaprobata
udzielenia pacjentowi swiadczenia zdrowotnego, nawet jesli werbalnie przy-
biera posta¢ sprzeciwienia sie wykonaniu czynnosci leczniczej, nie stanowi
sprzeciwu w rozumieniu powotanego przepisu''?. Zdaniem Autorki skutki
odmowy zgody przedstawiciela ustawowego powinny by¢ oceniane na pod-
stawie art. 34 ust. 6 u. zaw. lek. (sprzeciw moze by¢ uznany za ,niezgadzanie
sie” w rozumieniu tego przepisu), a w okolicznosciach okreslonych w art. 34
ust. 7 w zw. z art. 32 ust. 9 u. zaw. lek. uzasadnia¢ podjecie interwenciji lekar-
skiej na podstawie decyzji lekarza bez zgody przedstawiciela ustawowego'3.

Wykfadnia literalna art. 32 ust. 6 u. zaw. lek. prowadzi do wniosku, iz znaj-
duje on zastosowanie w przypadku zgody kumulatywnej, w tym w odniesieniu
do matoletnich pacjentéw, ktdrzy ukohczyli 16 rok zycia. Hipoteza powotanego
przepisu obejmuje sytuacje, w ktoérych sprzeciw wobec udzielenia $wiadczenia
wyrazit mafoletni, niezaleznie od stanowiska przedstawiciela ustawowego.
Wiecej watpliwosci wywoluje natomiast ocena przypadku sprzeciwu przed-
stawiciela ustawowego matoletniego, ktory nie ukonczyt 16 lat. W takiej sytua-
cji nie wydaje sie uzasadnione dopuszczanie mozliwosci ingerencji sgdu opie-
kunczego na podstawie art. 97 § 2 k.r.o., ktéry dotyczy rozstrzygania o istot-
nych sprawach dziecka w braku porozumienia miedzy rodzicami. Sprzeciw
wyrazony przez przedstawiciela ustawowego matoletniego, niezaleznie od
jego wieku, jest relewantny na ptaszczyznie stosowania art. 34 ust. 6, jak réw-
niez art. 34 ust. 7 u. zaw. lek., a w odniesieniu do zwyktych swiadczen zdro-
wotnych art. 34 ust. 7 w zw. z art. 32 ust. 9 u. zaw. lek. Ponadto w przypad-

O M.in. R. Kubiak, Prawo medyczne..., s. 354-355; T. Dukiet-Nagorska, Autonomia
pacjenta..., s. 69-70.

" A. Kotodziej, Stopien autonomii woli pacjenta na tle ustawy o zawodzie lekarza i ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego, PiM 2002, nr 4, s. 81.

2B Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 580.

M3 B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., przypis 415, s. 593 oraz przypis 429, s. 601.
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kach cechujgcych sie brakiem pilnosci wystarczajgce mogag okazac¢ sie prze-
widziane w kodeksie rodzinnym i opiekunczym srodki ingerencji w wykonywa-
nie wladzy rodzicielskiej. Gdyby okazato sie, Ze niezgadzanie sie na udziele-
nie zwyktego Swiadczenia zdrowotnego stanowi przejaw nienalezytego wyko-
nywania pieczy nad osobg dziecka, sgd mogtby podjgé dziatania, zmierzajgce
np. do ograniczenia albo pozbawienia wiadzy rodzicielskiej''4.

Na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze postepowanie rodzicow sprzeciwiajg-
cych sie wykonaniu koniecznego zabiegu leczniczego moze narazi¢ ich na
odpowiedzialnos¢ karng. Odmowa zgody na konieczne, bezzwioczne ratowa-
nie ludzkiego zycia wypetnia¢ moze bowiem ustawowe znamiona narazenia
innej osoby na niebezpieczenstwo jego utraty albo ciezki uszczerbek na
zdrowiu (art. 160 § 2 k.k.)'". Realizacja znamienia narazenia na bezposred-
nie niebezpieczenstwo w warunkach art. 160 § 2 k.k. moze polega¢ zaréwno
na wywotaniu takiego stanu, jego zwiekszeniu, jak réwniez utrzymaniu, mimo
istnienia powinnosci jego neutralizacji czy cho¢by zmniejszenia (w przypadku
zaniechania)''8. Trafnie stwierdza sie, Zze obowigzkiem gwaranta ,jest nie tylko
podjecie dziatan zapobiegajgcych pojawieniu sie konkretnego niebezpieczen-
stwa dla chronionego dobra prawnego, ale takze podjecie wszelkich dziatan
zmierzajgcych do obnizenia stopnia konkretnego niebezpieczenstwa dla do-
bra istniejgcego juz w chwili aktualizacji jego obowigzku”''”. Postepowanie
rodzicow sprzeciwiajgcych sie podjeciu koniecznej interwencji medycznej mo-
ze by¢ w pewnych sytuacjach potraktowane takze jako podzeganie do nieu-
dzielenia pomocy (art. 162 § 1 k.k. w zwigzku z art. 18 § 2 k.k.)""8,

7. Ingerencja sadu opiekunczego w proces udzielenia zgody
na swiadczenie zdrowotne

Istotne zadania w zakresie podejmowania decyzji co do udzielania
swiadczeh zdrowotnych pacjentom matoletnim realizowane sg przez sady

14 Zob. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 539. Takze J. Styk zwraca uwage na
mozliwos¢ doprowadzenia do udzielenia $wiadczenia zdrowotnego dziecku na skutek zasto-
sowania przewidzianych w k.r.o. srodkéw ingerencji we wtadze rodzicielska lub opieke, zob.
J. Styk, Zezwolenie (zgoda) sgdu opiekunczego..., s. 155. Za takim rozwigzaniem przema-
wia takze wzglad na spojnosc systemowa. W odrdznieniu od przytoczonych przepiséw ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty, art. 22 ust. 4 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego
jednoznacznie reguluje przypadek ,sprzecznych o$wiadczehn w sprawie przyjecia do szpitala
psychiatrycznego” osoby matoletniej powyzej 16 roku zycia i jej przedstawiciela ustawowego.

115 Zob. K. Daszkiewicz, Uchylenie odpowiedzialnosci lekarza..., s. 37 i n.

M6R. Kokot, (w:) R. A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2015,
s. 937.

7M. Bielski, Prawnokarne przypisanie skutku w postaci konkretnego narazenia na niebez-
pieczenstwo, PS 2005, nr4, s. 123 i n.

118 Zob. np. R. Kubiak, Prawo medyczne..., s. 238.
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opiekuncze. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty normuje przy-

padki, w ktérych wymagane jest zezwolenie lub zgoda sadu opiekunczego

na wykonanie $wiadczenia zdrowotnego.

Interwencja sgdu opiekunczego w odniesieniu do pacjentéw matoletnich
przewidziana jest w nastepujgcych przypadkach:

1) zezwolenie sadu opiekunczego w przypadku, gdy pacjent jest matoletni
i nie ma przedstawiciela ustawowego lub brak jest mozliwosci porozu-
mienia sie z przedstawicielem ustawowym™9;

2) zgoda sadu opiekunczego w przypadku braku przedstawiciela ustawo-
wego lub opiekuna faktycznego albo braku mozliwosci porozumienia sie
z nimi, na przystgpienie przez lekarza do udzielania dalszych swiadczeh
zdrowotnych po przeprowadzeniu badania'??;

3) zezwolenie sgdu opiekunczego w przypadku wyrazenia przez matoletniego
pacjenta, ktory ukonczyt 16 lat sprzeciwu wobec czynnosci medycznych'??;

4) zgoda sadu opiekunczego w przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy
matoletniego nie zgadza sie na zabieg operacyjny albo metode leczenia
lub diagnostyki stwarzajgce podwyzszone ryzyko, a sg one niezbedne dla
usuniecia niebezpieczenstwa utraty przez pacjenta zycia lub ciezkiego
uszkodzenia ciata badz ciezkiego rozstroju zdrowia'?2.

Ponadto ,w przypadkach, w ktérych starania o zachowanie lub odzyska-
nie zdrowia stanowig przejaw pieczy nad osobg matoletnig (...) niewyklu-
czone wydaje sie takze korzystanie przez sgd opiekunczy ze srodkow nad-
zoru, unormowanych przepisami k.r.0.”'?®> W odniesieniu do rodzicow wyko-
nujgcych witadze rodzicielskg nad matoletnim nieubezwtasnowolnionym
dzieckiem, kontrola ich dziatan w sferze opieki zdrowotnej moze mie¢ miej-
sce w przypadku braku porozumienia rodzicow w istotnej sprawie dziecka
(zob. art. 97 § 2 k.r.0.).

Nieco inaczej przedstawia sie sytuacja rodzicow wykonujgcych wtadze
rodzicielskg nad matoletnim, ubezwtasnowolnionym catkowicie dzieckiem.
Rodzicom dziecka ubezwtasnowolnionego catkowicie wtadza rodzicielska
jest pozostawiona, lecz z ograniczeniami odnoszgcymi sie do opiekuna (zob.
art. 108 k.r.o.). W pismiennictwie wyrazono zapatrywanie, ze przewidziane
w art. 108 k.r.o. ograniczenie autonomii rodzicow w wykonywaniu wiadzy
rodzicielskiej podyktowane jest troskg o maksymalne zabezpieczenie intere-

119 Zob. art. 32 ust. 2 oraz art. 34 ust. 3 u. zaw. lek. Zasadnie podnosi sie w pismiennictwie, ze
uzasadnieniem dla przydania sgdowi opiekunczemu takiej kompetencji jest potrzeba ochrony
sytuacji prawnej pacjenta, ktory wobec braku mozliwosci uzyskania o$wiadczenia przedstawi-
ciela ustawowego nie moégiby uzyskaé pomocy medycznej, nawet jesli sam zaaprobowatby
udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, tak B. Janisze wska, Zgoda na udzielenie..., s. 509.

120 Zob. art. 32 ust. 8 u. zaw. lek.

121 Zob. art. 32 ust. 6 oraz art. 34 ust. 5w zw. z art. 32 ust. 6 u. zaw. lek.

122 Zob. art. 34 ust. 6 u. zaw. lek.

123B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 566.
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séw dziecka, ktére — w wypadku jego catkowitego ubezwtasnowolnienia —
zostaje w petni uzaleznione od oséb sprawujgcych piecze nad jego osobg
i majgtkiem'?4. W omawianym przypadku rodzice podlegajg przy sprawowa-
niu wiadzy rodzicielskiej ex lege nadzorowi sgdu opiekunczego (zob. art.
155 § 1 k.r.0.)'®. Sad opiekunczy wykonywa nadzoér nad sprawowaniem
opieki, zaznajamiajgc sie biezgco z dziatalnoscig opiekuna oraz udzielajgc
mu wskazowek i polecen. Sagd opiekunczy moze zgdac¢ od opiekuna wyja-
Snien we wszelkich sprawach nalezgcych do zakresu opieki oraz przedsta-
wiania dokumentéw zwigzanych z jej sprawowaniem (art. 165 k.r.o.). We
wszelkich wazniejszych sprawach dotyczgcych osoby lub majatku dziecka
rodzice powinni uzyskiwa¢ zezwolenie sgdu opiekunczego (art. 156 k.r.o0.).
Zasadnie wskazuje sie, ze art. 156 k.r.o. wprowadza ,model prewencyjnej
kontroli stanowisk przedstawicieli ustawowych”, ktéry zorientowany jest na
zapobieganie powstawaniu niekorzystnych dla pacjenta skutkéw swobody
decyzyjnej osoby wykonujgcej piecze'?8.

Instrumentem oddziatywania sadu opiekuhczego moze by¢ takze wyda-
nie odpowiednich zarzgdzen, jezeli dobro dziecka pozostajgcego pod wita-
dzg rodzicielska jest zagrozone (art. 109 k.r.0.). Zagrozenie takie moze wig-
zac sie zarowno z wyrazeniem zgody na czynnos¢ diagnostyczng lub tera-
peutyczng, ktéra — mimo pewnej celowosci — jest niewspotmiernie ryzykow-
na, jak i z niewyrazeniem zgody na udzielenie dziecku koniecznych swiad-
czen zdrowotnych'?’.

8. Udzielenie przez rodzica matoletniego petnomocnictwa do
wyrazenia zgody na swiadczenie zdrowotne

Dla omawianej problematyki istotne znaczenie ma kwestia dopuszczal-
nosci udzielenia przez rodzica matoletniego dziecka w ramach wykonywania
wiadzy rodzicielskiej petnomocnictwa do wyrazenia zgody na swiadczenie
zdrowotne. Do rozwazan w tym zakresie inspiruje niedawna wypowiedz Sg-
du Najwyzszego, zgodnie z ktoérg ,przedstawiciel ustawowy matoletniego
dziecka moze udzieli¢ peinomocnictwa do ztozenia oswiadczenia o wyraze-
niu zgody przewidzianej w art. 34 ust. 3 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz.

124J. Strzebinczyk, (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo ro-
dzinne i opiekuncze..., s. 326.

125 Szerzej na ten temat zob. m.in. J. Gajda, Komentarz do art. 108 k.r.o., teza 2, (w:)
K.Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Legalis 2018;
J.Strzebinczyk, (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego. Prawo ro-
dzinne i opiekuncze..., s. 325in.

126 B Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 519.

27 B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 479-480.
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464)"128, Przywotana w tezie judykatu podstawa prawna dotyczy zatem
wprost powazniejszych swiadczenh zdrowotnych, czyli zabiegu operacyjnego
albo metody leczenia lub diagnostyki stwarzajgcej podwyzszone ryzyko dla
pacjenta. Jednoczesnie Sad Najwyzszy opowiedziat sie za niedopuszczal-
noscig udzielenia przez rodzica petnomocnictwa ogélnego do wykonywania
wszelkich czynnosci z zakresu wladzy rodzicielskiej (w tym blankietowej
zgody na wykonywanie zabiegéw medycznych).

W uzasadnieniu swego stanowiska Sgd Najwyzszy podnidst, ze wyktad-
nia gramatyczna, systemowa i funkcjonalna przepisow kodeksu cywilnego
regulujgcych przedstawicielstwo oraz przepiséw kodeksu rodzinnego doty-
czacych wtadzy rodzicielskiej z uwzglednieniem Konwencji o prawach
Dziecka przyjetej w dniu 20 listopada 1989 r. przez Zgromadzenie Ogdlne
Narodéw Zjednoczonych'®® przemawia za dopuszczalno$cig udzielenia
przez rodzica dziecka petnomocnictwa do ztozenia oswiadczenia o wyraze-
niu zgody na wykonanie zabiegow, o ktérych mowa w art. 34 ust. 1 u. zaw.
lek. Petnomocnictwo takie moze miec charakter zarowno petnomocnictwa do
poszczegolnej czynnoéci, jak i pethomocnictwa rodzajowego w przypadku
leczenia periodycznego, wymagajgcego powtarzalnych zabiegdéw lub dia-
gnostyki, z tym ze ich charakter musi by¢ Scisle okreslony. Zdaniem Sadu
Najwyzszego ,brak wskazania w ustepie trzecim tego przepisu petnomocni-
ka jako osoby, ktéra moze udzieli¢ zgody na zabieg, nie oznacza zakazu
udzielenia petnomocnictwa; jego wprowadzenie musiatoby mie¢ wyrazng
podstawe ustawowg (...)". Wedtug tego stanowiska czynnos¢ wyrazenia
zgody na zabieg medyczny nie ma charakteru czynnosci osobistej z punktu
widzenia osoby, ktorej dotyczy zgoda, skoro ustawa umozliwia jej udzielenie
przedstawicielowi ustawowemu. Ponadto za dopuszczalnoscig udzielania
przez przedstawiciela ustawowego petnomocnictwa do wyrazania zgody na
zabieg przemawia¢ ma wynikajgca z przepiséw kodeksu rodzinnego oraz
art. 3 Konwencji o Prawach Dziecka, zasada uwzglednienia interesu i dobra
dziecka jako warto$ci nadrzednych przy wyktadni przepiséw prawa oraz przy
jego stosowaniu przez sgdy. Zastrzezono jednoczes$nie, ze udzielenie pet-
nomocnictwa nie oznacza ograniczenia wtadzy rodzicielskiej, bowiem rodzi-
ce zachowujg kontrole nad czynnosciami petnomocnika, zwtaszcza ze art.
34 ust. 3 i 6 u. zaw. lek. wymaga w pierwszej kolejnosci porozumienia sie
Z nimi w razie koniecznosci wykonania zabiegu.

Stanowisko Sgdu Najwyzszego wywotuje szereg watpliwosci, zgtasza-
nych juz w literaturze. W szczegdlnosci nie jest jasne, czy méwigc o ,petno-
mocnictwie do zlozenia oswiadczenia o wyrazeniu zgody na wykonanie za-
biegoéw, o ktérych mowa w art. 34 ust. 1 u. zaw. lek.” Sad Najwyzszy zaa-

128 Uchwata SN — Izba Cywilna z dnia 13 maja 2015 r., sygn. Ill CZP 19/15, Legalis,
nr 1231865.
129 Dz. U. 21991 r., Nr 120, poz. 526.
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probowat mozliwos¢ umocowania petnomocnika do decydowania o tego ty-
pu interwencjach medycznych wzgledem matoletniego dziecka, czy dopuscit
jedynie mozliwos¢ ztozenia przez pethomocnika zgodnego z wolg rodzica
stosownego o$wiadczenia w kwestii konkretnej interwencji’=°.

Zwazywszy na tres¢ art. 95 § 1 k.c., z ktérego wywodzi sie ogolng regute
dopuszczalnosci dokonania czynnos$ci prawnej przez przedstawiciela, kwe-
stia wlasciwo$ci zgody zdaje sie mie€ znaczenie rozstrzygajgce. Zasada jest
bowiem dopuszczalnos¢ dokonania kazdej czynnosci prawnej przez przed-
stawiciela, chyba ze skorzystanie z przedstawiciela wyklucza przepis albo
wiasciwos¢ danej czynnos$ci prawnej. Jak zasadnie wskazuje sie w literatu-
rze, generalna klauzula wiasciwosci czynnosci prawnej nie odwotuje sie do
jasnych kryteriow. Co do zasady, chodzi tu o wszelkie czynnosci, ktore
z réznych wzgledéw mozna uznacé za $cisle osobiste'!. Dyskusyjne wydaje
sie stanowisko, iz zgoda przedstawiciela ustawowego matoletniego na
udzielenie swiadczenia zdrowotnego nie ma charakteru czynnosci osobiste;.
W petni nalezy podzieli¢ zapatrywanie, iz decydujgc o udzieleniu $wiadcze-
nia zdrowotnego matoletniemu dziecku, przedstawiciel ustawowy wykonuje
witasne, przewidziane przepisami art. 32 ust. 2 lub art. 34 ust. 3 u. zaw. lek.
oraz art. 17 ust. 2 w zw. z art. 18 ust. 1 u.p.p. uprawnienie do wyrazenia albo
odmowy zgody na podjecie interwencji medycznych, mieszczacych sie
w zakresie pieczy nad osobg pacjenta. Zasadnie podnosi B. Janiszewska,
ze ,w ocenie charakteru zgody medycznej wtasciwym punktem odniesienia
wydaje sie wiec nie osoba pacjenta, lecz przedstawiciela ustawowego, jako
podmiotu uprawnionego do decydowania o wykonaniu $wiadczen zdrowot-
nych wzgledem swego dziecka lub podopiecznego. Tymczasem wydaje sie,
ze SN uznat, iz uprawnienie do wyrazenia zgody przystuguje wytgcznie pa-
cjentowi, ,ktérego dotyczy zgoda®, jedynie reprezentowanemu przez przed-
stawiciela ustawowego (...)"'%2.

Nie przekonuje argumentacja Sadu Najwyzszego, iz rodzice zachowujg
kontrole nad czynnosciami petnomocnika, zwtaszcza ze art. 34 ust. 3 6 u.
zaw. lek. wymaga w pierwszej kolejnosci porozumienia sie z nimi w razie
koniecznosci wykonania zabiegu. Mozliwe jest wiec potwierdzenie petno-
mocnictwa albo uzyskanie zgody rodzicow lub sgdu opiekunczego jezeli

130 Watpliwosci takie podniosta juz B. Janiszewska, Petnomocnictwo do wyrazenia zgody na
udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Zagadnienia prawne w praktyce SN, MOP 2015, nr 15,
s.819in.

131 Zob. J. Grykiel, Komentarz do art. 95 k.c., teza 18, (w:) M. Gutowski (red.), Kodeks
cywilny. Tom I. Komentarz. Art. 1-449"", Legalis 2017.

132 B. Janiszewska, O udzielaniu petnomocnictwa medycznego — uwagi na tle uchwaty
Il CZP 19/15. Zagadnienia prawne w praktyce SN, MOP 2015, nr 19, s. 1046 i n.
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petnomocnik nie zgadza sie na zabieg. Aprobata tego zapatrywania podwa-
zataby sens udzielania petnomocnictwa'33.

Zgodzi¢ nalezy sie, ze wyrazenie zgody na okreslong pomoc lekarskg
jest jedynie finatem pewnego procesu decyzyjnego. Ustawodawca tworzy
bowiem spdéjng kategorie prawng w postaci zgody uswiadomionej. Jesli
uprawnienie do uzyskania wiedzy na temat uwarunkowan pomocy lekarskiej
ma wymiar osobisty, to charakter ten posiada réwniez sama zgoda'34. Traf-
nie podnosi T. Zimna, ze niewypeinienie obowigzku informacyjnego wzgle-
dem rodzica skutkuje bezskutecznoscig zgody na leczenie dziecka zaréwno
udzielonej przez rodzica dziatajgcego osobiscie, jak i przez petnomocnika.
Rodzic musi wiedzie¢, na co sie godzi u swojego dziecka lub mie¢ swiado-
mos¢, do czego kompetencje powierzyt petnomocnikowi '35,

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze ustawa o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty przewiduje okreslony mechanizm uzyskiwania zgody na
Swiadczenia zdrowotne. Stosownie do art. 34 ust. 3 u. zaw. lek., lekarz
moze wykona¢ zabieg lub zastosowa¢ metode, o ktérej mowa w ust. 1,
wobec pacjenta matoletniego po uzyskaniu zgody jego przedstawiciela
ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela lub gdy porozumienie
sie z nim jest niemozliwe — po uzyskaniu zezwolenia sadu opiekunczego.
Trafnie wskazuje sie, ze dopuszczenie w takiej sytuacji konstrukcji petno-
mochika medycznego obnizatoby standardy wyznaczone dla ochrony do-
bra dziecka36.

W aprobowanym tu ujeciu wyrazenie przez przedstawiciela ustawowego
zgody w procesie leczniczym odnoszgcym sie do osoby matoletniej ma
charakter czynnosci osobistej przedstawiciela ustawowego — co wyklucza
ustanowienie przez niego w tym zakresie petnomocnika, ktéry bytby umo-
cowany do podejmowania decyzji o konkretnej interwencji medycznej
wzgledem matoletniego pacjenta. Rozwigzanie dopuszczajgce ustanawia-
nie petnomocnikéw medycznych wymagatoby zmiany systemu udzielania
zgody %7,

133 Na aspekt ten trafnie zwraca takze uwage Z. Jancewicz, Glosa do uchwaty Sadu Najwyz-
szego z dnia 13 maja 2015 r., sygn. lll CZP 19/15, Roczniki Nauk Prawnych 2015, nr 4, s. 194.
3¢ A. Kallaus, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2015 r., sygn. Ill CZP 19/15,

PiM 2015, nr 4, s. 127-128.

85T, Zimna, Glosa do uchwaty SN z dnia 13 maja 2015 r., sygn. lll CZP 19/15, LEX/el. 2015.

136 Tak trafnie A. Kallaus, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego..., s. 131.

137 Jak zauwaza B. Janiszewska wymagatoby to wprowadzenia prawnych gwarancji uzy-
skania przez petnomocnika informacji medycznych, uksztattowania sgdowego systemu
nadzoru nad jego decyzjami, jak rowniez unormowania skutkdw niemozliwosci porozumie-
nia sie z peinomocnikiem, zob. B. Janiszewska, Petnomocnictwo do wyrazenia zgody
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Zagadnienia prawne w praktyce SN, MOP 2015,
nr 15, s. 821. Takze T. Zimn a podnosi, ze obowigzujgce przepisy nie pozwalajg na prze-
kazanie decyzji o zgodzie na zwigzane z podwyzszonym ryzykiem leczenie dziecka petno-
mocnikowi ds. zdrowotnych ustanowionemu przez przedstawiciela ustawowego dziecka,
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9. Prawnokarna ochrona autonomii rodzicéow matoletniego
w zakresie decyzji medycznych (art. 192 k.k.)

Z punktu widzenia podjetej w opracowaniu problematyki istotne znacze-
nie ma ustalenie, czy art. 192 k.k."®® typizujgcy przestepstwo wykonania za-
biegu leczniczego'™® bez zgody pacjenta kryminalizuje takze uchybienie
wymogowi uzyskania innej zgody niz samodzielna zgoda pacjenta,
w szczegolnosci zgody zastepczej lub zgody kumulatywnej wyrazanej przez
rodzica. Kwestia ta jest niejednolicie oceniana w doktrynie.

Dominuje szerokie rozumienie znamienia ,bez zgody”. Zwolennicy tego
ujecia, odwotujgc sie do ratio legis art. 192 § 1 k.k., ktéry ma stac¢ na strazy
autonomii pacjenta, jak réwniez wzgledéw celowosciowych, przyjmuja, iz
obejmuje ono swym zakresem kazdy przypadek braku wymaganej zgody,

z powodu wiasciwosci czynnosci zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych (art. 95 § 1
k.c.). Jednakze zdaniem Glosatorki, ,jesli wola rodzica na temat leczenia dziecka zostata
skonkretyzowana poprzez wskazanie w petnomocnictwie czynnosci leczniczej lub Sciste
okreslenie charakteru leczenia swiadomie aprobowanego przez rodzica, nie stoi na prze-
szkodzie, aby dla dobra dziecka byta realizowana przez ustanowionego w tym celu petno-
mocnika. Taki sposob sprawowania wtadzy rodzicielskiej polega jedynie na formalnopraw-
nym postuzeniu sie petnomocnikiem w celu ztozenia zgodnego z wolg rodzica pisemnego
os$wiadczenia do dokumentacji medycznej, wobec braku mozliwosci uczynienia tego osobiscie
przez rodzica”, T. Zimn a, Glosa do uchwaty SN z dnia 13 maja 2015 r., sygn. Illl CZP 19/15,
LEX/el. 2015.

138 Art. 192 § 1. Kto wykonuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. § 2. Sciganie nastepuje na wnio-
sek pokrzywdzonego”.

139 W odroznieniu od analizowanych dotychczas ustaw Kodeks karny w art. 192 postuguje sie
pojeciem ,zabiegu leczniczego”, a nie ,$wiadczenia zdrowotnego” (szerzej na temat relacji
w jakiej pozostajg te pojecia zob. m.in. R. Rejmaniak, Problemy interpretacyjne wybranych
poje¢ zawartych w art. 192 k.k., CzPKiNP 2012, nr 4, s. 74). W doktrynie brak jest zgodnosci
co do tego, jak nalezy rozumie¢ zabieg leczniczy, o ktérym mowa w art. 192 k.k. W pismien-
nictwie prezentowane sg skrajnie rozbiezne sposoby interpretacji tego pojecia. Sporne jest to,
czy dyspozycja art. 192 k.k. dotyczy jedynie interwencji o charakterze leczniczym (terapeu-
tycznym), czy przeciwnie, odnosi sie takze do zabiegéw nieterapeutycznych. Dominuje szero-
kie ujecie tego pojecia jako obejmujgce nie tylko szeroko rozumiane zabiegi lecznicze o cha-
rakterze profilaktycznym, diagnostycznym, terapeutycznym i rehabilitacyjnym, ale takze za-
biegi medyczne niespetniajgce funkcji leczniczej sensu stricto. Szerzej na ten temat zob. m.in.
R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza..., s. 38 i n.; L. Kubicki, Nowy rodzaj od-
powiedzialnosci karnej lekarza (Przestepstwo z art. 192 k.k.), PiM 2000, nr 8, s. 43; M. Filar,
Postepowanie lecznicze ($wiadczenie zdrowotne) w stosunku do pacjenta niezdolnego do wy-
razenia zgody, PiM 2002, nr 13, s. 41; tenze, Lekarskie prawo karne..., s. 247-248;
P.Daniluk, Recenzja ksigzki Teresy Dukiet-Nagdrskiej, Autonomia pacjenta a pol-
skie prawo karne, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 179, Prok. i Pr. 2009,
nr10,s. 142 in.; tenze, Cel leczniczy w $wietle pogladéw doktryny prawa, PiM 2005, nr 2,
s. 37 i n., por. réwniez powotang tam literature; R. Kubiak, Prawo medyczne..., s. 444;
T.Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta..., s. 17 in.; R. Rejmaniak, Problemy in-
terpretacyjne..., s. 71-74.
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niezaleznie od tego, czy nalezato pozyska¢ zgode pacjenta czy innego
podmiotu'°, Wydaje sie, ze podobny kierunek interpretacyjny przyjat takze
Sad Najwyzszy, wyrazajgc zapatrywanie, ze okreslajgce typ przestepstwa
zart. 192 § 1 k.k. znamie ,bez zgody” ma w pewnym sensie charakter
blankietowy. Wobec wielosci udzielanych pacjentom $wiadczen medycz-
nych oraz wobec réznorodnosci unormowan zgody na czynnosci medycz-
ne, jak tez zniesienia jej wymogu w réznych regulacjach — niezbedne jest
kazdorazowe skonkretyzowanie tresci tego znamienia w przepisach prawa
medycznego, majgcych zastosowanie do ocenianego zdarzenia''.

Wedle pogladu opozycyjnego art. 192 § 1 k.k. zabrania pod grozbg kary
wykonania zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta. Chodzi zatem o takie
sytuacje, w ktérych warunkiem legalnosci zabiegu leczniczego jest uzyska-
nie uprzedniej zgody pacjenta. Znamie zgody pacjenta obejmuje jedynie
zgode udzielang przez pacjenta samodzielnie, jak i jego zgode wyrazang
obok zgody przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego (kumula-
tywna). Wazkie argumenty na rzecz tego stanowiska przedstawit P. Dani-
luk42,

W literaturze wyrazono réowniez poglad posredni przyjmujacy, iz nie tylko
brak zgody pacjenta, ale i zgody zastepczej powoduje odpowiedzialnosc
karng lekarza z art. 192 k.k. W takim przypadku brak jest zgody pacjenta, jak
réwniez zgody zastepczej uprawnionego podmiotu, ktéra miata zalegalizo-
wac brak zgody pacjenta. Z kolei w odniesieniu do zgody kumulatywnej
stwierdza sie, ze w razie braku jedynie zgody przedstawiciela ustawowego
i wykonania zabiegu przez lekarza jego zachowanie nie realizuje znamion
typu czynu zabronionego z art. 192 k.k., gdyz brak jest tylko zgody innego
uprawnionego podmiotu, natomiast zgoda samego pacjenta wystgpita. Za-

1407Zob. T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta..., s. 157; tejze, O istocie przestep-
stwa z art. 192 kk., (w:) £. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego..., s. 128;
L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza (Przestepstwo z art. 192 k.k.),
PiM 2000, nr 3, s. 42; R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza..., s. 130.

141 Tak SN w postanowieniu z dnia 10 kwietnia 2015 r., sygn. Il KK 14/15, OSNKW 2015, nr 9,
poz. 77,s. 41.

142 Autor wskazuje, ze nie ma dostatecznie uzasadnionych podstaw, aby twierdzi¢, ze celem
wprowadzenia do polskiego systemu prawnego art. 192 § 1 k.k. bylo udzielenie ochrony
takze zgodzie zastepczej, kumulatywnej i sgdowej. Ponadto zarzuca, iz ustalanie zakresu
czynu zabronionego z art. 192 § 1 k.k. poprzez odstepowanie od literalnego brzmienia wy-
daje sie sprzeczne z zakazem wykladni rozszerzajgcej na niekorzys¢ sprawcy. Kluczowy
jest takze problem nieadekwatnosci zakresu art. 192 § 1 k.k. do jego przedmiotu ochrony.
Autor podnosi, iz decydowanie o zyciu osobistym danej osoby — pacjenta przez jego przed-
stawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego nie miesci sie w art. 47 Konstytucji, zob.
P. Daniluk, Przestepstwo wykonania zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta (dwa pro-
blemy interpretacyjne), PiP 2013, nr 2, s. 50-54; zob. takze R. Kubiak, Prawo medycz-
ne..., s. 445.
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chowanie lekarza mozna rozpatrywac tylko przez pryzmat odpowiedzialnosci
zawodowe; 43,

Przekonuje poglad prezentowany przez P. Daniluka. Racje ma Autor, co
przyznajg takze jego oponenci'#, Zze szerokie ujmowanie zakresu art. 192
§ 1 k.k. odstepujagce od jego literalnego brzmienia jest sprzeczne z zaka-
zem wykfadni rozszerzajgcej na niekorzys¢ sprawcy wynikajgcym z zasady
nullum crimen sine lege. Powoduje ono bowiem niedopuszczalne rozsze-
rzenie pola penalizacji. Je$li zatem wolg ustawodawcy jest kryminalizacja
wykonania zabiegu leczniczego bez zgody innego niz pacjent uprawnione-
go do jej wyrazenia podmiotu, to konieczna jest zmiana brzmienia art. 192
§ 1 k.k. ukierunkowana na jego doprecyzowanie'?®. Nie wydaje sie uza-
sadnione czynienie w tym zakresie wyjatku np. dla zgody zastepczej. Za-
sadnie podnosi sie bowiem, ze z legalizujgcej funkcji zgody zastepczej
w okreslonych sytuacjach nie wynika, ze art. 192 § 1 k.k. chroni réwniez
ten rodzaj zgody 6.

Parental consent to medical treatment for
a minor child

Abstract

This paper addresses issues pertaining to parental consent to medical
treatment for a minor patient. The issues are presented in the broad context
of family law, medical law and criminal law. The major part of considerations
relates to the scope of authority of parents as statutory representatives of
a child as far as medical interventions for a child are concerned. The follow-

43 A, Ztotek, Granice odpowiedzialnosci karnej lekarza za dokonanie zabiegu leczniczego
bez zgody pacjenta, CzPKiNP 2008, nr 2, s. 188-189.

44 Na problem ten zwraca uwage T. Dukiet-Nagdrska, Autonomia pacjenta..., s. 157;
tejze, Oistocie przestepstwa z art. 192 k.k., (w:) £. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa
karnego..., s. 128; A. Ztotek, Granice odpowiedzialnosci karnej lekarza..., s. 189.

“5T. Dukiet-Nagorska zgtosita postulat ujecia typizacji zawartej w art. 192 § 1 k.k.
w nastepujgcy sposob: ,Kto wykonuje zabieg leczniczy bez poprzedzenia go prawnie sku-
teczng zgodg”; tejz e, Autonomia pacjenta..., s. 157; O istocie przestepstwa z art. 192 k.k.,
(w:) £. Pohl (red.), Aktualne problemy prawa karnego..., s. 128. Z kolei zdaniem A. Ztot-
ka art. 192 k.k. mégtby otrzymac nastepujgce brzmienie: ,Art. 192 § 1 k.k. Kto wykonuje
zabieg leczniczy bez zgody pacjenta lub innego uprawnionego podmiotu, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnoéci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. § 2: ,Sciganie prze-
stepstwa okreslonego w § 1 nastgpuje na wniosek pokrzywdzonego”, tenze, Granice od-
powiedzialnosci karnej lekarza..., s. 194.

46 P, Daniluk, Przestgpstwo wykonania zabiegu leczniczego..., s. 54; odmiennie A. Zto-
tek, Granice odpowiedzialnosci karnej lekarza..., s. 188.
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ing issues are tackled: impact of the modified scope of parental powers on
the right to take medical decisions concerning a minor patient; procedures to
follow in the case of colliding opinions of actors participating in a medical
process; or admissibility of authorizations to give consent to medical treat-
ment for a minor. As a separate issue, a problem of criminal-law protection
of autonomy of parents of a minor in terms of medical decisions concerning
such minor (Penal Code, Article 192).
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Zmiana przepiséw przejsciowych dotyczacych
przedawnienia w postepowaniu dyscyplinarnym
prokuratoréw

Streszczenie

Artykut ma na celu omoéwienie problemow powstatych po nowelizacji usta-
wy z dnia 28 stycznia 2016 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
0 prokuraturze, a mianowicie umieszczeniu w niej normy art. 64a. W praktyce
pojawity sie bowiem rozbieznosci odnoszgce sie do ram temporalnych obo-
wigzywania tego przepisu i jego wplywu na tre$¢ wydawanych przez sgdy
dyscyplinarne wobec prokuratorow orzeczen. Autor, dokonujgc analizy obo-
wigzujgcych przepiséw siega takze do innych podobnych regulacji prawnych,
omawiajgc rowniez biezgce orzecznictwo dyscyplinarne w tym zakresie, a wy-
korzystujgc dotychczasowy dorobek orzeczniczy Sgdu Najwyzszego i Trybu-
natu Konstytucyjnego, artykutuje wiasny poglad w sprawie.

Normy prawne zawarte w ustawie z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o pro-
kuraturze' inkorporowane zostaly do polskiego systemu prawnego ustawg
z dnia 28 stycznia 2016 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo o proku-
raturze?. Zgodnie z regulacjami zawartymi w art. 74 i 75 tej ostatniej, z dniem
4 marca 2016 r. stracita moc ustawa z dnia 20 czerwca 1985 roku o prokuratu-
rze3, a w jej miejsce obowigzywaé zaczety normy okreslone w pr. o prok.

W zakresie postepowania dyscyplinarnego, jedng ze zmian wprowadzonych
nowym aktem prawnym byto wydtuzenie okreséw przedawnienia karalnosci
przewinien dyscyplinarnych oraz stuzbowych, z 3 (art. 68 ust. 1 u.o.p.) do 5 lat
(art. 141 § 1 pr. o prok.), a po wszczeciu postepowania dyscyplinarnego — z lat
5 (art. 68 ust. 3 u.0.p.) do 8 (art. 141 § 2 zd. 1 pr. o prok.). ,Przedawnienie
w postepowaniu dyscyplinarnym, podobnie jak i w postepowaniu karnym, to
instytucja prawa materialnego, ktéra okresla skutki uptywu czasu dla kwestii
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. (...) Zasadniczg funkcjg przedawnienia

"Dz. U.z2016r., poz. 177, z pozn. zm., dalej w skrocie ,pr. o prok.”.

2Dz. U.z2016r., poz. 178, z pozn. zm., dalej w skrécie ,p. wpr. pr. o prok.”.

3 Tekst jedn. Dz. U. Nr 270, poz. 1599 z 2011 r., z pbzn. zm., dalej w skrocie ,ustawa o proku-
raturze” lub ,u.o0.p.”.
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w prawie karnym jest uchylenie karalnosci czynu zabronionego lub wykonal-
nosci orzeczonej kary”4.

Nowa ustawa, wzorem obowigzujgcego wowczas (do dnia 5 stycznia
2017 r.) przepisu art. 108 ust. 2 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo
o ustroju sgdow powszechnych® wprowadzita rozwigzanie, zgodnie z ktérym
postepowanie dyscyplinarne wszczete przed przedawnieniem karalnosci
czynu, musi zosta¢ zakonczone wydaniem orzeczenia merytorycznego — albo
skazaniem, albo uniewinnieniem, wzglednie uznaniem winy prokuratora
i umorzeniem postepowania w zakresie wymiaru kary. Umorzeniu co do meriti
podlega¢ bedzie wytacznie postepowanie dyscyplinarne wszczete po upty-
wie 5 lat od chwili czynu, oczywiscie niebedgcego przestepstwems. Jezeli
bowiem przewinienie dyscyplinarne wyczerpuje znamiona przestepstwa,
przedawnienie karalnosci dyscyplinarnej nie moze nastgpi¢ wczesniej niz
przedawnienie karalnosci tegoz czynu zabronionego.

Przepisy zawarte w art. 64 p. wpr. pr. o prok. zawieraly w szczegdlnosci
normy intertemporalne, zgodnie z ktérymi postepowania wyjasniajgce i dyscy-
plinarne prowadzone przeciwko prokuratorom i asesorom prokuratury w po-
wszechnych jednostkach organizacyjnych prokuratury, prokuratorom i ase-
sorom wojskowych jednostek organizacyjnych prokuratury oraz prokurato-
rom Instytutu Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Na-
rodowi Polskiemu, niezakohczone prawomocnie do dnia wejScia w zycie
ustawy Prawo o prokuraturze, toczy¢ sie miaty odpowiednio przed rzeczni-
kiem dyscyplinarnym oraz sadem dyscyplinarnym — wiasciwymi zgodnie
z nowymi normami pr. o prok. Do czasu wyboru czionkéw sgdow dyscypli-
narnych oraz rzecznikéow dyscyplinarnych na podstawie wchodzgcej w zycie
ustawy, swojg dziatalno$¢ kontynuowac miaty sady dyscyplinarne dziatajgce
przy Prokuratorze Generalnym, utworzone na podstawie przepiséw dotych-
czasowych, a takze Rzecznik Dyscyplinarny Prokuratora Generalnego oraz
rzecznicy dyscyplinarni prokuratorow apelacyjnych wyznaczeni na podstawie
przepisow dotychczasowych. W 2016 roku powotano nowych, wybranych
przez zebranie prokuratorow Prokuratury Krajowej i zgromadzenia prokurato-
row w prokuraturach regionalnych, cztonkow sadéw dyscyplinarnych, po czym
Prokurator Generalny z dniem 12 pazdziernika 2016 r. powotat Przewodniczg-
cego Odwotawczego Sadu Dyscyplinarnego i Zastepce Przewodniczgcego
oraz z dniem 13 pazdziernika 2016 r. Przewodniczgcego Sgdu Dyscyplinar-

“W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziéw, prokuratoréw, adwokatow,
radcéw prawnych i notariuszy, Warszawa 2012, s. 58.

5 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych, Dz. U. z 2015 r,
poz. 133 tekst jedn. z dnia 26 stycznia 2015 r., dalej w skrocie ,P.o.u.s.p.”

6T.Janeczek, A. Roch, Odpowiedzialno$¢ stuzbowa i dyscyplinarna prokuratorow w $wie-
tle Prawa o prokuraturze, Prok. i Prawo 2017, nr 3, s. 58.
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nego i Zastepce Przewodniczacego?’, co zgodnie z art. 145 § 3 pr. o prok. roz-
poczeto 4-letnig kadencje cztonkow tych sgdow dyscyplinarnych.

Ani ustawa Prawo o prokuraturze, ani ustawa Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo o prokuraturze nie zawieraty jednak przepiséw intertemporal-
nych, regulujgcych kwestie stosowania wiasciwej ustawy dla ustalenia momentu
przedawnienia karalnosci konkretnych przewinien dyscyplinarnych lub stuzbo-
wych, zaistniatych przed dniem 4 marca 2016 roku.

Dla poréwnania, art. 12 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o zmianie usta-
wy — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych oraz niektorych innych ustaws,
wydtuzajgcej, w oparciu o art. 1 pkt 2, okresy przedawnienia deliktéw dyscy-
plinarnych sedziéw analogicznie do regulacji zawartych w pr. o prok., wska-
zywatd, iz do czyndw popetnionych przed dniem wejscia w Zycie tej ustawy
stosuje sie przepisy ustawy o przedawnieniu dyscyplinarnym w brzmieniu
nadanym ustawg nowa, chyba ze termin przedawnienia juz uptynat'®. Regu-
lacji takiej zabrakto wszakze w odniesieniu do nowych przepiséw o przedaw-
nieniu, dotyczacych deliktéw dyscyplinarnych i stuzbowych prokuratoréw.

Problematyka ta stata sie zatem przedmiotem rozstrzygnie¢ podjetych przez
orzekajacy w prokuratorskich sprawach dyscyplinarnych Sad Najwyzszy, ktory
trafnie, podobnie jak czes¢ doktryny'', odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng, i tym
samym przepisy do niej sie odnoszace, lokujgc w sferze prawa represyjne-
go, uznat, iz zasada stosowania wzgledem sprawcow czyndéw zabronionych
ustawy dla nich wzgledniejszej, sformutowana w art. 4 § 1 Kodeksu karne-
go'2 znajduje, na mocy art. 171 pkt 1 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. —
Prawo o prokuraturze, odpowiednie zastosowanie takze w odniesieniu do
kwestii przedawnienia przewinienn dyscyplinarnych prokuratoréw's. Poglad

7 Za strong internetowg Prokuratury Krajowej http://pk.gov.pl/aktualnosci—prokuratury—krajowej/
podzigkowania-prokuratora-krajowego-dla-sedziow-sadow-dyscyplinamych.htmi# . WAvOxuiLRhF.

8 Dz. U.z 2016 ., poz. 2103, z dnia 22 grudnia 2016 r.

® Poprzez zmiane brzmienia art. 108 § 1-2 ustawy Prawo o ustroju sgdéw powszechnych,
Dz. U.z 2016 r., poz. 2062, z dnia 19 grudnia 2016 roku.

10 Do czynéw popetnionych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepi-
sy ustawy zmienianej w art. 1 o przedawnieniu dyscyplinarnym, w brzmieniu nadanym ni-
niejszg ustawg, chyba ze termin przedawnienia juz uptynat”.

" Por. P. Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec osob wykonujgcych prawnicze
zawody zaufania publicznego, Warszawa 2013, s. 475-476; P. Czarnecki, Przewinienie
dyscyplinarne mniejszej wagi w prawie polskim, Biatostockie Studia Prawnicze 2017, vol. 22,
nr 1, s. 29; K. Mamak, Konstytucyjne wyznaczniki postepowania represyjnego, (w:)
P.Czarnecki (red.), Postepowanie karne a inne postgpowania represyjne, Warszawa
2016, s. 4, 9; A. Roch, Odpowiedzialnos¢ stuzbowa prokuratoréw, Prok. i Prawo 2017,
nr 11, s. 105.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz. U. z 2016 r., poz. 1137 tekst jedn.
z dnia 29 lipca 2016 r., dalej w skrocie ,k.k.” lub ,Kodeks karny”.

3 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 2 listopada 2016 r., sygn. SDI 57/16, OSNKW 2017, nr 3,
poz. 16; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2016 r., sygn. SDI 66/16, LEX
nr 2169502.
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o materialnym lub mieszanym, materialno-procesowym charakterze instytuciji
przedawnienia formutowany byt juz we wczesniejszym orzecznictwie,
a jednoznacznie podzielono go takze w doktrynie, wraz ze skutkami z tego
wynikajgcymi w omawianym zakresie'®. Z chwilg zatem wejscia w zycie pr.
o prok., niemoznos¢ stosowania przepisdw o przedawnieniu karalnosci
przewinien dyscyplinarnych lub stuzbowych do czynéw popetnionych przed
dniem 4 marca 2016 r. w oparciu o te ustawe byta bezsporna.

Przeciwdziata¢ temu miato inkorporowanie z dniem 12 sierpnia 2017 r. do
ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo o prokuraturze nowej normy,
to jest art. 64a, zgodnie z ktorg do przewinien dyscyplinarnych popetnionych
przed dniem wejscia w zycie ustawy Prawo o prokuraturze (a zatem 4 marca
2016 r.), stosuje sie przepisy o przedawnieniu karalnosci przewinief dyscy-
plinarnych w brzmieniu nadanym tg ustawg, chyba ze termin przedawnienia
juz uptynate.

Sktadajgc drukiem sejmowym nr 1491'7 wskazany wyzej projekt zmiany
ustawy, w uzasadnieniu omawianej czesci wskazano, iz ,w ustawie — Prawo
0 prokuraturze ustawodawca dokonat modyfikacji terminéw przedawnienia
przewinien dyscyplinarnych, w szczegdélnosci w odniesieniu do przypadkow,
w ktérych nastgpito wszczecie postepowania dyscyplinarnego (art. 141).
Brak przepisu stanowigcego podstawe do zastosowania nowych terminéw
przedawnienia do czyndéw popetnionych uprzednio stanowi deficyt obowigzu-
jacego stanu prawnego, na ktéry wskazywano m.in. w orzecznictwie sgdow
dyscyplinarnych. Z tej przyczyny konieczne jest wprowadzenie do ustawy —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo o prokuraturze przepisu art. 64a,
wskazujgcego jednoznacznie na obowigzek stosowania prawa nowego do
tych czynéw, ktérych termin przedawnienia jeszcze nie uptynat.” Jasno za-
tem sam projektodawca wskazat, iz wprowadzany przepis dotyczy¢ ma wy-
tacznie przewinien dyscyplinarnych, ktérych karalno$¢ jeszcze nie ulegta
przedawnieniu.

Analizujgc orzecznictwo dyscyplinarne, majgce stanowi¢ przyczyne do-
konanej zmiany legislacyjnej, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje.

Poczynajgc od rozstrzygnie¢ wydawanych w sprawach dyscyplinarnych
przez Sad Najwyzszy, wskazac¢ nalezy ponownie na juz przywotywany wyrok

4 Por. przyktadowo z uzasadnieniem uchwaty Sgdu Najwyzszego 7 sedziéw z dnia 14 kwiet-
nia 1987 r., sygn. VI KZP 1/87, OSNKW 1987, nr 7-8, poz. 58, LEX nr 20220.

S A. Herzog, Zmiany w postepowaniu dyscyplinarnym prokuratoréw w Prawie o prokuratu-
rze, Prok. i Prawo 2016, nr 7-8, s. 200; T. Janeczek, A. Roch, Odpowiedzialnos¢ stuz-
bowa i dyscyplinarna..., s. 56.

8 Przez art. 11 ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sgdéw po-
wszechnych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2017 r., poz. 1452), wchodzgcy w zycie
z dniem 12 sierpnia 2017 r.

17 Http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/0607 FAECB2502632C 12581070067 DFE6/%24File/
1491.pdf.
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z dnia 2 listopada 2016 r., o sygn. SDI 57/16'8. Rozpoznajgcy wniesione na
korzy$¢ skazanego kasacje, Sad Najwyzszy z urzedu (na podst. art. 536
Kodeksu postepowania karnego'®) odniost sie pozytywnie do podniesionej
na rozprawie kasacyjnej bezwzglednej przyczyny odwotawczej (art. 439 § 1
pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 171 pkt 1 pr. o. prok.) stwierdzajgc, ze — w sytuadiji
wywotanego koniecznoscig zastosowania art. 4 § 1 k.k. przyjecia terminéw
przedawnienia regulowanych ustawg obowigzujgcg w chwili zaistnienia czy-
néw objetych przedmiotem postepowania (a zatem ustawg o prokuraturze) —
Odwotawczy Sad Dyscyplinarny, zamiast uchyli¢ orzeczenie sadu pierwsze;j
instancji i umorzy¢ w tym zakresie postepowanie, btednie orzekt merytorycz-
nie, utrzymujgc w mocy orzeczenie sadu dyscyplinarnego pierwszej instan-
cji. Ocene te potwierdzit Sgd Najwyzszy rowniez w postanowieniu z dnia
1 grudnia 2016 r., o sygn. SDI 66/162°, jasno artykutujgc swoje stanowisko,
iz sformutowana w art. 4 § 1 k.k. zasada intertemporalna powinna by¢ od-
powiednio stosowana w odniesieniu do kwestii przedawnienia przewinien
dyscyplinarnych prokuratoréw, a nie ulega jakiejkolwiek watpliwosci, ze za-
warte w art. 68 ustawy o prokuraturze z dnia 20 czerwca 1985 r. unormowa-
nie dotyczace przedawnienia dyscyplinarnego (3 lata od chwili czynu,
a w sytuacji wszczecia postepowania dyscyplinarnego przed uptywem tego
terminu, 5 lat od popetnienia czynu) jest dla obwinionego wzgledniejsze niz
to zawarte w art. 141 obwigzujgcej obecnie ustawy Prawo o prokuraturze
(5 lat od chwili czynu, a w sytuacji wszczecia postepowania dyscyplinarnego
przed uptywem tego terminu, 8 lat od popetnienia czynu).

Dokonano takze przegladu orzecznictwa sgdéw dyscyplinarnych dla pro-
kuratoréw | i Il instancji, w zakresie podejmowanych rozstrzygnie¢ zwigza-
nych z problematykag przedawnienia, ktérych analiza pozwolita stwierdzi¢ co
nastepuje.

W sprawie Sgadu Dyscyplinarnego dla Prokuratoréw o sygn. PK | SD
12.2016, orzeczeniem z dnia 22 sierpnia 2016 r. uznano wine prokuratora za
przewinienie dyscyplinarne zaistniate w dniu 12 sierpnia 2011 r., nie odno-
szgc sie w pisemnym uzasadnieniu do kwestii przedawnienia karalnosci
czynu. W ztozonym na niekorzys¢ obwinionego odwotaniu, zastepca rzecz-
nika dyscyplinarnego nie poruszyt tej kwestii. Natomiast w ztozonych przez
obwinionego i jego obronce pisemnych srodkach odwotawczych wskazano
w szczegolnosci na obraze art. 4 § 1 k.k. poprzez zastosowanie przepiséw
Prawa o prokuraturze, zamiast korzystniejszych rozwigzan, w szczegoélnosci
0 przedawnieniu czynu, normowanych ustawg obowigzujgcg w czasie czynu

8 OSNKW 2017, nr 3, poz. 16.

19 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z 2016 r., poz.
1749 tekst jedn. z dnia 24 pazdziernika 2016 r., dalej w skrécie ,k.p.k.” lub ,Kodeks poste-
powania karnego”.

20 LEX nr 2169502.

Prokuratura
i Prawo 5, 2018 99



A. Roch

— ustawg o prokuraturze. Na poparcie stawianych zarzutow skarzacy powo-
tali sie na poglady doktryny oraz dotychczasowe orzecznictwo, w tym Sadu
Najwyzszego (np. w sprawach o sygn.: V KK 447/11, V K 199/05, IV K 319/15,
V K 112/08) oraz Trybunatu Konstytucyjnego (sprawa o sygn. SK 44/03).
Orzeczeniem wydanym w dniu 4 stycznia 2017 r., w sprawie o sygn.
PK | OSD 35.2016, Odwotawczy Sad Dyscyplinarny dziatajgc m.in. na podst.
art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. w zw. z art. 68 ust. 3 u.0.p.2' wzw. z art. 4 § 1 k.k.
wzw. z art. 171 pkt 1 i 2 pr. o prok. uchylit zaskarzone orzeczenie i umorzyt
postepowanie w sprawie.

W dniu 7 marca 2017 r., w sprawie o sygn. PK | SD 20.2016, Sad Dyscy-
plinarny dla Prokuratoréw umorzyt postepowanie dyscyplinarne wobec pro-
kuratora obwinionego o popetnienie deliktéw dyscyplinarnych zaistniatych
w dniach 24 pazdziernika 2011 r. i 2 listopada 2011 r., akcentujgc w pisem-
nym uzasadnieniu, w szczegolnosci, ze wobec braku we wprowadzanej do
porzadku prawnego ustawie normy nakazujgcej stosowanie nowych, surow-
szych przepiséw o przedawnieniu do czyndéw popetnionych przed jej wej-
Sciem w zycie, nalezy stosowal przepisy korzystniejsze dla sprawcow,
a zatem te zawarte w ustawie o prokuraturze. Sad | instancji, w slad za wnio-
skiem obroncy, na potwierdzenie swojego stanowiska przytoczyt stosowne
orzecznictwo i poglady doktryny. Decyzja ta uprawomochita sie w | instanciji.

Orzeczeniem wydanym w dniu 26 kwietnia 2017 r., w sprawie o sygn.
PK'1 SD 10.2016, orzekajgc w sprawie prokuratora obwinionego o zachowa-
nia zakonczone w dniu 30 grudnia 2011 r., Sad Dyscyplinarny dla Prokurato-
réw umorzyt postepowanie na podst. art. 68 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 pkt 1
u.o.p.iart. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. W uzasadnieniu posta-
nowienia, sad a quo, oprocz przywofania stanowiska wyrazonego przez Sad
Najwyzszy??, wskazat w szczegdlnosci na okolicznosé, iz zarbwno ustawa
z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze, jak i ustawa z dnia
28 stycznia 2016 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo o prokuratu-
rze, nie zawierajg regulacji szczegolnej odnoszgcej sie do skutkow wejscia
w zycie art. 141 pr. o prok. Spowodowato to bezspornie przyjecie, ze przepi-
sy art. 68 u.o.p. sg korzystniejsze dla obwinionego od tych zawartych w art.
141 pr. o prok., co z kolei doprowadzito do wniosku, iz w sprawie doszto do
przedawnienia karalnosci zarzucanych prokuratorowi zachowan.

Orzeczenie to zostato zaskarzone przez Prokuratora Generalnego i prze-
kazane Odwotawczemu Sadowi Dyscyplinarnemu, ktéry w dniu 24 kwietnia
2018 r., w sprawie o sygn. PK | OSD 41.2017, utrzymat je w mocy, nie
uwzgledniajgc ztozonego srodka odwotawczego.

21 Zgodnie z ktérym przedawnienie nastepuje z uptywem pieciu lat od chwili popetnienia czynu.

22 Omowionych wczesniej w niniejszej pracy — wyroku z dnia 2 listopada 2016 r., sygn.
SDI 57/16, OSNKW 2017, nr 3, poz. 16 oraz postanowieniu z dnia 1 grudnia 2016 r., sygn.
SDI 66/16, LEX nr 2169502.
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Istotnie zatem, brak ustawowego nakazu stosowania przepiséw dotyczg-
cych przedawnienia karalnosci, zawartych w pr. o prok., do zdarzeh zaistnia-
tych przed dniem 4 marca 2016 r., spowodowat umorzenie kilku postepowan
dyscyplinarnych witasnie z powodu przedawnienia karalnosci zarzuconych
obwinionym czyndw, przy zastosowaniu stosowanego odpowiednio przepisu
art. 4 § 1 k.k. Potwierdzi¢ zatem nalezy, ze wskazane w uzasadnieniu pro-
jektu powody zainicjowania zmian legislacyjnych niewatpliwie w orzecznic-
twie dyscyplinarnym istniaty.

Analizujgc orzeczenia dyscyplinarne zapadte po dniu 11 sierpnia 2017 r.,
a zatem po wejsciu w zycie omawianej noweli ustawy p. wpr. pr. o prok.,
stwierdzi¢ nalezy, ze sady dyscyplinarne obu instancji wyrazaty w omawia-
nym zakresie niejednoznaczng ocene.

W dniu 10 pazdziernika 2017 r., w sprawie o sygn. PK | SD 78.2017, Sad
Dyscyplinarny rozpoznawat odwotanie | Zastepcy Prokuratora Generalnego —
Prokuratora Krajowego od postanowienia zastepcy rzecznika dyscyplinarne-
go23, ktéry odmoéwit wszczecia postepowania dyscyplinarnego za czyny po-
petnione w dniu 21 pazdziernika 2013 roku. Zastepca rzecznika wskazat
w pisemnym uzasadnieniu swojej decyzji z dnia 22 sierpnia 2017 r., iz stosu-
jac art. 4 § 1 k.k. nalezy przyja¢, iz w postepowaniu doszto do przedawnienia
karalnosci. Rzecznik nie odnidst sie w uzasadnieniu w Zzaden sposob do
wprowadzonej do porzgdku prawnego regulacji art. 64a p. wpr. pr. o prok.
Skarzacy orzeczeniu temu zarzucit obraze prawa materialnego, a to art. 141 § 1
pr. o prok. polegajaca na jego niezastosowaniu i niezasadnym przyjeciu, ze do-
szto do przedawnienia przewinien dyscyplinarnych na podst. art. 68 u.o.p. Jako
uzasadnienie zarzutu wskazano, iz btad rzecznika polegat na nieuwzglednieniu
zapisow przywotywanej wyzej ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie ustawy —
Prawo o ustroju sgdéw powszechnych oraz niektérych innych ustaw. Sgd Dys-
cyplinarny rozpoznajgc srodek odwotawczy uchylit zaskarzone postanowienie
i przekazat sprawe zastepcy rzecznika do ponownego rozpoznania, uzasadnia-
jac swojg decyzje brakiem odniesienia sie¢ w uzasadnieniu decyzji rzecznika do
obowigzujgcego przepisu art. 64a p. wpr. pr. o prok. Wskazat takze w szcze-
golnosci, iz ,w tresci uzasadnienia powinna by¢ zawarta pogtebiona analiza
prawna przepisow dotyczgcych okresow przedawnienia deliktow dyscyplinar-
nych, a nastepnie odpowiednie zastosowanie tych przepiséw do ustalonego
w sprawie stanu faktycznego. (...) zaskarzona decyzja procesowa jako niepra-
widtlowa nie moze sie osta¢ i nalezy jg uchyli¢ celem kontynuowania postepo-
wania wyjasniajgcego i podjecia prawidtowej decyzji merytorycznej”. Jakkolwiek
wiec Sad Dyscyplinarny wprost tego nie wskazat, to biorgc jednak pod uwage
zacytowane fragmenty jego uzasadnienia, w powigzaniu z trescig (zarzutem)

23 Postanowienie zastepcy rzecznika dyscyplinarnego dla katowickiego okregu regionalnego
z dnia 22 sierpnia 2017 r., sygn. RP Il RD 18.2016.
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ztozonego odwotania, a takze majgc na uwadze normy wynikajgce z odpowied-
nio stosowanych chocby art. 437 § 2 zd. 2 kp.k. i art. 442 § 3 k.p.k., nalezy
przyjac, iz uznat on orzeczenie rzecznika za niezasadne co do meritum.

Wydajgcy wszak powtdrnie, w dniu 30 stycznia 2018 r., decyzje merytorycz-
ng, zastepca rzecznika dyscyplinarnego ponownie odmowit wszczecia poste-
powania?*, stwierdzajgc, iz doszlo do przedawnienia karalnosci czynéw, tym
razem opisujgc jednak w uzasadnieniu postanowienia takze kwestie wynikajgce
z wprowadzenia art. 64a p. wpr. pr. o prok., powotujac sie na argumenty przed-
stawione w orzeczeniach dyscyplinarnych Sadu Najwyzszego wydanych w po-
przedzajacych podijete rozstrzygniecie miesigcach, a omoéwione powyzej. Orze-
czenie to nie zostato zaskarzone i uprawomocnito sie.

W dniu 19 pazdziernika 2017 r., orzekajgc w sprawie o sygn. PK | SD
59.2017, co do zarzuconych obwinionemu czynéw, majgcych mie¢ miejsce
w dniach 6 lutego 2012 r. i 16 marca 2012 r., Sad Dyscyplinarny umorzyt
prowadzone postepowanie dyscyplinarne stwierdzajgc, iz zastosowanie
w sprawie winien mie¢ art. 68 ust. 3 u.o.p., ktéra to obowigzujgca poprzed-
nio ustawa jest wzgledniejsza dla sprawcy. Sad a quo w pisemnym uzasad-
nieniu wskazat, iz ,przepis art. 64a regulujgcy kwestie intertemporalne,
w tym przedawnienia deliktéw dyscyplinarnych, wprowadzono do ustawy
wprowadzajgcej przepisy ustawy Prawo o prokuraturze nowelg, ktéra weszta
w zycie dopiero w dniu 12 sierpnia 2017 roku. Stosownie do tresci tego
przepisu, do przewinien dyscyplinarnych popetnionych przed dniem wejscia
w zycie ustawy Prawo o prokuraturze, stosuje sie przepisy o przedawnieniu
karalnosci przewinien dyscyplinarnych w brzmieniu nadanym tg ustawa,
chyba Ze termin przedawnienia juz uptyngt. Sad Dyscyplinarny stwierdzit, ze
w tym czasie delikty, ktére by mozna zarzuci¢ obwinionemu prokuratorowi
ulegly juz przedawnieniu na mocy przepiséw obowigzujgcych dotychczas.
Prawo karne nie zna instytucji przywrocenia biegu okresu przedawnienia,
stad do czyndéw bedgcych przedmiotem postepowania nalezato stosowac
przepisy poprzedniej ustawy, chyba ze do dnia wejsScia w zycie art. 64a nie
uleglyby one jeszcze przedawnieniu. (...) delikty zostaty popetnione w dniach
6 lutego 2012 i 16 marca 2012 r., a wiec ulegly przedawnieniu odpowiednio
w dniach 6 lutego 2017 r. i 16 marca 2017 r.”

Odwotanie od powyzszego orzeczenia wnidst zastepca rzecznika dyscy-
plinarnego dla gdanskiego okregu regionalnego, zarzucajgc obraze przepisu
prawa materialnego, a to art. 141 § 2 ustawy — Prawo o prokuraturze, pole-
gajacag na jego niezastosowaniu i niezasadnym przyjeciu, ze doszio do
przedawnienia wymienionego w zaskarzonym postanowieniu przewinienia
dyscyplinarnego na podstawie art. 68 ust. 3 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r.

24 Postanowienie zastepcy rzecznika dyscyplinarnego dla katowickiego okregu regionalnego
z dnia 30 stycznia 2018 r., sygn. RP Il RD 60.2017.
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o prokuraturze, podczas gdy okreslony w art. 141 § 2 ustawy — Prawo o pro-
kuraturze okres przedawnienia wynosi 8 lat od chwili czynu i uptywa w dniu
16 marca 2020 r. W uzasadnieniu odwotano sie do tresci art. 141 § 2 ustawy
z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze, jak i ustawy z dnia 12 lipca
2017 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych oraz niekté-
rych innych ustaw, na podstawie ktérej w ustawie z dnia 28 stycznia 2016 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo o prokuraturze dodano art. 64a.
Orzeczeniem z dnia 28 listopada 2017 r., wydanym w sprawie o0 sygn.
PK'1 OSD 37.2017, Odwotawczy Sad Dyscyplinarny nie uwzglednit wniesio-
nego odwotania i zaskarzone orzeczenie utrzymat w mocy. W obszernym
uzasadnieniu Sad Il instancji przyjat, iz uwzglednienie srodka odwotawczego
rzecznika oskarzenia powodowatoby doprowadzenie do akceptacji sytuaciji,
w ktorej rezultatem zmian ustawodawczych bytoby uchylenie skutkow prze-
dawnienia i przywrdcenie karalnosci okreslonych zachowan, co naruszatoby
zasady wynikajgce z konstrukcji panstwa prawnego, zawartej w art. 2 Kon-
stytucji. Na poparcie tej tezy sad ad quem stwierdzit, w slad za tezami Try-
bunatu Konstytucyjnego zawartymi w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2008 r.,
o sygn. P 32/06, ze ,ustawa wprowadzajgca ponowng karalno$¢ czynu za-
bronionego, pomimo uptywu terminu przedawnienia, jest wiec z tego powo-
du niedopuszczalna i narusza zasade ochrony zaufania oraz wynikajgcy
z niej zakaz retroaktywnosci’?5. Sgd odwotawczy przyjat, w ramach rozpo-
znawania przedmiotowej sprawy, iz termin przedawnienia, korzystajgc z re-
gulacji wynikajacej z tresci art. 4 § 1 k.k., uptyngt w dniach 7 lutego i 17 mar-
ca 2017 r. Tym samym zastosowanie powinna mie¢ negatywna przestanka
zawarta w art. 64a zdanie koncowe, wykluczajgca mozliwos¢ stosowania
W niniejszej sprawie przepisow o przedawnieniu wynikajgcych z brzmienia
art. 141 ustawy — Prawo o prokuraturze. Finalnie Odwotawczy Sad Dyscy-
plinarny stwierdzit wiec, ze dokonana ustawg z dnia 12 lipca 2017 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych oraz niektorych innych
ustaw zmiana ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. — Przepisy wprowadzajgce
ustawe Prawo o prokuraturze, poprzez dodanie nowego przepisu art. 64a,
w ktorym zawarto sformutowanie ,chyba ze termin przedawnienia juz uply-
nal” oznacza, iz przepisu tego nie stosuje sie, jezeli do dnia wejscia w zycie tej
ustawy, tj. do dnia 12 sierpnia 2017 r. uptynat juz termin przedawnienia karal-
nosci deliktu dyscyplinarnego, okreslony w art. 68 ustawy z dnia 20 czerwca
1985 r. o prokuraturze. Jezeli natomiast przed dniem 12 sierpnia 2017 r. na
podstawie dotychczasowych przepiséw, tj. art. 68 ustawy z dnia 20 czerwca
1985 r. o prokuraturze, nie nastgpito przedawnienie, kwestie przedawnienia
karalnosci nalezy ocenia¢ wediug art. 141 ustawy Prawo o prokuraturze, al-
bowiem dopiero z tg datg weszly w zycie regulacje prawne rozciggajgce do-

25 Dz. U. 22008 r., Nr 190, poz. 1172, a takze OTK-A 2008, nr 8, poz. 138.
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puszczalnos¢ orzekania w oparciu o przepisy mniej korzystne dla obwinionych
anizeli obowigzujgce w dacie popetnionego przez nich deliktu?6.

Orzeczenie to nie zostalo zaskarzone do Sadu Najwyzszego kasacjg
opartg o art. 163 § 1 pr. o prok. ani przez strony postepowania, ani przez
Prokuratora Generalnego.

O ile wiec poglad co do potrzeby stosowania w postepowaniu dyscypli-
narnym regulacji art. 4 § 1 k.k.?, odnoszacej sie do oceny wzglednosci
ustawy takze w czesci obejmujgcej przedawnienie, w okresie do 12 sierpnia
2017 r., nie budzi jakichkolwiek watpliwosci i nie wywotat w praktyce zad-
nych rozbieznosci, o tyle ocena odnoszaca sie do konsekwencji wprowa-
dzenia z dniem 12 sierpnia 2017 roku do porzadku prawnego art. 64a p. wpr.
pr. o prok. nie jest istotnie jednoznaczna.

Trudno wszak oceni¢ faktyczne przyczyny, dla ktérych Sad Dyscyplinarny
orzekajgcy w sprawie o sygn. PK | SD 78.2017 podjat decyzje o uwzgled-
nieniu odwotania, albowiem sporzgdzone uzasadnienie nie daje jasnej w tym
przedmiocie odpowiedzi. Wydaje sie, ze Sgd mogt uznag, iz skoro wprowa-
dzony zostat przepis intertemporalny do ustawy, ktéra weszta w zycie w dniu
4 marca 2016 r., to przepis ten wigze od tej daty.

Jest to jednak stanowisko btedne.

Art. 11 ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju
sgddéw powszechnych oraz niektorych innych ustaw, wprowadzajgcy norme
art. 64a do p. wpr. pr. o prok., zgodnie z jej art. 27, wszedt w omawianym za-
kresie w zycie 14 dni od ogtoszenia?8, to jest w dniu 12 sierpnia 2017 r.

Wprowadzony przy tym omawiang nowelg przepis art. 64a p. wpr. pr.
o prok. nalezy odczytywa¢ w catosci, a brzmi on: ,Do przewinien dyscyplinar-
nych popetnionych przed dniem wejscia w zycie ustawy, o ktorej mowa
w art. 1, stosuje sie przepisy o przedawnieniu karalnosci przewinien dyscy-
plinarnych w brzmieniu nadanym tg ustawg, chyba ze termin przedawnienia
juz uptynaf’. Kluczowe znaczenie dla rozwigzania przedstawionego proble-
mu zdaje sie mie¢ zawarte in fine badanej normy sformutowanie — chyba ze
termin przedawnienia juz uptynat. Stosujac wyktadnie jezykowa nie sposob
wysung¢ innego wniosku anizeli taki, ze nowg ustawe co do przewinienia
deliktéow dyscyplinarnych i stuzbowych popetionych przez prokuratorow (ze
szczegdélnym uwzglednieniem przewidzianych tam wydtuzonych terminéw
przedawnienia, ale takze i nieznanej wczesniej prokuratorskiemu sgdownic-

26 Przywotujgc na poparcie swojego stanowisko poglad wyrazony przez Sgd Najwyzszy w wyroku
z dnia 9 listopada 2005 r. sygn. V KK 300/05, LEX nr 164314, a takze postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 1999 r., sygn. | KZP 25/99, OSNKW 1999, nr 9-10, poz. 53.

27 Bedgca pozytywnie ocenianym tak w praktyce, jak i dokirynie, efektem nowatorskiego
brzmienia art. 171 pkt 1 pr. o prok.

28 Co nastgpito po opublikowaniu w Dzienniku Ustaw Nr 1452 z dnia 28 lipca 2017 r.
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twu dyscyplinarnemu?® normy przewidzianej w art. 141 § 2 zd. 2 pr. o prok.)
stosuje sie wylgcznie do czyndéw nieprzedawnionych w dniu 12 sierpnia
2017 roku. Delikty, ktorych karalnos¢ przedawnita sie wczesniej, nie mogag
sta¢ sie ponownie karalne, podkresli¢ bowiem nalezy, iz co do nich aktuali-
zuje sie czes¢ koncowa przepisu — termin przedawnienia juz uptynat.

Przypomnie¢ zatem trzeba, ze co do zasady ,ustawa wprowadzajgca po-
nowng karalnos¢ czynu zabronionego, pomimo uptywu terminu przedawnie-
nia, jest (...) niedopuszczalna i narusza zasade ochrony zaufania oraz wyni-
kajacy z niej zakaz retroaktywnosci. Jest to bowiem sytuacja retroaktywnosci
dotyczgca zamknietych standow faktycznych, wykazujgca podobiehAstwo do
wprowadzenia z mocg wsteczng karalnosci okreslonych zachowan™®.

Problematyka ta byta przedmiotem orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego
takze w innych sprawach, w ktorych aktualizowata sie koniecznos¢ rozstrzy-
gniecia watpliwosci dotyczgcych zgodnosci z ustawg zasadniczg norm zwig-
zanych ze zmianami dokonywanymi w obszarze przedawnien3'. W oparciu
oich analize, za ugruntowany nalezy przyja¢ poglad, zgodnie z ktdrym
.przepisy przedtuzajgce przedawnienie karalnosci czynow, ktorych termin
przedawnienia jeszcze nie uptynat, nie naruszajg zasady lex severior poenali
retro non agit. Natomiast przepisy, ktére wprowadzajg ponowng karalnos¢
czynow zabronionych, mimo uptywu terminu przedawnienia, naruszajg za-
sade ochrony zaufania obywateli i wynikajgcy z niej zakaz retroaktywnosci”.
Uzna¢ wiec nalezy, iz ponowna karalnos¢ raz juz przedawnionych czynéw
musiataby by¢ uznana za niezgodng z Konstytucja.

Nie stoi to przy tym w sprzecznosci z trescig aktualnie obowigzujgcego
art. 105 k.k. Jak bowiem trafnie przyjat rozstrzygajac przedstawiony problem
Sad Najwyzszy, ,okres przedawnienia, ktory raz uptynat, nie moze odzy¢ na
skutek zmiany przepisow, chyba ze ustawodawca wytgcza w ogdle stoso-
wanie przedawnienia do okreslonej kategorii przestepstw. Takie unormowa-
nie wprowadzono w art. 109 k.k. z 1969 r., jak i obecnie w art. 105 § 1i 2
k.k. oraz w art. 4 ust. 1 ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, jako implementacje norm
prawa miedzynarodowego o niestosowaniu przedawnienia wobec zbrodni
wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci”.32

2 Por. T.Janeczek, A. Roch, Odpowiedzialnos¢ stuzbowa i dyscyplinarna..., s. 58.

30 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 pazdziernika 2008 r., sygn. P 32/06.

31 Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 pazdziernika 2009 r., sygn. P 4/08, OTK-A
2009, nr 9, poz. 133, wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 maja 2004 r., sygn.
SK 44/03, OTK ZU 2004, nr 5/A, poz. 46, wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 maja
2004 r., sygn. SK 44/03, OTK ZU 2004, nr 5/A, poz. 46.

32 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 marca 2009 r., sygn. |l KK 322/08, OSNKW 2009, nr 8,
poz. 64, a takze wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 30 sierpnia 2011 r., sygn. V KK 162/11,
LEX nr 955045.
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Takze w pismiennictwie przyjeto, ze art. 105 § 2 k.k., a w szczegodlnosci
przestanki jego wprowadzenia, jak i jego warstwa normatywna, nie narusza-
ja Konstytucji RP33.

Szczegolne uregulowania dotyczgce mozliwosci $cigania sprawcow prze-
stepstw, ktérych karalnos¢ juz sie na pewnym etapie przedawnita, przewidywat
takze art. 934 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku Przepisy wprowadzajgce Ko-
deks karny35. W tym zakresie Trybunat Konstytucyjny uznat, ze artykut 9 § 2 tej
ustawy jest zgodny z art. 31 ust. 3, art. 32 ust. 1 i art. 42 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej przyjmujac, iz wytacza on (zawiesza) bieg prze-
dawnienia okreslonych przedmiotowo, podmiotowo i temporalnie prze-
stepstw popetnionych w catym okresie poprzedniej formacji ustrojowej (art. 9
§ 1 przep. wpr. k.k. w zw. z art. 101 i nast. k.k.); Trybunat Konstytucyjny
stwierdzit, ze art. 9 § 2 przep. wpr. k.k. pozostaje w zgodzie z zasadg demo-
kratycznego panstwa prawnego urzeczywistniajgcego zasady sprawiedliwo-
Sci spotecznej, ktéra m.in. wymaga w szczegolnosci efektywnego wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach karnych36.

Podobnie uznat takze Sad Najwyzszy?’, stwierdzajgc ze ,wbrew regule
z art. 2 § 1 k.k., do dnia 1 stycznia 1990 r. przedawnienie w stosunku do ka-
tegorii przestepstw wymienionych w art. 108 § 2 k.k. po prostu nie biegto.
(...) Z powodu majgcych miejsce naduzy¢ wtadzy wprowadzono co do tej
kategorii przestepstw niejako ,zawieszenie” biegu przedawnienia do
1 stycznia 1990 r. Dziata ono wstecz i niezaleznie od tego, czy postepowa-
nie w sprawie z katalogu tych wymienionych w art. 108 § 2 k.k. wszczeto
jeszcze przed tym dniem czy tez nie”.

Trzeba przy tym wszakze nadmienié¢, Zze wprowadzenie ponownej karal-
nosci przez uchylenie skutkéw przedawnienia, amnestii lub abolicji wobec
sprawcow zbrodni stalinowskich przez cze$¢ doktryny uznane zostato za
niezgodne z Konstytucjgs3e.

33 R. Zawtocki, Wylaczenie przedawnienia przestepstw funkcjonariuszy PRL, RPEIS 2012,
nr 3, poz. 111-121.

34 § 1. Bieg terminu przedawnienia umysinych przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci
lub wymiarowi sprawiedliwosci, zagrozonych karg pozbawienia wolnosci powyzej 3 lat, po-
petnionych przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grud-
nia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku z petnieniem ich funkcji, rozpoczyna sie od dnia
1 stycznia 1990 r. Przepis art. 4 § 1 Kodeksu karnego nie ma w takich wypadkach zastoso-
wania. § 2. W stosunku do sprawcéw czynow okreslonych w § 1 nie stosuje sie wydanych
przed dniem 7 grudnia 1989 r. przepiséw ustaw i dekretéw, ktére przewiduja amnestie lub
abolicje.

35 Dz. U. 21997 r., Nr 88, poz. 554, z pozn. zm., dalej w skrocie przep. wpr. k.k.

36 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 6 lipca 1999 r., sygn. P 2/99, OTK 1999, nr 5, poz. 103.

37 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 1999 r., sygn. Il KKN 526/08, LEX
nr 1635368.

%P Tuleja, W. Wrobel, Z zagadnien wprowadzenia ponownej karalnosci, PiP 1994, nr 1,
poz. 68—76.
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Nie zmienia to wszak niekwestionowanej zasady, iz nie ma prawa osobi-
stego do przedawnienia i nie ma w zwigzku z tym ekspektatywy przedaw-
nienia przystugujgcej sprawcy przestepstwa. Konstytucja nigdzie prawa do
przedawnienia nie wypowiada. Ustawodawca zwykly ma swobode w ksztat-
towaniu instytucji przedawnienia zwigzanej z politykg karng (celowoscig ka-
rania), a nie z prawami osobistymi sprawcy przestepstwa. Teoretycznie
rzecz biorgc, mogtby w ogdle wytgczy¢ przedawnienie, bez konstytucyjnego
upowaznienia, np. wszystkich zbrodni. Artykuty 43 i 44 Konstytucji zawierajg
normy wprowadzajgce rozwigzania minimalne. Ustawodawca musi wylgczyc¢
przedawnienie w odniesieniu do zbrodni wojennych i przeciwko ludzkosci (art.
43) i przynajmniej zawiesi¢ bieg przedawnienia w zakresie okreslonym w art.
44. Takie rozumienie instytucji przedawnienia i sensu art. 43 i 44 Konstytuciji
pozwala na potraktowanie art. 105 § 1i 2 k.k. za zgodne z Konstytucjg®®.

Sytuujgc za$ szeroko rozumiane prawo dyscyplinarne i odpowiedzialnos¢
za przewinienia dyscyplinarne i stuzbowe w sferze prawa represyjnego, po-
dobne zabiegi legislacyjne nalezy uznac¢ za dopuszczalne takze co do norm
regulujgcych odpowiedzialno$é zawodowg prawnikow, w szczegdlnosci se-
dziéw i prokuratoréw.

Godzi sie wiec w tym miejscu rowniez nadmieni¢, iz instytucje zblizong do
powyzej omowionych rozwigzan, zawieszajgcg bieg przedawnienia czesci
przewinien dyscyplinarnych sedzidéw, wprowadzono w art. 108 § 5 zd. 1
ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych°. Do-
tyczy¢ ona bedzie jednak z pewnoscig wytgcznie tych przewinien, co do ktérych
przedawnienie karalnosci jeszcze nie nastgpito, na co wskazuje tre$¢ art. 122
§ 1 pkt 9 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sgdzie Najwyzszym#!.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania wskazacC nalezy, iz w dotychcza-
sowej praktyce legislacyjnej ustawodawca wprowadzajgc surowsze przepisy
dotyczgce przedawnienia karalnosci okreslonych czynéw, kazdorazowo
wskazywat wprost w ustawie na koniecznos¢ stosowania przepiséw nowych,
ale pod warunkiem, Ze nie doszto do przedawnienia pod rzgdami przepiséow
dotychczasowych, dla sprawcoéw korzystniejszych. Brak takiej normy
w Przepisach wprowadzajgcych Prawo o prokuraturze spowodowat koniecz-
nos¢ stosowania w tym zakresie, w oparciu o art. 4 § 1 k.k., tagodniejszych
dla sprawcéw norm uchylonej ustawy o prokuraturze. Naprawienie owego

39 A. Zoll, Nowa kodyfikacja karna w $wietle Konstytucji, Cz.PKiNP 1997, nr 2, poz. 97, po-
dobnie tez W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziéw..., s. 59—-60; por.
takze z postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 13 listopada 2007 r., sygn. V KK 304/07,
LEX nr 340563.

40 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych, Dz. U. z 2015 r.,
poz. 133, tekst jedn. z dnia 26 stycznia 2015 r., dalej w skrdcie ,P.o.u.s.p.”, w brzmieniu po
zmianach wynikajgcych z art. 108 pkt 13 ppkt b ustawy z dnia 8 grudnia 2017 roku o Sadzie
Najwyzszym, wchodzgcych w zycie w dniu 3 kwietnia 2018 r.

41 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym, Dz. U. z 2018 r., poz. 5.
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btedu legislacyjnego nastgpito mocg przywotywanego w niniejszym tekscie
art. 11 ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju
sgdow powszechnych oraz niektérych innych ustaw. Wprowadzenie jednak
nowego przepisu do ustawy zawierajgcej zasadniczo przepisy normujgce
sytuacje przejsciowg, zwigzang z utratg mocy przepisdw uchylanej ustawy
o prokuraturze i rozpoczeciem obowigzywania norm pr. o prok., doprowadzi-
ta, jak sie wydaje, do powstania pewnych watpliwosci dotyczgcych ustalenia
okresu, w jakim nowy art. 64a rozpoczat obowigzywac, czy tez, innymi sto-
wy, do czynéw popetnionych w jakich ramach czasowych moze on by¢ za-
stosowany.

Przyja¢ wiec stanowczo nalezy, iz poglad, zgodnie z ktérym norma art.
64a przepisow wprowadzajgcych prawo o prokuraturze moze mie¢ zastosowa-
nie do czynéw popetnionych pod rzgdami ustawy o prokuraturze jest poprawny,
ale wytacznie w zakresie ograniczonym jego czescig koncowa, tj. w sytuacjach,
w ktérych w chwili wejscia w zycie tegoz przepisu termin przedawnienia nie
uptynat.

Sposob rozumienia tej normy, a szczegodlnie sformutowania ,chyba ze
termin przedawnienia juz uptyngl” nalezy przy tym przyjmowac w sposob
zgodny z utrwalonym orzecznictwem. Przykiadowo, w postanowieniu z dnia
19 sierpnia 1999 r., sygn. | KZP 25/99, Sad Najwyzszy wskazat, iz ,sformu-
towanie ,chyba Ze termin przedawnienia juz uptynat’, uzyte w art. 15 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajgce kodeks karny (Dz. U. Nr
88, poz. 554 ze zm.) oznacza, iz przepisu tego nie stosuje sie, jezeli do dnia
wejscia w zycie tej ustawy oraz kodeksu karnego z 1997 r., tj. do dnia
1 wrzesnia 1998 r., uptynat juz termin przedawnienia karalnosci, okreslony
w art. 105 d.k.k.#2, a gdy w okresie tym wszczeto postepowanie, takze ter-
min wskazany w art. 106 d.k.k. Jezeli przed dniem 1 wrzesnia 1998 r. na
podstawie dotychczasowych przepisow, tj. art. 105 i 106 d.k.k., nie nastgpito
przedawnienie, kwestie przedawnienia karalnosci ocenia sie wedtug art. 101
i 102 k.k., i to takze wtedy, gdy do oceny prawnej konkretnego zachowania
stosuje sie — z uwagi na tres¢ art. 4 § 1 k.k. — przepisy kodeksu karnego
z 1969 r., jako ustawe wzgledniejszg”+3. Z kolei w wyroku z dnia 9 listopada
2005 r. o sygn. V KK 300/0544, Sad Najwyzszy takze trafnie wskazat, ze
.sformutowanie «chyba ze termin przedawnienia juz uplynat» oznacza, iz
przepisu tego nie stosuje sie, jezeli do dnia wejscia w zycie tej ustawy, tj. do

42 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz. U. Nr 13 z 1969 r., poz. 94 z pozn.
zm., w tekscie okreslany w skrocie ,d.k.k.”

43 Orzeczenie dotyczy co prawda ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajgce
kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554 ze zm.), jednak zachowuje aktualno$¢ co do omawia-
nego przypadku; OSNKW 1999, nr 9-10, poz. 53, LEX nr 37478.

44 Wyrok dotyczy art. 2 ustawy z dnia 3 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
(Dz. U. Nr 132, poz. 1109), jednak rowniez zachowuje peing aktualnos¢ co do omawianego
przypadku; LEX nr 164314.
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dnia 3 sierpnia 2005 r. uptynat juz termin przedawnienia karalnosci, okreslo-
ny w art. 101 k.k. w brzmieniu obowigzujgcym do dnia 2 sierpnia 2005 r.,
a gdy w okresie tym wszczeto postepowanie przeciwko osobie, takze termin
wskazany w art. 102 k.k. — réwniez w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem
3 sierpnia 2005 r. Jezeli natomiast przed dniem 3 sierpnia 2005 r. na pod-
stawie dotychczasowych przepisow, tj. art. 101 i 102 k.k. w brzmieniu obo-
wigzujgcym do czasu wejscia w zycie ustawy z dnia 3 czerwca 2005 r.
o0 zmianie ustawy — Kodeks karny, nie nastgpito przedawnienie, kwestie
przedawnienia karalnosci nalezy ocenia¢ wedtug art. 101 i 102 kk. —
w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 3 sierpnia 2005 r. i to niezaleznie od
tego, czy dla oceny prawnej konkretnego zachowania konieczne jest odwo-
tanie sie do reguty kolizyjnej okreslonej w art. 4 § 1 k.k.”

Jednostkowe orzeczenie wydane przez Sad Dyscyplinarny dla Prokurato-
réw, w sprawie o sygn. PK | SD 78.2017, oceni¢ nalezy jako nietrafne, a po-
glady w nim wyrazone jako nieodpowiadajgce tresci przepisdw i ich prawi-
dtowej wyktadni. Wyrazony poglad prawny nie wywart jednak istotnych skut-
kéw w prokuratorskiej dyscyplinarnej praktyce orzeczniczej, bowiem w pozo-
statym przeanalizowanym orzecznictwie nie znalazt on realnego odbicia.
Takze w postanowieniu wydanym przez rzecznika dyscyplinarnego po po-
nownym rozpoznaniu sprawy nie podzielono pogladu przedstawionego
w tym orzeczeniu, a wymieniona decyzja rzecznika nie zostata zaskarzona
przez uprawnionych oskarzycieli, zyskujgc walor prawomocnosci.

Nalezy zatem stanowczo stwierdzi¢, ze poglad o mozliwosci stosowania
przepiséw dotyczgcych przedawnienia Scigania czynéw dyscyplinarnych
i stuzbowych regulowanych w ustawie z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo
o prokuraturze do zachowan, ktorych karalnos¢ przedawnita sie przed dniem
wejscia w zycie art. 64a przepisbw wprowadzajgcych prawo o prokuraturze,
jest bfedny.

Uzycie przez ustawodawce sformutowania identycznego z wprowadza-
nymi wczesniej normami, ktdérych rozumienie i faktyczna tres¢ uznawane
byly za niekontrowersyjne i niebudzgce watpliwosci, powodowa¢ musi uzna-
niem, w omawianym przypadku, iz przepis art. 64a p. wpr. pr. 0 prok. moze
mieé zastosowanie do czyndw popetnionych pod rzgdami u.o.p., ale wyigcznie
nieprzedawnionych w chwili wejscia w zycie tej normy, a zatem w dniu
12 sierpnia 2017 r.
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Change in temporary provisions governing
a statute of limitations for disciplinary
proceedings against prosecutors

Abstract

This paper aims at discussing issues that have arisen following changes in
the Act of 28 January 2016 — Regulations implementing the Act — Law on the
Prosecutor's Office, i.e. addition of the norm under Article 64a. Practical applica-
tion of the norm has revealed discrepancies as regards the temporal validity pe-
riod of the norm and the impact thereof on the content of decisions on prosecu-
tors, delivered by disciplinary courts. While analysing provisions in force and
other similar legal regulations, and discussing relevant current disciplinary deci-
sions of the Supreme Court and Constitutional Tribunal, the author hereof formu-
lates their own view on the matter in question.
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Zabdjstwo ,,z rozkazu Boga” a niepoczytalnos¢
sprawcy w swietle orzecznictwa
sagdow USA

Streszczenie

W artykule przedstawiono, w oparciu o studium orzecznictwa sgdéw Sta-
now Zjednoczonych, tzw. ,doktryne boskiego nakazu” (deific decree doctri-
ne). Zgodnie z nig, sprawce dopuszczajgcego sie zabdjstwa pod wplywem
urojenia o wykonywaniu rozkazu Boga nalezy uznac¢ za niepoczytalnego,
a przez to za wytgczonego spod odpowiedzialnoSci karnej. Sprawcy takiemu
przypisuje sie niezdolno$¢ do rozpoznania bezprawnoSci i/lub niemoralnoSci
podejmowanego czynu, ewentualnie niezdolno$¢ do pokierowania swoim
zachowaniem. Autor poddaje doktryne boskiego nakazu krytycznej ocenie.
W jego przekonaniu stanowi ona kolejne Zzrodfo niejednolitosSci i niespdjnosci
instytucji niepoczytalnosci w porzadku prawnym USA. Przeczy konstytucyj-
nej klauzuli rozdziatu koSciotfa i panstwa oraz klauzuli rownos$ci wobec pra-
wa. Nie znajduje potwierdzenia w ustaleniach wspoiczesnej psychiatrii.
Sprzyja niekorzystnemu i nieuprawnionemu wizerunkowi religii i 0séb wie-
rzgcych. Autor podziela wysuwane w amerykanskiej nauce prawa postulaty
rezygnacji z doktryny boskiego nakazu i stosowania do sprawcéw doswiad-
czajgcych religijnych urojen ogdlnych zasad instytucji niepoczytalnosci.

Osobliwym przyktadem powigzan prawa, jurysprudenciji, religii i psychiatrii
jest tzw. ,doktryna boskiego nakazu” (deific decree doctrine). Zgodnie z nig
oskarzonego, ktory dopuscit sie zabojstwa w przeswiadczeniu wykonywania
polecenia Boga, nalezy uzna¢ za niewinnego z powodu niepoczytalnosci,
pomimo tego, ze sprawca rozumiat istote i charakter (nature and quality)
swego czynu oraz wiedziat, ze czyn ten jest nielegalny i/lub moralnie zty. Su-
biektywne przekonanie sprawcy, wywotane chorobg czy zaburzeniem psy-
chicznym, o realizowaniu objawionej mu bezposrednio woli Boga znosi jego
odpowiedzialno$¢ karng z powodu braku mozliwosci przypisania mu winy.

W przedktadanym artykule podjeto sie scharakteryzowania i krytycznej
oceny doktryny boskiego nakazu na tle instytucji niepoczytalnosci sprawcy
w porzgdku prawnym USA. Podstawowym materialtem badawczym uczynio-
no orzecznictwo amerykanskich sgdéw. W pierwszej kolejnosci przyblizono
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ogolne zatozenia instytucji niepoczytalnosci w Stanach Zjednoczonych. Na-
stepnie przedstawiono geneze i posta¢ doktryny boskiego nakazu. W opar-
ciu o studium case law wskazano na daleko posunietg niejednolitos¢ podej-
Scia judykatury do niniejszej doktryny. W trzeciej czesci opracowania przed-
tozono argumenty przeciwko doktrynie boskiego nakazu. Doktryna ta jest
zasadniczo niekompatybilna z prawnymi ramami instytucji niepoczytalnosci,
powiekszajgc niespojnosé praktyki orzeczniczej w kwestii warunkéw odpo-
wiedzialnosci karnej sprawcy. Przeczy konstytucyjnym zasadom prawa, ta-
kim jak klauzula rozdziatu kosciota i panstwa (Establishment Clause) i klau-
zula réwnosci wobec prawa (Equal Protection Clause). Nie znajduje po-
twierdzenia w ustaleniach wspétczesnej psychiatrii. Mimowolnie sprzyja tez
krytycznemu wizerunkowi religii i oséb wierzacych.

Niepoczytalnos¢ oskarzonego w procesach o zbrodnie jest podnoszona
w USA przez obrone w okoto 1% spraw, a stwierdzana przez tawe przysie-
gtych w 15-25% przypadkow'. Sprawca w nastepstwie uniewinnienia z po-
wodu niepoczytalnosci trafia do zaktadu psychiatrycznego, w ktérym prze-
bywa do czasu uznania, ze nie stanowi dtuzej zagrozenia dla spoteczen-
stwa. Co pewien okres czasu moze sktada¢ wniosek o ponowng ocene swo-
jego stanu zdrowia psychicznego.

W kilkunastu stanach, poczagwszy od stanu Michigan w 1975 r., mozliwe
jest wydanie werdyktu ,winny, ale chory psychicznie”. Oskarzonego skazuje
sie wowczas i wymierza sie mu kare kryminalng, ale rozpoczecie jej odby-
wania uzaleznia sie od poprawy jego stanu zdrowia. Do tego momentu ska-
zany przebywa zwykle nie w zaktadzie karnym, ale w osrodku psychiatrycz-
nym, w ktorym poddawany jest leczeniu. Niniejszy werdykt komunikuje, Zze
sprawca jest winny zarzucanego mu czynu ponad racjonalng watpliwosc, nie
dziatat w stanie niepoczytalnosci (w rozumieniu prawa), a jednoczesnie
w chwili czynu cierpiat na chorobe psychiczng.

Osobng kategorig prawng jest ostabiona czy ograniczona niepoczytal-
nosc¢ (diminished capacity). Jej stwierdzenie skutkuje tagodniejszymi zarzu-
tami, a w nastepstwie — przy uznaniu winy oskarzonego i wydaniu wyroku
skazujgcego — tagodniejszym wymiarem kary, np. sprawca odpowiada za
uprzywilejowang posta¢ zabojstwa (manslaughter), a nie za morderstwo
(murder).

Od niepoczytalnosci sprawcy w chwili czynu odréznia sie jego psychiczng
niezdolno$¢ do uczestniczenia w procesie. Wedtug Sadu Najwyzszego

"R. Belt, When God Demands Blood: Unusual Minds and the Troubled Juridical Ties of Reli-
gion, Madness, and Culpability, University of Miami Law Review 2015, vol. 69, nr 3, s. 785.
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oskarzony moze bra¢ udziat w postepowaniu karnym, jesli jest w stanie ra-
cjonalnie kontaktowac sie ze swoim obroncg oraz racjonalnie rozumie to-
czacy sie przeciwko niemu proces?. O ile o niepoczytalnosci sprawcy roz-
strzyga fawa przysiegtych, o tyle o zdolnosci do uczestniczenia w procesie
decydujg wyznaczeni przez sad psychiatrzy. Przy braku mozliwosci partycy-
powania w procesie sprawce kieruje sie do zaktadu psychiatrycznego.

Obrona przez niepoczytalnos¢ (insanity defense) stuzy w amerykanskim
prawie i procesie karnym nie tyle rozpoznaniu chorych psychicznie spraw-
cow, ale raczej tych sposrdd nich, ktorzy powinni i tych ktérzy nie powinni
ponies¢ odpowiedzialnos¢ karng za swe czyny. Kauzalna relacja pomiedzy
chorobg psychiczng sprawcy a jego bezprawnym czynem nie przesgdza
o braku winy oskarzonego. W amerykanskiej jurysprudencji i judykaturze
czyni sie wyrazng dystynkcje na medyczng i prawng ocene stanu psychicz-
nego sprawcy. Przejawia sie to m.in. w czestym postugiwaniu sie sformuto-
waniem ,prawna niepoczytalnos¢” (legal insanity). ,Niepoczytalnos¢ w pra-
wie ma inne znaczenie i inne cele niz pojecie niepoczytalnosci na gruncie
medycyny”3.

Zwigzki prawa czy prawoznawstwa i psychiatrii na gruncie instytucji nie-
poczytalnosci sg stabsze w amerykanskim niz w rodzimym porzadku praw-
nym. Kluczowg role w polskim procesie karnym w ustaleniu niepoczytalnosci
sprawcy odgrywajg biegli psychiatrzy. Z kolei w Stanach Zjednoczonych to
tawa przysiegtych decyduje o tym, czy oskarzony byt zdolny odr6zni¢ dobro
od zta (przy kognitywnym tescie niepoczytalnosci), ewentualnie dostosowac
swoje zachowanie do wymogow prawa (na gruncie wolicjonalnego rozumie-
nia niepoczytalnosci). Opinie psychiatréw majg dla przysiegtych jedynie war-
tos¢ pomocnicza, z resztg nierzadko obrona i prokuratura powotujg sie na
konkurencyjne i wykluczajgce sie opinie psychiatréw.

Instytucja niepoczytalnosci sprawcy posiada starozytne korzenie. Jej po-
sta¢ w amerykanskim porzadku prawnym pozostawata pod wplywem roz-
wigzan brytyjskich*. Kluczowy dla rozwoju tej instytucji w panstwach anglo-
saskich w czasach nowozytnych byt proces sgdowy Daniela M'Naghtena
oskarzonego o zabdjstwo Edwarda Drummonda, do ktérego sprawca omyt-
kowo strzelit, biorgc go za brytyjskiego premiera Roberta Peela’. Uniewin-
nienie M'Naghtena z powodu niepoczytalnosci w 1843 r. wywotato spoteczng

2 Dusky v. U.S., 362 U.S. 402 (1960).

3 State v. Crenshaw, 98 Wash.2d 789, 793 (Wash. 1983).

4Zob. S. Frankowski, Wina i kara w angielskim prawie karnym, Warszawa 1976;
N.Walker, S. McCabe, Crime and Insanity in England, Edynburg 1968. Z polskiej litera-
tury przedmiotu o instytucji niepoczytalnosci w USA zob. F. Bolechata, Stan psychiczny
a odpowiedzialnos¢ karna — regulacje prawne i kryteria medyczne w Polsce oraz innych pan-
stwach, Archiwum Medycyny Sgdowej i Kryminologii 2009, nr 4, s. 315-317.

5 M'Naghten’s Case, (1843) 8 Eng. Rep. 722.
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krytyke i oburzenie w $rodowisku politycznym®. W reakcji na wyrok, Izba
Lordéw zwrdcita sie do przedstawicieli Srodowiska sedziowskiego o przedto-
zenie specjalnego raportu, w ktérym wskazanoby wyznaczniki oceny poczy-
talnosci sprawcy. Zaprezentowane podczas posiedzenia Izby Lordéw roz-
wigzanie nazwano testem czy regutg M'Naghtena.

Zgodnie z nim sprawca uchodzi za niepoczytalnego, jesli w chwili czynu
.dziatat pod wplywem takiego uposledzenia rozumu (defect of mind), z po-
wodu choroby umystowej (disease of mind), ze nie znat natury ani charakte-
ru (nature and quality) swego czynu, ewentualnie znajgc je, nie wiedziat, ze
to co czyni jest zte”. Test M'Naghtena postuguje sie dwoma autonomicznymi,
cho¢ powigzanymi ze sobg, kryteriami: znajomosci natury i charakteru czynu
oraz znajomosci zta tego czynu. W praktyce orzeczniczej watpliwosci doty-
czg zwykle drugiego z kryteriéw, okreslanego jako test ,dobra i zta”.

Test M'Naghtena recypowano do Standéw Zjednoczonych w 1844 r.
Obecnie dominuje w prawodawstwie stanowym. Okoto potowy stanéw przy-
jeto jedng z jego wersji. Od 1984 r. na tescie M'Naghtena wzorowana jest
tez definicja niepoczytalnosci w prawie federalnym?.

Reguta M'Naghtena uchodzi za test kognitywny, ktéry w kontek$cie nie-
poczytalnosci za bezprzedmiotowe traktuje zdolnos¢ sprawcy do pokierowa-
nia swoim zachowaniem w chwili czynu. Postrzega sie go tez za test dosc
srygorystyczny”, w tym sensie, ze obronie stosunkowo trudno przy jego sto-
sowaniu przekonac przysiegtych o niepoczytalnosci oskarzonego.

W swojej pierwotnej postaci test M'Naghtena nie precyzuje na czym po-
lega ,zto” czynu. Interpretacyjny problem skutkuje podnoszeniem przez
obrone w postepowaniu odwotawczym zarzutu, ze sedzia prowadzacy pro-
ces (trial judge) w przekazywanych przysiegtym instrukcjach btednie pouczyt
ich o przestankach przyjecia niepoczytalnosci oskarzonego. Amerykanskie-
mu orzecznictwu nie udato sie usung¢ niejasnosci co do znaczenia terminu
,Zt0” (wrongfulness) czynu. Sgdy w jego wykfadni sg podzielone?.

Czes¢ sgdow — bedaca jednak w mniejszosci — stoi na stanowisku, ze
test M'Naghtena postuguje sie kategorig zta w rozumieniu bezprawnosci czy
kryminalnosci czynu (tzw. zto prawne)®. O niepoczytalnosci sprawcy mozna

6 Przed testem M'Naghtena brytyjskie sgdy w ustalaniu niepoczytalnosci sprawcy postugiwaty sie
tzw. standardem dzikiej bestii. W sprawie Rex v. Arnold z 1724 r. wyrazono stanowisko o ko-
niecznosci uniewinnienia przez tawe przysiegtych sprawcy, ktory ,bedac catkowicie pozbawiony
rozumienia i pamieci, o tym co czyni nie wie wigcej niz niemowle, zwierze czy dzika bestia”.

7 Zob. U.S. Code — Title 18: Crimes and Criminal Procedure, Sec. 17. Insanity Defense.

8 Problem z ustaleniem znaczenia terminu ,zto” na gruncie testu M'Naghtena wystepuje takze
w innych panstwach anglosaskich. Zob. Regina v. Windle, 2 Q.B. 826 (1952); Stapleton
v. The Queen, 86 C.L.R. 358 (Austl. 1952).

® Np. State v. Carreiro, 988 N.E.2d 21, 26 (Ohio Ct. App. 2013); State v. Boan, 686 P.2d 160,
168 i 171 (1984); State v. Hamann, 285 N.W.2d 180, 183 (lowa 1979); McElroy v. State, 242
S.W. 883, 884-85 (Tenn. 1922).
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mowi¢ wowczas, gdy w zwigzku z chorobg czy zaburzeniem psychicznym
(mental disease or defect) nie wiedziat on w chwili czynu, ze jego zachowa-
nie przeczy prawu. W wiekszosci stanéw judykatura przyjeta, ze ,zto” czynu
obejmuje zaréwno zto prawne, jak i moralne'. Warunkiem wytgczenia od-
powiedzialnoéci karnej sprawcy z powodu niepoczytalnosci jest udowodnie-
nie, ze w chwili czynu byt nieswiadomy zaréwno jego sprzecznosci z pra-
wem, jak i jego niemoralnosci. Niemoralno$¢ czynu rozpatruje sie w katego-
riach obiektywnych. Moralne zto ustala sie z perspektywy ,spotecznych czy
publicznych standardéw moralnosci’'", a nie ,0sobiste] i subiektywnej” aksjo-
logii oskarzonego'?. Oskarzony nie moze unikng¢ odpowiedzialnosci,
usprawiedliwiajgc bezprawny, a jednoczesnie spotecznie potepiany czyn,
witasnym kodeksem moralnym czy ,indywidualng moralnoscig”'3.

Zwykle kryminalno$¢ czynu koresponduje z jego niemoralnoscig, w tym
sensie, ze czyn przestepczy uchodzi za niemoralny w opinii spotecznej.
W zwigzku z tym w wielu sprawach sgdy odwotawcze uznaty, ze nie doszto
do uchybienia procesowego, jesli sedzia prowadzacy proces w instrukcjach
przekazanych przysieglym zdefiniowat niepoczytalnego sprawce, jako tego,
ktéry z powodu choroby czy zaburzenia psychicznego byt nieswiadomy bez-
prawnosci swego zachowania. Bezprawnos¢ zachowania suponuje bowiem
i jego niemoralnos¢. Sprawca $wiadomy bezprawnosci czynu z reguty po-
siada wystarczajgcg zdolno$¢ do zrozumienia, ze postepuje réwniez
sprzecznie z moralnoscig spoteczenstwa. Zwykle zto prawne wspotistnieje
ze ztem moralnym. Rzadko czynowi bezprawnemu nie towarzyszy moralne
potepienie. ,Prawo jest w duzym stopniu krystalizacjg spotecznej moralno-
$ci”™ czy ,wyrazem zbiorowej moralnosci”'s. Klasycznym przyktadem tre-
Sciowej zbieznosci obu porzadkéw normatywnych jest potepienie zabojstwa.
Skoro morderstwo przeczy zaréwno prawu jak i moralnosci, to ,nie ma prak-
tycznej dystynkcji pomiedzy tym co moralnie i prawnie dobre bgdz zte”'6.

Test M'Naghtena jakkolwiek najbardziej popularny w USA, nie jest jedy-
nym testem wykorzystywanym przez amerykanski wymiar sprawiedliwosci
w ustalaniu niepoczytalnosci sprawcy'’. W opozycji do niego pozostaje tzw.

0 Np. State v Singleton, 48 A.3d 285, 296 (N.J. 2012); State v. Pittman, 647 S.E.2d 144, 170
(S.C. 2007); State v. Cole, 755 A.2d 202, 210 (Conn. 2000); People v. Skinner, 704 P.2d
752, 761 (Cal. 1985); State v. Skaggs, 586 P.2d 1279, 1284 (Ariz. 1978); Wilson v. State,
78 N.W.2d 917, 920 (Wis. 1956).

M U.S. v. Ewing, 494 F.3d 607, 620 (7th Cir. 2007).

2 People v. Serravo, 823 P.2d 128, 138 (Colo. 1992).

3 People v. Stress, 252 Cal.Rptr. 913, 923 (Cal. 1988); People v. Wood, 187 N.E.2d 116, 121
(N.Y. 1962).

14 State v. Worlock, 117 N.J. 596, 610 (N.J. 1990).

5 Crenshaw, 98 Wash. 2d 799.

6 Hamann, 285 N.W.2d 183.

7 Zob. J. Girgenti, Bridging the Gap Between Law and Psychology: The Deific Decree,
Rutgers Journal of Law and Religion 2001, vol. 3.
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test ,nieodpartego impulsu” (irresistible impulse test), po raz pierwszy zasto-
sowany przez Sgd Najwyzszy stanu Alabama w 1883 r.'® Zgodnie z nim
sprawca uchodzi za niepoczytalnego, jesli pomimo swiadomosci zta prawnego
i moralnego wilasnego czynu, byt niezdolny powstrzymac sie przed jego pod-
jeciem. ,Nieodparty i niekontrolowany impuls” popychajgcy sprawce do czynu
bezprawnego uczynit go wolicjonalnie niezdolnym do przestrzegania in con-
creto prawa. O ile na gruncie testu M'Naghtena niepoczytalny sprawca nie
potrafi odrézni¢ dobra od zta, o tyle w mysl testu nieodpartego impulsu spraw-
ca nie jest w stanie wybra¢ dobra zamiast zta. Indolencja w zakresie pozosta-
nia wiernym prawu musi by¢ jednak kauzalnie rezultatem choroby bgdz zabu-
rzenia psychicznego dotykajgcych ,rozumu, sumienia i osgdu” oskarzonego®.
Niekiedy test ten bywa okreslany tez regutg ,policjanta u boku” (police at the
albow test). Za niepoczytalnego uznaje sie sprawce, ktéry popetnitby inkrymi-
nowany czyn, nawet gdyby tuz obok niego stat policjant.

Test ,nieodpartego impulsu” nie cieszy sie szerokim poparciem prawo-
dawcow i judykatury?®. Zostat wprost zakwestionowany przez federalny Sad
Najwyzszy?'. Podnosi sie praktyczne trudnosci w jego stosowaniu. Zarzuca
sie mu zbyt silng subiektywizacje kwestii niepoczytalnosci sprawcy. Wyraza
sie obawy, ze postugiwanie sie nim doprowadzi do masowych uniewinnien
przestepcow. Krytycznie do tego testu odnosi sie rowniez srodowisko ame-
rykanskich psychiatréw.

Trzecim testem weryfikowania niepoczytalnosci sprawcy znanym amery-
kanskiemu porzadkowi prawnemu jest tzw. test Durhama lub test rezultatu.
W orzeczeniu federalnego sgdu apelacyjnego dla Dystryktu Columbii
w sprawie Durham v. United States wyrazono stanowisko, w mysl| ktérego
,<oskarzony nie ponosi odpowiedzialnosci karnej, jesli jego bezprawny czyn
byt rezultatem (product) choroby czy zaburzenia psychicznego”?. Test Dur-
hama w wiekszym stopniu niz inne testy w badanie niepoczytalnosci spraw-
cy angazuje biegtych psychiatrow. Zdolnos¢ sprawcy do poniesienia odpo-
wiedzialnosci karnej ustala sie poprzez analize catej jego osobowosci. Poza
Dystryktem Kolumbii przez pewien okres czasu test ten stosowano w sta-
nach Maine i New Hampshire?®. Obecnie nie znajduje zastosowania w Zzad-
nej jurysdykcji?*. Uznaje sie go za zbyt lakoniczny i niedookreslony, a zara-
zem przyznajgcy psychiatrom zbyt duzy wptyw na rezultat procesu karnego.

'8 Parsons v. State, 2 So. 854 (Ala. 1883).

19 Cecil v. Commw. of Ky., 888 S.W.2d 669, 674 (Ky. 1994).

20 State v. Wilson, 306 S.C. 498, 506 (S.C. 1992).

21 Leland v. State of Or., 343 U.S. 790, 801 (1952).

22 Durham v. U.S., 214 F.2d 862, 874 (D.C. Cir. 1954).

23 New Hampshire bylo pierwszym stanem, ktére odrzucito regute M'Naghtena. Zob. State
v. Jones, 50 N.H. 369 (1871).

24 W Dystrykcie Kolumbii test ten zostat zniesiony w 1972 r. mocg orzeczenia w sprawie U.S.
v. Brawner, 471 F.2d 969 (D.C. Cir. 1972).
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Kryterium kognitywne i wolicjonalne w ustalaniu zdolnosci sprawcy do
poniesienia odpowiedzialnosci karnej taczy w sobie definicja niepoczytalno-
Sci zawarta we Wzorcowym Kodeksie Karnym (Model Penal Code) z 1962 r.
opracowanym przez Amerykanski Instytut Prawa (American Law Institute).
Aspiruje ona do wyznaczenia ztotego srodka pomiedzy kognitywnym testem
M'Naghtena a wolicjonalnym testem nieodpartego impulsu. Nie stanowi jed-
nak prostego zsumowaniem obu powyzszych testéw. Wedtug art. 4 ust. 1
Kodeksu, nie ponosi odpowiedzialnosci karnej osoba, ktéra w chwili czynu
,W nastepstwie choroby czy zaburzenia psychicznego w istotnym stopniu
byta pozbawiona zdolnosci zdania sobie sprawy (appreciate) z kryminalnosci
(zta) swego postepowania albo dostosowania swego postepowania do wy-
mogow prawa”. Kilkanascie standéw i Dystrykt Columbia przyjety powyzszg
definicje niepoczytalnosci, ewentualnie tylko jedno z dwéch kryteriow, jakim
w definicji tej postuzono sie.

Nowoscig tego podejécia jest to, ze niepoczytalnos¢ zachodzi nieko-
niecznie wtedy, gdy sprawca catkowicie nie miat Swiadomosci prawnego
i/lub moralnego zta czynu czy byt catkowicie niezdolny do pokierowania
swym postepowaniem, ale juz wéwczas, gdy jego zdolnosci kognitywne i/lub
wolicjonalne zostaly zaburzone w ,istotnym” (substantial) stopniu. Inng réz-
nicg wobec testu M'Naghtena jest postugiwanie sie okresleniem o ,zdawaniu
sobie sprawy” (appreciate) z kryminalnosci swego postepowania, czyli mniej
kategorycznym niz termin ,zna” (know). Wolicjonalny aspekt niepoczytalno-
Sci zostat natomiast ztagodzony — w poréwnaniu do testu nieodpartego im-
pulsu — brzmieniem art. 4 ust. 2, ktéry z kategorii oséb dotknietych chorobg
badz zaburzeniem psychicznym wyklucza osoby o osobowosci psychopa-
tycznej. Przepis ten stanowi bowiem, ze choroba (zaburzenie) psychiczne
nie moze przejawiac sie wytgcznie w powtarzajgcym sie postepowaniu bez-
prawnym badz antyspotecznym.

Wolicjonalne kryterium z definicji zawartej we Wzorcowym Kodeksie Kar-
nym wzbudzito te same obawy i krytyke, jakie towarzyszg testowi nieodpar-
tego impulsu. Amerykanskie Stowarzyszenie Prawnicze (American Bar As-
sociation) i Amerykanskie Stowarzyszenie Psychiatryczne (American Psy-
chiatric Association) opowiedziato sie za zachowaniem wytgcznie kryterium
kognitywnego zaproponowanego przez Amerykanski Instytut Prawa. Wedtug
obu organizacji sprawce nalezy uzna¢ za niepoczytalnego, jesli ,w nastep-
stwie choroby czy zaburzenia psychicznego byt niezdolny zda¢ sobie spra-
we ze zta postepowania”. W ocenie autoréw tej definicji, wiekszg role w oce-
nie stanu swiadomosci oraz percepcji sprawcy nalezy przyzna¢ psychia-
trom?S,

25 American Psychiatric Association Statement on the Insanity Defense, The American Journal
of Psychiatry 1983, vol. 140, nr 6, s. 681-688.
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Cztery stany (Ildaho, Kansas, Montana, Utah) nie przewidujg obrony
z niepoczytalnosci, wytaczajgc jednak odpowiedzialno$¢ karng oskarzonego
za przestepstwo umysine, jesli sprawcy ze wzgledu na chorobe psychiczng
nie towarzyszyt zamiar popefnienia przestepstwa (mens rea).

Poczyniona charakterystyka pokazuje niejednolitos¢ i niespojnosé insty-
tucji niepoczytalnosci w Stanach Zjednoczonych?®. Charakterystyka ta nie
oddaje jednak w petni rzeczywistego stopnia ztozonosci towarzyszacej za-
gadnieniu niepoczytalnosci w amerykanskim prawie. Kompletne studium ty-
tutowej instytucji wymaga odniesienia sie bowiem do doktryny boskiego na-
kazu, bedacej zrédtem licznych watpliwosci, konfuzji i obiekciji.

Geneza doktryny boskiego nakazu w USA wigze sie z inkorporowaniem
do amerykanskiego porzadku prawnego testu M'Naghtena, co miato miejsce
juz w 1844 r. Co prawda w sprawie Commonwealth v. Rogers sprawca nie
postepowatl w przeswiadczeniu wykonywania rozkazu Boga, ale w obiter
dicta orzeczenia Przewodniczgcy Sgdu Lemuel Shaw poczynit uwagi dajgce
podwaliny pod deific decree doctrine w Stanach Zjednoczonych. Jako prze-
jaw choroby psychicznej skutkujgcej niepoczytalnoscig wskazat sytuacje,
gdy sprawca pod wplywem urojenia byt szczerze przekonany, ze dziata
z bezposredniego nakazu Boga czy ,wyzszej sity, ktora wypiera wszelkie
ludzkie prawa i prawa natury”?’.

Kolejnym etapem w ksztattowaniu sie deific decree doctrine byta sprawa
United States v. Guiteau z 1882 r. Charles Guiteau zabit Prezydenta USA
Jamesa Garfielda, twierdzgc w procesie, ze kazat mu to uczyni¢ Bog. Sedzia
Walter Cox przekazujgc tawie przysiegtych instrukcje zdefiniowat urojenie
prowadzgce do niepoczytalnosci sprawcy jako ,nierozumne i niepoprawne
przekonanie w istnienie faktéw catkowicie niemozliwych, albo co najmniej
niemozliwych w konkretnych okolicznosciach”. Za egzemplifikacje takiego

%M. Perlin, God Said to Abraham/Kill Me a Son: Why the Insanity Defense and the Incom-
petency Status Are Compatible with and Required by the Convention on the Rights of Per-
sons with Disabilities and Basic Principles of Therapeutic Jurisprudence, American Criminal
Law Review 2017, vol. 54, s. 491.

27 Commonwealth v. Rogers, 48 Mass. (7 Met.) 500, 503 (1844). Pierwszg brytyjskg sprawa,
w ktérej uniewinniono sprawce czynu kryminalnego przy zastosowaniu doktryny boskiego
nakazu byt proces Jamesa Hadfielda z 1800 r. Napastnik wierzgc, ze dziata z polecenia Bo-
ga, prébowat zabi¢ krola Jerzego lll, strzelajgc do niego. Po raz pierwszy w brytyjskim case
law postuzono sie wéwczas werdyktem ,niewinny z powodu niepoczytalnosci”. W sprawie tej
nie zastosowano standardu dzikiej bestii, uznajgc ze niepoczytalny sprawca nie musi by¢
w catosci pozbawiony wtadz umystowych. Hadfield's Case, 27 How. St. Tr. 1281 (K.B.
1800). Zob. R. Moran, The Origin of Insanity as a Special Verdict: The Trial for Treason of
James Hadfield (1800), Law and Society Review 1985, vol. 19, nr 3, s. 487-519.
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urojenia podat przekonanie o byciu Bogiem bgdz Chrystusem, czy tez prze-
Swiadczenie, ze jest sie ,inspirowanym przez Boga do uczynienia czegos”.
Konkretyzujgc drugi z przyktadéw urojenia odwotat sie do hipotetycznego
kazusu kochajgcego ojca, ktora zabija wtasne dziecko, uwazajgc, ze Bodg
kazat mu je ztozy¢ w ofierze. Jak wyjasnit sedzia Cox przysiegtym, w niniej-
szej sytuacji zadne rozumowanie nie byto w stanie odwies¢ ojca od dziecio-
bojstwa, skoro nakaz Boga byt dla niego ,tak realny, jak moj gtos obecnie
dla was”. Urojenie, ktérego doswiadczyt ojciec to ,wymyst chorego moézgu”,
ktory ,pokonuje, osmiesza i paralizuje rozum, oslepia sumienie i burzy po-
rzadek wszystkich zrodet ludzkiego dziatania”. Sedzia Cox pouczyt przysie-
gtych, ze gdyby Guiteau rzeczywiscie dziatajac pod wptywem urojenia wy-
konywania nakazu Boga byt niezdolny rozpozna¢ zto swego czynu, to wow-
czas zastugiwatby na wspédtczucie, a nie na sprawiedliwo$é?.

Do pehniejszego wykrystalizowania sie deific decree doctrine doszio
w 1915 r. na gruncie sprawy People v. Schmidt rozstrzyganej przez Sad
Apelacyjny stanu Nowy York, bedgcym stanowym sgadem najwyzszym?°.
Schmidta oskarzono o zamordowanie kobiety. W trakcie procesu wskazat,
ze gtos od Boga kazat mu zabi¢ jg jako ofiare pokutng. Obrona podniosta
niepoczytalnos¢ oskarzonego. W instrukcji skierowanej do tawy przysiegtych
sedzia prowadzgcy proces zdefiniowat ,zto” czynu z testu M'Naghtena jako
sprzecznos$¢ czynu z prawem stanowym. Przysiegli uznali Schmidta winnym
zabojstwa. W apelacji zarzucono, ze sedzia btednie okreslit przestanki nie-
poczytalnosci, tym samym pozbawiajgc oskarzonego prawa do rzetelnego
procesu. W czasie postepowania odwotawczego Schmidt przyznat sie do
zmyslenia wczesniejszych twierdzen o gtosie od Boga celem ukrycia faktu,
ze smier¢ kobiety byta nastepstwem nielegalnej aborcji. Sad Apelacyjny sta-
nu Nowy York utrzymat zaskarzony wyrok w mocy. W uzasadnieniu orze-
czenia sedzia Benjamin Cardozo — podzniejszy sedzia federalnego Sadu
Najwyzszego — stwierdzit, ze w niniejszej sprawie sad pierwszej instancji nie
postgpit niewtadciwie, skoro oskarzony tylko udawat wykonywanie polecen
Boga. Zarazem jednak dodat, iz gdyby sprawca rzeczywiscie dziatat w prze-
Swiadczeniu bycia narzedziem Boga, to uznanie jego poczytalnosci tylko
z racji Swiadomosci bezprawnosci popetnianego czynu bytoby btedem pro-
cesowym. W przypadku mordercy postrzegajgcego siebie za postanca Boga
kryterium ,zta” z testu M'Naghtena nie mozna ogranicza¢ jedynie do wiedzy
sprawcy o nielegalnosci swego zachowania. Cardozo do zobrazowania tego
stanowiska postuzyt sie hipotetyczng sytuacjg matki, ktéra zabija wiasne
dziecko pod wptywem urojenia doznania objawienia Boga nakazujgcego jej
ztozy¢ mu ofiare ze swego potomstwa. Wiedza matki o naturze i charakterze

28 U.S. v. Guiteau, 10 F. 161, 170-72 i 181(D.D.C. 1882). Zob. tez Cunningham v. State, 1879
WL 3956 (Miss. 1879).
2 People v. Schmidt, 216 N.Y. 324 (N.Y. 1915).
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czynu oraz o jego bezprawnosci nie sprawia, ze kobieta ta znata ,zto” swego
zachowania. Wedtug Cardozo przyjecie wowczas poczytalnosci matki bytoby
,szyderstwem” i ,odrazajgce”.

Od sprawy People v. Schmidt doktryna boskiego nakazu zasadniczo nie
byta stosowana w praktyce orzeczniczej, az do lat 80%'. Za sprawg zwtasz-
cza Sadu Najwyzszego stanu Waszyngton powrdocono wowczas do rozu-
mowania sedziego Cardozo sprzed blisko 70 lat. Zaréwno wyrok Sadu Ape-
lacyjnego stanu Nowy York, jak pdézniejsze wyroki ujawniajg szereg watpli-
wosci i niejasnosci towarzyszacych deific decree doctrine. Nie tylko, ze
chronologicznie kolejne orzeczenia nie doprowadzity do klaryfikacji doktryny
boskiego nakazu, co wrecz pogtebity niespdjnosc i dwuznacznosci case law.

Po pierwsze, zasygnalizowane juz watpliwosci co do rozumienia ,zta”
czynu z testu M'Naghtena na gruncie doktryny boskiego nakazu ulegajg
zwielokrotnieniu. W omawianej kategorii spraw przedmiotem zarzutu obrony
w postepowaniu odwotawczym jest zwykle wiasnie btedne zdefiniowanie
niepoczytalnosci przez sedziego prowadzgcego proces, a zwtaszcza doko-
nane przez niego wyjasnienie przestanki ,zta” czynu. Po drugie, od samego
poczatku siegania do deific decree doctrine toczy sie spor o to, czy dokiryna
ta stanowi kognitywny czy wolicjonalny wyjatek wobec testu M'Naghtena. Po
trzecie, nieoczywiste pozostaje samo pojecie ,nakazu Boga”. Po czwarte,
w kontekscie deific decree doctrine pojawia sie pytanie czy dziatanie spraw-
cy w przeswiadczeniu wykonywania polecenia Boga rzeczywiscie uchodzi
w praktyce za w petni autonomiczne zrédto niepoczytalnosci sprawcy w sen-
sie prawnym ? W koncu, w literaturze przedmiotu, jak i w samym orzecznic-
twie podnoszona jest kwestia zasadnosci i konstytucyjnosci przypisywania
wytgcznie urojeniom religijnym — i to tylko tym zwigzanym z rozkazujgcym
gtosem Boga — szczegodlnego statusu z punktu widzenia procesowego.

W orzeczeniu z 1915 r. sedzia Cardozo zawrdécit uwage, ze istniejg sytu-
acje, gdy ustawowego terminu ,zf0” czynu nie mozna zawezac¢ do bezpraw-
nosci tego czynu. Warunkiem odpowiedzialnoéci sprawcy jest nie tylko jego
Swiadomos¢ sprzecznosci podejmowanego zachowania z prawem, ale
i wiedza o moralnym ztu postepowania. Zwykle wiedza sprawcy o bezpraw-
nosci swego czynu wystarcza do antycypowania, ze sprawca wiedziat tez
o niemoralnosci tego czynu wedtug akceptowanych spotecznych standardéw.
Wedtug Cardozo dziatanie zabdjcy pod wptywem urojenia wykonywania roz-
kazu Boga wskazuje jednak na to, ze sprawca nie byt sSwiadomy moralnego
zta czynu. Tym samym na gruncie People v. Schmidt doktryne boskiego na-
kazu potraktowano za kognitywny wyjgtek wobec testu M'Naghtena32.

30 Schmidt, 216 N.Y. 339.
31 Wsréd nielicznych wyjatkéw zob. State v. DiPaolo, 168 A.2d 401 (N.J. 1961).
32 Schmidt, 216 N.Y. 340.
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Kilkadziesigt lat pézniej Sgd Najwyzszy stanu Waszyngton w sprawie
State v. Crenshaw — w ktérej po raz pierwszy uzyto w ogodle okreslenia ,bo-
ski nakaz” (deific decree) — positkujgc sie rozumowaniem sedziego Cardozo
doszedt jednak do wniosku, ze sprawca dziatajgc w urojonym przeswiad-
czeniu wypetniania nakazu Boga nie moze ponies¢ odpowiedzialnosci z po-
wodu braku mozliwosci kontrolowania swego zachowania. Upatrywanie nie-
poczytalnosci sprawcy w tym, ze jego wolna wola zostata podwazona w re-
zultacie przekonania o byciu adresatem boskiego polecenia, wskazywatoby
jednoznacznie na przyjecie wolicjonalnego a nie kognitywnego wyjgtku
wzgledem testu M'Naghtena. Sad nie zdecydowat sie jednak w uzasadnieniu
swego orzeczenia sprowadzi¢ deific decree doctrine do ptaszczyzny wolicjo-
nalnej. Dlatego tez doktryne te przedstawit jako rzekomo wyjgtek wobec
.Spotecznego standardu moralnego zta” czynu. Rozumowanie sadu, a przy-
najmniej jego zreferowanie w uzasadnieniu orzeczenia, jest wewnetrznie
sprzeczne. Sad najpierw uznat, ze warunkiem odpowiedzialnosci sprawcy
jest sSwiadomos¢ zaréwno bezprawnosci czynu, jak i Swiadomosé moralnego
zta tego czynu ze spotecznego punktu widzenia. Innymi stowy, powtorzyt
kognitywng przestanke z testu M'Naghtena, definiujac przy tym zto czynu
w kategoriach jednoczesnie prawnych i etycznych. Nastepnie sad stwierdzit,
ze do niespetnienia kognitywnej przestanki dochodzi w sytuacji, gdy sprawca
wie, iz czyn jest moralnie i prawnie zly, ale wierzy z powodu zaburzenia psy-
chicznego, ze dziatanie zostato mu nakazane przez Boga. W koncu, zda-
niem sadu btedem bytoby pocigga¢ takiego sprawce do odpowiedzialnosci,
dlatego ze doswiadczane przez niego urojenie wpltyneto na jego ,wolng wo-
le”33. W tej argumentacyjnej sofistyce sgd doktryne boskiego nakazu potrak-
towat de facto jako wyjatek wolicjonalny wobec testu M'Naghtena, co jednak
nie przeszkodzito mu przedstawi¢ jg bardziej w kategoriach wyjgtku kogni-
tywnego.

W kolejnej sprawie, State v. Cameron, Sgd Najwyzszy stanu Waszyngton
zasadniczo powtdrzyt swoje rozwazania z State v. Crenshaw. Sprawa ta
uchodzi za pierwszy przypadek, gdy zabdjca z powotaniem sie na doktryne
boskiego nakazu zostat uniewinniony z powodu niepoczytalnosci. Oskarzony
twierdzit, ze mordujgc macoche wykonywat polecenie Boga. Macocha sym-
bolizowata dla niego ,aniota szatana”, ,wiedzme”, ,anty-boga” czy ,nierzad-
nice siedzgcg na szkartatnej Bestii”. W trakcie procesu sedzia pouczyt przy-
siegtych, ze o niepoczytalnosci oskarzonego mozna moéwi¢ wowczas, gdy
w chwili czynu nie byt on $wiadomy bezprawno$ci swojego zachowania. ta-
wa przysiegtych uznata go za winnego zabdjstwa. Stanowy sad najwyzszy
uchylit w postepowaniu odwotawczym wyrok skazujacy, traktujgc za btad
utozsamianie ,zta” czynu z jego sprzecznosécig z prawem. W ocenie stano-

33 Crenshaw, 98 Wash.2d 798.
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wego sadu najwyzszego, sprawca z powodu religijnego urojenia byt niezdol-
ny rozpozna¢ zio swego czynu, a jego wolna wola zostata podwazona.
Aspekt kognitywny skorelowano z aspektem wolicjonalnym, aczkolwiek dok-
tryne boskiego nakazu przedstawiono jako w pierwszej kolejnosci wyjatek
wobec spotecznych standardéw moralnego zta czynu. Podobnie jak w State
v. Crenshaw przyjeto, ze sprawca nie jest Swiadomy zta czynu — pomimo
Swiadomosci sprzecznosci tego czynu z prawem i spotecznymi normami mo-
ralnymi — jesli z powodu zaburzenia psychicznego uwazat, Zze czyn ten jest
mu nakazany przez Boga3+.

Wydawato sie, ze Sad Najwyzszy stanu Waszyngton wyrokiem w spra-
wie, State v. Rice, usunie ambiwalentnos¢ towarzyszgcg doktrynie boskiego
nakazu, opowiadajgc sie w jej kontekscie za wolicjonalnym rozumieniem
niepoczytalnosci. Sgd wyrazit wowczas stanowisko, w mysl| ktérego o niepo-
czytalnosci sprawcy mozna mowié, gdy jego wolna wola zostata podwazona
w nastepstwie przekonania o otrzymaniu od Boga rozkazu3®®. Prognoza uczy-
nienia deific decree doctrine bardziej klarowng i prostolinijng okazata sie jed-
nak przedwczesna. Sad Apelacyjny stanu Waszyngton w sprawie State
v. Potter uznat bowiem, ze doktryna boskiego nakazu odnosi sie jedynie do
zdolnosci sprawcy odrozniania dobra od zta, a zatem jest wyjatkiem kognityw-
nym, a nie wolicjonalnym wobec testu M'Naghtena. Dyskusja o wolnej woli
w sprawach Cameron, Crenshaw i Rice dotyczyta rzekomo tylko kwestii kogni-
tywnej, a nie zdolnosci sprawcy do pokierowania swoim postepowaniem?36.

W dwoch kolejnych sprawach sgdy odwotawcze ze stanu Waszyngton
przyjety, ze w sprawach o zabdjstwo popetnione z rozkazu Boga nie zdefinio-
wanie przez sedziego prowadzgcego proces pojecia ,zfa” czynu nie stanowito
uchybienia. W obu jednak tych sprawach sedzia sgdu pierwszej instancji
w instrukcjach kierowanych do przysiegtych odwotat sie takze do wolnej woli
sprawcy. Dlatego tez wcigz nieoczywiste pozostaje to, czy w stanie Waszyngton
doktryna boskiego nakazu rzeczywiscie stanowi tylko wyjatek kognitywny3.

Niespojnosc¢ i nieklarownosé case law stanu Waszyngton w odniesieniu do
doktryny boskiego nakazu nie jest wyjatkowa. Podobne rozbieznosci i nieja-
snosci towarzyszg sgdowej operacjonalizacji deific decree doctrine takze
w pozostatych stanach, w ktérych doktryna ta zachowuje prawng doniosto$¢3e.

34 State v. Cameron, 100 Wash. 2d 520 (Wash. 1983).

35 State v. Rice, 110 Wash. 2d 577 (Wash. 1988).

36 State v. Potter, 68 Wash. App. 134 (Wash. Ct. App. 1992).

37 State v. Applin, 116 Wash. App. 818 (Wash. Ct. App. 2003); State v. Turgeon, 120 Wash.
App. 1050 (Wash. Ct. App. 2004). Zob. szerzej G. Leong, Reuvisiting the Deific-Decree
Doctrine in Washington State, Journal of the American Academy of Psychiatry and the Law
2008, vol. 36, nr 1, s. 95—-104.

38 Judykatura w wiekszoéci stanow nie akceptuje doktryny boskiego nakazu. S. Ayres, New-
found Religion: Mothers, God, and Infanticide, Fordham Urban Law Journal 2005, vol. 33,
nr2,s.118.
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W czesdci spraw doktryne boskiego nakazu uznano za wyjgtek kognitywny,
w innych sprawach za wyjgtek wolicjonalny.

Znamienng ewolucje przeszio w tej kwestii orzecznictwo stanu lllinois.
W latach 80. i 90. tamtejsze sady odwotawcze uniewinniaty sprawcow dzia-
tajgcych pod wpltywem religijnych halucynacji czy urojen, przyjmujgc ze
sprawcy ci byli niezdolni do postgpienia zgodnie z prawem?®. Po reformie
instytucji niepoczytalnosci w prawodawstwie lllinois, polegajgcej na ujeciu
niepoczytalnosci wytgcznie w kategoriach kognitywnych, sady zaczely
sprawcow dziatajacych w przeswiadczeniu wykonywania rozkazéw Boga
klasyfikowa¢ jako niezdolnych do uznania przestepnego charakteru swego
czynu?’, Jedng i te samg doktryne zaczeto wiec odtgd interpretowac rady-
kalnie odmiennie niz dotychczas.

Wsrod sadéw odwotawczych nie ma zgody odnosnie tego, jakg definicje
.Zta” czynu, i czy w ogole jakgkolwiek, powinien podawac przysiegtym se-
dzia sadu pierwszej instancji. Przyczyng uniewinnienia przez sady odwotaw-
cze sprawcow dokonujgcych zabdjstw w przeswiadczeniu wykonywania roz-
kazéw Boga zwykle byto to, Zze sedzia prowadzgcy proces w instrukcjach
kierowanych do przysiegtych nie wyjasnit ,zta” czynu, wzglednie zto czynu
utozsamit z jego bezprawnoscia, pomijajgc jego wymiar moralny. Z drugiej
jednak strony, w innych analogicznych sprawach, niesprecyzowanie zta czy-
nu przez sedziego prowadzgcego proces czy zawezenie tego zta do bez-
prawnosci nie potraktowano za btgd procesowy*'.

Sady nie wypracowaty tez jednolitego stanowiska w kwestii tego, czy obo-
wigzkiem obroncy jest podnie$¢ w toku procesu niepoczytalnos¢ oskarzone-
go, w sytuacji gdy sprawca ttumaczy swodj czyn kryminalny wykonywaniem
polecenia Boga. Mozna wskaza¢ zaréwno orzeczenia, w ktérych nie powota-
nie sie wowczas przez obrohce na niepoczytalnos¢ swojego klienta uznano za
nieefektywng obrong skutkujgcg uchyleniem wyroku skazujgcego??, jak i wy-
roki, gdzie to samo zaniechanie nie potraktowano za btagd adwokata ograni-
czajgcy prawo oskarzonego do efektywnej obrony wymaganej na gruncie VI
poprawki do federalnej konstytucji*®. Rozwazania sgdéw w tym przedmiocie
sg w duzym stopniu kontekstualne. Sgdy odwotawcze nie podzielajg zarzutu
nieefektywnej obrony, ilekro¢ na gruncie okolicznosci konkretnej sprawy do-

39 People v. Wilhoite, 592 N.E.2d 48, 58 (Ill. App. Ct. 1991); People v. Baker, 625 N.E.2d 719,
732-33 (lll. App. Ct. 1993).

40 People v. Kando, 397 lIl.App.3d 165 (lll. App. Ct. 2009). Zob. Diestel v. Hines, 506 F.3d
1249, 1272 (10th Cir. 2007).

41 very v. State, 686 So. 2d 495, 503 (Ala. Crim. App. 1996); People v. Tally, 7 P.3d 172, 184
(Colo. App. 1999); Carreiro, 988 N.E.2d 28.

42 Galloway v. State, 698 P.2d 940, 942 (Okla.Crim.App. 1985); Wilson v. Gaetz, 608 F.3d
347, 357 (7th Cir. 2010).

43 Lundgren v. Mitchell, 440 F.3d 754, 777 (6th Cir. 2006).
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chodzg do wniosku, ze nawet podniesienie niepoczytalnosci klienta nie rodzito
racjonalnego prawdopodobienstwa sukcesu w procesie**.

W praktyce orzeczniczej doktryne boskiego nakazu stosuje sie tylko do
tych sprawcow, ktorzy powotujg sie na doswiadczenie ustyszenia gtosu Bo-
ga wzywajacego ich do zabodjstwa. Pojmowanie Boga na gruncie deific de-
cree doctrine zasadniczo sprowadza sie do wyobrazenia o Bogu w chrzesci-
janstwie czy szerzej w tradycji judeochrzescijanskiej. Do zastosowania
omawianej doktryny nie wystarczy, ze sprawca czut sie ,jak Bog”, postrzegat
sie za diabta czy dziatat w przeswiadczeniu wykonywania nakazoéw szatana
badz innej istoty*®. Tymczasem jak trafnie zauwazyt jeden z amerykanskich
sedziow stanowych, czynienie zta z nakazu Boga wydaje sie by¢ wewnetrz-
nie niespojne i mato wiarygodne. Latwiej uwierzy¢ sprawcy, ktéry swoje za-
chowanie wyjasnia jako wykonywanie wiasnie rozkazu szatana. Wéwczas
w jego postepowaniu nie ma sprzecznosci czy paradoksu, skoro diabet
uchodzi za zto*¢. Co prawda w orzecznictwie wskazuje sie, ze inne urojenia
— niz urojenia dziatania z rozkazu Boga — teoretycznie mogg wytagczy¢ po-
czytalnos¢ sprawcy, ale przypadki takie pozostajg niesprecyzowane i sg
,niezmiernie rzadkie™*’.

W dotychczasowym case law nie tylko ze wymagano, aby oskarzony
dziatat w przeswiadczeniu wykonywania woli Boga, ale jednoczesnie spraw-
ca musiat otrzymac rozkaz ,bezposrednio” od Boga. Sady nie stosujg deific
decree doctrine do sytuacji, gdy sprawca dopuscit sie przestepstwa, czynigc
zados¢ wyznawanym normom religijnym. Obowigzek umocowany w doktry-
nie religijnej jest bowiem posrednim, a nie bezposrednim nakazem. We
wspomnianej sprawie State v. Crenshaw za poczytalnego uznano sprawce,
ktéry zamordowat Zzone fatszywie posgdzang o niewierno$¢ nie pod wply-
wem gtosu Boga, ale celem uczynienia zados¢ nakazom swej subiektywnie
pojmowanej wiary. W ocenie sgdu, in concreto nie wystepowaty okolicznosci
faktyczne aktualizujgce doktryne boskiego nakazu. Podobnie w sprawie
People v. Schmidt zakresem niniejszej doktryny nie objeto przypadkdéw prak-
tykowania z pobudek religijnych poligamii czy sktadania ludzkich ofiar.

Sprawca zabojstwa usprawiedliwiajgcy swoj czyn nakazem Boga ma
niewielkie szanse na uniewinnienie, jesli przed popetnieniem czynu nie zdia-

44 Robidoux v. O'Brien, 643 F.3d 334 (1st Cir. 2011).

45 People v. Galimanis, 944 P.2d 626, 632 (Colo. Ct. App. 1997).

4 C.Delaney, Abraham on Trial: The Social Legacy of Biblical Myth, Princeton 1998, s. 45.
Zob. B. Holoyda, W. Newman, Between Belief and Delusion: Cult Members and the In-
sanity Plea, Journal of the American Academy of Psychiatry and the Law 2016, vol. 44,
s. 53-62.

47 State v. Singelton, 48 A.3d 285, 298 (N.J. 2012). Podobnie State v. Winder, 200 N.J. 231, 248
(N.J. 2009) Zob. jednak People v. Garcia 509 N.E.2d 600, 605 (lll. App. Ct. 1987), gdzie sad
odwotawczy uniewinnit z powodu niepoczytalnosci sprawce zabodjstwa, ktory dziatat w prze-
$wiadczeniu wykonywania rozkazu ,Astrosa”, tj. duchdéw komunikujgcych sie z oskarzonym.
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gnozowano u niego choroby czy zaburzenia psychicznego ani nie zaobser-
wowano u niego dziwnych badz irracjonalnych zachowah mogacych ucho-
dzi¢ za przejaw takiej choroby czy zaburzenia. Poniekgad sady przyjmuja
domniemanie faktyczne, ze oskarzony bez dotychczasowej historii proble-
mow psychicznych powotujgcy sie na ustyszany gtos Boga po prostu klamie.
Z kolei w przypadku oskarzonego legitymujacego sie takg historig, jego wy-
jasnienia o otrzymaniu polecenia od Boga traktowane sg jako przejaw wia-
$nie choroby psychiczne;.

Okolicznos¢, czy sprawca rzeczywiscie dziatat w przeswiadczeniu wyko-
nywania woli Boga ustala sie z uwzglednieniem racjonalnosci jego zacho-
wan towarzyszgcych przestepstwu przed i po jego popetnieniu. Przygoto-
wywanie sie do zabojstwa, zacieranie dowodow zbrodni czy ukrywanie sie
po dokonaniu czynu przemawia za poczytalnoscig napastnika. Jedne sady
w racjonalno$ci dziatan oskarzonego doszukujg sie dowodu na to, ze spraw-
ca zmyslit historie z gtosem Boga dla potrzeb procesu. Inne sady, bardziej
ostroznie poprzestajg wowczas na stwierdzeniu, ze nawet gdyby oskarzony
rzeczywiscie doswiadczyt tego typu urojenia, to w Swietle catoksztattu oko-
licznosci sprawy urojenie to nie podwazyto zdolnosci kognitywnych i/lub wo-
licjonalnych sprawcy.

Interpretacje stanu faktycznego w niniejszych sprawach znamionuje ka-
zuistycznos¢. Za prawnie czy procesowo nierelewantny sgdy traktowaty gtos
Boga, ktory sprawca rzekomo styszat w innym momencie niz chwila doko-
nywania zabdjstwa, np. podczas snu czy w trakcie czytania Pisma Swiete-
go“*8. Glos Boga formutujgcy rozkaz odrozniano od bodzcow, impulséw czy
ponaglen (urges) umocowanych w nadprzyrodzonym Zzrodle*®. Przeciwko
»obezwtadniajgcemu” charakterowi Bozego rozkazu do dokonania zabdjstwa
— ktéry by pozbawiat napastnika wolnej woli — przemawiato zdaniem sgdéw
z kolei to, ze sprawca czynit zado$¢ tylko niektéorym rzekomym poleceniom
Boga. Skoro oskarzony weditug wiasnych deklaracji byt w stanie da¢ odpor
czy odmowic¢ Bogu w jednych sprawach, to byt tez zdolny — w opinii sgdu —
okazaé niesubordynacje wobec gtosu wzywajgcego go do zabdjstwa®.

Rzadko powotanie sie na doktryne boskiego nakazu prowadzi do uniewin-
nienia sprawcy®'. W czystej postaci zasadniczo bowiem ona nie funkcjonuije.
Rozwazania sgdéw w sprawach, gdy sprawca dopuscit sie zabodjstwa rzekomo
z rozkazu Boga, charakteryzuje wysoka kontekstualno$¢ i niuansowos$¢, co
rozmywa czy ostabia praktyczng doniostos¢ deific decree doctrine.

8 Singleton, 48 A.3d 302.

49 Rice, 110 Wash. 2d 604.

%0 Carreiro, 988 N.E.2d 27.

5" Np. State v. Cameron, People v. Wilhoite; People v. Serravo, State v. Hudson, 1999 WL
77844 (Tenn.Crim.App. 1999).
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Koncepcja niepoczytalnosci w amerykanskim porzadku prawnym, w tym
doktryna boskiego nakazu, na przestrzeni dziesiecioleci ewoluowata pod
wptywem trzech gtéwnych czynnikow, {j. religii, polityki i psychiatrii. Do 1915 r.
postaé instytucji niepoczytalnosci byta determinowana chrzescijariskim spoj-
rzeniem na religie, wine i chorobe psychiczng. Psychiatria pozostawata na-
tenczas mato rozwinieta. W duzym stopniu naznaczata jg wowczas religia,
co przejawiato sie w traktowaniu umystu jako duszy i postrzeganiu choroby
psychicznej jako somatycznego objawu chorej duszy. Niepoczytalnosci
przypisywano zatem bardziej zrédta moralne niz fizyczne.

W latach 1915-1982 mozna zaobserwowac proces rozszerzenia na dro-
dze sadowej zakresu pojecia niepoczytalnosci. Odbywato sie to poprzez
swoistg ,dechrystianizacje” tej instytucji, tj. odejscie od norm chrzescijan-
skich jako gtbwnego wyznacznika pojmowania choroby psychicznej i winy.
Rozwdj i profesjonalizacja psychiatrii pozwolity wyzwoli¢ problematyke cho-
réb psychicznych i kwestie niepoczytalnosci z naleciatosci religijnych, jak np.
postrzeganie choroby psychicznej jako kary bozej za grzeszne czyny®2. Co
raz wiekszg role w procesie karnym zaczeli odgrywac psychiatrzy. Towarzy-
szyto tez temu przyjecie w orzecznictwie bardziej indywidualistycznego i nie-
koniecznie teistycznego rozumienia religii®®. Pojawienie sie testu nieodpar-
tego impulsu, a nastepnie testu rezultatu na tyle poszerzyto ramy niepoczy-
talnosci, ze oskarzony i obronca nie musieli w ogdle ucieka¢ sie do doktryny
boskiego nakazu, stgd w podanym przedziale czasowym doktryna ta byta
nieobecna w praktyce orzecznicze;.

W 1982 r. w gtosnym procesie uniewinniony z powodu niepoczytalnosci
zostat zamachowiec na zycie prezydenta Ronalda Reagana, John Hinckley.
Niepoczytalno$¢ Hinckleya ustalono na gruncie definicji autorstwa Amery-
kanskiego Instytutu Prawa. Spoteczne oburzenie wywotane tym werdyktem
zapoczgtkowato proces zawezania ram instytucji niepoczytalnosci. Kongres
uchwalit Insanity Defense Reform Act i Comprehensive Crime Control Act.
W prawie federalnym powrécono do rozumienia niepoczytalnosci bliskiemu
testowi M'Naghtena. Ciezar udowodnienia niepoczytalnosci sprawcy prze-
niesiono na obrone. Zmianie ulegt tez rezim dowodowy: wymodg ,dowodu
wiekszej wagi” (preponderance of evidence) zastgpiono surowszym stan-
dardem ,klarownego i przekonujgcego dowodu” (clear and convincing evi-

52 Rozwdj psychiatrii wplynat takze na interpretacje Pisma Swietego. Niektére przypadki osob
opetanych, o ktérych wspomina Nowy Testament, zaczeto ttumaczy¢ chorobg psychiczng
tych oséb. G. Ravasi, Trudne miejsca w Ewangelii. Skandalizujgce stowa Jezusa, Kielce
2018, s. 113-115.

53 Zob. Torcaso v. Watkins, 367 U.S. 488 (1961); United States v. Seeger, 380 U.S. 163
(1965); Welsh v. United States, 398 U.S. 333 (1970).
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dence). Zmniejszeniu ulegta rola zeznan psychiatréw jako biegtych. W po-
dobnym kierunku poszta reforma instytucji niepoczytalnosci w niektorych
stanach. Na gruncie wezszego rozumienia niepoczytalnosci obrona na nowo
zaczeta siegac do deific decree doctrine®.

Doktryne boskiego nakazu nalezy oceni¢ krytycznie. Stanowi ona pozo-
statos¢ czasow, gdy religia i teologia silnie determinowaty prawo, naznaczaty
proces orzeczniczy oraz oddziatywaty na ustalenia medycyny. Obecnie jawi
sie jako ,dziwny amalgamat prawa i teologii">®. W $wietle aktualnego dorob-
ku psychiatrii i kryminologii oraz przeksztatcen spotecznych i religijnych jakie
zaszty w USA deific decree doctrine jest ,anachroniczna”®. Intelektualnie
odpowiada poziomowi XIX wiecznej medycyny i prawa karnego. W plurali-
stycznych i laicyzujgcych sie spofeczenstwach przypomina ponadto tzw.
obrone przez kulture (defense by culture). Trudno wiec zgodzi¢ sie z opinig
Sadu Apelacyjnego dla 7 Okregu, ze rozumowanie sedziego Cardozo odno-
Snie do ,doktryny boskiego nakazu” nie utracito ,intelektualnej mocy” na
przestrzeni lat>’. Wydaje sie, ze gdyby inny sedzia niz stynny Benjamin Car-
dozo napisat orzeczenie w sprawie People v Schmidt, to doktryna boskiego
nakazu bytaby wspétczesnie nieznana w amerykanskim porzadku prawnym.

Patrzac od strony medycznej, u sprawcow dopuszczajgcych sie zaboj-
stwa pod wptywem urojenia wykonywania rozkazu Boga diagnozowano
z reguty schizofrenie paranoidalng. Zwykle sprawcy ci wskazujg na gtos Bo-
ga jako zrédto adresowanego do nich nakazu. Prawidtowos¢ ta znajduje wy-
jasnienie w ustaleniach psychiatrii, dla ktérej stuchowe halucynacje uchodzg
za jeden z klinicznych symptomoéw czy objawéw schizofrenii. W najnowsze;j
klasyfikacji zaburzen psychicznych autorstwa Amerykanskiego Towarzystwa
Psychiatrycznego (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders,
edycja V z 2013 r.) nie wyodrebnia sie urojen czy halucynacji polegajacych
na przekonaniu o byciu wezwanym przez Boga do okreslonych zachowanh.
Religijne urojenia sg traktowane jako po prostu jeden z rodzajow — ze
wzgledu na tre$¢ — urojen, ktore sg udziatem jednostki.

Na gruncie psychiatrii Zzrodlo glosu wzywajgcego osobe do popetnienia
czynu kryminalnego jest nieistotne. Z punktu widzenia osoby cierpigcej na
schizofrenie paranoidalng, bez znaczenia pozostaje to jaki (czego/kogo)
gtos, doswiadczany w ramach urojen czy halucynacji stuchowych, zdetermi-
nowat jej zachowanie. Doktryna boskiego nakazu zdaje sie postrzegac
sprawcow dopuszczajgcych sie zabojstw pod wptywem innych urojen, niz
urojenie wykonywania polecen Boga, jako zdolnych przeciwstawi¢ sie ode-

54 R.Belt, When..., s. 760.

5% C. Hawthorne, “Deific Decree”: The Short, Happy Life of a Pseudo—-Doctrine, Loyola of
Los Angeles Law Review 2000, vol. 33, nr 4, s. 1755.

% R.Belt, When..., s. 757-58.

57 Gaetz, 608 F.3d 355.
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branym rozkazom. ZatoZzenie to opiera sie na niegdysiejszym religijnym
przekonaniu, ze np. szatan czy inny byt nadprzyrodzony nie posiada takiej
sity sprawczej w sterowaniu ludzkim zachowaniem jak Bog. Dystynkcja ta
nie znajduje potwierdzenia w psychiatrii. Psychiatrzy nie odrozniajg pod ka-
tem jakosciowym religijnych halucynaciji i urojef od tych niereligijnych. Dok-
tryna boskiego nakazu w sposéb nieuprawniony faworyzuje wiec niektorych
chorych psychicznie sprawcéw. Zrédto przekonan legitymujgcych sprawce —
w subiektywnym jego przeswiadczeniu — do czynu bezprawnego powinno
by¢ irrelewantne w kontekscie niepoczytalnosci.

Poza ramy opracowania wykracza zagadnienie, czy mozliwe w ogole jest,
aby Bog — w rozumieniu judeochrzes$cijanskim — rzeczywiscie rozkazat ko-
mus$ dokona¢ morderstwo. Niekiedy zarowno w orzecznictwie, jak i juryspru-
dencji w kontekscie doktryny boskiego nakazu przywotywana bywa biblijna
historia ofiarowania lzaaka przez jego ojca Abrahama®. Wyktadnia tego
fragmentu Pisma Swietego stanowi przedmiot dociekan teologicznych i filo-
zoficznych, a nie jurydycznych®®. Z tego powodu nie ma potrzeby ustosun-
kowania sie do niniejszej kwestii w przedktadanym artykule. Jedynie pomoc-
niczo i sprawozdawczo mozna nadmieni¢, ze w literaturze religijnej i filozo-
ficznej problematyka Boga jako hipotetycznego ,podzegacza do zabodjstwa”
nie doczekata sie jednolitej interpretacji, o czym swiadczy np. inne podejscie
Immanuela Kanta i Sgrena Kierkegaarda®.

%8 Ksigga Rodzaju 22:1-19.

%9 Nie oznacza to, ze prawnicy w ogdle nie podejmuijg refleksji w tej kwestii. Andrew Demko
twierdzi, ze sam gtos Boga nie jest w stanie skioni¢ adresata do popetnienia zabdjstwa.
Podporzadkowanie sie glosowi Boga wymaga istnienia uprzedniej relacji pomiedzy sprawcg
a Bogiem. Sprawca musi byé czlowiekiem wiary, osobg $swiadomg historii Abrahama.
A. Demko, Abraham's Deific Defense: Problems with Insanity, Faith, and Knowing Right
from Wrong, Notre Dame Law Review 2005, vol. 80, nr 5, s. 1976-77.

60 Wedtug Immanuela Kanta nawet gdyby przyjac, ze Bog rzeczywiscie mowi do cztowieka, to
i tak nigdy cztowiek nie wie, czy to Bog przemawia do niego. Zdaniem filozofa istniejg przy-
padki, gdy cztowiek moze by¢ natomiast pewien, ze styszany gtos nie pochodzi od Boga.
Gtlos nakazujgcy uczyni¢ co$ sprzecznego z prawem moralnym nalezy traktowac¢ jako uroje-
nie. W opinii filozofa, Abraham powinien o$wiadczy¢ Bogu czy gtosowi przedstawiajgcemu
sie jako Bog o swojej pewnosci tego, ze nie powinien zamordowa¢ umitowanego syna.
I. Kant, Spoér Fakultetow, Torun 2011. Z kolei dla Sgrena Kierkegaarda historia ofiarowania
Izaaka przez Abrahama obrazuje ,zawieszenie etyki” na rzecz pierwszenstwa religii i wiary.
S. Kierkegaard, Bojazn i drzenie. Choroba na Smieré, Warszawa 1972. Zob. szerzej
T.Kup$, Ofiarowanie Izaaka w interpretacji Kanta i Kierkegaarda, (w:) K. Sniezynski
(red.), Immanuel Kant a Swiat Wspdiczesny. W 200. rocznice $mierci Immanuela Kanta, Po-
znan 2004, s. 353-367; M. Szabat, Syn i ojciec w ,Bojazni i drzeniu” Sgrena Kierkegaar-
da, Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna 2013, t. Il, nr 1, s. 213-220. Z perspekty-
wy doktryny katolickiej zob. Z. Pawtowski, Préba Abrahama. Lektura narracyjna Rdz 22,
Biblica et Patristica Thoruniensia 2011, nr 4, s. 37-62; W. Kaiser, P. Davids, F. Bruce,
M. Brauch, Trudne fragmenty Biblii, Warszawa 2011, s. 39-40.
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W psychiatrii i jurysprudencji wskazuje sie ponadto, ze bezposredniosc
badz posrednios¢ nakazu réwniez nie ma wiekszego znaczenia dla przebie-
gu rozumowania chorego psychicznie sprawcy czy dla jego zdolnosci woli-
cjonalnych®'. Z punktu widzenia procesowego bez znaczenia powinno by¢
to, czy sprawca dokonat zabdjstwa w przekonaniu, ze czyni zados$¢ wezwa-
niu zwracajgcego sie do niego osobiscie Boga czy tez rozkaz Boga zostat
mu zakomunikowany np. przez aniota jako emisariusza Boga. Utrzymywanie
tego rozrézniania skutkuje tym, Ze w duzym stopniu analogiczne sprawy sg
odmiennie kwalifikowane prawnie.

Wiekszos¢ przypadkéw sadowego stosowania doktryny boskiego nakazu
pochodzi z tych jurysdykcji stanowych, w ktorych obowigzuje kognitywna
reguta M'Naghtena. Problematyczne jest jednak traktowanie tej doktryny ja-
ko wyjatku kognitywnego. Sedzia Cardozo uznat, ze osoba dziatajgca
w przedwiadczeniu wykonywania rozkazu Boga jest nieSwiadoma moralnego
zta swego czynu. Jesli moralne zto czynu definiowaé przez pryzmat ocen spo-
tecznych, to zatozenie Cardozo ma charakter arbitralny. W wielu bowiem spra-
wach oskarzeni przyznawali, ze czynigc zados¢ wezwaniu Boga, wcigz mieli
$wiadomos$¢ sprzecznosci swego zachowania z moralnoscig spoteczng®?.

W sprawie State v. Crenshaw opowiedziano sie za zastosowaniem doktry-
ny boskiego nakazu, nawet gdyby oskarzony wiedziat, ze jego czyn pozosta-
wat sprzeczny z prawem i spotecznymi normami moralnymi. Na gruncie takie-
go stanowiska dochodzi do catkowitego zredefiniowania pojecia ,zla” czynu.
Wyznacznikiem zla przestaje by¢ woéwczas prawo i moralnos¢ spoteczna,
a staje sie wola Boga, a wtasciwie subiektywne wyobrazenie sprawcy o tej woli.

Wedtug Sgdu Najwyzszego New Jersey o braku zdolnosci sprawcy — za-
bijajgcego ofiare w postuszenstwie wobec rozkazu Boga — mozna mowic,
gdy sprawca ,w sposéb usprawiedliwiony wierzyt, ze spoteczenstwo uzna
jego dziatania za moralnie wtasciwe”®. Sad ten nie wyjasnit jednak, jak ro-
zumie mozliwos¢ pogodzenia swiadomosci sprawcy 0 sprzecznosci swojego
czynu ze spoteczng moralnoécig z jednoczesnym przekonaniem sprawcy —
i to jeszcze ,usprawiedliwionym” — o przychylnoéci spoteczenstwa dla jego
postepowania.

Nieudane rozwigzanie tego paradoksu zaproponowat Sad Najwyzszy
Connecticut. W jego ocenie sprawca utracit zdolnos¢ do rozpoznania zta
czynu, jesli w chwili dokonywania czynu ,prawdziwie wierzyt w to, Ze spofe-
czenstwo — gdyby tylko byto swiadome okolicznosci sprawy, tak jak je on

61 A. Demko, Abraham’s..., s. 1970-1979.

62 Sgd Najwyzszy Kalifornii odrzucit zatozenie, w mys| ktérego samo przekonanie sprawcy, ze
Bog nakazat mu bezprawny czyn powoduje, iz sprawca staje sie niezdolny do uznania mo-
ralnego zta swego postepowania. People v. Coddington, 23 Cal.4th 529, 627 (Cal. 2000).

63 Singleton, 48 A.3d 297.
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szczerze postrzegat — wybaczytoby (condone) mu jego dziatania”®*. Na
gruncie tego stanowiska status niepoczytalnego moze uzyskac sprawca,
ktéry wiedziat, ze spoteczehstwo de facto potepia jego czyn, ale jednocze-
Snie byt przekonany, ze stanetoby po jego stronie, gdyby poznato wole Bo-
ga. Sad do oceny zta czynu kaze przyjg¢ wyobrazenie sprawcy o kontrfak-
tycznych ocenach spotecznych. Stanowisko takie jest problematyczne
z dwéch powoddéw. Po pierwsze, od strony dowodowej nie sposob, a przy-
najmniej bardzo trudno, wiarygodnie zweryfikowac, jakie byty przewidywania
sprawcy odnosnie do spotecznej reakcji na swoj czyn w hipotetycznych oko-
licznosciach. Po drugie, merytorycznie watpliwe jest legitymowanie — w kon-
tekscie ustalania niepoczytalnosci — subiektywnych aktéw warto$ciowania
sprawcy przy pomocy sfingowanej aksjologii spotecznej. Przyjmujac ten wa-
dliwy tok rozumowania trzeba by za niepoczytalnego uznac np. pedofila, kté-
ry szczerze sgdzit, ze wspotobywatele nie potepiliby jego zachowan, gdyby
sami mieli sktonnosci pedofilskie (argumentum ad absurdum).

Wysitku zharmonizowania doktryny boskiego nakazu — rozumianej
w aspekcie kognitywnym — z ogdélnymi ramami instytucji niepoczytalnosci
podjat sie Sad Najwyzszy Kolorado. Jego zdaniem doktryna ta nie formutuje
wyjatku wobec testu spotecznego ,dobra i zta”, lecz stanowi ,integralny
czynnik w ocenie kognitywnej zdolnosci osoby do odrdzniania dobra od zta
w odniesieniu do zarzucanego jej przestepstwa”®. Oznacza to, ze wywotane
religiinym urojeniem przekonanie sprawcy o boskim nakazie postgpienia
w okreslony sposob per se nie wystarczy do przyjecia jego niepoczytalnosci.
W mys$l tego stanowiska nie mozna méwi¢ o uniewinnieniu osoby, ktéra mia-
ta Swiadomosc¢, Zze jej czyn narusza prawo i normy spoteczne, ale osobiscie
sgdzita, ze czyn ten jest wiasciwy. Doktryna boskiego nakazu zachowuje
prawng relewantnosé o tyle, o ile w nastepstwie religijnego psychotycznego
urojenia sprawca byt nieSwiadomy tego, ze podjete przez niego zachowanie
jest zte wedtug kryteriow obiektywnych, czyli ,istniejacych spotecznych stan-
dardow moralnosci”, a nie ,czysto subiektywnego i osobistego standardu
moralnosci”®. Na gruncie tego stanowiska, udato sie uczyni¢ doktryne bo-
skiego nakazu kompatybilng z instytucjg niepoczytalnosci, ale za cene jed-
noczesnego pozbawienia tej doktryny praktycznego znaczenia.

64 State v. Wilson, 242 Conn. 605, 624 (Conn. 1997). Sad dodat, ze sprawca ,dziatajgc pod
wptywem urojenia o boskiej aprobacie dla swego postepowania” zasadniczo ,nie jest w sta-
nie zda¢ sobie sprawy ze zta tego postepowania”. Zob. W. Sinnott-Armstrong,
K. Levy, Insanity Defenses, (w:) J. Deigh, D. Dolinko (red.), The Oxford Handbook of
Philosophy of Criminal Law, New York 2011, s. 305-306.

65 Serravo, 823 P.2d 139.

86 Serravo, 823 P.2d 130. Zob. M. Clark, The Immutable Command Meets the Unknowable
Mind: Deific Decree Claims and the Insanity Defense after People v. Serravo, Denver Uni-
versity Law Review 1992, vol. 70, nr 1.
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Doktryna boskiego nakazu w ujeciu kognitywnym jest trudna do utrzyma-
nia. Prima facie bardziej wiarygodnym sposobem jej uzasadnienia byloby
rozpatrywanie jej w kontek$cie przestanki wolicjonalnej niepoczytalnosci.
Sprawce dopuszczajgcego sie zabodjstwa pod wptywem przeswiadczenia
wykonywania polecenia Boga traktowanoby wowczas jako pozbawionego
mozliwosci powstrzymania sie i dostosowania swojego zachowania do wy-
mogow prawa. Warunkiem jednak stosowania tak rozumianej doktryny jest
wystepowanie na gruncie danego prawodawstwa stanowego pojecia niepo-
czytalnosci operujgcego kryteriami wolicjonalnymi (test nieodpartego impul-
su czy test niepoczytalnosci z Wzorcowego Kodeksu Karnego). Definiowa-
nie niepoczytalnosci wytgcznie na gruncie kryteriow kognitywnych (test
M'Naghtena) wymusza od sgddéw chcagcych postugiwac sie deific decree
doctrine przyjecie watpliwego stanowiska, ze dziatanie sprawcy z nakazu
Boga pozbawito go mozliwosci rozpoznania znaczenia czynu.

Sceptycyzm wobec ujmowania doktryny boskiego nakazu w kategoriach
kognitywnych nie oznacza, ze interpretacja sposobu myslenia sprawcow do-
puszczajgcych sie zabojstw w przeswiadczeniu wykonywania rozkazu Boga
jest prosta. Ztozonos¢ ich rozumowania obrazuje rozmowa psychologa sg-
dowego z jednym z oskarzonych. Sprawca w rozmowie tej ujawnit, ze ma
Swiadomosc tego, iz jego czyn przeczy przykazaniu Bozemu, jak i tresciowo
zbieznemu z tym przykazaniem prawu stanowemu. Na pytanie psychologa
,Czy ztamate$ prawo ?” odpowiedziat jednak nastepujgco: ,| tak i nie. Ztama-
tem je, poniewaz tak stanowi Biblia, ale nie ztamatem, poniewaz Bog mi tak
powiedziat’®”. Podobnie inny sprawca o$wiadczyt: ,Nie moge powiedzie¢, ze
przepraszam za to, co uczynitem z nakazu Boga”®®.

Nie tylko ze doktryne boskiego nakazu trudno pogodzi¢ ze stosowanymi
w USA testami niepoczytalnosci, ale i nie przystaje ona z dwéch powodéw
do konstytucyjnej zasady rozdziatu kosciota i panstwa. Po pierwsze, jak juz
sygnalizowano, skutkuje ona uprzywilejowang pozycjg procesowg sprawcow
doswiadczajgcych konkretnego typu religijnych urojen czy halucynacji. W ten
sposob dochodzi do podwazenia zasady religijnej neutralnosci wtadzy pu-
blicznej i zasady réwnosci wobec prawa®®.

67 A. Demko, Abraham's..., s. 1973-74.

68 Lundgren, 440 F.3d 761.

89 Federalny Sad Apelacyjny dla 7 Okregu w jednym z orzeczen podnidst kwestie konstytucyj-
nosci doktryny boskiego nakazu. Zwrdcit uwage na mozliwg sprzeczno$¢ postugiwania sie tg
doktryng przez prokurature i wymiar sprawiedliwosci z klauzulg rozdziatu kosciota i panstwa,
cho¢ jednoczesnie uchylit sie od definitywnego przesadzenia czy deific decree doctrine na-
rusza ustawe zasadniczg. Gaetz, 608 F.3d 354. Podobnie B. Feinstein, Saving the Deific
Decree Exception to the Insanity Defense in lllinois: How a Broad Interpretation of Religious
Command May Cure Establishment Clause Concerns, John Marshall Law Review 2013,
vol. 46, s. 581-82.
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Po drugie, sedziowie oraz przysiegli ustalajgc i interpretujgc rozumienie
Boga — rzekomo pod wplywem ktérego sprawca dopuscit sie zabdjstwa —
wydajg sie naruszac tzw. ,doktryne kwestii religijnej” (Religious Question
Doctrine)™. Zgodnie z nig sgdom nie wolno rozstrzygac ,kontrowersji doty-
czacych religijnej doktryny i praktyki’’!. Niejednokrotnie Sgd Najwyzszy
wskazywat, ze sady zaréwno formalnie jak i merytorycznie nie sg zdolne
wiasciwie interpretowaé prawa religijnego, religijnych dogmatéw i Swietych
tekstow’2. Zwracat uwage, ze decydowanie w sprawach natury religijnej ,nie
jest wiasciwym przedmiotem oceny sgdow panstwowych”’3, a czynienie tego
,Sytuowatoby sgdy w roli, ktérej nigdy nie zamierzali§my petnic”4.

Weryfikujgc to, ktére urojenia majg postac rozkazu Boga, sady podejmujg
sie rozstrzygniecia kwestii religijnej. Naruszajg wowczas zakaz nadmiernego
powigzania (entanglement) wiadzy publicznej z religia wyinterpretowany
z Establishment Clause™.

Granica pomiedzy ,zdroworozsadkowg” interpretacjg stanu faktycznego
sprawy, a refleksjg religijnej natury nie zawsze jest wyrazna. W jednej ze
spraw sgd zakwestionowat, aby sprawczyni rzeczywiscie wierzyta w to, ze to
Bog nakazat jej zabi¢ corke, skoro oskarzona przed i tuz po oddaniu strza-
téw do dziecka prosita o przebaczenie. Zdaniem sadu prosba o przebacze-
nie dowodzi wiedzy oskarzonej o tym, ze dokonane morderstwo byto ztem
i grzechem w oczach Boga. Gdyby de facto dziatata w przeswiadczeniu wy-
konywania boskiego rozkazu, to ,nie potrzebowataby przebaczenia, ponie-
waz dziatanie z rozkazu Boga nie stanowitoby grzechu czy moralnego zta”.
Znamienne, iz sad czynigc niniejsze wywody odzegnat sie od przeprowa-

" Por. G. Morris, A. Haroun, "God Told Me To Kill": Religion or Delusion?, San Diego Law
Review 2001, vol. 38, s. 973—-1049. Autorzy zwracajg uwage, ze uznawanie w toku procesu
karnego religijnych przekonan oskarzonego za fatszywe kidci sie z orzecznictwem Sadu
Najwyzszego, ktory kwestie te uznaje za wykraczajgca poza kognicje sgdow.

™ Presbyterian Church v. Mary Elizabeth Blue Hull Mem'l Presbyterian Church, 393 U.S. 440,
449 (1969). Zob. szerzej: J. Goldstein, Is There a "Religious Question" Doctrine? Judicial
Authority to Examine Religious Practices and Beliefs, Catholic University Law Review
2005, vol. 54, nr 2, s. 497-551.

2 Thomas v. Review Board, 450 U.S. 707, 715 (1981); Watson v. Jones, 80 U.S. 679, 729
(1872).

73 Serbian E. Orthodox Diocese for U.S. & Can. v. Milivojevich, 426 U.S. 696, 713 (1976).
Podobnie Hernandez v. Commissioner, 490 U.S. 680, 699 (1989).

74 Lyng v. Northwest Indian Cemetery Protective Ass'n, 485 U.S. 439, 458 (1988).

75 Sgd Najwyzszy wypracowat kilka testow, przy pomocy ktorych ocenia konstytucyjnosé aktow
normatywnych i dziatan wiadz publicznych na gruncie Establishment Clause. Wsréd nich
wyréznia sie tzw. Lemon test. Zgodnie z nim przepisy prawne lub praktyka wtadz publicz-
nych nie przeczg EC jesli jednoczesnie: 1) posiadajg swiecki cel; 2) ich gtdwnym skutkiem
nie jest ani sprzyjanie (advancing) ani czynienie przeszkdd (inhibiting) religii; 3) nie prowa-
dza do nadmiernego powigzania (entanglement) wiadzy z religig.
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dzania ,teologicznej analizy rzekomych religijnych przekonan” oskarzonej,
oswiadczajgc, ze opiera swoje rozumowanie wytgcznie na ,logice”’®.

Postugiwanie sie doktryng boskiego nakazu grozi tez naduzyciami, w tym
sensie, ze zdrowi psychicznie a motywowani ideologicznie sprawcy mogg unik-
nac¢ odpowiedzialnosci karnej, powotujgc sie pragmatycznie i taktycznie na gtos
Boga. Dowodem na niebezpodstawnosc¢ takich obaw sg przypadki uniewinnia-
nia islamskich fanatykéw z powodu ich rzekomej niepoczytalnosci’”.

Doktryna boskiego nakazu jest tez w kohcu szkodliwa dla religii i ludzi
wierzgcych. Co najmniej sugeruje bowiem, ze osoby zapewniajgce o swoich
bezposrednich kontaktach z Bogiem sg chore psychicznie’. Zatozenie takie
jest krzywdzace dla osob wierzacych, petryfikujgc wizerunek religii jako irra-
cjonalnego zabobonu. Przyktadowo kosciot katolicki uznaje przypadki Bo-
zych objawien, jak chociazby w odniesieniu do gtosicielki Bozego mitosier-
dzia, $w. Faustyny Kowalskiej”. Pismo Swiete niejednokrotnie wzmiankuje
0 bezposrednim zwracaniu sie Boga do poszczegdlnych oséb. Amerykanska
aktora i pisarka Jane Wagner wymownie pyta sie: ,Dlaczego jest tak, ze gdy
mowimy do Boga, to twierdzi sie, ze modlimy sie, ale gdy Bog méwi do nas,
to uwaza sie nas za schizofrenikow?"8,

Ze wzgledu na powyzej zasygnalizowane obiekcje w wiekszosci stanow
doktryna boskiego nakazu nie jest uznawana w orzecznictwie. W tym sa-
mym kierunku powinny pojsS¢ pozostate jurysdykcje stanowe, rezygnujgc
z tej ,pseudodoktryny”®!, ktora jedynie powieksza, i tak juz wyrazna, niespdj-
nos¢ case law w Stanach Zjednoczonych. Raz traktuje sie jg jako kognitywny
wyjatek wobec kognitywnego testu M'Naghtena. Kolejnym razem widzi sie
w niej wyjatek wolicjonalny w stosunku do kognitywnego testu. Jeszcze innym
razem stanowi tylko ,czynnik” uwzgledniany w rozwazaniach nad kognityw-
nymi sprawnosciami sprawcy. Zdolnosé sprawcéw — ktérzy dopuscili sie za-
bojstwa w przeswiadczeniu wykonywania rozkazu Boga — do poniesienia od-
powiedzialnosci karnej, nalezy ocenia¢ w oparciu o ogélne zasady instytucji
niepoczytalnosci z jednoczesnym uwzglednieniem dorobku psychiatrii.

76 Archie v. Alabama, 875 So. 2d 336, 337, 343 (Ala. Crim. App. 2003).

TT.Blumenfeld, Are Jihadists Crazy?, Middle East Quarterly 2012, Spring, s. 7-8.

8 W DSM wyraznie podkreslono, ze religijne urojenia i halucynacje nie sg per se objawem
choroby czy zaburzenia psychicznego. Ocena stanu psychicznego osoby musi uwzglednia¢
wiasciwe dla niej srodowisko kulturowe i religijne. Uwarunkowania religijno-kulturowe sg re-
lewantne w ocenie tego, czy konkretne przekonanie bgdz wierzenie jest w ogdle urojeniem.
»W niektérych kulturach, wizualne badz stuchowe halucynacje o religijnej tresci (np. stysze-
nie glosu Boga) sg normalng czescig religijnego doswiadczenia”.

® Podobnie R. Belt, When..., s. 790-91.

80 ily Speaks, http://classic.lilytomlin.com/lily/quotes.html.

81 C.Hawthorne, “Deific..., s. 1774-75.
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Murder on the command of God versus
a perpetrator’s insanity in the light of the case
law of U.S. courts

Abstract

Based on the analysis of the case law of U.S. courts, this paper presents
the deific decree doctrine. Following the doctrine, a perpetrator, who com-
mits murder while suffering from a delusion that he or she was acting pursu-
ant to instructions from God, should be considered insane and, as such,
should be excused from criminal liability. The perpetrator is then ascribed an
inability to recognize illegality and/or immorality of the act, or possibly an in-
ability to control his or her behaviour. This paper challenges the deific de-
cree doctrine and sees it as yet another source for nonuniformity and incon-
sistency of the insanity concept in the U.S. legal order. The doctrine is con-
sidered to be violating the principle of separation of church and state as well
as the principle of equality before the law. Moreover, the doctrine is believed
to be unsupported by contemporary psychiatry. It is also seen as promoting
an unfavourable and unauthorised image of a religion and religious believ-
ers. The author hereof shares the demands of American legal scientists that
instead of the deific decree doctrine one should apply the general principles
of insanity to perpetrators suffering from religious delusions.
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Kazimierz Postulski

Udziat prokuratora w postepowaniu
wykonawczym po ostatnich zmianach
Kodeksu karnego wykonawczego

Streszczenie

Kodeks karny wykonawczy okreSla prokuratora jako strone, ale tylko
w postepowaniu wykonawczym przed sgdem. Liczne zmiany tego kodeksu,
zwtaszcza w latach 2003-2016, w znaczgcy sposob modyfikowaty zakres
kompetencji prokuratora w tym postepowaniu. W artykule, wskazujgc na te
zZmiany, autor bardzo szczegoétowo analizuje aktualny stan prawny,
uwzgledniajgc zwtaszcza aspekt praktyczny omawianego problemu. Zwraca
tez uwage na potrzebe i powody zwiekszenia aktywnoSci prokuratorow
w postepowaniu wykonawczym.

1. Uwagi wstepne

Kodeks karny wykonawczy z 1997 roku zupetnie inaczej, niz poprzedni
Kodeks z 1969 roku, uregulowat status prokuratora w postepowaniu karnym
wykonawczym. Podczas, gdy w mys$l art. 2 pkt 6 k.k.w. z 1969 r. prokurator
byt jednym z organéw wykonujgcych orzeczenie, obecnie, zgodnie z art. 21
k.k.w., jest on tylko ,strong w postepowaniu przed sgdem”. W nowym Ko-
deksie nie ma odpowiednikéw art. 6 § 1, art. 27, art. 29 i art. 31 k.k.w.
z 1969 r., ktore okreslaty zadania prokuratora w zakresie tzw. nadzoru peni-
tencjarnego. Nastgpita zatem zasadnicza zmiana jakosciowa stanu prawne-
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go w tym zakresie, zawezajgca znacznie kompetencje prokuratora w poste-
powaniu wykonawczym.

W brzmieniu obowigzujagcym od dnia 1 wrzesnia 1998 r. art. 21 k.k.w.
przewidywat, ze w postepowaniu przed sgdem prokurator jest strong;
w szczegolnosci moze sktadaé wnioski i wnosi¢ zazalenia na postanowienia
wydane w postepowaniu wykonawczym. Oznaczato to, ze prokurator miat
prawo m.in. sktadaé zazalenia na wszystkie postanowienia konczace poste-
powania incydentalne. Natomiast art. 22 § 1 k.k.w. dawat mu prawo do
udziatu w kazdym posiedzeniu sadu. Ten bardzo szeroki zakres kompetencji
prokuratora, jako strony w postepowaniu przed sgdem, ulegat istotnym
zmianom w ramach kolejnych nowelizacji Kodeksu karnego wykonawczego,
szczegolnie w latach 2003—-2016.

Aktualne brzmienie art. 21 k.k.w. przewiduje, ze w postepowaniu przed
sgdem prokurator jest strong; w szczegdlnosci moze sktada¢ wnioski,
a w wypadkach wskazanych w ustawie wnosi¢ zazalenia na postanowienia
wydane w postepowaniu wykonawczym. Takze do przypadkéw wskazanych
w ustawie ograniczone zostato prawo prokuratora do udziatu w posiedze-
niach (art. 22 § 1 k.k.w.). W postepowaniu wykonawczym prokurator jest
wiec obecnie strong, ale tylko w postepowaniu przed sgdem i to o ograni-
czonych kompetencjach; nie moze wiec korzysta¢ ze statusu strony przed
innymi organami postepowania wykonawczego, wymienionymi w art. 2
k.k.w. W dalszej czesci artykutu oméwione zostang szczegdtowo poszcze-
golne kompetencje prokuratora, tak jak je uksztattowaty kolejne nowelizacje
Kodeksu karnego wykonawczego.

Natomiast w ramach uwag wstepnych nalezy jeszcze wskaza¢ na pewne
— bardzo ogdélne — wskazowki odnosnie do udziatu prokuratorow w postepo-
waniu wykonawczym, jakie znajdujemy w przepisach ustrojowych dotycza-
cych prokuratury.

Ustawa o prokuraturze' w zakresie, jaki mozna odnosi¢ do uczestnicze-
nia prokuratora w postepowaniu wykonawczym, stwierdza jedynie, ze udziat
prokuratora w postepowaniu cywilnym, administracyjnym, w sprawach o wy-
kroczenia oraz w innych postepowaniach okreslajg ustawy (art. 67), a nadto,
iz prokurator sprawuje, w granicach przewidzianych ustawami, nadzér nad
wykonywaniem postanowieh o tymczasowym aresztowaniu i innych decyzji
0 pozbawieniu wolnosci (art. 73). Oznacza to, ze odpowiedzi na pytanie
0 kompetencje prokuratora w postepowaniu wykonawczym nalezy poszuki-
wac przede wszystkim w Kodeksie karnym wykonawczym. Natomiast regu-
lamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych

' Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz.
1767, z pézn. zm.).
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prokuratury? przewiduje udziat w postepowaniu wykonawczym prokuratoréw
prokuratur regionalnych (§ 28 pkt 12), okregowych (§ 30 pkt 11) i rejono-
wych (§ 36 pkt 4a). Nie wskazuje jednak zakresu kompetencji w postepowa-
niu wykonawczym prokuratoréw poszczegoélnych szczebli. Oznacza to, ze
okolicznosé, jakg prokurature (regionalng, okregowg czy rejonowa) repre-
zentuje prokurator uczestniczacy w konkretnym postepowaniu incydental-
nym, pozostaje bez wplywu na skuteczno$¢ podejmowanych przez niego
czynnosci. W regulaminie tym znajdujemy tez przepisy (§ 336-339) nawia-
zujgce do sposobu realizacji tych uprawnien prokuratora w postepowaniu
wykonawczym przed sgdem, ktére sg przewidziane w Kodeksie karnym wy-
konawczym. Bedzie o tym mowa nize;j.

To, co zostato wyzej zasygnalizowane, jest aspektem prawnym problemu
wyartykutowanego w tytule. Jest tez aspekt faktyczny tego problemu.

Sprowadza sie on do konstatacji, ze prokuratorzy nie zawsze efektywnie
uczestniczg w postepowaniu wykonawczym, nawet w tym okrojonym przez
ustawodawce zakresie. Jezeli zatem prokurator z reguly bardzo aktywnie
uczestniczy w tym stadium postepowania sgdowego, w ktérym dochodzi do
wydania wyroku i poprzez swojg aktywnos¢ (nie wytgczajgc korzystania ze
srodkéw odwotawczych) ma wplyw na tres¢ wyroku, a wiec takze na rodzaj
i wymiar kary, to uzasadnione wydaje sie zyczenie, aby ta aktywnos¢ prze-
nosita sie rowniez na postepowania incydentalne, toczace sie w postepowa-
niu wykonawczym, w wyniku ktérych dochodzi bgdz do modyfikacji wymiaru
orzeczonej kary, srodka karnego lub $rodka zabezpieczajgcego (np. poprzez
warunkowe przedterminowe zwolnienie, zwolnienie z reszty kary ogranicze-
nia wolnosci, uznanie kary ograniczenia wolnosci za wykonang, zmiane ilo-
Sci stawek dziennych grzywny i ich wysokosci, umorzenie grzywny, uznanie
Srodka karnego za wykonany, zmiana lub uchylenie srodka zabezpieczaja-
cego itp.) badz do istotnej modyfikacji sposobu wykonywania kary (np. po-
przez orzekanie zastepczych form wykonania kary grzywny i kary ograni-
czenia wolnosci, udzielenie zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolno-
Sci w systemie dozoru elektronicznego, warunkowe zawieszenie wykonania
kary pozbawienia wolnosci orzeczonej w wyroku w formie bezwzgledne;,
zawieszenie postepowania wykonawczego itp.). Niestety, nie zawsze tak
jest. Koniecznos¢ aktywnosci prokuratora w postepowaniu wykonawczym
wynika z tego jeszcze powodu, ze zdarza sie, iz nie jest ono wolne od uchy-
bien, na ktére strony nie reaguja.

Potwierdzenie tej, odbiegajgcej od doskonatosci i od oczekiwan, aktyw-
nosci prokuratorow w postepowaniu wykonawczym znajdujemy w wytycz-
nych sprzed ponad roku, jakie w tej sprawie opracowane zostaty w Prokura-

2 Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 7 kwietnia 2016 r. Regulamin wewnetrznego
urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (tekst jedn. Dz. U.
z 2017 r., poz. 1206).
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turze Generalnej.® Podkresla sie w nich, ze osobisty udziat prokuratorow
w posiedzeniach wykonawczych sgdu to nie wszystko. Zastepca Prokurato-
ra Generalnego przypomina, ze aktywnos¢ ta musi przejawia¢ sie tez po-
przez inicjowanie przez prokuratorow postepowan incydentalnych oraz oce-
ne wydanych orzeczen wykonawczych pod katem ich prawidtowosci i ewen-
tualnej potrzeby zaskarzenia. Nie bez racji nawigzuje sie tez w Wytycznych
do zadan prokuratora, jako straznika praworzgdnos$ci podkreslajac, iz poste-
powanie karne wykonawcze jest w przewazajgcej czesci postepowaniem
sgdowym. W przeciwienstwie do postepowania rozpoznawczego, pokrzyw-
dzeni, ich petnomocnicy oraz przedstawiciele spoteczni nie majg praw stro-
ny. Z tych wzgledéw mimo — z reguty — braku ustawowego obowigzku, udziat
prokuratora w postepowaniach dotyczgcych wykonania kary jest konieczny
z uwagi na ochrone interesu spotecznego oraz pokrzywdzonych. Dlatego
zachodzi koniecznos¢ podejmowania krokow organizacyjnych, ktére zagwa-
rantujg wtasciwy udziat prokuratoréw w postepowaniu karnym wykonawczym
i ich wlasciwg reakcje na zapadajgce orzeczenia. Dotyczy to zwiaszcza
spraw zwigzanych z wykonywaniem kary pozbawienia wolnosci. Autor Wy-
tycznych wraca sie do prokuratoréw o monitorowanie postepowan wyko-
nawczych i przypomina, ze szczegoélnie w sprawach kontrowersyjnych, bu-
dzgcych zainteresowanie opinii publicznej lub gdy stwierdzono razgce naru-
szenie prawa, prokuratorzy majg uprawnienia do podejmowania z wiasnej ini-
cjatywy — w trybie ustawy o prokuraturze — interwencji w celu uzyskania orze-
czenh zgodnych z prawem oraz ze spotecznym poczuciem sprawiedliwosci.

Konczagc prezentacje uwag ogolnych odnoszacych sie do udziatu proku-
ratora w postepowaniu wykonawczym nalezy zwréci¢ uwage na pewne od-
rebnosci, jakie w tym zakresie wprowadza Kodeks karny skarbowy odnosnie
do wykonywania orzeczen w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykro-
czenia skarbowe. W mysl art. 178 § 2 k.k.s. w tych sprawach przez wyraze-
nie ,prokurator” uzyte w przepisach Kodeksu karnego wykonawczego rozumie
sie takze ,finansowy organ postepowania przygotowawczego”. Przepis ten
nadaje wiec finansowym organom postepowania przygotowawczego upraw-
nienia, jakie na gruncie procesu karnego na etapie postepowania wykonaw-
czego ma prokurator. Nalezy podkresli¢, ze uprawnienia te sg niezalezne od
tego, czy organ finansowy prowadzit postepowanie przygotowawcze i wnosit
akt oskarzenia, czy wystepowat w postepowaniu rozpoznawczym przed sa-
dem czy tez nie. Okoliczno$¢ ta z punktu widzenia postepowania wykonaw-
czego nie ma zadnego znaczenia.

Finansowy organ postepowania przygotowawczego na mocy wskazanej
regulacji uzyskat samodzielne uprawnienia w kazdym postepowaniu wyko-

3 Nawigzanie do Wytycznych w oparciu o: A. tukaszewicz, Prokuratorzy majg inicjowac
orzeczenia wykonawcze, Rzeczpospolita z dnia 12 stycznia 2017 r.
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nawczym dotyczgcym orzeczenia w sprawie o przestepstwo lub wykroczenie
skarbowe. Nie oznacza to jednak, Zze w postepowaniu wykonawczym
w sprawie o przestepstwo lub wykroczenie skarbowe prokurator traci swoje
uprawnienia. Art. 178 § 2 k.k.s. nie wylgcza prokuratora jako strony w poste-
powaniu wykonawczym przed sgdem w sprawach dotyczgcych przestepstw
skarbowych i wykroczen skarbowych, a jedynie wprowadza obok niego
(zwrot ,takze”) — jako strone w tym postepowaniu — finansowy organ poste-
powania przygotowawczego.

Wobec tego w postepowaniu wykonawczym zaréwno prokurator, jak i fi-
nansowy organ postepowania przygotowawczego sg samodzielnymi stro-
nami. Moze sie zatem zdarzyé, ze obie te strony w kwestiach wykonania
konkretnego orzeczenia bedg zajmowaty odmienne stanowiska“.

Przedstawione rozumienie omawianego przepisu naktada na sgd m.in.
obowigzek zawiadamiania kazdego z tych podmiotéw o terminie i celu po-
siedzenia, jezeli w konkretnym postepowaniu przewidziany jest udziat proku-
ratora w posiedzeniu (art. 22 § 1 k.k.w.), a w przypadku niestawiennictwa
ktéregokolwiek z nich na posiedzenie — doreczenia mu odpisu postanowienia
wraz ze stosownym pouczeniem, jezeli stronom przystuguje srodek odwotaw-
czy (art. 100 § 2i 6 k.p.k. wzw. z art. 1 § 2 k.k.w.). Okreslony w art. 460 k.p.k.
termin do wniesienia zazalenia biegnie w takim przypadku oddzielnie dla pro-
kuratora i finansowego organu postepowania przygotowawczego.

2. Sktadanie wnioskow

Kompetencja prokuratora do skfadania wnioskéw zostata wyeksponowa-
na w art. 21 k.k.w. na pierwszym miejscu. Jest ona istotnym zadaniem pro-
kuratora w postepowaniu wykonawczym przed sgdem. Kodeks karny wyko-
nawczy nie okresla ani nie ogranicza zakresu przedmiotowego wnioskow,
ktére moze sktadac¢ prokurator. W zwigzku z tym nalezy przyjgc, ze mogg
one dotyczy¢:

a) wszczecia postepowania incydentalnego,

b) kierunkow dalszego postepowania,

c) przeprowadzenia okreslonych dowodow,

d) kwestii formalnych zaistniatych w toku postepowania.

Podstawowe znaczenie ma skfadanie przez prokuratora wnioskéw
0 wszczecie postepowania incydentalnego.

Prokurator ma prawo skfada¢ wnioski o wszczecie kazdego postepowa-
nia incydentalnego, ale tylko takiego, ktore jest dopuszczalne na podstawie
przepiséw odnoszacych sie do postepowania wykonawczego. Jezeli zatem

4 Podobnie: W. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa,
2007 teza 2 do art. 178 § 2.
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prokurator uzna za celowe wystgpienie do sgdu o wszczecie konkretnego
postepowania, musi mie¢ Swiadomos¢ tego, ze przepisy te dopuszczajg
mozliwos¢ procedowania w danym przedmiocie. W przeciwnym przypadku,
a wiec jezeli ztozony byiby wniosek o wszczecie postepowania nie przewi-
dzianego prawem, mamy do czynienia z okolicznoscig wytaczajgca to po-
stepowanie, czego obligatoryjng konsekwencjg musi by¢ umorzenie poste-
powania wykonawczego w przedmiocie objetym wnioskiem. Na postanowie-
nie sgdu 0 umorzeniu takiego postepowania przystuguje zazalenie (art. 15
§ 1i2akkw.).

Podstawowy w omawianej aktualnie materii art. 19 § 1 k.k.w. przewiduje,
ze sad orzeka w postepowaniu wykonawczym na wniosek prokuratora, ska-
zanego albo jego obroncy oraz z urzedu, a jezeli ustawa tak stanowi — na
whniosek innych osob. Przepis ten, realizujgc zasade postepowania z urzedu,
ogranicza jg w zakresie wszczynania postepowan incydentalnych przed sg-
dem, dajgc w tym zakresie pierwszenstwo stronom i przewidujgc mozliwosé
ich wszczynania z urzedu w dalszej kolejnosci, o ile nie uczynig tego strony
lub inne uprawnione podmioty, a zachodzi taka potrzeba. Omawiany przepis
oddaje wiec inicjatywe wszczynania postepowan incydentalnych stronom, co
powinno mobilizowac¢ je do wiekszej aktywnosci w postepowaniu wykonaw-
czym. O takg aktywnos$¢ nalezy apelowaé do wszystkich podmiotéw, o kto-
rych mowa w art. 19 § 1 k.k.w.

Wymog wiekszej, niz ma to miejsce w praktyce, aktywnosci w inicjowaniu
postepowan incydentalnych, nalezy kierowa¢ do prokuratorow szczegolnie
w sprawach, w ktérych sad nie posiada wiedzy o podstawie do wszczecia
postepowania z urzedu, zas skazany nie ma interesu prawnego, aby sktadac¢
wniosek o wszczecie takiego postepowania, natomiast prokurator uzyskuje
takg wiedze w zwigzku z wykonywaniem swoich ustawowych obowigzkéw.

Jest wiele sytuacji, w ktérych wiedza prokuratora o potrzebie podjecia
przez sad stosownych decyzji procesowych w postepowaniu wykonawczym
powinna materializowaé sie sktadaniem wnioskow. Przyktady wnioskéw, kto-
re powinny by¢ wynikiem powziecia przez prokuratora takiej wiedzy wymie-
nia § 336 powotanego uprzednio regulaminu wewnetrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury. Jako szczegdlnie
istotne wymienia sie w tym przepisie wnioski o odwotanie odroczenia, prze-
rwy w wykonaniu kary pozbawienia wolnosci lub warunkowego zwolnienia,
0 podjecia zawieszonego postepowania wykonawczego oraz o zarzgdzenie
wykonania kary warunkowo zawieszonej i podjecie postepowania warunko-
WO umorzonego.

Wyliczenie to nie wyczerpuje, co oczywiste, wszystkich mozliwosci ak-
tywnosci prokuratora w omawianym przedmiocie. Podkreslajgc znaczenie
wnioskéw prokuratora o wszczynanie postepowan wykonawczych, nalezy
zwrdécic¢ tez uwage na postepowanie o udzielenie skazanemu zezwolenia na
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odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.
Stusznie podkreslono w pismiennictwie, ze prokuratorzy majg instrumenty
prawne, by posigs¢ z urzedu wiedze o konkretnych skazanych kwalifikuja-
cych sie do odbywania kary pozbawienia wolnosci w tym systemie. Rola
prokuratora w systemie dozoru elektronicznego nie jest determinowana wy-
tgcznie uwarunkowaniami procesowymi — w tym rolg oskarzyciela publiczne-
go, lecz takze zasadniczym zadaniem prokuratury, wskazanym w art. 2
ustawy o prokuraturze, jakim jest strzezenie praworzgadnosci oraz szczegdl-
ng pozycjg prokuratora w postepowaniu karnym, jako organu ochrony praw-
nej. Niestety wnioski prokuratora o udzielenie skazanemu zezwolenia na
odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego majag
charakter sladowy. Badania dotyczgce jeszcze okresu obowigzywania usta-
wy z dnia 7 wrzesnia 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza
zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego® wykazaty, ze w 2012 r.
prokuratorzy nie ztozyli zadnego takiego wniosku, a w | pot. 2013 r. ztozyli
cztery wnioski®.

Nie wydaje sie, aby po zmianie, z dniem 15 kwietnia 2016 r., stanu praw-
nego dotyczgcego dozoru elektronicznego, stracit na aktualnosci postulat
wzmozonej aktywnosci prokuratorow w tym zakresie. W mysl dodanego
z tym dniem art. 43Ic k.k.w.” w sprawach o udzielenie skazanemu zezwole-
nia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektroniczne-
go sad penitencjarny orzeka na wniosek skazanego lub na wniosek jego
obroncy, prokuratora, sgdowego kuratora zawodowego lub dyrektora zakia-
du karnego. Tres¢ tego przepisu oznacza, ze kwestia wszczynania poste-
powania o udzielenie zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci
w systemie dozoru elektronicznego uregulowana zostata w sposéb odmien-
ny wobec ogdlnej zasady wszczynania postepowan incydentalnych, okreslo-
nejw art. 19 § 1 k.k.w. Poréwnanie tresci art. 19 § 1 i art. 43Ic k.k.w. nakazuje
przyjac, ze art. 43lc k.k.w. implikuje zastosowanie zasady lex specialis derogat
legi generali, co oznacza, ze wylgcza on stosowanie przepisu ogolnego za-
wartego w art. 19 § 1 k.k.w. i prowadzi do wniosku, ze to incydentalne poste-
powanie wykonawcze opiera sie wytgcznie na zasadzie skargowosci®.

Na potrzebe inicjowania przez prokuratorow postepowan wykonawczych
zwrécono tez uwage w sygnalizowanych wyzej wytycznych Prokuratora Ge-
neralnego skierowanych do prokuratoréw wszystkich szczebli®.

5 Tekst jedn. Dz. U. 22010 r., Nr 142, poz. 960 z p6zn. zm.

8 R. Pelewicz Rodzaje aktywnosci prokuratora w systemie dozoru elektronicznego, Proba-
cja 2015, nr 2, s. 68.

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

8 R. Pelewicz, Rodzaje aktywnosci prokuratora..., s. 75.

9 A. Lukaszewicz, Prokuratorzy majg inicjowac...
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Problemem jest nie tylko aktywnos¢ prokuratorow odnosnie do sktadana
whioskdw o0 wszczynanie postepowan incydentalnych, ale tez sprostanie
ustawowym wymogom, ktérym te wnioski majg odpowiadaé, bedacych wa-
runkiem ich skutecznosci.

Warunki te okresla art. 119 § 1 k.p.k., ktéry ma zastosowanie takze w po-
stepowaniu wykonawczym (art. 1 § 2 k.k.w.). W mysl tego przepisu wniosek
sktadany do sadu — jak kazde pismo procesowe — powinien zawierac:

a) oznaczenie organu, do ktérego jest skierowany oraz sprawy, ktorej doty-
czy,

b) oznaczenie oraz adres wnoszgcego pismo,

c) tres¢ wniosku, w miare potrzeby z uzasadnieniem,

d) date i podpis sktadajgcego wniosek.

Wymogi, ktdrych dotyczy art. 119 k.p.k. sg na tyle oczywiste, a ich sfor-
mutowanie niebudzgce watpliwosci, ze zbedne jest poswigecanie im wigkszej
uwagi. Zresztg réwniez w orzecznictwie i piSmiennictwie problem ten nie jest
eksponowany, a nieliczne opublikowane judykaty i poglady doktryny dotycza
w zasadzie wytgcznie kwestii zwigzanych z wymogami stawianymi poszcze-
golnym rodzajom pism procesowych, takich jak kasacja czy wniosek
0 wznowienie postepowania.

Pozostaje wiec jedynie zauwazy¢, ze wskazany w art. 119 § 1 pkt 3 k.p.k.
wymaog uzasadnienia wniosku tylko ,w miare potrzeby” w postepowaniu wy-
konawczym przeksztatca sie w obowigzek sporzgdzenia uzasadnienia wnio-
sku w kazdym przypadku. Bedzie o tym mowa nizej.

W razie nieuzupetnienia braku formalnego wniosku, to znaczy nieuzupet-
nienia braku, ktéry powoduje, ze wniosek nie odpowiada wymaganiom
przewidzianym w art. 119 k.p.k., a brak jest tego rodzaju, ze wniosek nie
moze otrzymac biegu, mimo wezwania do jego usuniecia, wniosek uznaje
sie za bezskuteczny (art. 120 § 2 k.p.k.). Decyzje w tym przedmiocie, w for-
mie zarzgdzenia, podejmuje prezes sadu, przewodniczgcy wydziatu, prze-
wodniczgcy sktadu orzekajgcego, upowazniany sedzia lub referendarz sa-
dowy (art. 93§ 2iart. 120§ 3 k.p.k. wzw. zart. 1 § 2 k.k.w.).

Poniewaz podstawg prawng zarzadzenia o uznaniu wniosku za bezsku-
teczny sg przepisy Kodeksu postepowania karnego, przepisy tego kodeksu
majg zastosowanie takze w postepowaniu wykonawczym, gdy chodzi
0 mozliwos¢ jego zaskarzenia (art. 459 w zw. z art. 466 § 1 k.p.k. w zw.
zart. 1§ 2 kkw.).

Dodatkowe wymagania, jakim muszg odpowiadac¢ wnioski kierowane do
sgdu w postepowaniu wykonawczym, wprowadzone zostaty z dniem
1 stycznia 2012 r. poprzez dodanie art. 19 § 3 k.k.w., w my$| ktérego sktada-
jacy wniosek jest obowigzany do uzasadnienia zawartych w nim zgdan
w stopniu umozliwiajgcym jego rozpoznanie, w szczegolnosci do dotgczenia
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odpowiednich dokumentéw'0. Z brzmienia tego przepisu wynika, ze za-
mieszczony w nim wymaég uzasadnienia zgdan zawartych we wniosku odno-
si sie do wszystkich podmiotéw, ktére majg prawo inicjowania postepowan
incydentalnych przed sgdem, a wiec réwniez do prokuratora.

Ta regulacja tworzy zupetnie nowy obraz problematyki wszczynania po-
stepowan incydentalnych w postepowaniu wykonawczym''. W orzecznictwie
uznano stusznie, ze rozwigzanie to powoduje, iz sgd nie ma obowigzku sa-
modzielnego ustalania rodzaju przestanek, w oparciu o ktére miatby byc¢
uwzgledniony wniosek, bowiem z tresci art. 19 § 3 k.k.w. wynika koniecz-
nos¢ uzasadnienia i nalezytego wykazania zawartych we wniosku zgdan
oraz wskazania dowodow na ich poparcie'2.

Dodajac art. 19 § 3 k.k.w. ustawodawca przeniost wiec na strony ciezar
dowodowy w zakresie sktadanych wnioskéw. Rozwigzanie to ma na celu
usprawnienie postepowania wykonawczego. Ztozenie wniosku bez nalezy-
tego uzasadnienia zawartych w nim zgdan i bez ich udokumentowania moze
skutkowa¢ pozostawieniem go bez rozpoznania.

Poniewaz nieuzasadnienie zawartych we wniosku zgdan oraz niewska-
zanie dowodow na ich poparcie jest brakiem formalnym wniosku, ewentual-
na decyzje w przedmiocie pozostawienia go bez rozpoznania powinno po-
przedza¢ wezwanie do usuniecia tego braku w trybie art. 120 § 1 k.p.k.
wzw. z art. 1 § 2 k.k.w. Okreslony w tym przepisie 7-dniowy termin do usu-
niecia braku nie jest terminem zawitym, ktéry moze podlega¢ ewentualnemu
przywroceniu. Wezwanie do usuniecia brakéw wniosku musi w swej tresci
zawiera¢ wskazanie terminu, w ktérym nalezy to uczyni¢, gdyz wyraznie
wymaga tego art. 120 § 1 in fine k.p.k. Przy braku takiej informacji nie moze
wchodzi¢ w rachube uznanie wniosku za bezskuteczny z uwagi na jego
uzupetnienie po uptywie wskazanego w tym przepisie terminu’3.

Konieczno$¢ uzasadnienia zawartych we wniosku Zzgdan ,w stopniu
umozliwiajgcym jego rozpoznanie” i ,do dotgczenia odpowiednich dokumen-
tow” ma charakter wzgledny, moze sie bowiem zdarzy¢, ze sam charakter
whniosku uniemozliwia jego udokumentowanie przez prokuratora (np. przez
przeprowadzenie dowodu z akt sprawy karnej, ktérymi dysponuje sad).
W takiej sytuacji konieczne bedzie podjecie przez sad dziatan z urzedu (art.
167 k.p.k. w zw. z art. 1 § 2 k.k.w.). Powinny to by¢ jednak sytuacje wyjat-
kowe. Wydaje sie w takim przypadku za niezbedne poinformowanie we

10 Art. 1 pkt 11 ustawy z dnia 16 wrze$nia 2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1431).

1 Zob. tez K. Postulski, Postepowanie przed sgdem w zmienionym kodeksie karnym wyko-
nawczym, Prok. i Pr. 2012, nr 2, s. 116.

12 Zob. np. postanowienie SA w Lublinie z dnia 16 sierpnia 2012 r., sygn. Il AKzw 804/12, OSA
2013, nr4, s. 35, KZS 2013, nr 5, poz. 91, LEX nr 1313200.

13 Postanowienie SN z dnia 22 marca 2012 r., sygn. V KZ 5/12, OSNKW 2012, nr 7, poz. 76.
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whiosku 0 niemoznosci wywigzania sie przez prokuratora z obowigzku wyni-
kajgcego z art. 19 § 3 k.k.w."

W pismiennictwie zgodne jest stanowisko, ze pozostawienie wniosku bez
rozpoznania na podstawie art. 19 § 3 k.k.w. jest fakultatywne i wymaga formy
postanowienia sgdu wtasciwego do rozpoznania wniosku, ktére nie podlega
zaskarzeniu'®. Postanowienie wydane na podstawie przepisow kodeks karne-
go wykonawczego moze by¢ bowiem zaskarzone (takze przez prokuratora)
zazaleniem tylko w przypadkach wskazanych w ustawie (art. 21 k.k.w.).

Mozliwe jest jednak ponowne wystgpienie z takim wnioskiem, z tym jed-
nak, ze poprzedni wiosek nie wywotuje skutkéw materialno-prawnych 6.

Uprawnienie prokuratora do zfozenia wniosku wigze sie nierozerwalnie
z uprawnieniem do jego cofniecia, co moze nastgpi¢ do czasu zajecia przez
sad stanowiska w jego przedmiocie. Sgd powinien w takiej sytuacji przyjac
do wiadomosci oswiadczenie woli cofniecia wniosku i w zaleznosci od wia-
snej oceny potrzeby dokonania wnioskowanej czynno$ci, przeprowadzic te
czynnos¢ z urzedu (jesli jest to dopuszczalne), bgdz tez odstgpi¢ od prowa-
dzenia dalszego postepowania’’. Takie podej$cie sgdu do cofnietego wnio-
sku uwzglednia podstawowe zasady procesowe: dyspozycyjnosci i kontra-
dyktoryjnosci, ktére obowigzujg tez w postepowaniu wykonawczym. Podnie-
sienie tego problemu wydaje sie niezbedne, gdyz pewne watpliwosci w tym
przedmiocie moze rodzi¢ jednostkowe stanowisko Sadu Najwyzszego, iz
~wniosek... o warunkowe przedterminowe zwolnienie nie moze by¢ skutecz-
nie cofniety i podlega rozpoznaniu”'8,

Prezentowanie motywow, jakimi kierowat sie Sgd Najwyzszy, wyrazajac
to stanowisko, wydaje sie zbedne, gdyz jest ono odosobnione i spotkato sie
ze zdecydowang i jednoznaczng krytykg'®.

14 Zob. tez postanowienie SA w Lublinie z dnia 16 sierpnia 2012 r., sygn. Il AKzw 804/12, OSA
2013, nr 4, s. 35-37, LEX nr 1313200, S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komen-
tarz, Warszawa 2012, s. 161 i B. Ortowska-Zielinska, K. Szczechowicz, Wyko-
nalno$¢ postanowien, udziat stron i inne wybrane aspekty nowelizacji kodeksu karnego wy-
konawczego, Prok. i Pr. 2013, nr 3, s. 111.

5S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy..., s. 161, K. Postulski, Kodeks karny wyko-
nawczy. Komentarz. Warszawa 2017, s. 182, B. Ortowska-Zielinska, K. Szcze-
chowicz, Wykonalno$¢ postanowien..., s. 111.

18 Postanowienie SN z dnia 22 stycznia 2014 r., sygn. V KZ 93/13, KZS 2011, nr 3, poz. 41,
LEX nr 852357.

7 1. Nowikowski, Odwotalno$¢ czynnosci procesowych stron w polskim procesie karnym,
Lublin, 2001, s. 272.

8 Uchwata SN z dnia 27 kwietnia 2001 r., sygn. | KZP 8/200, OSNKW 2001, nr 7-8, poz. 51.

19 Zob. m.in. K. Grzegorczyk, Glosa do uchwaty SN z dnia 27 kwietnia 2001 r., sygn.
| KZP 8/01, WPP 2001, nr 3-4, s. 161; S. Zabtocki, Glosa do uchwaly SN z dnia
27 kwietnia 2001 r., sygn. | KZP 8/01, Palestra 2001, nr 9-10, s. 209; R. A. Stefanski,
Przeglad uchwat Izby Karnej Sadu Najwyzszego w zakresie prawa procesowego za 2001 r.,
WPP 2002, nr 2, s. 68; K. Postulski, Glosa do uchwaty SN z dnia 27 kwietnia 2001 r.,
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Takze we wczesniejszym pismiennictwie i orzecznictwie, a wiec nie od-
noszacym sie do powotanego postanowienia Sgdu Najwyzszego, nie wyste-
powaty w tym przedmiocie rozbieznosci?®. Podkreslano w nim, ze w poste-
powaniu wykonawczym jednym z warunkéw kontradyktoryjnosci jest zagwa-
rantowanie przynajmniej minimum dyspozycyjnosci polegajgcej na umozli-
wieniu stronom wyboru takiego zachowania, ktére uznaje w okolicznosciach
sprawy za zasadne.?"

Cofniecie wniosku jest okolicznoscig wylaczajgcg postepowanie
w przedmiocie, ktérego wniosek dotyczy i powoduje umorzenie postepowa-
nia wykonawczego w tym zakresie (art. 15 § 1 k.k.w.).

3. Udziat w posiedzeniu

Jak pokazuje praktyka, udziat prokuratorow w tzw. posiedzeniach wyko-
nawczych jest podstawowg formg ich aktywnosci w postepowaniu wykonaw-
czym. W dostepnych statystykach mozna znalez¢ informacije, ze w 2015 r.
wzieli oni udziat fgcznie w 233065 posiedzeniach karnych wykonawczych?2.
Statystyki nie dajg natomiast odpowiedzi na pytanie, ile sposréd tych posie-
dzeh byto inicjowanych wnioskami prokuratoréw o wszczecie postepowania
i jaka byta ich aktywnos¢ w toku posiedzen oraz w zakresie zaskarzania wy-
danych na nich postanowien.

O udziale stron i innych oso6b w posiedzeniu sgdu mowa jest w art. 22
k.k.w. W pierwotnym brzmieniu, obowigzujgcym od dnia 1 wrzesnia 1998 r.,
przepis ten przewidywat, ze o terminie i celu kazdego posiedzenia sadu za-
wiadamia sie prokuratora, skazanego oraz jego obronce lub petnomocnika,
a w razie potrzeby takze inne osoby, na wniosek ktérych wszczeto postepo-
wanie incydentalne.

Istotha zmiana brzmienia tego przepisu nastgpita z dniem 1 stycznia
2012 r.28 Aktualnie art. 22 § 1 k.k.w. stanowi, ze ,Prokurator, skazany oraz
jego obronca, sgdowy kurator zawodowy, pokrzywdzony, a takze inne oso-
by, o ktérych mowa w art. 19 § 1 k.k.w., majg prawo wzigé¢ udziat w posie-

sygn. | KZP 8/01, PWP 2001, nr 32-33, s. 185; J. Hotda, Z. Hotd a, Prawo karne wyko-
nawcze, Krakéw 2004, s. 135.

201, Nowikowski, Odwotalnos¢ czynnosci..., .272 i cyt. tam pi$miennictwo oraz orzecznic-
two; zob. tez postanowienia SA w Krakowie: z dnia 7 stycznia 2013 r., sygn. Il AKzw 1481/12,
LEX nr 1246707 i z dnia 27 lutego 2015 r., sygn. Il AKzw 143/15, KZS 2015, nr 3, poz. 71.

21 W. D ad ak, Kontradyktoryjnos¢ postepowania wykonawczego przed sgdem (w:) J. Czap-
ska, A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll (red.), Zasady procesu karnego wobec wy-
zwan wspotczesnosci, (Ksiega pamigtkowa ku czci profesora Stanistawa Waltosia)”, War-
szawa 2000, s. 421.

2 A tukaszewicz, Prokuratorzy majg inicjowac...

23 Art. 1 pkt 14 ustawy z dnia 16 wrzes$nia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy oraz niektorych innych usta (Dz. U. Nr 240, poz. 1431).
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dzeniu, gdy ustawa tak stanowi. W posiedzeniu sgdu wyzszej instancji maja

prawo wzig¢ udziat osoby, ktérym przystuguje prawo do udziatu w posiedze-

niu sgdu pierwszej instancji”.

Intencjg wprowadzenia tej zmiany byt wzglad na ekonomike procesowa,
a takze uwzglednienie zmiany brzmienia art. 96 k.p.k., ograniczajgcej udziat
stron w posiedzeniu, przyjetej w 2003 r.2* Autorzy zmiany brzmienia art. 22
k.k.w. z 2011 r. uznali, ze istniejgca w postepowaniu wykonawczym zasad-
nicza roznica dotyczgca zasad udziatu stron i innych podmiotéw w posie-
dzeniu sgdu nie znajduje uzasadnienia.

Niewielka liczba przypadkéw, w ktérych ustawodawca przewidziat
z dniem 1 stycznia 2012 r. prawo udziatu stron i innych osdb w posiedze-
niach sadu, ulegata rozszerzaniu w wyniku kolejnych nowelizacji Kodeksu
karnego wykonawczego.

Aktualnie obowigzujgce przepisy przewidujgce odstepstwo od zasady
rozpoznawania spraw na posiedzeniu bez udziatu stron, a wiec dajgce row-
niez prokuratorowi prawo udziatu w posiedzeniu, dotyczg spraw w przed-
miocie:

a) zarzadzenia wykonania zastepczej kary pozbawienia wolnosci na pod-
stawie art. 46 § 1 k.k.w. (art. 48 k.k.w.);

b) zarzadzenia wykonania zastepczej kary pozbawienia wolnosci na pod-
stawie art. 48a § 2 k.k.w. (art. 48a § 4 k.k.w.);

c) zarzadzenia wykonania zastepczej kary pozbawienia wolnosci w sytuacji
uchylania sie przez skazanego od odbywania kary ograniczenia wolnosci
(art. 65 § 3 k.k.w.);

d) zarzadzenia wykonania zastepczej kary pozbawienia wolnosci na pod-
stawie art. 65a § 2 k.k.w. (art. 65a § 4 k.k.w.);

e) warunkowego zawieszenia wykonania kary na podstawie art. 152 § 1
k.k.w. (art. 152 § 3 k.k.w.);

f) odroczenia wykonania kary lub przerwy w wykonaniu kary pozbawienia
wolnosci (art. 153a § 1 k.k.w.);

g) odwotania warunkowego zwolnienia (art. 160 § 6 k.k.w.);

h) warunkowego zwolnienia (art. 161 § 1 k.k.w.);

i) zarzadzenia wykonania kary warunkowo zawieszonej (art. 178 § 3
k.kw.);

j) skrocenia kary, o ktérym mowa w art. 75 § 3a k.k. (art. 178 § 4 k.k.w.);

k) orzeczenia, zmiany lub uchylenia srodka zabezpieczajgcego (art. 199b
§ 3 k.kw.).

W posiedzeniach majgcych za przedmiot wymienione sprawy prokurator
ma prawo, a nie obowigzek, wzig¢ udziat, co oznacza, ze jego niestawien-

24 Art. 1 pkt 31 ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy
o swiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 17, poz. 155).
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nictwo nie wstrzymuje rozpoznania sprawy, pod warunkiem wszakze, ze zo-

stat prawidtowo zawiadomiony o terminie i celu posiedzenia.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage na tres¢ § 337 regulaminu wewnetrznego
urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, ktéry
stanowi, ze prokurator bierze udziat w posiedzeniach sgdu, gdy sad pierw-
szej lub drugiej instancji rozstrzyga w przedmiocie:

a) przerwy w wykonaniu kary, odroczenia wykonania kary oraz warunkowe-
go zawieszenia wykonania kary,

b) zamiany kary grzywny lub kary ograniczenia wolnosci na zastepczg kare
pozbawienia wolnosci,

c) zarzadzenia wykonania kary pozbawienia wolnosci warunkowo zawie-
szonej oraz odwotania warunkowego zwolnienia,

d) udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego oraz uchylenia takiego zezwolenia,

e) warunkowego zwolnienia:

— jezeli jest to uzasadnione wagg sprawy lub innymi okolicznosciami.
W takim przypadku prawo prokuratora do udziatu w posiedzeniu sgadu
przeksztatca sie w obowigzek stuzbowy takiego udziatu. Nadto prokurator
powinien rozwazy¢ potrzebe wziecia udziatu w posiedzeniu sgdu rowniez
w innych sprawach, zwtaszcza zawitych lub poruszajgcych opinie pu-
bliczng (§ 338 powotanego wyzej regulaminu).

W Kodeksie karnym wykonawczym przewidziane sg dwa przypadki,
w ktérych udziat prokuratora w posiedzeniu sadu jest obowigzkowy. | tak:
znowelizowany w 2015 r. art. 204 § 2 k.k.w.? przewiduje obowigzkowy
udziat prokuratora w posiedzeniu w przedmiocie dalszego stosowania srod-
ka zabezpieczajgcego w postaci pobytu sprawcy w zaktadzie psychiatrycz-
nym, natomiast obowigzujgcy od dnia 15 kwietnia 2016 r. art. 43le § 3
k.k.w.?8 stanowi, ze obowigzkowy jest udziat prokuratora w posiedzeniu
o zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego, jezeli skazany odbywa juz kare pozbawienia wolnosci
w zaktadzie karnym.

Nalezy tez zwréci¢ uwage na przepisy, z ktérych wprawdzie w sposéb
bezposredni nie wynika obowigzek zawiadomienia przez sad stron o termi-
nie i celu posiedzenia, chociaz niewatpliwie on istnieje. | tak:

a) art. 43Ig k.k.w. stanowi, ze przed wydaniem postanowienia o udzieleniu
skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w syste-
mie dozoru elektronicznego sad penitencjarny wystuchuje skazanego lub
jego obronce, sgdowego kuratora zawodowego, jezeli sktadat wniosek

25 Art. 4 pkt 91 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz. U. poz. 396).

26 Art. 2 pkt 7 ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy —
Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. poz. 428).
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0 zezwolenie, o ktérym mowa w art. 43la § 1k.k.w., oraz przedstawiciela

skazanego, o ktérym mowa w art. 42 k.k.w.; rowniez przed uchyleniem

udzielonego zezwolenia sad penitencjarny, o ile uzna to za konieczne,

wystuchuje wymienione osoby (art. 43Im § 1 k.k.w.);

b) w mysl art. 74 § 1 k.k., czas i sposdb wykonania natozonych obowigzkéw
wymienionych w art. 72 k.k. sgd okre$la po wystuchaniu skazanego;
przepis ten ma zastosowanie takze w postepowaniu wykonawczym, jezeli
czasu i sposobu wykonania obowigzkéw sad nie okreslit w wyroku wa-
runkowo zawieszajgcym wykonanie kary lub warunkowo umarzajgcym
postepowanie (art. 74 § 3 k.k.) albo gdy takie obowigzki zostaly orzeczo-
ne dopiero w postepowaniu wykonawczym na podstawie art. 74 § 2 k.k.;

c) poniewaz natozenie obowigzku probacyjnego poddania sie leczeniu (art.
72 § 1 pkt 6 i 6a k.k.) wymaga zgody skazanego, orzeczenie w tym
przedmiocie w postepowaniu wykonawczym na podstawie art. 74 § 2 k.k.
musi by¢ poprzedzone jego wystuchaniem;

d) to, o czym byla mowa w punktach poprzednich, odnie$¢ trzeba takze do
modyfikacji obowigzkéw natozonych na sprawce, w zwigzku z warunko-
wym umorzeniem postepowania (art. 67 § 4 k.k.);

e) w mysl art. 75a § 3 k.k. w sprawach majgcych za przedmiot zamiane kary
pozbawienia z warunkowym zawieszeniem na kare ograniczenia wolno-
Sci lub na kare grzywny zamiast zarzadzenia wykonania kary pozbawie-
nia wolnosci, sgd w miare mozliwosci wstuchuje skazanego.

Wprawdzie w wymienionych przepisach méwi sie tylko o wystuchaniu
skazanego, z czym wigze sie koniecznos¢ wezwania go na termin posie-
dzenia, ale w mysl zasady ,rownosci broni” o terminie i celu posiedzenia, na
ktéry zostat wezwany skazany, nalezy zawiadomi¢ prokuratora. W okolicz-
noéciach konkretnej sprawy niesprostanie przez sad temu obowigzkowi mo-
ze by¢ uznane jako obraza przepisow postepowania, moggca mie¢ wptyw
na tres¢ orzeczenia (art. 438 pkt 2 k.p.k.).

Jak juz zostato powiedziane, prawo lub obowigzek udziatu prokuratora
w posiedzeniu w wymienionych wyzej przypadkach nakfada na sad obowig-
zek zawiadomienia go o terminie i celu posiedzenia. Podstawowg formg za-
wiadomienia jest doreczenie prokuratorowi wokandy, to jest wykazu spraw,
ktére majg by¢é rozpoznane w danym dniu (art. 135 k.p.k.). Wyjatkowo
w przypadkach pilnych ta forma zawiadomienia moze by¢ zastgpiona inng
(§ 292 ust. 1 zdanie drugie regulaminu urzedowania sgdow?7).

Niestawiennictwo prokuratora na posiedzeniu nie wstrzymuje rozpozna-
nia sprawy (poza posiedzeniami, o ktérych mowa w art. 43le § 3 i art. 204
§ 2 k.k.w.), naktada jednak na sad obowigzki wskazane w art. 100 § 4, 6-8

27 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 grudnia 2015 r. — Regulamin urzedowa-
nia sgdéw powszechnych (Dz. U. poz. 2316 z pdzn. zm.).
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k.p.k., tzn. obowigzek doreczenia mu odpisu postanowienia z uzasadnie-
niem oraz pouczenia o prawie, terminie i sposobie wniesienia zazalenia, je-
zeli takie mu przystuguje. Obowigzek taki cigzy na sadzie takze w tych przy-
padkach, w ktérych prokurator nie byt zawiadamiany o terminie i celu posie-
dzenia, natomiast ma prawo zaskarzy¢ wydane na nim postanowienie.

W § 339 powotywanego juz regulaminu wewnetrznego urzedowania po-
wszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury stwierdza sie, ze biorgc
udziat w posiedzeniu sadu, prokurator ustosunkowuje sie do rozpatrywanych
whnioskow i kwestii z nimi zwigzanych, a nastepnie ocenia zasadnos¢ orze-
czenia sgdu oraz potrzebe jego zaskarzenia, jezeli uznaje je za wadliwe lub
niestuszne.

Eksponujgc wskazany obowigzek stuzbowy aktywnego udziatu prokurato-
ra w postepowaniu wykonawczym, nalezy zwréci¢ uwage na dwa problemy
dotyczgce udziatu w nim skazanego, ktére powinny podlega¢ ocenie proku-
ratora i by¢ przedmiotem jego aktywnosci — w razie potrzeby — takze w for-
mie zazalenia.

Pierwszy z tych problemoéw dotyczy przypadkéw, w ktérych sad wystu-
chuje skazanego (lub jego obronce) ,0 ile uzna to za konieczne” (art. 43Im
§ 1 k.k.w.), ,w miare mozliwosci” (art. 75a § 3 k.k.) albo ,0 ile jest to mozliwe”
(art. 178 § 4 k.k.w.). Wyktadnia gramatyczna tych sformutowan nie oznacza
bezwzglednego nakazu wystuchania. Jednakze — z uwagi na przedmiot roz-
poznania sadu, z ktérym wigze sie tak sformutowana ustawowa powinnosc¢
wystuchania skazanego — odstgpienie od wystuchania powinno by¢ w wy-
mienionych przepadkach wyjgtkowe i ogranicza¢ sie zwtaszcza do sytuacji,
w ktorych skazany swoim zachowaniem daje podstawy do przyjecia, iz nie
zamierza bra¢ udziatu w posiedzeniu, w szczegdlnosci nie stawia sie na we-
zwania, nie zawiadamia o zmianie miejsca pobytu czy prowadzi wtdéczegow-
ski tryb zycia. Fakt nieusprawiedliwionego niestawiennictwa skazanego na
posiedzeniu nie rokuje pozytywnie, gdy chodzi o prognoze spoteczno-
kryminologiczng. Jednak w kazdym takim przypadku sgd powinien rozwa-
zy¢, czy dla petnego i wszechstronnego wyjasnienia wszystkich okolicznosci
niezbednych do rozstrzygniecia nie nalezatoby skorzysta¢ z mozliwosci, ja-
kie daje art. 23 k.k.w. Pomocne w prawidtowym procedowaniu sgdu co do
tych kwestii powinno by¢ stanowisko prokuratora zaprezentowane w toku
posiedzenia sgdu.

Jako drugi z zasygnalizowanych problemow, ktéry nie moze ujs¢ uwadze
prokuratora, nalezy podnie$¢ istotng kwestie dotyczgcg udziatu stron w po-
siedzeniu sgdu majgcym za przedmiot dalsze stosowania pobytu sprawcy
w zakfadzie psychiatrycznym tytutem srodka zabezpieczajgcego. Dotyczacy
tej kwestii powotany wyzej art. 204 § 2 k.k.w. w brzmieniu nadanym mu
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z dniem 1 lipca 2015 r.? nie przewiduje udziatu w posiedzeniu sprawcy,
a jedynie moéwi obowigzkowym udziale prokuratora, a obroncy w wypadkach
okreslonych w art. 8 § 2 k.k.w., chyba, Zze sad orzeka na korzys¢ lub zgodnie
z wnioskiem skazanego. Trybunat Konstytucyjny wyrokiem z dnia 22 marca
2017 r.2° orzekt, ze art. 204 § 1 i 2 w zw. z art. 22 § 1 k.k.w. w zakresie,
w jakim nie przewiduje prawa do osobistego udziatu sprawcy, wobec ktorego
stosowany jest srodek zabezpieczajgcy polegajgcy na umieszczeniu w za-
mknietym zaktadzie psychiatrycznym, w posiedzeniu sgdu w sprawie dal-
szego stosowania tego srodka zabezpieczajgcego, jest niezgodny z art. 45
ust. 1 wzw. z art. 41 ust. 1i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W obszernym uza-
sadnieniu wyroku Trybunat stwierdzit m.in, Ze wprowadzenie obowigzkowe-
go uczestnictwa obroncy w posiedzeniu sgdu nie moze stanowi¢ per se uza-
sadnienia dopuszczalnosci wylgczenia tego prawa w stosunku do skazane-
go (sprawcy) umieszczonego w zamknietym zaktadzie psychiatrycznym. Nie
moze by¢ tak, ze decyzja co do stosowania $rodka prawnego, ktorego istota
polega na pozbawieniu mozliwosci korzystania z konstytucyjnej wolnosci
osobistej, zapada pod nieobecnosé¢ osoby, ktorej ta decyzja dotyczy. W oce-
nie Trybunatu wynikajgce z art. 204 § 1i 2 w zw. z art. 22 § 1 k.k.w. ograni-
czenie korzystania z prawa do sgdu, polegajgce na braku gwarancji udziatu
w posiedzeniu osoby umieszczonej w zakiadzie psychiatrycznym tytutem
Srodka zabezpieczajgcego i wystuchania jej przez sgd co do okolicznosci
majgcych znaczenie dla wszechstronnej oceny kwestii dalszego stosowania
internacji psychiatrycznej, nie byto ,konieczne” w rozumieniu art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. Rolg sgdu w toku postepowania, o ktérym mowa w art. 204
§ 1 kk.w., jest rozwazenie koniecznosci dalszego faktycznego pozbawienia
wolnosci osobistej sprawcy oraz poddawania go przymusowemu postepo-
waniu leczniczemu. Sprawiedliwe i jawne w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konsty-
tucji RP rozstrzygniecie sprawy dalszego stosowania srodka wytgczajgcego
mozliwos¢ korzystania z wolnosci osobistej wymaga obecnosci oraz wystu-
chania osoby, o ktérej sytuacji faktyczno-prawnej sad decyduje, chyba ze
z uwagi na stan zdrowia tej osoby udziat w posiedzeniu bytby bezcelowy lub
niewskazany albo osoba ta odmawia udziatu w posiedzeniu lub uchyla sie
od niego, a sad nie uznaje jej sprowadzenia za konieczne.

Tak wiec, zgodnie z powotanym wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego,
art. 204 § 2 k.k.w. stracit moc w zakresie, w jakim nie przewiduje prawa do
osobistego udziatu sprawcy, wobec ktérego stosowany jest srodek zabez-
pieczajgcy polegajgcy na umieszczeniu w zamknietym zaktadzie psychia-
trycznym, w posiedzeniu sgdu majacym za przedmiot dalsze stosowanie

28 Art. 4 pkt 91 ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz. U. poz. 396).

29 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 marca 2017 r., sygn. SK 13/14, OTK-A
2017/19.
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tego srodka zabezpieczajgcego. Powinien o tym pamietaé nie tylko sad roz-
poznajacy sprawe, ale tez prokurator i obronca.

4. Wnoszenie zazalen

W brzmieniu obowigzujgcym od dnia 1 wrzesnia 1998r. art. 21 k.k.w.
przewidywat, ze prokurator mégt wnosi¢ zazalenia na wszystkie postano-
wienia wydane w postepowaniu wykonawczym. Przepis ten zostat znoweli-
zowany z dnem 1 stycznia 2012 r.3° (podobnie, jak art. 6 § 1 k.k.w. dotycza-
cy skazanego) poprzez ograniczenie prawa wnoszenia zazalen na postano-
wienia sadu tylko do przypadkow wskazanych w ustawie. W zamierzeniu
ustawodawcy ma to usprawnic i przyspieszy¢ postepowanie wykonawcze,
a takze upodobnié¢ uprawnienie stron dotyczgce wnoszenia zazalen do obo-
wigzujacego w Kodeksie postepowania karnego, nie naruszajgc jednocze-
Snie konstytucyjnych gwarancji skazanego oraz gwarancji wynikajgcych
z europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
sci. Trzeba pamieta¢, ze Konstytucja RP w art. 78 dopuszcza wytgczenie
zasady zaskarzalnosci orzeczen i decyzji mocg przepisow ustawy, natomiast
powotana Konwencja, a w szczegolnosci jej art. 13, a takze art. 2 protokotu
nr 7 do tej konwencji dotyczg wprawdzie prawa do odwotania sie w spra-
wach karnych, ale wytacznie w kwestii winy i kary.

Wyliczanie w tym miejscu wszystkich postanowien, na ktére przystuguje
zazalenie, wydaje sie zbedne, chociazby z uwagi na ich ilos¢. Wystarczy
powiedzie¢, ze zazalenia przystugujg na wiekszos¢ postanowien wydawa-
nych w postepowaniu wykonawczym3.

Zaskarzeniu nie podlegajg jedynie postanowienia niemajgce zasadnicze-
go wptywu na tres¢ uprawnien i obowigzkéw skazanego w postepowaniu
wykonawczym, takie jak: postanowienie w przedmiocie wiasciwosci sgdu
(art. 3 § 3a k.k.w.), postanowienie w przedmiocie wstrzymania wykonania
orzeczenia (art. 9 § 3 k.k.w.), postanowienia o uchyleniu lub zmianie posta-
nowien wydawane w trybie art. 24 § 1 k.k.w., o ile nie dotyczg postanowien
uchylanych lub zmienianych, na ktére przystugiwato zazalenie (art. 24 § 3
k.k.w.), badz postanowienia majgce wprawdzie wptyw na tre$¢ uprawnien
i obowigzkéw skazanego jako strony postepowania wykonawczego, lecz
wydawane, co do zasady, na jego korzy$¢, jak np. postanowienia o zmniej-
szeniu liczby godzin wykonywanej pracy lub wysoko$ci miesiecznych potrag-
cen z wynagrodzenia za prace (art. 61 § 2 k.k.w.).

30 Art. 1 pkt 13 ustawy z dnia 16 wrzes$nia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1431).

31 Wyliczenie postanowien, na ktore przystuguje zazalenie zob. K. Postulski, Kodeks karny
wykonawczy..., s. 76-78.
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Zasada wyrazona w art. 21 k.k.w., dotyczgca uprawnien prokuratora do
whnoszenia zazalen jedynie w przypadkach wskazanych w ustawie, odnosi
sie wytgcznie do zazalen na postanowienia wydawane przez sgd w poste-
powaniu wykonawczym, na podstawie przepisow Kodeksu karnego wyko-
nawczego??. Podstawg prawng postanowien o charakterze procesowym,
wydawanych w postepowaniu wykonawczym mogg by¢é w pewnych wypad-
kach takze przepisy Kodeksu postepowania karnego, z ktérych czes¢ prze-
widuje prawo do ich zaskarzania. Wylgcznie postanowienia okreslone
w przepisach Kodeksu postepowania karnego, ktore takie prawo przewiduja,
sg zaskarzalne takze w postepowaniu wykonawczym.

Z uwagi na to, ze podstawowym zadaniem prokuratury jest strzezenie
praworzgdnosci (art. 2 prawa o prokuraturze), rowniez w postepowaniu wy-
konawczym prokurator moze wnosi¢ zazalenia zaréwno na korzys¢ jak i na
niekorzy$¢ skazanego.

Wobec braku odmiennego uregulowania w Kodeksie karnym wykonaw-
czym, do trybu wnoszenia zazalen na postanowienia wydane w postepowa-
niu wykonawczym majg odpowiednie zastosowanie przepisy Kodeksu po-
stepowania karnego (art. 1 § 2 k.k.w.), w szczegodlnosci art. 460 k.p.k.,
zgodnie z ktérym zazalenie wnosi sie w terminie 7 dni od daty ogtoszenia
postanowienia, a jezeli ustawa nakazuje doreczenie postanowienia — od da-
ty doreczenia. Wskazany w tym przepisie obowigzek doreczenia postano-
wienia (wraz ze stosownym pouczeniem) przewiduje art. 100 § 2 i 6 k.p.k.
w sytuacji, gdy prokurator nie brat udziatu w posiedzeniu lub nie byt obecny
przy ogtoszeniu postanowienia. Zazalenie musi odpowiada¢ wymogom art.
427 k.p.k., a podnoszone w nim mogg by¢ zarzuty przewidziane w art. 438
439 § 1 k.p.k.

Konczac te czes¢ rozwazan nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy prawo
prokuratora do zaskarzania decyzji podejmowanych w postepowaniu wyko-
nawczym dotyczy tylko postanowien sadu, czy tez obejmuje prawo do wno-
szenia skarg na decyzje innych organdéw postepowania wykonawczego,
wymienionych w art. 7 k.k.w. z powodu ich niezgodnosci z prawem?

Z jednoznacznego brzmienia art. 21 k.k.w. wynika, ze prokuratorowi nie
przystuguje prawo zaskarzania innych decyzji wydawanych w postepowaniu
wykonawczym, niz postanowienia sgdu (sgdu penitencjarnego). W szcze-
golnosci nie przystuguje mu prawo sktadania skarg na decyzje organow wy-
konujacych orzeczenie z powodu ich niezgodnosci z prawem. Uprawnienie
wynikajgce z tresci art. 7 § 1 k.k.w., przepis ten daje jednoznacznie tylko
skazanemu. Wymienione ono zostato w tym przepisie niezaleznie od przy-
stugujgcego skazanemu z mocy art. 6 § 1 k.k.w. prawa do wnoszenia zaza-

32 Postanowienie SA w Lublinie z dnia 4 marca 1999 r., sygn. || AKz 66/99, Apel. Lub. 1999,
nr 2, poz. 15, LEX nr 36278.
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len. Gdyby intencjg ustawodawcy byto przyznanie uprawnienia do sktadania
skarg w trybie art. 7 k.k.w. takze prokuratorowi, wyrazitby to réwnie wyraz-
nie, jak w przypadku skazanego.

Takze ze zwrotu ,w szczegolnosci” zamieszczonego w art. 21 k.k.w. nie
mozna wyprowadza¢ wniosku, ze prokuratorowi przystuguje réwniez prawo
do sktadania skarg na decyzje, ktérych dotyczy art. 7 k.k.w. Takie rozumie-
nie uprawnien prokuratora, jak zaprezentowane wyzej, wynika takze z wy-
ktadni celowosciowej art. 21 k.k.w. Skoro prokurator jest tylko strong w po-
stepowaniu wykonawczym przed sadem, a wiec zostat pozbawiony upraw-
nien w zakresie nadzoru penitencjarnego, a skarga jest jedng z form takiego
nadzoru, zrozumiate jest, ze nie przystuguje mu prawo do jej wnoszenia33.

Przedstawiana argumentacja powoduje, ze nie mozna zgodzi¢ sie z po-
gladem wywodzgcym prawo prokuratora do wnoszenia nie tylko zazalen na
postanowienia sgdu, ale wszystkich srodkow zaskarzania przewidzianych
w Kodeksie karnym wykonawczym, z wyktadni funkcjonalnej art. 21 k.k.w.,
uwzgledniajgcej fakt, ze prokurator ma za zadanie sta¢ na stazy praworzad-
nosci34.

5. Inne formy aktywnosci

W Kodeksie karnym wykonawczym znajdujemy kilka przepiséw dotycza-
cych aktywnosci prokuratora w postepowaniu karnym wykonawczym, prze-
jawiajgcej sie w innych formach, niz sktadanie wnioskow, udziat w posiedze-
niach sgdu i wnoszenie zazalen.

Jednym z takich przepisow jest art. 102 pkt 10 k.k.w., wymieniajgcy pro-
kuratora wsrdd innych podmiotéw (administracji zaktadu karnego, kierowni-
kéw jednostek organizacyjnych Stuzby Wieziennej, sedziego penitencjarne-
go i Rzecznika Praw Obywatelskich), wobec ktérych skazany ma prawo
skfadania wnioskow, skarg i présb oraz przedstawiania ich, w nieobecnosci
innych osob.

Wynikajgce z art. 102 pkt 10 k.k.w. prawo skazanego nie daje prokurato-
rowi zadnych innych uprawnien w postepowaniu wykonawczym, poza dotgd
omowionymi. Dotyczy ono bowiem wnioskow, skarg i présb, do ktérych roz-
patrzenia jest wtasciwy prokurator z mocy obowigzujgcych przepiséw. Mogg
by¢ one dla prokuratora inspiracjg do podejmowania stosownych czynnosci
lezacych w sferze jego kompetencji, nie wylgczajgc sktadania do sgdu sto-
sownych wnioskéw w postepowaniu wykonawczym na korzys¢ skazanego.

33 Zob. tez J. Spiewak, Srodki odwotawcze wedtug Kodeksu karnego wykonawczego z 1997 r.,
PWP 1998, nr 19, s. 3.

31, Zgolinski, (w:) J. Lachowski (red.), Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, War-
szawa 2015, teza 2 do art. 21.
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Z wymieniong prerogatywg skazanego, ale tez i prokuratora fgczy sie in-
ne jego uprawnienie, wyartykutowane w art. 8b k.k.w. obowigzujgcym od
dnia 1 stycznia 2012 r.3> W mysl tego przepisu do prokuratora wykonujgcego
czynnosci stuzbowe ma zastosowanie uprawnienie przystugujgce Rzeczni-
kowi Praw Obywatelskich lub osobie przez niego upowaznionej, a mianowi-
cie ma on prawo wstepu w kazdym czasie, bez ograniczen, do zaktadow
karnych, aresztow sledczych i innych miejsc, w ktérych przebywajg osoby
pozbawione wolnosci, oraz poruszania sie po ich terenie, przeglgdania do-
kumentéw i zgdania wyjasnien od administracji tych jednostek, a takze do
przeprowadzania podczas nieobecnosci innych oséb rozméw z osobami po-
zbawionymi wolnosci oraz badania ich wnioskow, skarg i présb.

W przepisie tym zwraca uwage wymaog, aby uprawnienie prokuratora,
o ktérym mowa, bylo zwigzane z wykonywaniem przez niego czynnosci
stuzbowych. Ma on wiec na celu umozliwienie prokuratorowi wykonywania
jego ustawowych uprawnien i obowigzkow.

Z tresci art. 8b i art. 102 pkt 10 k.k.w. nie wynikajg zadne uprawnienia
wiadcze prokuratora wobec administracji wieziennej, chociazby takie, jakie
przystugujg sedziemu penitencjarnemu (art. 34 k.k.w.). Nie jest on bowiem
organem postepowania wykonawczego w rozumieniu art. 2 pkt 10 k.k.w.

Pamietac tez trzeba o istotnym znaczeniu, jakie ma postawa prokuratora
w sprawach o udzielenie przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci
oraz o warunkowe przedterminowe zwolnienie z odbycia reszty kary,
w szczegolnosci w sytuacji wydania przez sad penitencjarny decyzji pozy-
tywnej dla skazanego.

Znowelizowany w 2011 r. art. 154 § 1 k.k.w. przewiduje, ze jezeli prokura-
tor oswiadczyt, iz sprzeciwia sie udzieleniu skazanemu przerwy, postano-
wienie o udzieleniu przerwy (takze dalszej przerwy) staje sie wykonalne
z chwilg uprawomocnienia. Jest to odstepstwo od ogdlnej zasady wyrazonej
w art. 9 § 3 k.k.w., zgodnie z ktérg postanowienie wydane w postepowaniu
wykonawczym staje sie wykonalne z chwilg wydania; w tym dniu powinno
by¢ ono wykonane, co w praktyce oznacza, ze w dniu jego wydania nalezy
je skierowa¢ do wykonania, a wiec w tym dniu skazany powinien by¢ zwol-
niony z zaktadu karnego (§ 369 ust. 1 powotanego uprzednio regulaminu
urzedowania sadéw powszechnych).

Oswiadczenie prokuratora, o ktérym mowi art. 154 § 1 k.k.w., moze by¢
ztozone na pismie lub ustnie na posiedzeniu sgdu. W tym drugim przypadku,
Z uwagi na jego znaczenie prawne, musi ono znalez¢ doktadne odzwiercie-
dlenie w tresci protokotu posiedzenia (art. 143 § 2 k.p.k. wzw. zart. 1 § 2
k.k.w.).

35 Art. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny wykonaw-
czy oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1431).
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Zaprezentowanie unormowanie odnosi sie tez do postepowania
w przedmiocie warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty
kary pozbawienia wolnosci (art. 162 § 2 zdanie 2 k.k.w.).

Oswiadczenie, ktérego dotyczy art. 154 § 1 i art. 162 § 2 zdanie 2 k.k.w.
ma znaczenie decydujgce o sytuacji faktycznej i prawnej skazanego. Dlate-
go w sprawach o udzielenie przerwy (réwniez — dalszej przerwy) w wykony-
waniu kary pozbawienia wolnosci oraz o udzielenie warunkowego przedter-
minowego zwolnienia udziat prokuratora w posiedzeniu sadu penitencjarne-
go powinien by¢ reguig, jako jego obowigzek stuzbowy, na co zwraca uwage
powotany juz uprzednio § 337 regulaminu wewnetrznego urzedowania po-
wszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury. Nie wydaje sie, aby
w tego rodzaju sprawach miat odpowiednie zastosowanie art. 96 § 1 k.p.k.
(w zw. z art. 1 § 2 k.k.w.) przewidujgcy mozliwos¢ ztozenia oswiadczenia
bez udziatu w posiedzeniu. Wymienionych spraw nie mozna bowiem uznac
za ,mniej istotne” za$ o tym, jak nalezy rozstrzygna¢ wniosek, decyduje naj-
czesciej przebieg posiedzenia, w szczegolnosci tres¢ ujawnionych w toku
posiedzenia akt osobowych skazanego, jego wyjasnienia, stanowisko admi-
nistracji zaktadu karnego lub kuratora sgdowego.

Oswiadczenie prokuratora, ze sprzeciwia sie wnioskowi o udzielenie
przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci albo warunkowemu przed-
terminowemu zwolnieniu z odbycia reszty tej kary nie obliguje go do wnie-
sienia zazalenia na postanowienie sgdu penitencjarnego. Powoduje jedynie,
ze postanowienie to nie podlega wykonaniu do chwili uprawomocnienia,
a wiec w zaleznosci od sytuacji: do uptywu terminu do wniesienia zazalenia
lub do dnia rozpoznania zazalenia przez sgd odwotawczy.

Zazalenie wniesione przez prokuratora w sprawie, w ktorej sprzeciwit sie
uwzglednieniu wniosku o udzieleniu przerwy lub warunkowego zwolnienia
podlega rozpoznaniu w terminie 14 dni (zob. art. 154 § 2 k.k.w.). Termin 14-
dniowy, w ktérym powinno by¢ rozpoznane zazalenie prokuratora, jest termi-
nem instrukcyjnym, a jego przekroczenie nie pocigga za sobg zadnych skut-
kow procesowych. Termin ten nalezy liczy¢ od daty wptywu zazalenia do sgdu
odwotawczego. Jego wprowadzenie ma na celu usprawnienie postepowania
w sprawach, w ktérych sad pierwszej instancji udzielit skazanemu przerwy lub
warunkowego zwolnienia, ten jednak nadal przebywa w zaktadzie karnym
Z uwagi na sprzeciw prokuratora i wniesione przez niego zazalenie.
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Prosecutor’s participation in enforcement
proceedings following recent amendments
to the Executive Penal Code

Abstract

The Executive Penal Codes defines a prosecutor as a party but only in
enforcement proceedings before the court. Numerous amendments to the
Code, including specifically those made between 2003 and 2016, have sig-
nificantly modified the powers of a prosecutor’s in enforcement proceedings.
While presenting the amendments, this paper offers a very detailed analysis
of the current legal regime, with particular consideration given to practical
aspects of the issue. Attention is also paid to the need and reasons for hav-
ing prosecutors’ activity levels increased in enforcement proceedings.
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Analiza sladéw cyfrowych

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest wykazanie, Ze istniejg takie Slady cy-
frowe, do analizy ktorych konieczne jest posiadanie wiedzy specjalnej z zakresu
technologii informacyjnej oraz takie, do ktorych takowa wiedza nie jest potrzeb-
na. W dobie rozwoju nowoczesnej technologii i tatwosci dostepu do niej pod-
stawowe umigjetnos$ci z zakresu informatyki posiada kazdy uzytkownik urzg-
dzenia cyfrowego. Wiedza ta umozliwia z kolei odpowiedz na pytania: czym jest
analizowany materiat, co byto powodem powstania tego materiatu, jakg infor-
macje mozemy z niego pozyskac, by w konsekwencji zgromadzone informacje
pozwolity na sformutowanie hipotez analizowanego zdarzenia.

1. Wprowadzenie do problemu

Sladem zwykto sie okreslaé stan rzeczywistoéci w postaci zjawisk i obiek-
tow materialnych majgcych zwigzek z badanym zdarzeniem, ktory jest moz-
liwy i przydatny do badan dla celow kryminalistycznych (wykrywczych i do-
wodowych)?; lub wszelkie mozliwe do zaobserwowania znaki, wskazniki lub
dane, ktére uwazamy za istotne przy podejmowaniu decyzji o prawidtowosci
lub nieprawidtowosci hipotez, w zakresie, w jakim wnioskujemy?.

Slad cyfrowy mozna definiowaé jako zmiane w kodzie binarnym systemu
teleinformatycznego, a takze urzadzenia cyfrowego zdolnego do przetwa-
rzania, wysytania, gromadzenia pakietéw danych, bedacg wynikiem inge-
rencji zewnetrznej (fizycznej) bgdz wewnetrznej (zdalnej)® czy tez jako
przedmiot cyfrowy, ktéry zawiera wiarygodng informacje na poparcie lub od-
rzucenie postawionych hipotez*. Jak wynika z powyzszego, slad cyfrowy
moze zostawi¢ zaréwno sprzet cyfrowy w wyniku jego prawidlowego funk-

" Slady kryminalistyczne. Ujawnianie, zabezpieczenia, wykorzystanie, pod red. M. Goca,
J.Moszczyhskiego, Wydawnictwo Difin, Warszawa 2007, s. 18.

2G. Tecuci, D. A. Schum, D. Marcu, M. Boicu, Intelligence Analysis as Discovery of
Evidence, Hypotheses, adn Arguments. Connecting the Dots, Cambridge University Press,
2016, s. 243.

3W. A. Kasprzak, Slady cyfrowe. Studium prawno-kryminalistyczne, Wydawnictwo Difin,
Warszawa 2005, s. 25.

4 B. Carrier, File System Forensic Analysis, Addison Wesley Professional, Indiana, 2005,
s. 12; http://www.campus64.com/digital_learning/data/cyber_forensics_essentials/info_file_
system_ forensic_analysis.pdf (dostep w dniu 6 grudnia 2017 r.).
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cjonowania, jak i osoba korzystajgca z urzadzenia w sposéb legalny lub nie-
legalny (tj. bez autoryzowanego dostepu).

Okres$lony w definicji system binarny (tzw. dwojkowy system liczbowy)
jest systemem liczbowym, do zapisu ktérego uzywa sie dwoéch cyfr: 0 i 1,
a podstawg zapisu jest liczba 2. Pozycyjny zapis liczbowy przybiera postaé
ciggu cyfr, a kazda z nich jest mnozng kolejnej potegi podstawy systemus.
Do urzadzen cyfrowych zdolnych do przetwarzania, wysytania i gromadzenia
pakietow danych zaliczy¢ nalezy komputery, laptopy, notebooki, telefony
komoérkowe, modemy, drukarki, faksy, karty ptatnicze wyposazone w chipy
i mikroprocesory, aparaty fotograficzne, kamery cyfrowe, konsole multime-
dialne, systemy nawigacji, wewnetrzne systemy bezpieczenstwa czy tez no-
$niki danych. llos¢ sprzetu cyfrowego, ktéry umozliwia przetwarzanie, wysy-
tanie i gromadzenie danych, uswiadamia, w jak wielu miejscach moze by¢
obecny $lad cyfrowy. Tak ogromna ilos¢ danych — okreslana czesto poje-
ciem metadanych, z jednej strony przyczynia sie do zebrania stosowanych
do sprawy informaciji. Jednak, z drugiej strony, utrudnia odnalezienie sladow
wlasciwych do analizowanej sprawy. Specyfika sladu ma to znaczenie, ze
tylko odpowiednia jego analiza umozliwi wykorzystanie go w badanej spra-
wie. Oprécz powyzszedo, kazdy z rodzajow sladow cyfrowych ma witasng
dla sobie procedure pozyskania i zabezpieczenia. Jednak watpliwosci
w Swietle powyzszych moze budzi¢ fakt, iz Slad cyfrowy jest ze swej istoty
jednolity, albowiem jest zapisem cyfrowym skfadajgcym sie z zapisu se-
kwencyjnego liczb 0-1, a takowym kodem binarnym postuguje sie kazde
urzgdzenie cyfrowe. Czy zatem wiasciwe jest dokonywanie podziatow $la-
dow cyfrowych na podkategorie?

Wyréznienie typéw sSladéw cyfrowych ma znaczenie czysto teoretyczne,
ktére jednoczesnie umozliwia zrozumienie sposobu ich powstania. W nauce
dokonuje sie nastepujgcego podziatu:

— $lad jako rezultat normalnej dziatalnosci w cyberprzestrzeni;
— $lad jako rezultat celowego naruszenia fadu w cyberprzestrzeni;
— $lad jako rezultat funkcjonowania urzadzenia cyfrowego®.

Niemniej istotnym podziatem jest pogrupowanie sladéw ze wzgledu na
zrodto ich pochodzenia. Takowe wyrdznienie jest przydatne na etapie poszu-
kiwania i pozyskiwania sladéw cyfrowych. Rozréznienie to grupuje slady na:

— $lady pochodzace z urzgdzenia cyfrowego znajdujgcego sie na miejscu
zdarzenia;

— $lady pochodzace z urzadzenia cyfrowego nieznajdujgcego sie na miej-
scu zdarzenia;

5 Hittps://pl.wikipedia.org/wiki/Dw%C3%B3jkowy_system_liczbowy (dostep w dniu 6 grudnia
2017 r.).

6 Por. J. Kosinski, Paradygmaty cyberprzestepczosci, Wydawnictwo Difin, Warszawa, 2015,
s. 184.
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— $lady niepochodzace bezposrednio z badanego urzadzenia cyfrowego’.

Powyzej zaprezentowane wyrdznienie $Sladéw ze wzgledu na rezultat
czynnosci uzytkownika czy funkcjonowania urzadzenia, mozna podzieli¢ do-
datkowo na zywotnos¢ sladu. W konsekwencji, zmiany mogg charakteryzo-
wac sie trwatoscig lub jej brakiem, co z kolei wptywa na dtugosc¢ istnienia
sladu w cyberprzestrzeni, np. wyréznia sie pliki cookie sesyjne, ktére sg au-
tomatycznie usuwane po zamknieciu okna przeglgdanej strony, a takze pliki
cookie trwate pozostajgce w pamieci systemu na dzien, tydzien, rok. Podziat
takowy jest istotny z uwagi na wtasciwg procedure przede wszystkim zabez-
pieczenia istniejgcego Sladu.

Dla porzadku terminologicznego nalezy wskazaé, iz do okreslenia Sladu
cyfrowego uzywa sie zamiennie innych terminéw, a to: ,dowod elektronicz-
ny” (electronic evidence), ,dowdd komputerowy” (computer evidence), ,do-
wod wygenerowany komputerowo” (computer — generated evidence), ,do-
wod utworzony na skutek dziatania komputera” (computer — derived eviden-
ce), ,dowod IT” (IT evidence) czy tez ,wiadomos¢ elektroniczna” (data mes-
sage)®. Podkresli¢ nalezy, iz wskazanych synoniméw nie nalezy stosowac
bezrefleksyjnie. Slad nie moze byé odpowiednikiem dowodu (w znaczeniu
procesowym, na gruncie postepowania karnego, cywilnego czy administra-
cyjnego)®. Jak wskazano powyzej, $lad jest pozostatoscig po wydarzeniu, po
czyjej$ obecnosci czy tez jej braku. Natomiast dowodem moze byc¢ tylko
i wytgcznie taki srodek, ktory jest dopuszczalny przez prawo procesowe
i stuzgcy jednoczesnie dokonaniu ustalen faktycznych badanej sprawy.

Wraz ze wzrastajgcg iloscig sprzetu elektronicznego, tatwoscig w jego do-
stepie i w efekcie czestosci korzystania z nowoczesnej technologii, zwiekszyta
sie ilos¢ sladow cyfrowych. Wspotczesny, szybko postepujacy rozwoj techno-
logiczny doprowadzit ponadto do wzrostu przestepczosci komputerowej'°.

7 Por.W.A.Kasprzak, Slady cyfrowe..., s. 117.

8 A.Lach, Dowody elektroniczne..., s. 28 —29.

® A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym, Oficyna a Wolters Kluwer business,
Krakow 2007, s. 22.

0 W nauce zwrécono uwage na zamienne stosowanie pojec: cyberprzestepczos¢, przestep-
czos¢ komputerowa, przestepczos¢ zwigzana z komputerami. Jednakze, niektdrzy autorzy
postulowali, aby pojecia cyberprzestepczosé i przestepczos¢é komputerowa nie utozsamiac.
Por. E. Casey, Digital Evidence and Computer Crime Forensic Science, Computers and
the Internet, Third Edition, Academic Press, Baltimore, Maryland, USA 2011, s. 25,
M. Siwicki, Cyberprzestepczos¢, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa, 2013, s. 20-21,
A. Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Wydawnictwo Dom Organizatora, To-
run 2004.
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2. Poszczegdine slady cyfrowe

Ze wzgledu na cel, jaki nies¢ ma niniejszy artykut, nalezy dokona¢ naste-
pujgcego podziatu. Do kategorii sladow cyfrowych, ktérych analiza nie wy-
maga posiadania wiedzy specjalnej, mozna zaliczy¢ m.in.: wiadomosc¢ elek-
troniczng, geolokalizacje zdjecia — przy zatozeniu, ze urzgdzenie cyfrowe
dokonuje automatycznego zapisu miejsca wykonania zdjecia, wnioskowanie
0 zainteresowaniach uzytkownika urzadzenia cyfrowego po przeanalizowa-
niu odwiedzanych przez niego stron internetowych, a w tym zapisanych pli-
kach cookie, czy tez wykonane potgczenia telefoniczne'!.

Natomiast, wiedza specjalna posiadana przez biegtego z zakresu infor-
matyki umozliwia po pierwsze, dogtebniejszg analize wyzej wymienionych
sladoéw cyfrowych, a po drugie, pozyskanie niedostepnej dla ogétu informa-
cji. Dla przyktadu, czasochtonny zrzut pamieci RAM urzgdzenia cyfrowego
pozwala na odczyt danych réznego rodzaju, a to: haset, przegladanych
przez uzytkownika obrazéw, odstuchiwanych plikéw mp3, odtwarzanych na-
grah czy tez czesciowo zamknietych juz dokumentéw. Biegty przy pomocy
specjalistycznych oprogramowan jest w stanie ujawni¢, odzyskac i zabez-
pieczy¢ informacje skasowane (aczkolwiek tylko wtedy, gdy nie zostang
nadpisane innymi danymi). Ponadto, posiadana przez biegtego wiedza po-
zwala na wiasciwe przeszukanie cyberprzestrzeni celem pozyskania infor-
maciji ukrytej, a przydatnej do badanej sprawy. Przyktadowo, dla plikow gra-
ficznych tworzone sg automatycznie miniaturki ukryte w pliku thumb.db. Pliki
te sg wyswietlane w czasie przegladania katalogéw ze zdjeciami. Usuniecie
zdjec z dysku urzgdzenia nie powoduje automatycznego usunigcia miniatu-
rek — one pozostajg niezmienne. Zatem, wiedza specjalna biegtego nie
ogranicza sie jedynie do umiejetnosci analizy zgromadzonych $sladéw cyfro-
wych, a réwniez do zdolnosci przewidywania, w jakich miejscach w cyber-
przestrzeni mogg wystgpi¢ owe zmiany cyfrowe.

Komputer bedacy utatwieniem dla jego uzytkownikdéw jest jednoczesnie
kopalnig wiedzy o postepowaniu osoby go uzywajgcej. Posiadane przez
biegtego urzgdzenie cyfrowe pozwala na doktadny odczyt historii jego uzy-
cia. Urzadzenie elektroniczne rejestruje dziatanie uzytkownika za pomoca
logow. Log files zawierajg dane, ktére to sg gromadzone przez systemy
komputerowe. Do logéw tych mozna zaliczy¢ adres IP terminala, ktory wy-
konuje dang czynnosé, URL, identyfikator uzytkownika, czas potgczenia,
informacje o dostepie lub probach dostepu do systemu czy tez o uruchomio-

" Przez wykonanie potaczenia autorka rozumie zaréwno potgczenie udane (tj. A wykonat po-
faczenie do B, a B pofaczenie odebrat), jak i nieudane (tj. A wykonat potgczenie do B,
a B potgczenia nie odebrat lub je odrzucit). Potgczenia telefoniczne w niniejszych wywodach
obejmujg zaréwno rozmowy telefoniczne, krotkie wiadomosci tekstowe (SMS), jak i wi-
deokonferencje.
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nych, Sciggnietych lub wystanych plikach. Warto podkresli¢, iz wymienione
powyzej logi znajdujg sie nie tylko w pamieci komputera, ale ponadto mogg
by¢ dostepne w pamieci routera, firewall czy tez serwera. Uzytkownik korzy-
stajacy z systemu informatycznego pozostawia po swojej aktywnosci zapisy
logow. Rejestr zdarzen dotyczy zaréwno dziatania na systemie lokalnym
(dziatanie na programie, ktéry znajduje sie w uzywanym systemie kompute-
rowym), jak i na systemie zewnetrznym (dziatanie polegajgce na przestaniu
plikbw na interfejs sieciowy, ktory to w celu poprawnego funkcjonowania
musi pozostawia¢ w relacji kompatybilnosci jednego urzgdzenia z drugim;
tym samym, pozostawienie sladu w urzgdzeniu A powoduje automatyczne
pojawienie sie Sladu w urzgdzeniu B). Pozyskane logi umozliwiajg wskaza-
nie informacji o: czasie dokonania zdarzenia — godzina, minuta, sekunda;
nazwie uzytkownika z jego IP, rodzaju zdarzenia — np. btad, ostrzezenie;
opisie zdarzenia czy tez o danych pobieranych plikbw. Ponizej autorka pre-
zentuje poglgdowe logi systemowych dla Windows 7:

| Oméwienie - |

ql|  Aby wyswietli¢ zdarzenia, ktdre wystapity na tym komputerze, wybierz odpowiedni wezet Zradfa, dziennika lub widoku niestandardowego w drzewie
2 konsoli. Widok niestandardowy Zdarzenia administracyjne zawiera wszystkie zdarzenia administracyjne niezaleznie od ich Zradta. Ponizej jest wyswietlony
widok zagregowany wszystkich dziennikow.,

| Podsumowanie zdarzefi administracyjnych -
Typ zdarzenia Identyfi.. Zradio Dziennik Ostatnia g.. 24 godziny 7 dni i
Krytyczne - 0 0 0
E Bledy - - - 5 5 13
36 wvolsnap Systermn 0 0 1
ANNR Fuentl nn Suctern 1 1 k] i

llustracja 1. Widok zagregowanego dziennika bfedow.
Zrodfo: opracowanie wiasne.

Zdarzenia administracyjne  Liczba zdarzer: 5 837

“¥  Liczba zdarzeri: 5837
Poziom Data i godzina Zrédio Identyfikator zdarzenia  Kategoria zadania m
/1, Ostrzezenia 2017-12-1013:34:04 WHEA-Logger 17 Brak
/1, Ostrzezenia 2017-12-1013:33:54 WHEA-Logger 17 Brak
/v, Ostrzezenia 2017-12-1013:31:36 WHEA-Logger 17 Brak
/0, Ostrzezenia 2017-12-10 13:24:56 WHEA-Logger 17 Brak
/0, Ostrzezenia 2017-12-1013:16:12 WHEA-Logger 17 Brak
/1, Ostrzezenia 2017-12-10 13:09:50 WHEA-Logger 17 EBrak
/1, Ostrzezenia 2017-12-1013:07:24 WHEA-Logger 17 Brak
/1 Ostrzezenia 2017-12-1013:05:02 WHEA-Logger 17 Brak
/1, Ostrzezenia 2017-12-1013:04:52 WHEA-Logger 17 Brak
/1, Ostrzezenia 2017-12-1013:01:38 WHEA-Logger 17 Brak
/v, Ostrzezenia 2017-12-1013:01:24 WHEA-Logger 17 Brak
/0, Ostrzezenia 2017-12-10 12:59:54 WHEA-Logger 17 Brak
/0, Ostrzezenia 2017-12-10 12:45:52 WHEA-Logger 17 Brak
/1, Ostrzezenia 2017-12-1012:43:28 WHEA-Logger 17 EBrak
/1, Ostrzezenia 2017-12-1012:39:12 WHEA-Logger 17 Brak 8

llustracja 2. Widok zdarzer administracyjnych na poziomie ostrzezenia.
Zrodfo: opracowanie wiasne.
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Podkreslenia wymaga fakt, iz zapisy w logach moga by¢ (i najczesciej sa)
celowo manipulowane przez crackera, aby w ten sposob utrudni¢ jego wy-
krycie. Osoba posiadajgca obszerng wiedze na temat funkcjonowania sys-
temu informatycznego potrafi m.in. sprawdzi¢ czy dany serwer nie ma luk
w zabezpieczeniu, stworzy¢é wlasne exploity'?, czy tez usungc logi w syste-
mie. Tym samym, prowadzgc analize powlamaniowg nie nalezy ogranicza¢
sie tylko i wytgcznie do ustalenia, ze wikamania dokonata osoba tgczgca sie
z serwerem za pomocg protokotu SSH i korzystata z zapisanego w logach
adresu IP. Konieczne jest ponadto ustalenie, czy uzyskane podczas procesu
analizy dane sg zapisem prawdziwych czynnosci wykonanych na systemie
informatycznym czy moze obrazem sfatszowanym. Slady cyfrowe w syste-
mie operacyjnym typu *nix, ktére swiadczg o dziataniu uzytkownika w sys-
temie, to:

— WTMP - log, ktéry zawiera informacje o kazdym zalogowaniu sie lub wy-
logowaniu wraz ze wskazaniem momentu dziatalno$ci oraz adresem
zdalnego hosta;

— UTMP - log, ktéry zawiera informacje o obecnie zalogowanych uzytkow-
nikach wraz ze wskazaniem adreséw, z ktérych nastgpito logowanie;

— LASTLOG - log, ktory zawiera informacje o ostatnich zalogowanych
uzytkownikach wraz ze wskazaniem adresow, z ktérych nastgpito logo-
wanie's.

Analiza tego typu s$ladéw cyfrowych moze by¢é pomocna dla okreslenia,
czy urzadzenie bylo uzytkowane, w jakim przedziale czasu ono nastgpito,
czy tez do wskazania sposobu dziatania uzytkownika. Zgodnie z zasadg, iz
kazda aktywnos$¢ pozostawia slad na miejscu zdarzenia, takze brak owe;j
zmiany informuje o obecnosci uzytkownika. W konsekwencji, jezeli w zbio-
rach logéow zamiast wystepujgcych tam liczb pojawia sie puste pole, oznacza
to, ze osoba X intencjonalnie usuneta dane w celu ukrycia swojej obecnosci
w systemie operacyjnym. Profesjonalni crackerzy zamiast usuwac logi sys-
temowe korzystajg z specjalnych oprogramowan modyfikujgcych logi (np.
portal Packet Storm, progam ZAP lub ZAP2).

Pliki cookie (HTTP Cookie) zawierajg informacje o przeglgdanych przez
uzytkownikéw stronach internetowych. Dane te sg wysytane z serwisow in-
ternetowych, a nastepnie zapisywane na urzgdzeniu kohcowym, z ktérego
uzytkownik korzysta odwiedzajgc dang strone internetowg (na dysku twar-
dym urzadzenia). Ciasteczka, pozwalajg na zapisanie preferencji uzytkowni-
ka na danej stronie internetowej (np. wybrany przez uzytkownika jezyk stro-

2 Exploit jest to program, ktory wykorzystuje btedy w oprogramowaniu celem przejecia kontroli
nad dziataniem systemu informatycznego.

3 W. Smol, Atak. Zacieranie $ladow po wtamaniu, HACKIN9 5/2009, https://webcache.google
usercontent.com/search?g=cache:ww_-30awR2Y J:https://nfsec.pl/hakin9/cloak.pdf+&cd=
1&hl=pl&ct=clnk&gl=pl (dostep w dniu 18 grudnia 2017 r.).
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ny lub oglgdane przez niego produkty) nawet, jesli nie jest na stronie zalo-
gowany. Co istotne, z punktu widzenia analizy Sledczej, pozyskane dane
z plikéw cookie pozwalajg jedynie na wskazanie odwiedzanych stron www,
a nie osoby, ktéra w danym momencie byta uzytkownikiem urzgdzenia. Pod-
kresli¢ przy tym nalezy, iz ciasteczka sg, co do zasady, danymi tymczaso-
wymi, a wiec automatycznie wygasajg po okreslonym czasie lub mogg by¢
usuniete z pamieci urzgdzenia. Czesto pliki cookie wykorzystywane sg do
tak zwanego utrzymania sesji. Po procesie uwierzytelniania uzytkownika
(sprawdzenie loginu i hasta uzytkownika) serwer wysyta ciasteczko do kom-
putera uzytkownika, zawierajgce klucz sesji (unikalny cigg znakoéw potwier-
dzajacy, ze uzytkownik wczesniej poprawnie sie zalogowat). Dzieki temu
uzytkownik przemieszczajgc sie po kolejnych zaktadkach strony nie musi za
kazdym razem ponownie podawaé¢ swojego hasta. Z mechanizmem tym
zwigzane jest realne ryzyko przejecia klucza sesji z komputerow znajdujg-
cych sie w tej samej sieci. Takie przejecie danych moze doprowadzi¢ do
btednego wskazania urzadzenia elektronicznego tgczacego sie z danym
serwisem internetowym, a w efekcie niewtasciwego okreslenia uzytkownika
tegoz urzadzenia. Przejecie przez napastnika danych sesji uzytkownika X
(session hijacking), pozwala na przejecie informacji zawartych w ciastecz-
kach. W ten sposéb napastnik moze pozyskac¢ dane stuzgce uzytkownikowi
do identyfikacji, tj. przeja¢ jego sesje i konta, by dokona¢ dalszych operaciji
juz z poziomu uprawnien zalogowanego uzytkownika. Dla poprawnego
przeprowadzenia ataku polegajacego na przejeciu plikbw cookie wymagane
jest wczesniejsze zalogowanie sie do ustugi uzytkownika wiasciwego. Po
prawidtowym zalogowaniu i przejeciu sesji napastnik moze przechowywac
i stale uzyskiwa¢ aktualne informacje o dziatalnosci uzytkownika't. Atak typu
session hijacking pozwala na wykorzystanie $ladéw cyfrowych jednego
uzytkownika przez drugiego i jednoczesnie utrudnia rozdzielenie dziatalnosci
dokonanej przez uzytkownika, od tej dokonanej przez napastnika, jako ze
napastnik staje sie uzytkownikiem pierwotnym.

Proste przejrzenie historii odwiedzanych przez uzytkownika komputera
stron internetowych pozwoli na postawienie wstepnej hipotezy, np. czy uzyt-
kownik potagczyt sie ze strong internetowg X lub czy interesowat sie kupnem
broni. Natomiast analiza dokonana przez biegtego umozliwia dodatkowo
wskazanie, czy miato miejsce wtamanie do badanego systemu informatycz-
nego badz czy adres IP badanego urzadzenia jest zgodny z adresem miej-
sca, pod ktérym realnie znajduje sie urzgdzenie cyfrowe.

4S.Sivakorn,J. Polakis, A.D. Keronytis, HTTP Cookie Hijacking in the Wild. Securi-
ty and Privacy Implications, Columbia University, New York, USA 2016, s. 2.
https://www.blackhat.com/docs/us—16/materials/us—16—Sivakorn—HT TP—Cookie—Hijacking—In—
The-Wild—Security—And—Privacy—Implications—wp.pdf (dostep w dniu 17 grudnia 2017 r.).
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Slad cyfrowy pozostawiajg réwniez listy elektroniczne, zaréwno ze
wzgledu na tre$¢ zapisu wiadomos$ci, jak i mozliwos¢ lokalizacji urzadzenia,
z ktérego wiadomos¢ zostata wystana. Pochodzenie wiadomosci otrzymanej
w Gmailu mozna zaobserwowaé poprzez analize nagtéwka wiadomosci.
Nagtowek wiadomosci odczytywany jest po jej otwarciu, kliknieciu na opcje
~Wiecej”, a nastepnie w ,Pokaz oryginat’. Po wybraniu tej opcji wyswietli sie
karta zatytutowana ,Wiadomos¢ oryginalna”, ktéra wskazuje na: identyfikator
wiadomosci, czas utworzenia wiadomosci, nadawce, adresata, temat wia-
domosci i SPF'. Przez wzglad na analize $ladow cyfrowych, to SPF zawiera
najistotniejszg informacje, albowiem wskazuje na adres IP nadawcy wiado-
mosci. Uzyskany w ten sposob adres IP mozna sprawdzi¢ przy uzyciu np.
strony: https://www.adres—ip.pl/sprawdz.html. Efektem sprawdzenia poprawnie
wskazanego adresu IP jest uzyskanie informacji o nazwie hosta, kraju i mia-
sta, w ktérym znajdowat sie nadawca wiadomosci'®. Slad cyfrowy stanowig-
cy list elektroniczny jest bogaty w informacje o nadawcy, odbiorcy, momen-
cie wystania i otrzymania wiadomosci, jak i numerze IP obu podmiotéw.
Analizg w tym przypadku jest zwykty odczyt informacji w zaprezentowany
powyzej sposéb. Aczkolwiek mozliwos¢ taka pojawia sie wtedy, gdy posia-
dany jest dostep do konta nadawcy lub odbiorcy wiadomosci i gdy wystana
lub nadana wiadomo$¢ znajduje sie w skrzynce pocztowej. Jezeli dostep do
konta jest niemozliwy ze wzgledu na brak hasta, to najczesciej dokonywane
jest jego odszyfrowanie — do czego nieodzowna jest wiedza i doswiadczenie
biegtego. Praca biegtego ponadto daje szanse na odzyskanie usunietych
wiadomosci, a w efekcie uzyskanie informaciji niedostepnej dla przecietnego
uzytkownika komputera.

Niezwykle istotnym sladem cyfrowym jest zapis zawierajgcy obraz, a tutaj
zaliczy¢ nalezy zapisy aparatéw fotograficznych, smartfonow, kamer telewi-
zyjnych itd. Slady tego typu sg wazne z dwdch powoddéw. Po pierwsze, ich
analiza pozwala na opis zastanej na zdjeciu sytuacji, a przez to umozliwia
identyfikacje osoby, miejsca czy przedmiotu. Po drugie, niektére z zapisow
sg otagowane, co pozwala na ustalenie, w ktdérym miejscu zapis zostat wy-
konany.

Na ilustracji nr 3 widoczne sg wiasciwosci odnoszace sie do zdjecia
.Morskie oko od schroniska”. Nie zawierajg one danych dotyczgcych miejsca
lokalizacyjnego. Brak takowych informacji moze by¢ zwigzany z ochrong
prywatnosci osoby wykonujgcej zdjecie czy tez z zamiarem celowego ukry-
cia takiej informacji, np. poprzez wykonanie zdjecia osoby porwanej przy
wytgczonej lokalizacji i jego przestania do osdb poszukujgcych zaginionej

5 Rekord SPR (Sender Policy Framework) identyfikuje serwery poczty, ktore sg uprawnione
do wysytania poczty elektronicznej w imieniu konkretnej domeny.

18 Procedura uzyskania informacji o miejscu nadania wiadomosci jest idealna, w tym sensie, ze
autorka nie brata pod uwage mozliwosci sfatszowania adresu IP.
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w celu pozyskania okupu. W konsekwencji osoby poszukujgce posiadajg je-
dynie informacje o tym, ze zdjecie zostato wykonane, lecz bez wiedzy o tym,
w ktérym miejscu sfotografowano osobe zaginiona.

B Wiasciwoici: Morskie_Oko_od_schroniska

Ogélne  Zabezpieczenia  S5zczegdly  Poprzednie wersie

Wiasciwosé Wartosé & Miektére z tych wiasdwosd moga zawierad informacje osobiste,
Producent obisktywu Jakie informacie osobiste moaa sie najdowad w pliku?
Model obieltywu (O) Utwdrz kopie bez wszystkich wiagcwoéd, ktére mozna usunad
Producent lampy blyskowej
Model lampy blyskowej (®) Usuri nastepujace wiasdwosd z tego pliku:
Numer seryjny aparatu foto... [ — \Wartosé A
Kortrast
Jasnosé [] Komentarze
Zrédlo $wiatla Pochodzenie
Program ekspozycji Autorzy
Nasycenie Data wykonania
Ostrogé [] MNazwa programu
Réwnowaga bieli [ Data pozyskania
Interpretacja fotometryczna [ Prawa autorskie
Powigkszenie cyfrowe Obraz
Wersia EXIF Identyfikator obrazu
Plik Wymiary 240 x 158
MNazwa Marskie_Ckao_od_schr... Szerokosc 240 pikseli ©
Typ elementu Plike JPG w = —

Zaznacz wszystko
Usuri wlasciwosci oraz informacie osobiste

OK Anuluj
Anuluj Zastosyj
llustracja 3. Okienka wtaSciwosci zdjecia.
Zrodfo: Screen okienek wiasciwosci zdjecia.

Dane lokalizacyjne mogg by¢ zapisywane automatycznie, bezposrednio
na zdjeciach, a to w sytuacji, gdy urzgdzenie korzysta z modutu GPS. Infor-
macja lokalizacyjna moze by¢ ponadto lokalizacjg oszacowang, a to przy
uzyciu ,Historii lokalizacji” zawartej w koncie Google.

Wykonana choéby w powyzszy sposob analiza pozwala na uzyskanie
wartosciowych informacji. Istotnych dla organdéw $cigania poszukujgcych
0s6b zaginionych, osdb podejrzewanych czy réwniez dla napastnikow, kto-
rzy mogg wykorzysta¢ zdobyte informacje podczas atakéw socjotechnicz-
nych. Natomiast, analiza dokonana przez biegtego pozwala na odkrycie in-
formacji zawartych w obrazie, a niewidocznych gotym okiem. Sytuacja taka
ma miejsce, gdy atakujgcy dokonuje za pomocg tzw. metody najmiodszego
bitu zmiany bitu o wartosci skitadowej piksela na bit z wiadomoscig. Owa
manipulacja pozwala na ukrycie komunikatu w stosunkowo prosty sposéb.
Jednakze, wykrycie podmiany bitdw stanowi utrudnienie dla przecietnego
uzytkownika urzadzen cyfrowych.
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Informacje X Informacje X
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llustracja 4. Lokalizaéjé‘ zdjeCIa llustracja 5. Szacowana lokalizacja
wykonanego w Tivoli zdjecia wykonanego w Rzymie

Zrédfo: https://photos.google.com/ Zrédio: https://photos.google.com/

Co jednak w sytuacji, gdy nie ma mozliwosci penetracji lokalizacyjnej
Z uwagi np. na usuniecie zdjecia czy zapisu wideo? Woéwczas o obecnosci
osoby X mozna wnioskowac z logowania sprzetu elektronicznego do sieci
GSM oraz sieci bezprzewodowych. W konsekwencji do $ladow cyfrowych
mozna zaliczy¢ informacje pojawiajgce sie po wykonanym potgczeniu tele-
fonicznym. Samo potgczenie opiera sie na zatozeniu, iz jedno urzadzenie
przesyta drugiemu urzadzeniu pakiet danych. Jeden telefon komoérkowy, wy-
sylajgc zgdanie nawigzania potgczenia z drugim telefonem, jest nadawcag
takiego pakietu danych i jednoczesnie zgtasza sie do stacji przekaznikowej
BTS'" informujgc o nawigzaniu potgczenia. Natomiast, drugi aparat telefo-

7 Stacja BTS (Base Transceiver Station) — urzgdzenie umozliwiajgce potgczenie telekomuni-
kacyjne urzadzenia koncowego, uzywanego w ruchomej sieci telefonicznej, z czescig statg
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niczny, staje sie odbiorcg takiego pakietu i rowniez zgtasza sie do stacji
przekaznikowej BTS. Co warte podkreslenia, samo wykonanie potgczenia
skierowane do adresata powoduje automatyczne odnalezienie przez stacje
BTS aparatu telefonicznego adresata. Zatem nie jest wymagane odebranie
potagczenia, by dokona¢ lokalizacji aparatu telefonicznego, do ktérego pota-
czenie jest skierowane. Potgczenie telefoniczne pomiedzy urzadzeniami,
a w efekcie pozostawienie informacji o jego nawigzaniu (lub prébie jego na-
wigzania) w bilingach telefonicznych stanowi $lad cyfrowy'®. Z punktu wi-
dzenia analizy kryminalnej zestaw danych telekomunikacyjnych pozwala na
ustalenie m.in. kto jest witascicielem telefonu komorkowego, danych
o lokalizacji aparatu telefonicznego, trasy przemieszczania sie uzytkownika
telefonu komorkowego™. Dane bilingowe zawierajg informacje o numerze
stacji abonenta, adresie abonenta, numerach, z ktérymi abonent uzyskat
pofgczenie, dacie uzyskania i czasie trwania tego pofgczenia oraz o jego
rodzaju®. Celem analizy sladéw cyfrowych, ktére przybierajg forme zapisu
w postaci bilingdéw telefonicznych, jest wykorzystanie tychze bilingéw, jako
zrodia danych geograficznych. Do kazdej pozycji w wykazie rozmow przypi-
sane sg dwie stacje bazowe (nadajnik BTS): stacja, z ktérg w danej chwili
potgczona byta telefonujgca osoba oraz stacja, z ktérg potgczona byta osoba
odbierajgca telefon?!,

Co istotne, przekazane przez operatora dane nie wskazujg konkretnego
miejsca, w ktérym znajdowat sie uzytkownik telefonu w czasie nawigzywania
lub odbierania potgczenia. Dane te obrazujg jedynie, ze telefon logowat sie
w obszarze wtasciwym dla stacji BTS, a nie pozwalajg na identyfikacje oso-
by. Mozna stwierdzi¢, iz tak zgromadzone dane sg nosnikiem komunikatu,
ktéry wtasciwe przeanalizowany moze, cho¢ nie musi, poszerzy¢ wiedze
o analizowanym zdarzeniu. Uzyskanie dostepu do zapiséw bilingéw telefo-
nicznych, a nastepnie ich przetwarzanie i gromadzenie reguluje art. 180a
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo telekomunikacyjne??, w mysl| ktérego operator pu-
blicznej sieci telekomunikacyjnej oraz dostawca publicznie dostepnych ustug

tej sieci. § 2 pkt 13 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 28 grudnia 2009 r. w spra-
wie szczegdtowego wykazu danych oraz rodzajow operatoréow publicznej sieci telekomuni-
kacyjnej lub dostawcédw publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych obowigzanych do
ich zatrzymania i przechowywania, Dz. U. Nr 226, poz. 1828.

8 Por. W. A. Kasprzak, Slady cyfrowe..., s. 150.

®P.Chlebowicz, J. Kaminska, Operacyjna analiza kryminalna w stuzbach policyjnych,
Wydawnictwo Difin, Warszawa 2015, s. 100.

20 A. Lach, Dowody elektroniczne..., s. 46.

21J. Dajda, Wizualizacja przemieszczania sie 0sob na podstawie bilingéw telefonicznych,
(w:) E. Nawarecki, G. Dobrowolski, M. Kisiel-Dorohinicki (red. nauk.), Metody
sztucznej inteligencji w dziataniach na rzecz bezpieczenstwa publicznego, Wydawnictwo
AGH, Krakéw 2009, s. 57-66, s. 57-58.

22 Dz. U. Nr 17, poz. 1800, ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne.
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telekomunikacyjnych sg obowigzani na wtasny koszt (...) udostepnia¢ dane
(...), uprawnionym podmiotom, a takze sgdom i prokuratorowi, na zasadach
i w trybie okreslonych w przepisach odrebnych; jest ono mozliwe tylko dla
uprawnionych podmiotéw. Tym samym, proces analizy sladéw cyfrowych
majgcych posta¢ zapiséw bilingéw telefonicznych jest ograniczony zaréwno
przedmiotowo — a to zwazajgc na predyspozycje do pracy z duzg liczbg da-
nych, jak i podmiotowo — z wyzej wymienionego powodu.

Przydatng informacjg na temat obecnosci czy dziatania czyjejs osoby
moga by¢ emitowane fale radiowe (przy zatozeniu, ze osoba X posiada przy
sobie chip)?3. Technologia, ktéra umozliwia automatyczng identyfikacje opie-
ra sie, co do zasady na dwoch obiektach — znaczniku RFID orz czytniku
RFID z antena. Znacznik RFID zawiera mikrochip, ktory potgczony jest z an-
teng, a umieszczony jest na materialnym nosniku. Z kolei, czytnik sktada sie
z anteny, nadajnika i dekodera. Zmienne pole elektromagnetyczne o wyso-
kiej czestotliwosci wytwarzane jest wokét anteny czytnika. Umieszczony
w chipie kondensator na skutek indukcji elektromagnetycznej zostaje nata-
dowany, co z kolei powoduje wystanie przez antene chipa zapisanej w jego
pamieci informacji. Taka informacja zostaje odebrana przez antene czytnika.
Nastepnie, odebrany sygnat radiowy za pomocg dekodera zostaje przetwo-
rzony na informacje cyfrowg. Jezeli tak przetworzona informacja cyfrowa jest
zgodna z hastem dostepu, procedura weryfikacji przebiegta pomysinie. Kaz-
da tego typu procedura dostepu — zaréwno udana, jak i nieudana, zostaje
zapisana w pamieci czytnika. Tym samym pozostawiony w ten sposob slad
cyfrowy moze by¢ znaczacag informacjg o obecnosci lub jej braku osoby
X w miejscu Y. Analiza pamieci czytnika, tj. momentu logowania, pozwala na
precyzyjne okreslenie momentu identyfikacji osoby, wejscia do pomieszcze-
nia czy jego opuszczenia — godziny, minuty i sekundy. W zwigzku z tym, ze
historia logowan jest rejestrowana i zapisywana dodatkowo, np. w kompute-
rze czy smartfonie potgczonym z urzgdzeniem mobilnym, to analiza tychze
sladéw cyfrowych jest dostepna dla osoby zarzgdzajacej tymi danymi oraz
dla konkretnej dla danego urzadzenia centrali.

3. Whnioski

W niniejszym tekscie zaprezentowany zostat podziat sladéw cyfrowych,
ktéry pozwala na stwierdzenie, ze:

23 Problematyka fal radiowych opiera sie na technologii RFID (Radio-frequency identification),
a wiec procedurze automatycznej identyfikacji, czyli rozpoznawania obiektu przy uzyciu fal
radiowych. W chwili obecnej system RFID wykorzystuje sie przede wszystkim w logistyce,
systemie parkingowym, punktach sprzedazy, imprezach sportowych, a coraz czesciej do
identyfikacji osob i kontroli dostepu do pomieszczen czy tez obiektéw.
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— istniejg takie slady cyfrowe, ktoérych poprawne pozyskanie i analiza jest
mozliwa przy posiadaniu ogolnej wiedzy z zakresu informatyki;

— istniejg takie slady cyfrowe, dla ktérych poprawnos¢ pozyskania i analizy
zalezy od posiadania wiedzy specjalnej z zakresu informatyki;

— istniejg takie slady cyfrowe, do ktérych dostep maja tylko Scisle okreslone
podmioty ze wzgledu np. na ochrone prywatnosci czy bezpieczehstwo
porzadku prawnego.

Podsumowujgc, rozwdj technologiczny nie pozostat obojetny dla prze-
stepczosci?* i nalezy pamietac, iz slady cyfrowe sg zawarte nie tylko w sys-
temach operacyjnych komputerow, lecz réwniez w urzgdzeniach mobilnych.
Wraz z rozwojem technologii informacyjnej to smartfony, a nie komputery,
coraz czesciej stajg sie przedmiotem czynno$ci wykonawczej przestepstwa.
W zwigzku z powyzszymi, niezwykle istotne jest przeszkolenie przez jed-
nostki zatrudniajgce oséb zainteresowanych tematykg sladéw cyfrowych.

Analysis of digital traces

Abstract

This paper proves that there are digital traces, whose analysis requires IT
expertise, as well as digital traces whose analysis does not require such ex-
pertise. In the age of the development of, and easy access to modern tech-
nologies, every user of a digital device possesses basic IT skills, which ena-
ble them to answer such questions as: what the analysed material is, what
was the reason for the material to be created, what information can we de-
rive from the material, and thereby collect information which makes it possi-
ble to formulate hypotheses about an event under investigation.

2C. J. Franklin, J. D, Ph. D, The Investigator's Guide to Computer Crime, Charles
C Thomas Publisher, LTD, Sprindfield, lllinois, USA 1958, s. 5.
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GLOSA

Arkadiusz Lach

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
22 marca 2017 r., sygn. lll KK 349/16-

Streszczenie

Glosator podziela stanowisko Sgdu Najwyzszego zaprezentowane w te-
zie pierwszej wyroku, przedstawiajgc argumenty przemawiajgce za trafno-
Scig stanowiska Sgdu Najwyzszego. Natomiast krytycznie odnidst sie do te-
zy drugiej przedstawiajgc argumenty m.in. zwigzane z wyktadnig znowelizo-
wanego art. 115 § 9 k.k. rowniez na tle literatury przedmiotu.

1. Wlamanie jako sposob dziatania sprawcy kwalifikowanego typu kra-
dziezy okreslonej w art. 279 § 1 k.k. nie polega wylacznie na przenik-
nieciu sprawcy do wnetrza zamknietego pomieszczenia na skutek prze-
tamania jego zabezpieczen, lecz moze polega¢ na przetamaniu zabez-
pieczen zamykajacych dostep do mienia i jednoznacznie manifestuja-
cych wole witasciciela (uzytkownika) mienia niedopuszczenia do niego
niepowotanych oséb.

2. Dokonanie ptatnosci kartg ptatnicza w formie tzw. ptatnosci zblize-
niowej przez osobe nieuprawniong, ktéra weszta w posiadanie karty
wbrew woli jej wiasciciela, stanowi przestepstwo kradziezy z wtama-
niem (art. 279 § 1 k.k.).

Wyrok Sgdu Najwyzszego dotyczy bardzo aktualnej i rownoczesnie roz-
nie postrzeganej w orzecznictwie i piSmiennictwie problematyki nieautory-

TOSNKW 2017, nr 9, poz. 50.
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zowanego wykorzystania funkcji zblizeniowej karty ptatniczej. Powszech-
nos¢ korzystania z tej funkcji?2 i ryzyko potencjalnych nieautoryzowanych
transakcji powodujg, ze zajete przez SN stanowisko ma duze implikacje
praktyczne.

Jesli chodzi o pierwszg z tez, to nalezy jg w catosci podzieli¢. Pojecie
wilamania w rozumieniu art. 279 § 1 k.k. powinno ewoluowa¢ w kontekscie
rozwoju technicznego i nowych form popetnienia przestepstw. Nie musi ono
polega¢ na mechanicznym przetamaniu zabezpieczenia, lecz moze przyj-
mowac inne formy jego pokonania, w tym przy uzyciu narzedzi informatycz-
nych. Inng kwestig jest to, czy zabezpieczenie musi mie¢ charakter prze-
szkody materialnej chronigcej dostep do pomieszczeniad. Wzrastajgca rola
zabezpieczen o charakterze elektronicznym czy tez informatycznym sktania
do negatywnej odpowiedzi na to pytanie. Nie sposéb bowiem zaakcepto-
wac, aby sprawca pokonujgcy finezyjne zabezpieczenie elektroniczne w celu
zaboru $rodkéw zgromadzonych na rachunku bankowym miat odpowiadaé
jedynie za kradziez zwyktg w sytuacji, kiedy sprawca zabierajgcy rower po
usunieciu ktédki do piwnicy odpowiada za kradziez z wtamaniem.

Trudno natomiast podzieli¢ drugg z wyrazonych przez SN tez, zgodnie
z ktérg nieuprawnione wykorzystanie funkcji zblizeniowej karty ptatniczej
moze by¢ zakwalifikowane jako kradziez z wlamaniem. Mozna przytoczy¢ tu
szereg argumentéw.

Pierwszym z nich jest to, ze aktywujgc funkcje zblizeniowg posiadacz kar-
ty ptatniczej rezygnuje z zabezpieczenia karty do okreslonej kwoty (obecnie
w Polsce kwota ta wynosi 50 zl). Czyni tak przede wszystkim dla wygody
korzystania z karty, gdyz nie musi kazdorazowo wprowadzac i zatwierdzac
numeru PIN. Mozna to poréwna¢ do sytuacii, kiedy kto$ rezygnuje z zamy-
kania drzwi do mieszkania czy samochodu na klucz, poprzestajgc na uzyciu
klamki, poniewaz w ten sposob moze tatwiej z nich korzystaé. Sprawca
wchodzacy do takiego mieszkania i zabierajgcy znajdujgce sie tam rzeczy
nie dopuszcza sie kradziezy z wlamaniem, lecz kradziezy zwyktej. Karta pfat-
nicza staje sie w zakresie funkcji zblizeniowej swoistg klamkg, przy pomocy
ktorej sprawca moze bez przeszkdd ,wyjgc” z konta do 50 zt. Mozna tez po-
réwnac jg do elektronicznego portfela. Podobnie jak otwarcie prawdziwego

2 Z raportu przygotowanego przez firme Mastercard wynika, ze 90% kart bankowych w Polsce
ma aktywng funkcje ptatnicza, podczas gdy Srednia europejska wynosi 43% (np. w Niem-
czech 17% a w Belgii jedynie 10%). Zob. Mastercard, MASTERINDEX 2017. Pan — Europe-
an e-commerce and new payment trends, https://newsroom.mastercard.com/wp—
content/uploads/2017/03/Masterindex—2017.pdf, s. 12.

3 Tak przyjat np. SN w wyroku z dnia 27 lutego 2014 r., sygn. || KK 259/13, Legalis nr 993238.

4 Zob. A. Marek, T. Oczkowski, Kradziez i przywtaszczenie, (w:) R. Zawtocki (red.),
System Prawa Karnego, tom 9, Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze, Warszawa
2015,s.98-99; M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czes¢ Szczegdlna, tom I, Warszawa 2008, s. 83-85.
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portfela i zaboér z niego banknotu nie stanowi kradziezy z wtamaniem, tak nie
stanowi jej nieautoryzowane wykorzystanie funkgji zblizeniowe;j.

Poglad ten wspiera zestawienie z sytuacja, kiedy sprawca dokonuje wy-
ptaty z bankomatu lub postuguje sie karta, ktorej uzycie jest chronione ko-
dem PIN. To dopiero ten kod jest swoistym kluczem pozwalajgcym na do-
step do zgromadzonych na koncie srodkéw przy uzyciu karty. Nie sposob
uznag¢, ze sytuacja, kiedy transakcja jest dokonywana z uzyciem kodu PIN
i przy pomocy funkcji zblizeniowej majg by¢ traktowane w ten sam sposob.

Przestepstwo kradziezy z wlamaniem skifada sie¢ z dwdch zachowan.
Jednym z nich jest zabdr w celu przywtaszczenia, drugim (odrézniajgcym jg
od kradziezy zwyklej), jest wtamanie czyli przetamanie zabezpieczen. W ja-
ki sposéb te dwa elementy muszg by¢ mozliwe do wyréznienia. W sytuacji
uzycia karty zabezpieczonej kodem PIN, wprowadzenie i zatwierdzenie tego
kodu jest momentem, kiedy mozna przyjgé, ze sprawca ,wlamuje sie” (lub
usituje to zrobi¢). Natomiast w przypadku funkcji zblizeniowej tego zachowa-
nia nie mozna wyodrebni¢. Zblizajgc karte do czytnika sprawca dokonuje
rozporzgdzenia mieniem, nie sposéb natomiast ani od strony semantyczne;j
ani technicznej uznaé, ze dokonuje on wtamania. Odwotujgc sie do przywo-
tanego w uzasadnieniu wyroku przyktadu otwarcia drzwi do pokoju hotelo-
wego przy uzyciu karty elektronicznej nalezy zauwazy¢, ze uzyskanie w ten
sposob dostepu do pomieszczenia poprzedza ewentualny zabor z tego po-
koju rzeczy ruchomych, natomiast samo w sobie nie stanowi przeciez kra-
dziezy z wlamaniem.

Trzeba zarazem zauwazy¢, ze propozycje réznych kwalifikacji analizo-
wanego zachowania, ktére czasami sprawiajg wrazenie rozpaczliwych wrecz
prob podejmowanych w celu unikniecia kwalifikowania ptatnosci zblizeniowej
jako wykroczenia, mogg utraci¢ uzasadnienie w $wietle dokonanej w 2017 r.
nowelizacji k.k.

Ustawg z dnia 23 marca 2017 r.5 wprowadzono bowiem zmiane do art.
115 § 9 k.k., ktéry dotychczas miat nastepujaca tresé: ,Rzeczg ruchomg lub
przedmiotem jest takze polski albo obcy pienigdz lub inny Srodek ptatniczy
oraz dokument uprawniajgcy do otrzymania sumy pienieznej albo zawierajg-
cy obowigzek wypfaty kapitatu, odsetek, udziatu w zyskach albo stwierdze-
nie uczestnictwa w spoétce”. Po nowelizacji przepis ten brzmi nastepujgco:
.Rzeczg ruchomg lub przedmiotem jest takze polski albo obcy pienigdz lub
inny Srodek ptatniczy, Srodek pieniezny zapisany na rachunku oraz doku-
ment uprawniajgcy do otrzymania sumy pienieznej albo zawierajgcy obowig-
zek wyptaty kapitatu, odsetek, udziatu w zyskach, albo stwierdzenie uczest-
nictwa w spotce”. Definicja rzeczy ruchomej w rozumieniu k.k. zostata zatem

5 Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych
ustaw, Dz. U. z 2017 r., poz. 768.
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uzupetniona o $rodek pieniezny zapisany na rachunku®. Zauwazy¢ przy tym
trzeba, ze analogiczna zmiana nie zostata wprowadzona do definicji rzeczy
ruchomej w kodeksie wykroczen, zgodnie z ktéorym ,Rzeczg ruchomg lub
przedmiotem jest takze polski albo obcy pienigdz lub inny Srodek ptatniczy
oraz dokument uprawniajgcy do otrzymania sumy pienieznej albo zawierajg-
cy obowigzek wypfaty kapitatu, odsetek, udziatu w zyskach albo stwierdze-
nie uczestnictwa w spotce.” (art. 47 § 7 k.w.). Brzmienie definicji z k.w. jest
zatem analogiczne jak poprzednie brzmienie definicji z k.k.

Powstaje zatem pytanie, czy wprowadzona zmiana ma znaczenie z punk-
tu widzenia prawnokarnej kwalifikacji ptatnosci zblizeniowych.

W doktrynie wyrazono poglad, ze dokonana zmiana nie ma znaczenia,
gdyz wymieniony w art. 115 § 9 k.k. pienigdz oznacza tez pienigdz elektro-
niczny. Stad wymienienie dalej srodkéw pienieznych zapisanych na rachun-
ku stanowi jedynie potwierdzenie dotychczasowego stanu prawnego, a za-
tem superfluum’. Przy takiej wyktadni pozostaje zakwalifikowanie nieautory-
zowanej ptatnosci zblizeniowej jako wykroczenia kradziezy, chyba ze spraw-
ca dziatajgc w ramach czynu ciggtego dopuszcza sie kilku zachowan, prze-
kraczajgc tym samym wysokos$¢ szkody oddzielajgacg wykroczenie od prze-
stepstwa.

Mozliwa jest wszakze inna wyktadnia art. 115 § 9 k.k., opierajgca sie na
zatozeniu racjonalnosci ustawodawcy, ktéry nie wprowadza przepisow
zbednych?, a tym samym przyjeciu, ze ustawodawca wprowadzajgc do tego
przepisu odwotanie do srodkéw pienieznych zapisanych na rachunku spo-
wodowalt, Zze srodki takie mieszczg sie obecnie tylko w pojeciu rzeczy ru-
chomej w rozumieniu k.k. W ich zakresie nie ma juz zatem przepotowienia
czynu zabronionego. Tym samym nalezatoby uznaé, ze kradziez, ktorej
przedmiotem wykonawczym jest rzecz ruchoma w postaci srodka pieniezne-
go zapisanego na rachunku moze by¢ obecnie kwalifikowana jako przestep-
stwo niezaleznie od wysokos$ci wyrzgdzonej szkody.

Powyzsze konstatacje muszg by¢ jednak uzupetnione o rozwazenie, czy
w przypadku dokonywania ptatnosci kartg ptatniczg ma miejsce zabdr. Nie-
watpliwie z sytuacjg takg mamy do czynienia, kiedy sprawca wyptaca pie-
nigdze z bankomatu. Pfatnosci elektroniczne dokonywane w sklepach, na
stacjach benzynowych czy w punktach ustugowych wyglgdajg jednak nieco

6 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze uzasadnienie zmiany nie byto powigzane z kwestig roz-
szerzenia stosowania art. 278 k.k. Jak podano w uzasadnieniu projektu ,Projektowana zmia-
na ma na celu usuniecie watpliwosci odnosnie tego, czy srodki pieniezne znajdujgce sie na
rachunku ptatniczym lub bankowym mozna uzna¢ za rzecz ruchoma, a tym samym za dowod
rzeczowy w sprawie”. Zob. Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz
niektorych innych ustaw, druk nr 1186 z dnia 28 grudnia 2016 r., s. 36.

"M.Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, SIP LEX 2017, uwagi do art.
115.

8 Zob. L. MorawsKki, Wyktadnia w orzecznictwie sgdow. Komentarz, Torun 2002, s. 231-234.
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inaczej. Sprawca uzyskuje w ich rezultacie towar lub ustuge, nie wchodzac
wszakze w bezposrednie posiadanie srodkéw pienieznych. Jesli jednak
przyja¢, ze ,Kradziez jest dokonana w chwili zaboru, tj. objecia przedmiotu
wykonawczego we wiadztwo sprawcy, i w zwigzku z tym stopien utrwalenia
wtadztwa nad tym mieniem, dalsze losy mienia oraz dalsze zamiary sprawcy
wzgledem mienia sg obojetne z punktu widzenia oceny prawnej”, z seman-
tycznego punktu widzenia mozna uznaé, ze znamie zaboru zostaje wypet-
nione. Sprawca rozporzgdza wszak zgromadzonymi na koncie srodkami jak
wiasciciel. Pojecie zaboru musi by¢ zresztg interpretowane w kontekscie
specyfiki przedmiotu czynnosci wykonawczej, co wida¢ chociazby dobrze na
przyktadzie zaboru energii°.

Po opisanej wyzej nowelizacji mozna zatem przyjgé, ze to art. 278 § 1
k.k. jest wtasciwym przepisem karnym do kwalifikowania zachowan zwigza-
nych z wykorzystaniem funkcji zblizeniowej. Z uwagi na brak wprowadzenia
w btad osoby i dokonania przez nig rozporzgdzenia mieniem, czyny takie nie
wyczerpujg co do zasady znamion oszustwa (art. 286 § 1 k.k.)". Jesli zas
chodzi o art. 287 k.k. (tzw. oszustwo komputerowe), to nalezy uzna¢, ze
przepis ten znajduje zastosowanie, gdy przedmiotem czynnosci wykonaw-
czej jest bezposrednio zapis danych informatycznych, nie zas$ kiedy dziata-
nie sprawcy powoduje w rezultacie zmiane tych danych'2.

Na koniec mozna zada¢ pytanie, czy dla unikniecia watpliwosci interpre-
tacyjnych nie nalezatoby wprowadzi¢ odrebnego przepisu kryminalizujgcego
nieautoryzowane dokonanie ptatnosci zblizeniowej. Bytoby to wszakze roz-
wigzanie kazuistyczne i pojawia sie watpliwosé, czy wprowadzenie takiego
przepisu jest uzasadnione. Z pewnoscig skala korzystania z ptatnosci zbli-
zeniowych w Polsce moze by¢ czynnikiem przemawiajgcym za nalezytg
ochrong tego typu ptatnoéci. Z drugiej strony nie wydaje sie, aby nieautory-
zowane ptatnosci zblizeniowe wymagaty zwiekszonej ochrony w poréwnaniu
np. kradziezami sklepowymi czy kieszonkowymi. Trzeba tez mie¢ na wzgle-
dzie, ze jednorazowa ptatnosc¢ nie przekracza kwoty 50 zi. Nalezy zatem
wypowiedzie¢ sie negatywnie co do wprowadzenia odrebnej kryminalizaciji
takich ptatnosci.

% Wyrok SN z dnia 11 stycznia 1988 r., sygn. Il KR 343/87, LEX nr 20300.

0 Zob. L. Wilk, (w:) M. Krélikowski, R. Zabtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz.
Czes$c¢ szczegllna, t. I, Warszawa 2017, s. 613.

" Odmiennie P. Opitek, Kwalifikacja prawna przestgpstw zwigzanych z transakcjami kartg
ptatniczg, Prokuratura i Prawo 2017, nr 2, s. 92-93.

2 Na ten aspekt trafnie zwraca uwage B. Gadecki, Kradziez i uzycie karty bankomatowe;j
oraz karty ptatniczej (wybrane zagadnienia praktyczne), Przeglad Policyjny 2016, nr 1,
s. 153.
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Glosa do wyroku SN z dnia 22.111.2017 r.

Commentary to the Supreme Court judgment
of 22 March 2017, ref. no.: lll KK 349/16

Abstract

The commentator shares and presents arguments in support of the Su-
preme Court’s view included in the first rationale for the judgement. At the
same time, the commentator disapproves the second rationale, putting for-
ward arguments, including but not limited to arguments stemming from inter-
pretation of Article 115, § 9 of the Penal Code as amended, as well as from
the secondary sources.
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikéw

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze — zgodnie z § 32 rozporzgdzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego z dnia 12 grudnia 2016 r. w sprawie przyznawania kategorii naukowej jednostkom nauko-
wym i uczelniom, w ktdrych zgodnie z ich statutami nie wyodrebniono podstawowych jednostek organi-
zacyjnych (Dz. U. 2016 r., poz. 2154) — zostat opracowany i ogtoszony w formie komunikatu Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 26 stycznia 2017 ., sktadajacy sie z 3 czesci (A., B., C.), wykaz
czasopism naukowych, zawierajgcy historie czasopisma z publikowanych wykazow za lata 2013-2016.

Za publikacje naukowe w kazdym z tych czasopism przyznano najwyzszg liczbe punktéw spo-
§rod okreslonych w poszczegélinych wykazach z okresu 2013-2016.

Czasopismo ,Prokuratura i Prawo” zamieszczone zostalo w czesci B., pod pozycjg 2045, a za
publikacje na jego tamach przyznano najwyzszg liczbe 6 punktow.

Informacje w tym zakresie mozna znalez¢ pod adresem:
http://www.nauka.gov.pl/ujednolicony-wykaz—czasopism-naukowych/wykaz—czasopism-—naukowych—
zawierajacy-historie-czasopisma—z—publikowanych-wykazow-za—lata—2013-2016.html

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

Nasze czasopismo od stycznia 2005 r. nie jest dostepne w prenumeracie. Réwnoczes$nie
na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod adresem www.pk.gov.pl, w zakladce ,,Pro-
kuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepniliSmy petne teksty miesiecznika od po-
czatku jego istnienia, to znaczy od stycznia 1995 r. do chwili obecnej.

Warunki publikaciji

Redakcja prosi o nadsytanie artykutow i innych materiatéw przeznaczonych do publikacji wytgcznie
w formie elektronicznej w edytorze Word 97, dla nastepujacych ustawien: strona niestandardowa (sze-
rokos¢ 17 cm, wysoko$¢ 24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm i dolny 1,5 cm,
czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw dolnych 9) oraz pojedynczy odstep miedzy
wierszami. Jednoczes$nie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekraczaé 30 stron znormalizo-
wanego tekstu, a pozostatych opracowan — 20 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imig i nazwisko autora (autorow), tytut pracy, krétkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujace gtéwne tezy opracowania. Na korncu pracy nalezy podaé: adres
(adresy) autora (autoréw), nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym
autora (autorow), z wyszczegolnieniem posiadanych tytutdbw naukowych, nazwy instytucji zatrudniajacej
oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantéw i aplikantbw wymagana jest opinia dotyczgca wartoéci
merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego i odpowiednio
zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie rekomendacji kierownika
jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczgcego 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-jgzykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuije prace dotych-
czas niedrukowane.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych tamach recenzji
ksigzek oraz sprawozdan z konferencji.

Lista recenzentéw opiniujgcych materialy opublikowane w 2017 roku

Aleksander Herzog, Jolanta Jaworska, Kazimierz Klugiewicz, Wojciech Kotowski, Dariusz Kuberski,
Bolestaw Kurzepa, Beata Mik, Lech K. Paprzycki, Kazimierz Postulski, Tomasz Razowski, Ryszard
A. Stefanski, Bogustaw Sygit, Andrzej Wazny, Damian Wasik, Jan Wojtasik.
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	Romuald Kmiecik
	Prokurator „stronniczą” czy „bezstronną”  stroną w postępowaniu sądowym?
	Streszczenie
	Artykuł zawiera krytyczną analizę takich wyrażeń jak „bezstronna strona” (oksymoron) i „strona stronnicza” (pleonazm). Prokurator występując w postępowaniu sądowym w charakterze strony powinien zachować obiektywizm wobec swoich przeciwników procesowyc...
	Zagadnienie „bezstronności”, względnie „stronniczości” prokuratora jako oskarżyciela publicznego i strony w postępowaniu karnym przed sądem, wykazuje niemałe znaczenie praktyczne w codziennej działalności prokuratora po wniesieniu aktu oskarżenia do s...
	Wypada dodać, że obowiązek zachowania obiektywizmu w działalności oskarżycielskiej prokuratora jako strony przed sądem można uzasadnić na podstawie innych przepisów niż wymienione na wstępie, m.in. przewidujących instytucję wyłączenia prokuratora od u...
	Oceniając w praktyce rozstrzygnięcia sądowe lub decyzje innych organów procesowych wydawane wobec stron konfliktów procesowych nietrudno przypisać im alternatywnie jedną z dwu cech: godną uznania „bezstronność” lub potępianą „stronniczość”. Dużo trudn...
	Stronniczość zwłaszcza w odniesieniu do organu rozstrzygającego w sposób imperatywny, w szczególności sądu stanowi wysoce naganne, porównywalne z korupcją zachowanie będące zaprzeczeniem obiektywizmu, sprawiedliwości, uczciwości, słowem – oczekiwanej ...
	Z kolei „stronniczość” w słownikowym znaczeniu oznacza brak obiektywizmu, „bycie stronniczym”, „nieobiektywnym”, zaś przymiotnik „stronniczy” znaczy tyle co kierowanie się „nie obiektywizmem, ale własnymi sympatiami, własnym interesem; będący wyrazem ...
	Nie wydaje się, aby tak pojmowaną „stronniczość” prokuratora jako oskarżyciela publicznego miał na uwadze prof. K. Zgryzek, gdy pisał – raczej w konwencji języka prawniczego, niż potocznego (powszechnego) – o „uprawnieniu prokuratora do funkcjonowania...
	Jeżeli – jak pisze prof. Z. Zgryzek – immanentną cechą strony jest jej „stronniczość”, to oznaczać to może jedynie – i nic ponadto – że strona realizuje przed sądem swój „własny” interes prawny zwykle pozostający w sprzeczności z interesem innych stro...
	W literaturze niemieckiej nie brak jest głosów kwestionujących w ogóle charakter prokuratora przed sądem jako „strony”7F . Jest to pogląd skrajny odzwierciedlający przekonanie, że kontynentalny proces karny publicznoskargowy nie jest „procesem stron”,...
	Wyrażenie „bezstronna strona” jest oksymoronem w stosunku do każdej strony nie wyłączając oskarżyciela publicznego, a z kolei „strona stronnicza” jest czymś w rodzaju pleonazmu, niczym „biała biel” lub „słodka słodycz”. Dlatego nie wydaje się, aby w j...
	Z uwagi jednak na niejednoznaczność takich określeń jak „bezstronność” a zwłaszcza „stronniczość”, należałoby raczej ich unikać w rozważaniach prawniczych odnoszących się do stron procesu karnego, a zachowując je tylko dla oceny aktywności sądów i inn...
	Are prosecutors “partial” or “impartial” parties to court proceedings?
	Abstract
	This paper offers a critical analysis of terms such as “impartial party” (oxymoron) and “partial party” (pleonasm). When being a party to proceedings, a prosecutor should exercise objectivity towards their adversaries in proceedings, and, at the same ...
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	Michał Kurowski
	Immunitet parlamentarny a gromadzenie  dowodów w postępowaniu karnym
	Streszczenie
	Dowodowe czynności poszukiwawcze stanowią niezwykle skomplikowaną problematykę. Z jednej bowiem strony wpływają na prawa obywatelskie uregulowane w Konstytucji RP, z drugiej zaś jednocześnie niezbędne są dla zapewnienia możliwości dokonania prawdziwyc...
	Niezwykle istotny wpływy na tok postępowania karnego mają przesłanki procesowe. Rzutują one nie tylko na samą możliwość prowadzenia postępowania, ale również na wiele innych kwestii. Ich działanie w szczególności ujawnia się na płaszczyźnie dowodowych...
	Pierwszym elementem istotnym z punktu widzenia omawianej tematyki jest umiejscowienie prawnej konstrukcji immunitetu formalnego w systemie przesłanek procesowych. Należy zauważyć, iż przesłanki procesowe nie są w nauce i doktrynie rozumiane jednolicie...
	Samo określenie przesłanek procesowych, szczególnie tak ogólne, nie może rozwiązać wszelkich problemów związanych zarówno z teoretycznymi, jak i praktycznymi konsekwencjami pewnych stanowisk w tej kwestii. Proces karny w przypadku stwierdzenia sytuacj...
	Pierwsza, najbardziej restrykcyjna grupa poglądów uznaje, że przesłanki są to okoliczności tylko o procesowym charakterze5F . W mojej ocenie nie do zaakceptowania jest proponowany w ramach tej grupy poglądów podział na podział na przesłanki sensu stri...
	Drugą koncepcją przyjętą w doktrynie jest określenie przesłanki jako warunku prawnego decydującego o prawnej dopuszczalności procesu. Ten pogląd wyłącza z grona przesłanek kwestie dowodowej niemożliwości prowadzenia postępowania6F . Jego zwolennicy dz...
	Ostatnia najpełniejsza zakresowo koncepcja charakteru przesłanek procesowych opiera się o rozróżnianie trzech ich kategorii, a mianowicie przesłanek formalnoprawnych, materialnoprawnych i mieszanych8F . Jest to więc pogląd, który obejmuje znacznie sze...
	W tym kontekście wskazać należy na problematykę uregulowania zawartego w art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. We powołanej normie prawnej zawarte są dwie przesłanki procesowe, a mianowicie: brak wniosku o ściganie oraz brak zezwolenia na ściganie. Obie te okolic...
	W piśmiennictwie10F  wskazuje się, że immunitet parlamentarny określają cztery normy prawne:
	1) (immunitet materialny) zakazującą w każdym czasie pociągnięcia do odpowiedzialności deputowanego (posła, senatora) za działalność wchodzącą w zakres sprawowanego mandatu poselskiego, która nie narusza praw osób trzecich,
	2) (immunitet formalny) zakazującą bez zgody Sejmu (Senatu) pociągnięcia do odpowiedzialności sądowej za działalność wchodzącą w zakres sprawowanego mandatu, która narusza prawa osób trzecich,
	3) (immunitet formalny) zakazującą w czasie sprawowania mandatu bez zgody Sejmu (Senatu) pociągnięcia do odpowiedzialności karnej,
	4) (przywilej nietykalności) zakazującą zatrzymania lub aresztowania deputowanego bez zgody Sejmu (Senatu), z wyjątkiem ujęcia go na gorącym uczynku, wtedy, gdy jego zatrzymanie jest niezbędne do zapewnienia prawidłowego toku postępowania.
	Zaznaczyć należy, iż dowodowe czynności poszukiwawcze (w szczególności przeszukanie), jako ingerujące w różne sfery wolności i praw parlamentarzysty, przez różnych autorów wiązane są z różnymi aspektami immunitetu11F . Kwestia ta jest o tyle istotna, ...
	Należy wskazać, iż czynności dowodowe poszukiwawcze nie mogą być prowadzone w zakresie czynów objętych immunitetem materialnym posła lub senatora, gdyż wiąże się on z materialnym immunitetem parlamentarnym tzw. przywilejem nieodpowiedzialności12F . Im...
	Pomimo, iż immunitet parlamentarny występuje w obu podstawowych formach, jak zauważono wcześniej, to z punktu widzenia przesłanki stypizowanej w art. 17 § 1 pkt 8 k.p.k. znaczenie podstawowe ma jego materialna odmiana, która do polskiego porządku praw...
	Art. 105 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, iż poseł nie może być pociągnięty do odpowiedzialności za swoją działalność wchodzącą w zakres sprawowania mandatu poselskiego ani w czasie jego trwania, ani po jego wygaśnięciu. Za taką działalność poseł odpowi...
	 działalność wchodząca w zakres sprawowania mandatu parlamentarnego,
	 nienaruszanie praw osób trzecich.
	Pierwszą z przesłanek rozumie się na tyle szeroko, iż przy jej dekodowaniu należy uwzględniać każdą działalność wchodzącą w zakres sprawowania mandatu poselskiego (senatorskiego), a więc zarówno działalność parlamentarną jak i pozaparlamentarną. Pierw...
	Odnośnie drugiej z przesłanek podkreślić należy, iż wyróżnić można trzy podstawowe elementy decydujące o jej charakterze. Są to następujące pojęcia: osoba trzecia, naruszenie i dobro osobiste.
	Określenie „osoby trzecie” może budzić pewne wątpliwości, albowiem jego rozumienie może być dwojakie. Po pierwsze jako osoby z poza parlamentu, a po drugie jako każda inna osoba, niż naruszający dobro parlamentarzysta. Powszechnie przyjęło się, iż cho...
	Kwestia „naruszenia” sprowadza się do dwóch aspektów – jego bezpośredniości oraz zagrożenia naruszeniem. Odnośnie kwestii bezpośredniości i jej ewentualnego naruszenia podzielam pogląd R. Kmiecika22F , iż należy odróżnić kwestię odpowiedzialności cywi...
	Pojęcie dóbr osobistych określone zostało w art. 23 i 24 k.c. i w zakresie tej przesłanki interpretację prowadzić należy poprzez pryzmat tych artykułów.
	Stwierdzenie, iż działalność posła lub senatora wykracza poza zakres sprawowania mandatu parlamentarnego lub narusza dobra osobiste osób trzecich powoduje, iż zachowanie parlamentarzysty nie jest objęte immunitetem materialnym. Tym niemniej pociągnięc...
	Zrzeczenie się immunitetu a zrzeczenie się przywileju nietykalności
	Podkreślić należy, iż niewątpliwie parlamentarzysta może zrzec się immunitetu formalnego (arg. z art. 105 ust. 4 Konstytucji), wątpliwie jest jednak, czy może on zrzec się przywileju nietykalności. Art. 7. ustawy o wykonywaniu mandatu posła i senatora...
	Jak można zauważyć zakres czasowy omawianej instytucji został również określony przez przepisy prawa. Wskazany art. 7 ustawy o wykonywaniu mandatu posła i senatora stanowi bowiem, iż działa on „od dnia ogłoszenia wyników wyborów do dnia wygaśnięcia ma...
	Poważne wątpliwości powodował natomiast art. 8 ust. 1 ustawy o wykonywaniu mandatu posła i senatora w brzmieniu przed nowelizacją z dnia 21 sierpnia 2003 r. w związku z art. 105 ust. 3 Konstytucji. Wymuszona orzeczeniem Trybunału Konstytucyjnego27F  z...
	Podzielam pogląd B. Janusz-Pohl28F , że przywilej nietykalności stanowi jedynie składnik immunitetu parlamentarnego i polega on na zakazie aresztowania lub ograniczania w inny sposób wolności deputowanego, ponadto przywilej nietykalność nie służy ochr...
	Na wstępie bez rozstrzygania co do możliwości podejmowania działań bez uchylenia immunitetu warto przypomnieć podział dokonany przez wskazaną B. Janusz-Pohl30F  na rodzaje środków przymusu, co pozwoli w dalszej części opracowania odpowiedzieć na posta...
	 środki przymusu o charakterze izolacyjnym: ujęcie (art. 243 k.p.k.), zatrzymanie procesowe (art. 244 k.p.k.) oraz zatrzymania pozaprocesowe prewencyjne i administracyjnoprawne, zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie (art. 247 oraz art. 75 § 2, art. ...
	 nieizolacyjnie środki przymusu polegające na:
	1) ograniczeniu wolności osobistej: dozór policyjny (art. 275 k.p.k.), zawieszenie w czynnościach (art. 276 k.p.k.) oraz zakaz opuszczania kraju (art. 277 k.p.k.),
	2) ograniczeniu nietykalności cielesnej: przeszukanie osoby (art. 223 k.p.k. – czasem połączone z oględzinami art. 208 k.p.k.), oględziny zewnętrzne oraz badania i przymusowe wykonanie określonych czynności na osobie (art. 74, 192 i 192a k.p.k.),
	3) ograniczeniu nienaruszalności mieszkania: przeszukanie (art. 219 k.p.k.),
	4) „inne” środki przymusu o charakterze nieizolacyjnym. np. poręczenia, zabezpieczenie majątkowe, odebranie i zatrzymanie rzeczy, wydanie korespondencji i innych przedmiotów, kontrola i utrwalanie rozmów.
	Takie ujęcie zatem, przy założeniu uzyskania zgody na ściganie, oznacza że wolno stosować wszystkie nieizolacyjne środki przymusu, a dopiero zgoda wyrażona odnośnie przywileju nietykalności otwiera drogę do stosowania środków godzących w wolność deput...
	Teza ta pozwala na przyjęcie, że przywilej nietykalności niewątpliwie wiąże się z pierwszą grupą instytucji wymienionych powyżej, a zatem uprawniony może zrzec się immunitetu w zakresie pozostałych czynności, jak i immunitetu w całości w zakresie ścig...
	W dalszej części przedstawione zostaną możliwe do stosowania środki procesowe w sytuacji, gdy nie doszło jeszcze do uchylenia immunitetu parlamentarnego sensu largo (immunitet i przywilej nietykalności).
	Immunitet jest uznawany za względną przesłankę procesową, a jej usunięcie następuje poprzez uzyskanie określonego zezwolenia. W omawianym przypadku zgody na pociągnięcie do odpowiedzialności posła wyraża Sejm (art. 105 ust. 2 Konstytucji), senatora za...
	W mojej ocenie ważne dla określenia dopuszczalnego zakresu postępowania w trybie art. 17 § 2 k.p.k. jest orzeczenie Sądu Najwyższego, z tego powodu poniżej podaję jego główną tezę33F . Z treści wyżej przedstawionych dokumentów procesowych jednoznaczni...
	Wskazane orzeczenie w mojej ocenie zbyt ograniczania zakres dopuszczalnych czynności, o których mowa w art. 17 § 2 k.p.k. Słusznie podkreśla się w piśmiennictwie34F , że nie można zgodzić się z interpretacją Sądu Najwyższego, zgodnie z którą art. 17 §...
	Wydaje się możliwym postawienie tezy, iż nie jest zasadnym niezwłoczne kierowanie wniosku o uchylenie immunitetu, ale winno to nastąpić dopiero wówczas, gdy zgromadzone dowody pozwalają na przekształcenie postępowania w postępowanie in personam poprze...
	M. Chmaj wyraża pogląd: Przeszukanie pomieszczeń zajmowanych przez parlamentarzystę bez uprzedniej zgody właściwej izby na uchylenie immunitetu jest niedopuszczalne i stanowi naruszenie art. 105 ust. 2 Konstytucji35F .
	W. Odrowąż-Sypniewski: przeszukanie pomieszczeń zajmowanych przez posła ( w sytuacji gdy prokurator zgromadził już wystarczający materiał dowodowy, uzasadniający postawienie posłowi zarzutów, a Sejm nie wyraził zgody na pociągnięcie go do odpowiedzial...
	Całkowicie neguje możliwość przeszukania: niezależnie od formy postępowania i kierunku czynności R. Piotrowski37F , który wskazuje, że przeszukanie pomieszczeń zajmowanych przez parlamentarzystę bez uprzedniej zgody izby na uchylenie immunitetu jest...
	S. Steinborn39F  przyjmuje, że immunitet formalny posła określony w art. 105 ust. 2 Konstytucji obejmuje zakaz pociągnięcia do odpowiedzialności karnej, a więc podejmowania jakichkolwiek działań karnoprocesowych wobec osoby nim objętej, które są przej...
	 niedopuszczalne jest przeszukanie pomieszczeń należących lub zajmowanych przez posła, którego obejmuje immunitet parlamentarny, jeżeli organ postępowania przygotowawczego uznaje posła za osobę podejrzaną, a więc ma wobec niego podejrzenie, że popeł...
	 przepis art. 17 § 2 k.p.k. nie stanowi wyjątkowej podstawy przeprowadzenia – jako czynności niecierpiącej zwłoki – przeszukania pomieszczeń należących lub zajmowanych przez posła chronionego immunitetem parlamentarnym.
	K. Grajewski40F  wskazuje, że przywilej nietykalności jest nieprzenoszalny na inne osoby czy rzeczy, co powoduje, że przeszukania muszą być rozważane w kontekście immunitetu formalnego. W trybie 308 k.p.k. dopuszcza wszelkie czynności w tym połączone ...
	J. Szymanek43F  formułuje tezę o całkowitej niemożliwości przeszukania oraz absurdalnie twierdzi o autonomii w rozumieniu eksterytorialności obszaru Sejmu.
	Wskazać należy, iż w żadnej z opinii nie wyrażono twierdzenia o dopuszczalności przeszukania w sytuacji, gdy zebrany jest już materiał dowodowy umożliwiający wystąpienie z wnioskiem o uchylenie immunitetu.
	Należy wskazać, że niezależnie od sporządzenia powyższych opinii prawnych zakres działania organów ścigania poddany został ocenie sądu. W postanowieniu Sądu Rejonowego dla Warszawy Woli w Warszawie III Wydziału Karnego44F  wskazano, iż przeszukania mi...
	W tym miejscu wskazać należy, iż co prawda w piśmiennictwie znana jest teza, zgodnie z którą pomimo przyjęcia przez polskie przepisy szerokiego rozumienia przywileju nietykalności parlamentarnej, należy wyraźnie podkreślić, że nie ma on jednak zakresu...
	Konkludując ten wątek wskazać należy, iż w piśmiennictwie, pomimo kilku głosów odrębnych, generalnie przeważa pogląd o dopuszczalności przeszukania lokalu posła/senatora, z tym zastrzeżeniem, że nie jest to dopuszczalne po zgromadzeniu materiału dowod...
	Tu jednak pojawia się pytanie, co oznacza istnienie podstaw do przedstawienia zarzutów dla przyjęcia niemożliwości podejmowania czynności, gdyż uznane mogłoby to być za naruszające zakres dozwolonych czynności wskazanych w art. 17 § 2 k.p.k. Ustawodaw...
	W takim ujęciu wydaje się, że przepis art. 17 § 2 k.p.k. nie wprowadza jednak żadnego zakazu i pozwala na podjęcie czynności poszukiwawczych, tak długo jak nie wkraczają w zakres przywileju nietykalności i zmierzają do weryfikacji istnienia przesłanki...
	Parliamentary immunity versus collection  of evidence in criminal proceedings
	Abstract
	Evidence search activities consisting constitute a highly complicated issue. On the one hand, they affect civil rights covered by the Constitution of the Republic of Poland, on the other hand, however, they are necessary to make findings of fact. In a...
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	Blanka Julita Stefańska
	Kara pozbawienia wolności do 20 lat
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu jest wprowadzona do kodeksu karnego ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny możliwość wymierzenia kary do 20 lat pozbawienia wolności w razie nadzwyczajnego obostrzenia kary (art. 38 § 2 k.k.), obowiązku wy...
	I. Wprowadzenie
	Tradycyjnie w polskich kodeksach karnych kara pozbawienia wolności występuje jako: 1) kara rozpięta w czasie o ustawowo określonych dolnej i górnej granicach; 2) kara o określonej jednej sztywnej granicy; 3) kara bezterminowa.
	W literaturze pierwsza z nich jest określana jako ogólna kara pozbawienia wolności0F , zwykła kara pozbawienia wolności1F  lub terminowa kara pozbawienia wolności2F . Żadne z tych określeń nie jest adekwatne do istoty tej kary, która polega na tym, że...
	Drugą z kar można określić mianem kary bezwzględnie oznaczonej; jest nią kara 25 lat pozbawienia wolności, która może być orzeczona tylko w takim wymiarze, a nie niższym lub wyższym.
	Trzecią karą jest dożywotnie pozbawienie wolności, które nie jest określone w latach, a co do zasady trwa aż do śmierci skazanego. Z tego też powodu słusznie jest uznawana za karę bezterminową4F .
	II. Kształtowanie się kary pozbawienia wolności w polskich kodeksach karnych
	W kodeksie karnym z 1932 r. kara pozbawienia wolności występowała w dwóch formach: kary aresztu od tygodnia do 5 lat (art. 40 § 1) oraz kary więzienia od 6 miesięcy do 15 lat (art. 39 § 1). Kodeks ten dopuszczał także karę dożywotniego więzienia, któr...
	Kodeks karny z 1969 r. przewidywał karę pozbawienia wolności w rozmiarze od 3 miesięcy do 15 lat (art. 32 § 1). W katalogu kar nie była wymieniona kara 25 lat pozbawienia wolności, którą jednak można było orzec za przestępstwo zagrożone karą śmierci o...
	Katalog kar w kodeksie karnym z 1997 r. przewiduje pozbawienie wolności, 25 lat pozbawienia wolności oraz dożywotnie pozbawienie wolności (art. 32 pkt 3–5). Kara pozbawienia wolności trwa najkrócej miesiąc, a najdłużej 15 lat (art. 37).
	O ile w powyższych kodeksach zmieniała się dolna granica kary pozbawienia wolności, to górna granica pozostawała na niezmienionym poziomie – 15 lat. Tradycyjnie więc w polskich kodeksach karnych występowała kara pozbawienia wolności w rozmiarze do 15 ...
	III. Kara pozbawienia wolności do 20 lat
	Co do tego, czy nadal górnym progiem terminowej kary pozbawienia wolności jest 15 lat, rodzą się wątpliwości ze względu na to, że ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny oraz niektórych innych ustaw6F  wprowadzono rozwiązanie, ...
	– nadzwyczajnego obostrzenia kary pozbawienia wolności nie może ona przekroczyć 20 lat (art. 38 § 2 k.k.);
	– obowiązku wymierzenia kary poniżej górnej granicy ustawowego zagrożenia, kara wymierzona za przestępstwo zagrożone karą 25 lat pozbawienia wolności nie może przekroczyć 20 lat (art. 38 § 3 k.k.);
	– kara łączna pozbawienia wolności nie może przekroczyć 20 lat (art. 86 § 1 in fine k.k.).
	1. Charakter prawny
	Ze względu na to, że kara ta nie została zamieszczona w art. 32 k.k., zawierającym katalog kar, rodzi się wątpliwość co do jej charakteru prawnego.
	Jej źródłem – jak twierdzi się w literaturze – są różne podstawy jej orzekania7F . Przyjmuje się, że nadzwyczajne obostrzenie kary (art. 38 § 2 k.k.) oraz kara łączna (art. 86 § 1 k.k.) dotyczą wymiaru kary8F , a art. 38 § 3 k.k. nie jest przepisem z ...
	Jest to pogląd nietrafny, gdyż nakaz wymierzenia kary poniżej górnej granicy ustawowego zagrożenia nie powoduje zmiany granic ustawowego zagrożenia. Ustawowym zagrożeniem jest to, które zawarte jest w sankcji przepisu statuującego dane przestępstwo i ...
	Górną granicą ustawowego zagrożenia, o której mowa w art. 38 § 3 k.k., jest górna granica ustawowego zagrożenia przewidzianego za przestępstwo określonego typu.
	Wprawdzie pogląd, że w art. 38 § 3 k.k. chodzi o zmianę ustawowego zagrożenia ma silne uzasadnienie językowe w tym przepisie, w którym jest mowa o przewidywaniu przez ustawę obniżenia górnej granicy ustawowego zagrożenia, lecz problem w tym, że żaden ...
	Kodeks karny przewiduje obligatoryjne wymierzenie kary poniżej górnej granicy ustawowego zagrożenia w stosunku do nieletniego odpowiadającego na zasadach określonych w kodeksie karnym (art. 10 § 2 k.k.). Chodzi o nieletniego, który po ukończeniu 15 la...
	Art. 38 § 3 k.k. nie dotyczy każdego ustawowego zagrożenia, ale tylko takiego, w którym przewidziana jest kara dożywotniego pozbawienia wolności lub kara 25 lat pozbawienia wolności. W wypadku nieletniego, o którym jest mowa w art. 10 § 2 k.k., przepi...
	Przyjmuje się, że jest niedopuszczalne orzeczenie wobec takiego nieletniego kary 25 lat pozbawienia wolności, gdyż art. 54 § 2 k.k. prowadzi do redukcji z sankcji dożywotniego pozbawienia wolności, a w związku z tym pozostaje kara 25 lat pozbawienia w...
	Mając na uwadze różne podstawy orzekania tej kary przyjmuje się dwoistość charakteru tej kary, a mianowicie, że w art. 38 § 3 k.k. jest przewidziana kara względnie oznaczona, za czym przemawia także wykładnia historyczna. W poprzedniej wersji art. 38 ...
	Twierdzi się, że wymierzana na podstawie art. 38 § 2 lub art. 86 § 1 k.k. kara ta nie ma samodzielnego bytu, a jest ciągiem kary przewidzianej w art. 32 pkt 3 k.k. i jest wymierzana od miesiąca do 20 lat27F ; nie jest nowym rodzajem kary pozbawienia w...
	Takie rozróżnienie charakteru tej kary jest nieuzasadnione, gdyż – jak wyżej wykazano – art. 38 § 2, art. 38 § 3 i art. 86 § 1 k.k. zawierają dyrektywy wymiaru kary w wymienionych w nich wypadkach. Zarówno w razie nadzwyczajnego obostrzenia kary (art....
	Niezależnie od podstawy jej wymiaru jest nowym rodzajem kary terminowej, wymierzanej w granicach od powyżej 15 lat do 20 lat pozbawienia wolności. Nie znajduje normatywnego uzasadnienia uznanie jej za terminową karę pozbawienia wolności określoną w ar...
	Wydawać by się mogło, że uznaniu kary do 20 lat pozbawienia wolności za nowy rodzaj kary stoi na przeszkodzie niewymienienie jej w art. 32 k.k., zawierającym katalog kar. W doktrynie zwraca się uwagę, że do noweli z dnia 20 lutego 2015 r. przyjmowano,...
	Nie jest to kara bezwzględnie oznaczona, bowiem treść wyżej wymienionych przepisów dowodzi, że jest to jej górna granica31F . Trafnie zauważa się w doktrynie, że ustawodawca przełamał tym samym przestrzeganą konsekwentnie w dotychczasowych kodeksach r...
	2. Granice kary
	Dookreślenie w tych przepisach, że kara ta nie może przekroczyć 20 lat wskazuje, iż może być ona wymierzona do 20 lat. W literaturze błędnie jest określana mianem kary 20 lat pozbawienia wolności, co zawiera w sobie implicite sugestię, że jej granica ...
	Jeśli chodzi o jej dolną granicę, to nie została ona wyraźnie określona. Mając jednak na uwadze, że górna granica terminowej kary pozbawienia wolności wynosi 15 lat, trzeba uznać, iż jej dolny próg jest wyższy od 15 lat. Nie jest nią 15 lat, gdyż jeże...
	Co do jednostek czasowych jej wymiaru in genere, w literaturze pojawiły się wątpliwości, wynikające z tego, że w art. 38 § 2 i art. 86 § 1 k.k. wyraźnie wskazano, iż wymierza się ją w miesiącach i latach, a w art. 38 § 3 brak jest takiego postanowieni...
	IV. Zasadność wprowadzenia kary pozbawienia wolności do 20 lat
	Wprowadzenie nowego rodzaju kary w postaci kary pozbawienia wolności w granicach powyżej 15 lat do 20 lat wypada ocenić pozytywnie, gdyż umożliwia sądowi dostosowanie represji do okoliczności konkretnego wypadku wymagającego wymierzenia kary nadzwycza...
	Wprowadzona zmiana wychodzi częściowo naprzeciw oczekiwaniom doktryny, w której proponowano wprowadzenie w miejsce kary 25 lat pozbawienia wolności kary pozbawienia wolności w granicach od 20 do 30 lat39F  albo podwyższenie górnej granicy kary pozbawi...
	V. Wnioski
	1. Wprowadzenie do kodeksu karnego ustawą z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy – Kodeks karny możliwości wymierzenia kary do 20 lat pozbawienia wolności w razie nadzwyczajnego obostrzenia (art. 38 § 2 k.k.), obowiązku wymierzenia kary poniżej gór...
	2. Ustawodawca dopuścił taką możliwość w wyżej wymienionych przepisach, ale nie dodał tej kary do katalogu kar w art. 32 k.k., co wzbudza wątpliwości co do jej charakteru. W literaturze przyjmuje się, że wymierzana na podstawie art. 38 § 3 k.k. jest s...
	3. Są to poglądy niesłuszne, gdyż art. 38 § 3, art. 38 § 3 i art. 86 § 1 k.k. zawierają dyrektywy wymiaru kary w wymienionych w nich wypadkach. Zarówno w razie nadzwyczajnego obostrzenia kary (art. 38 § 2 k.k. ), jak i wymierzenia kary łącznej (art. 8...
	4. Jest to nowy rodzaj kary pozbawienia wolności, której dolną granicą jest 15 lat i miesiąc, a górną – 20 lat. Jest wymierzana w miesiącach i latach.
	Sentence of up to 20 years imprisonment
	Abstract
	This paper discusses an option introduced to the Penal Code by the Act of 20 February 2015 amending the Act – Penal Code, which allows for a sentence of up to 20 years imprisonment in the case of: extraordinary aggravation of a penalty (Penal Code, Ar...
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	Damian Wąsik
	Błędy w sztuce lekarskiej w praktyce lekarza medycyny rodzinnej – aspekty prawnokarne i prawnomedyczne
	Streszczenie
	Zasadniczym celem niniejszego opracowania jest przedstawienie specyfiki błędów w sztuce lekarskiej stwierdzanych w praktyce wykonywania profesji lekarza rodzinnego, z uwzględnieniem możliwych przyczyn wymienionych uchybień, ich rodzajów oraz skutków. ...
	1. Wprowadzenie
	Podstawowa opieka zdrowotna powszechnie uznawana jest za jeden z fundamentów całego systemu ochrony zdrowia, której sprawność i skuteczność determinuje efektywność wysokospecjalistycznych świadczeń opieki zdrowotnej. Prawidłowe funkcjonowanie podstawo...
	W badaniach nad problematyką prawnokarnych aspektów błędów w sztuce lekarskiej zagadnienie podstawowej opieki zdrowotnej jest często bagatelizowane lub nawet w ogóle pomijane. Wynika to z przekonania, że pacjenci doznają najbardziej dotkliwych szkód w...
	Zasadniczym celem niniejszego opracowania jest przedstawienie specyfiki błędów w sztuce lekarskich stwierdzanych w praktyce wykonywania profesji lekarza rodzinnego, ze szczególnym uwzględnieniem możliwych przyczyn wymienionych uchybień, ich rodzajów o...
	2. Uwarunkowania prawne udzielania świadczeń zdrowotnych z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej
	Medycyna rodzinna – w ujęciu normatywnym – stanowi jedną ze specjalizacji lekarskich0F . W piśmiennictwie słusznie wskazuje się, że lekarz rodzinny jest na ogół pierwszym fachowym pracownikiem ochrony zdrowia, któremu pacjenci zgłaszają swoje problemy...
	Pracę lekarza rodzinnego charakteryzuje przede wszystkim różnorodność zgłaszanych problemów, współwystępowanie dolegliwości o podłożu biologicznym z problemami o podłożu psychologicznym i społecznym, a także występowanie chorób we wczesnym okresie – t...
	Problematykę celów i organizacji podstawowej opieki zdrowotnej oraz zasad zapewnienia odpowiedniej jakości świadczeń opieki zdrowotnej z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej określają przepisy ustawy z dnia 27 października 2017 r. o podstawowej opiec...
	Zgodnie z art. 2 u.p.o.z., wprowadzającym legalną definicję podstawowej opieki zdrowotnej, pod pojęciem tym należy rozumieć miejsce pierwszego kontaktu świadczeniobiorcy z systemem ochrony zdrowia (z wyłączeniem sytuacji, w których świadczeniobiorca z...
	W myśl art. 6 u.p.o.z. lekarzem podstawowej opieki zdrowotnej może być lekarz, który: 1) posiada tytuł specjalisty w dziedzinie medycyny rodzinnej albo 2) odbywa szkolenie specjalizacyjne w dziedzinie medycyny rodzinnej, albo 3) posiada specjalizację ...
	Zgodnie z art. 11 ust. 1–3 u.p.o.z. zadania z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej realizuje zespół podstawowej opieki zdrowotnej, w skład którego wchodzą: lekarz podstawowej opieki zdrowotnej, pielęgniarka podstawowej opieki zdrowotnej i położna pod...
	Istotne znaczenie z punktu widzenia celów i założeń niniejszego opracowania ma określenie uprawnień lekarza – specjalisty medycyny rodzinnej udzielającego świadczeń z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej. Kwestię tę normują przepisy rozporządzenia Mi...
	W zakresie działań mających na celu zachowanie zdrowia świadczeniobiorcy lekarz podstawowej opieki zdrowotnej: 1) prowadzi edukację zdrowotną; 2) prowadzi systematyczną i okresową ocenę stanu zdrowia w ramach badań bilansowych, zgodnie z obowiązującym...
	Wśród działań ukierunkowanych na profilaktykę chorób lekarz podstawowej opieki zdrowotnej: 1) identyfikuje czynniki ryzyka oraz zagrożenia zdrowotne świadczeniobiorcy, a także podejmuje działania ukierunkowane na ich ograniczenie; 2) koordynuje wykona...
	Działania mające na celu rozpoznanie chorób obejmują: 1) planowanie i koordynowanie postępowania diagnostycznego, stosownie do stanu zdrowia świadczeniobiorcy; 2) informowanie świadczeniobiorcy o możliwościach postępowania diagnostycznego w odniesieni...
	W zakresie działań mających na celu leczenie chorób lekarz podstawowej opieki zdrowotnej: 1) planuje i uzgadnia ze świadczeniobiorcą postępowanie terapeutyczne, stosownie do jego problemów zdrowotnych oraz zgodnie z aktualną wiedzą medyczną; 2) planuj...
	Działania ukierunkowane na usprawnianie świadczeniobiorcy obejmują: zlecanie wykonywania zabiegów rehabilitacyjnych przez świadczeniodawców, wykonywanie stosownie do posiadanych kompetencji i zgodnie z aktualną wiedzą medyczną zabiegów i procedur reha...
	Biorąc pod uwagę przedstawione regulacje prawne trafne wydają się wnioski formułowane w piśmiennictwie medycznym, że istota pracy lekarza rodzinnego – wynikająca ze specyfiki specjalizacji w zakresie medycyny rodzinnej – sprowadza się głównie do rozwi...
	3. Błędy w sztuce lekarskiej a praktyka lekarza rodzinnego – wybrane przykłady
	Zgodnie z art. 160 § 1–2 k.k. kto naraża człowieka na bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia albo ciężkiego uszczerbku na zdrowiu, podlega karze pozbawienia wolności do lat 3, z tym wyjątkiem, że jeżeli na sprawcy ciąży obowiązek opieki nad osobą...
	W orzecznictwie ugruntowane jest stanowisko, zgodnie z którym lekarz może odpowiadać karnie za przestępstwo przeciwko życiu lub zdrowiu pacjenta w związku z zabiegiem leczniczym tylko w razie zawinionego błędu sztuki lekarskiej. Ustalenie błędu w sztu...
	Błędy w sztuce lekarskiej występujące w praktyce lekarza rodzinnego na ogół przybierają formę tzw. błędów diagnostycznych. W piśmiennictwie prawnokarnym wyrażany jest pogląd, że błąd diagnostyczny polega na wyciągnięciu z objawów chorobowych wniosków ...
	Przykładem typowego błędu diagnostycznego w praktyce zawodowej lekarza rodzinnego może być zdarzenie objęte postępowaniem prowadzonym kolejno przez Sąd Rejonowy w K. (sygn. II K 78/15), a następnie Sąd Okręgowy w K. (sygn. II Ka 329/15). W sprawie tej...
	Błędy diagnostyczne jako błędy w sztuce lekarskiej stwierdzane niekiedy w medycynie rodzinnej mogą pozostawać w zbiegu z błędami medycznymi lekarzy innych specjalności, co jest dostrzegalne w sytuacjach, w których leczenie pacjenta przybiera formę wie...
	Przykładem drugiej z wymienionych sytuacji jest postępowanie sygn. II K 577/15 rozpatrywane przez Sąd Rejonowy w P. W stanie faktycznym powyższej sprawy do oskarżonego X udzielającego świadczeń zdrowotnych z zakresu podstawowej opieki zdrowotnej w NZO...
	Błąd w sztuce lekarskiej popełniony przez lekarza rodzinnego – gdy wziąć pod uwagę cały przebieg leczenia pacjenta w odniesieniu do danego schorzenia – może być też niezależny od błędów popełnionych przez innych lekarzy. W orzecznictwie zauważa się, ż...
	Przykładem ostatniego przypadku i konieczności indywidualizacji winy lekarzy różnych specjalności za zaniedbania w sprawowaniu opieki nad chorym jest sprawa rozpatrywana przez Sąd Rejonowy w S. (sygn. VII K 165/14), w której X przedstawiono zarzut teg...
	W orzecznictwie wskazuje się, że odpowiedzialność lekarza gwaranta na płaszczyźnie art. 160 k.k. nie musi polegać tylko na popełnieniu przez niego błędu diagnostycznego czy medycznego. Mogą to być różne inne podejmowane albo zaniechane przez niego czy...
	Sprawy karne dotyczące błędów w sztuce lekarskiej popełnianych przez lekarzy – specjalistów medycyny rodzinnej, niewątpliwie są skomplikowane pod względem dowodowym. Przesądza o tym fakt, że wiele konsultacji z pokrzywdzonym odbywa się ad hoc, zaś nie...
	4. Wnioski
	W piśmiennictwie zauważa się, że wiedza i umiejętności kliniczne lekarza rodzinnego pozwalają na rozpoznawanie i leczenie częstych schorzeń ostrych i przewlekłych, podjęcie działań w stanach nagłych i w sytuacji schorzeń terminalnych. Postawienie rozp...
	Błędy w sztuce lekarskiej w praktyce wykonywania zawodu lekarza o specjalizacji w zakresie medycyny rodzinnej mogą wystąpić przede wszystkim w obszarach profilaktyki chorób (np. nieprawidłowa interpretacja wyników badań przesiewowych), rozpoznania cho...
	Na podstawie analizowanych przypadków orzeczniczych uzasadnionym wydaje się poszukiwanie przyczyn powyższych uchybień w następujących okolicznościach: 1) odstąpieniu przez lekarza od analizy dokumentacji medycznej lub wybiórczym zapoznaniu się z nią p...
	Błędy w sztuce lekarskiej stwierdzane przy wykonywaniu profesji lekarza rodzinnego mogą skutkować zaniechaniem postępowania diagnostycznego i niewykryciem jednostki chorobowej powodującej dolegliwości zdrowotne pacjenta, opóźnieniem wdrożenia właściwe...
	Zgodnie z poglądem utrwalonym w orzecznictwie dobrem chronionym przepisami art. 155 k.k. i art. 160 § 1–3 k.k. jest życie i zdrowie człowieka. Relacja prawna jaka zachodzi między lekarzem i pacjentem jest typowa dla zaistnienia warunków odpowiedzialno...
	Biorąc pod uwagę powyższe rozważania odpowiedzialność karną lekarza rodzinnego jako gwaranta w rozumieniu art. 160 k.k. należy rozpatrywać w odniesieniu do czasu przeprowadzania konsultacji medycznej. Jeżeli w chwili udzielania porady pacjent wymagał ...
	Medical errors in family physicians’ practice: criminal law and medical law aspects
	Abstract
	The primary purpose of this contribution is to present the specificity of medical errors in family physicians’ practices, with due consideration given to possible reasons for, types and consequences of malpractices. The aspects addressed by this paper...
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	Zgoda rodziców na udzielenie świadczenia zdrowotnego małoletniemu pacjentowi
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu jest problematyka zgody rodziców na udzielenie świadczenia zdrowotnego małoletniemu pacjentowi. Tytułowe zagadnienie zaprezentowano na szerokim tle prawnorodzinnym, prawnomedycznym oraz prawnokarnym. Zasadniczą część rozważań pośw...
	1. Istota i charakter prawny zgody pacjenta
	Uzależnienie ingerencji medycznej od zgody pacjenta jest nie tylko przejawem jego upodmiotowienia, ale przede wszystkim stanowi wyraz poszanowania takich wartości jak samodecydowanie o swoim życiu osobistym, czy nietykalność cielesna. Jest to więc zag...
	W literaturze i orzecznictwie sądowym eksponuje się dwie podstawowe cechy zgody pacjenta. Po pierwsze, zgoda oznacza zezwolenie udzielone lekarzowi na ingerencję w sferę wolności i nietykalności cielesnej pacjenta. Wyrażając zgodę na daną interwencję ...
	Zgoda, aby można było jej przypisać znaczenie prawne, musi spełniać określone warunki. Podzielić je można na: ogólne, odnoszące się uniwersalnie do wszelkich możliwych przypadków oraz szczególne, odnoszące się jedynie do określonych zabiegów czy czynn...
	– osoba udzielająca zgody musi być do tego uprawniona,
	– czynność stanowiąca przedmiot zgody nie sprzeciwia się ustawie lub zasadom współżycia społecznego,
	– zgoda musi być rezultatem integralnej i swobodnej decyzji, powstałej na gruncie należytego rozpoznania okoliczności faktycznych (tzw. zgoda poinformowana – informed consent),
	– zgoda musi być wyrażona w stosownej przewidzianej prawem formie7F .
	Podstawową przesłanką wprowadzającą ograniczenia w zakresie możliwości podejmowania decyzji co do świadczeń zdrowotnych jest wiek pacjenta8F . W świetle przepisów ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku ...
	W odniesieniu do pacjentów małoletnich wymagana jest zgoda kumulatywna10F  (zwana także: zgodą podwójną11F , łączną12F , równoległą13F ) pacjenta i innego uprawnionego podmiotu lub tzw. zgoda zastępcza (zwana także substytucyjną), wyrażana wyłącznie p...
	Zgoda przedstawiciela ustawowego na udzielenie świadczenia zdrowotnego nie stanowi przejawu reprezentacji pacjenta, a jest raczej wyrazem jego własnego prawa do wyrażenia zgody15F . Za takim stanowiskiem przemawia w szczególności treść art. 17 ust. 2 ...
	Tytułowe zagadnienie generuje szereg problemów interpretacyjnych, stąd też dalsze rozważania poświęcone zostały wyłącznie problematyce zgody rodziców małoletniego pacjenta na udzielenie mu świadczenia zdrowotnego. Poza zakresem opracowania pozostawio...
	Na potrzeby dalszych rozważań należy także wyjaśnić, iż posługiwanie się w opracowaniu pojęciami „świadczenie zdrowotne” oraz – zamiennie – „czynność (interwencja) medyczna22F ” jest uzasadnione siatką terminologiczną występującą na gruncie analizowan...
	2. Rodzaje zgody udzielanej przez przedstawiciela ustawowego małoletniego
	Jak już wspomniano przedstawiciel ustawowy (w odniesieniu do badania także opiekun faktyczny) małoletniego, w zależności od konkretnych uwarunkowań, może wyrazić zgodę jako wyłącznie uprawniony (zgoda zastępcza) albo jako współuprawniony do decydowani...
	2.1. Zgoda zastępcza (substytucyjna)
	Obowiązywanie modelu zgody zastępczej uzasadnia się dobrem małoletniego. Przyjmuje się, że nie jest on w stanie samodzielnie uzmysłowić sobie istoty zabiegu i w konsekwencji nie może poprawnie wyrazić zgody. W takiej sytuacji o interesy małoletniego m...
	Małoletniemu w wieku poniżej 16 lat nie przysługuje uprawnienie do wyrażenia zgody, jak również sprzeciwu co do udzielenia świadczenia zdrowotnego. Nie mają przy tym znaczenia stopień indywidualnego rozwoju małoletniego, jak również inne czynniki wpły...
	W literaturze zasadnie jednak wskazuje się, że ważnym elementem powodzenia terapii jest odpowiednia postawa samego pacjenta. Kształtowaniu takiej postawy sprzyja włączenie go w proces podejmowania przez przedstawiciela ustawowego decyzji w przedmiocie...
	2.2. Zgoda kumulatywna (równoległa)
	Konstrukcja zgody kumulatywnej zakłada, że dla podjęcia interwencji medycznej przez lekarza konieczne jest uzyskanie dwóch zgodnych, równowartościowych oświadczeń o wyrażeniu zgody31F . Każde z oświadczeń podlega samodzielnej ocenie pod kątem zachowan...
	Trafnie zauważa się w literaturze, że celem wprowadzenia do systemu prawa konstrukcji zgody podwójnej jest przede wszystkim włączenie pacjenta do procesu decydowania o podejmowanych względem niego działaniach medycznych33F . Omawiana instytucja stanow...
	Wymóg zgody podwójnej dotyczy pacjenta małoletniego, który ukończył 16 lat35F  i jest zdolny do świadomego wyrażenia zgody. W razie braku takiej zdolności, pomimo spełnienia kryterium wieku przez pacjenta małoletniego, przedstawiciel ustawowy jest wył...
	3. Rodzice jako przedstawiciele ustawowi małoletniego
	Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty stanowi o zgodzie przedstawiciela ustawowego małoletniego, a nie o zgodzie rodziców. Rodzice są przedstawicielami ustawowymi swojego dziecka tylko wtedy, gdy przysługuje im władza rodzicielska (zob. art. 98...
	Artykuł 93 § 1 k.r.o. statuuje zasadę przysługiwania władzy rodzicielskiej obojgu rodzicom. Pełna władza rodzicielska przysługuje tylko jednemu z rodziców, gdy: drugie z rodziców nie żyje; brak pełnej zdolności do czynności prawnych drugiego z rodzicó...
	Jeżeli władza rodzicielska przysługuje obojgu rodzicom, każde z nich jest obowiązane i uprawnione do jej wykonywania (art. 97 § 1 k.r.o.). Podzielić należy zapatrywanie, iż zasada przynależności władzy rodzicielskiej do obojga rodziców nie oznacza, że...
	W odniesieniu do istotnych spraw dziecka przewidziano zasadę wspólnego rozstrzygania przez rodziców (art. 97 § 1 k.r.o.). Wskazuje się, że rodzice obowiązani są porozumiewać się co do sposobu załatwienia poszczególnych spraw, mają też obowiązek uzgadn...
	Zasadnie wskazuje się w literaturze, że wymóg uzyskania zgody rodzica na interwencję medyczną jest zależny od sposobu ukształtowania jego władzy rodzicielskiej w konkretnym przypadku. Pomimo tego, że przepisy ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw...
	Do zmodyfikowania zakresu władzy rodzicielskiej może dojść na podstawie art. 58 § 1a zd. 2 k.r.o., którego istotą jest powierzenie wykonywania władzy rodzicielskiej jednemu z rodziców, z jednoczesnym ograniczeniem władzy rodzicielskiej drugiego do okr...
	Wskazać należy także na możliwość ograniczenia władzy rodzicielskiej na podstawie art. 109 k.r.o. Sąd opiekuńczy jest uprawniony do wydania odpowiedniego zarządzenia, jakiego w danych okolicznościach wymaga dobro dziecka. Mogą być to zarówno zarządzen...
	Nie bez znaczenia dla ustalenia zakresu uprawnień rodziców jest także umieszczenie dziecka w rodzinie zastępczej, rodzinnym domu dziecka albo w instytucjonalnej pieczy zastępczej lub w zakładzie opiekuńczo–leczniczym, zakładzie pielęgnacyjno – opiekuń...
	Z punktu widzenia unormowań dotyczących zgody na udzielenie świadczenia zdrowotnego małoletniemu pacjentowi kluczowe jest pojęcie pieczy bieżącej, a w szczególności kwestia tego, czy obejmuje ona decyzje dotyczące leczenia dziecka. Pojęcie pieczy bież...
	Na aprobatę zasługuje zapatrywanie, iż zakres bieżącej pieczy nie powinien być ujmowany zbyt wąsko, w przeciwnym bowiem razie rodzina zastępcza nie mogłaby realizować celów, dla których została ustanowiona50F . Określenie spraw jako bieżące nie przesą...
	4. Leczenie dziecka jako sprawa istotna w rozumieniu art. 97 § 2 k.r.o.
	Jak już wspomniano zgodnie z art. 97 § 2 k.r.o. o istotnych sprawach dziecka rodzice rozstrzygają wspólnie; w przypadku braku porozumienia między nimi rozstrzyga sąd opiekuńczy. W świetle tej regulacji kluczowe znaczenie ma ustalenie, które z decyzji ...
	Bez wątpienia do spraw istotnych należy zaliczyć zabiegi operacyjne, zastosowanie metody leczenia lub diagnostyki stwarzające podwyższone ryzyko, ale również zwykłe świadczenia zdrowotne, o ile za uznaniem ich za taką sprawę przemawiają uwarunkowania ...
	Na gruncie analizowanych uregulowań prawnomedycznych sporne jest to, czy w przypadku świadczeń zdrowotnych podejmowanych wobec małoletniego pacjenta lekarz powinien uzyskać zgodę obojga rodziców, czy wystarczające jest oświadczenie jednego z nich. W t...
	Zdaniem części autorów, każdorazowo wymagane jest wprawdzie uzgadnianie stanowiska przez oboje uprawnionych, lecz wystarczające jest złożenie oświadczenia przez jednego z rodziców60F . Wyrażenie zgody na taką czynność mimo nieuzyskania porozumienia ni...
	W opozycji do przedstawionego stanowiska podnosi się, że w przypadku poważniejszych interwencji medycznych (zabiegi operacyjne lub podjęcie czynności medycznych niosących za sobą podwyższone ryzyko dla pacjenta) wymagana jest zgoda obojga rodziców62F ...
	W literaturze wyrażono także dalej idący pogląd, iż lekarz powinien zasadniczo w każdym przypadku uzyskać zgodę obojga rodziców. Ze względów praktycznych dopuszcza się jednak w odniesieniu do zabiegów prostych uzyskanie zgody tylko jednego rodzica, ch...
	Odnotować należy także zapatrywanie przyjmujące, iż w zakresie świadczeń zdrowotnych, o których mowa w art. 32 u. zaw. lek. wystarczające jest oświadczenie jednego rodzica z zastrzeżeniem, że drugi nie wnosi sprzeciwu. Natomiast w odniesieniu do poważ...
	Przekonuje pierwsze z przedstawionych stanowisk przyjmujące, iż dla zgodnego z prawem podjęcia świadczenia zdrowotnego wobec małoletniego dziecka wystarczająca jest zgoda jednego z rodziców. Jeżeli zatem lekarz ma kontakt tylko z jednym rodzicem – prz...
	Nie oznacza to jednak, że w rodzinie istnieją dwa ośrodki decyzyjne, na zewnątrz bowiem rodzice są obowiązani swoje decyzje uzgadniać67F . Znajduje to wyraz w art. 97 § 2 k.r.o. według którego „o istotnych sprawach dziecka rodzice rozstrzygają wspólni...
	Wymogu uzyskania zgody obojga rodziców nie sposób wywieść także z przepisów ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, jak również ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, w których mowa o wykonywaniu określonych funkcji przez „przedsta...
	W razie zaaprobowania odmiennego kierunku interpretacji, należałoby uznać, że w każdym przypadku braku możliwości kontaktu z drugim rodzicem powstawałby stan tożsamy z niemożnością uzyskania drugiego oświadczenia i konieczne byłoby sięganie do rozwiąz...
	Wydaje się, że aprobowanemu tu kierunkowi interpretacyjnemu dał wyraz także Wojewódzki Sąd Administracyjny w Krakowie w wyroku z dnia 25 października 2012 r., podnosząc, że „oczywiście jeżeli dziecko pozostaje pod władzą rodzicielską obojga rodziców, ...
	Jednocześnie za zbyt kategoryczny należy uznać pogląd przyjmujący, iż „lekarz wahając się, czy zgoda jednego z rodziców w danym przypadku jest wystarczająca, powinien zwrócić uwagę na stosunki panujące w rodzinie i sytuację faktyczną. Wyrażenie zgody ...
	5. Leczenie dziecka w przypadku braku porozumienia rodziców
	W sytuacji ujawnionej wobec lekarza rozbieżności stanowisk rodziców co do udzielenia świadczenia zdrowotnego lekarz nie może uznać za wystarczającą zgody jednego z rodziców i udzielić świadczenia zdrowotnego73F . Rodzice powinni wówczas sami niezwłocz...
	W literaturze zwraca się uwagę na „mediacyjną” rolę sądu opiekuńczego działającego na podstawie art. 97 § 2 k.r.o. Głównym celem działania sądu w takich sprawach jest doprowadzenie do porozumienia między rodzicami. Jeśli jednak porozumienie nie zostan...
	Problematyczna jest kwestia tego, czy brak porozumienia między rodzicami w istotnej sprawie dziecka można potraktować jako sprzeciw wobec interwencji medycznej w rozumieniu art. 34 ust. 6 u. zaw. lek. W doktrynie wyrażono zapatrywanie, iż w razie rozb...
	W konsekwencji uprawnione jest przyjęcie, iż w omawianej sytuacji znajduje zastosowanie art. 97 § 2 k.r.o. Podzielić należy jednocześnie zapatrywanie, iż regulacja ta dotyczyć będzie nie tylko zwykłych, ale również poważniejszych świadczeń zdrowotnych...
	Na marginesie należy zauważyć, iż art. 97 § 2 k.r.o. znajduje zastosowanie nie tylko wtedy, gdy władza rodzicielska przysługuje w pełni obojgu rodzicom, ale także wówczas, gdy została ona w stosunku do obojga lub jednego z nich ograniczona84F . Także ...
	6. Odmowa zgody rodziców małoletniego na udzielenie świadczenia zdrowotnego
	Na szczególną uwagę zasługuje kwestia odmowy zgody rodziców na udzielenie małoletniemu określonych świadczeń zdrowotnych. W praktyce znane są przypadki braku zgody rodziców na wykonanie koniecznego zabiegu operacyjnego lub transfuzji krwi ze względów ...
	Zagadnienie odmowy zgody rodziców małoletniego dziecka może być analizowane na kilku płaszczyznach, w tym w szczególności prawnomedycznej, prawnorodzinnej, jak i prawnokarnej.
	W orzecznictwie i doktrynie prawa karnego przyjmuje się jednolicie, że rodzice są gwarantami życia i zdrowia dziecka. Trudno zakwestionować prawny i szczególny charakter obowiązku rodzicielskiego. Podstaw obowiązku rodziców do działania w celu niedopu...
	Autonomia woli rodziców w zakresie decyzji medycznych jest ograniczona. Słusznie zauważa się, że przedstawiciel ustawowy nie może w tych sprawach decydować autonomicznie i zgodnie z osobistymi przekonaniami. Władza rodzicielska nie daje pola do wolne...
	Odmowę udzielenia zgody przez rodziców na dokonanie interwencji medycznej koniecznej dla ratowania życia dziecka należy uznać za sprzeczną z ustawą i zasadami współżycia społecznego94F . Ponadto odmowa rodzica na dokonanie zabiegu na osobie dziecka, m...
	Kwestia odmowy zgody rodziców małoletniego pacjenta jest także relewantna z punktu widzenia uregulowań prawnomedycznych. Generalnie w sytuacji niezgadzania się przedstawiciela ustawowego na interwencję medyczną do jej podjęcia, poza sytuacjami nagłymi...
	Ponadto, w odniesieniu do zabiegów operacyjnych, jak również metod leczenia lub diagnostyki stwarzających podwyższone ryzyko dla pacjenta w art. 34 ust. 6 u. zaw. lek. przewidziano obowiązek zwrócenia się do sądu opiekuńczego. Jeżeli przedstawiciel us...
	Lekarz może jednak wykonać czynności, o których mowa w art. 34 ust. 1 u. zaw. lek., bez zgody przedstawiciela ustawowego pacjenta bądź zgody właściwego sądu opiekuńczego, gdy zwłoka spowodowana postępowaniem w sprawie uzyskania zgody groziłaby pacjent...
	W ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty brak jest wyraźnego unormowania co do dopuszczalności zainicjowania postępowania sądowego w przypadkach odmowy zgody przedstawiciela ustawowego na przeprowadzenie zwykłych świadczeń zdrowotnych, o któryc...
	Zdaniem części autorów art. 32 ust. 6 u. zaw. lek. dotyczy także przypadków, gdy zgodzie małoletniego pacjenta towarzyszy sprzeciw przedstawiciela ustawowego. Pogląd taki prezentuje m.in. R. Kubiak101F , M Śliwka102F , M. Filar103F , T. Dukiet-Nagórsk...
	W doktrynie prezentowane jest także odmienne zapatrywanie. Zdaniem A. Kołodziej art. 32 ust. 6 u. zaw. lek. dotyczy małoletnich, którzy ukończyli 16 rok życia. Zastępcza zgoda sądu opiekuńczego, w przypadku sprzeciwu przedstawiciela ustawowego m...
	Wykładnia literalna art. 32 ust. 6 u. zaw. lek. prowadzi do wniosku, iż znajduje on zastosowanie w przypadku zgody kumulatywnej, w tym w odniesieniu do małoletnich pacjentów, którzy ukończyli 16 rok życia. Hipoteza powołanego przepisu obejmuje sytuacj...
	Na marginesie należy zauważyć, że postępowanie rodziców sprzeciwiających się wykonaniu koniecznego zabiegu leczniczego może narazić ich na odpowiedzialność karną. Odmowa zgody na konieczne, bezzwłoczne ratowanie ludzkiego życia wypełniać może bowiem u...
	7. Ingerencja sądu opiekuńczego w proces udzielenia zgody na świadczenie zdrowotne
	Istotne zadania w zakresie podejmowania decyzji co do udzielania świadczeń zdrowotnych pacjentom małoletnim realizowane są przez sądy opiekuńcze. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty normuje przypadki, w których wymagane jest zezwolenie lub ...
	Interwencja sądu opiekuńczego w odniesieniu do pacjentów małoletnich przewidziana jest w następujących przypadkach:
	1) zezwolenie sądu opiekuńczego w przypadku, gdy pacjent jest małoletni i nie ma przedstawiciela ustawowego lub brak jest możliwości porozumienia się z przedstawicielem ustawowym118F ;
	2) zgoda sądu opiekuńczego w przypadku braku przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo braku możliwości porozumienia się z nimi, na przystąpienie przez lekarza do udzielania dalszych świadczeń zdrowotnych po przeprowadzeniu bada...
	3) zezwolenie sądu opiekuńczego w przypadku wyrażenia przez małoletniego pacjenta, który ukończył 16 lat sprzeciwu wobec czynności medycznych120F ;
	4) zgoda sądu opiekuńczego w przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy małoletniego nie zgadza się na zabieg operacyjny albo metodę leczenia lub diagnostyki stwarzające podwyższone ryzyko, a są one niezbędne dla usunięcia niebezpieczeństwa utra...
	Ponadto „w przypadkach, w których starania o zachowanie lub odzyskanie zdrowia stanowią przejaw pieczy nad osobą małoletnią (…) niewykluczone wydaje się także korzystanie przez sąd opiekuńczy ze środków nadzoru, unormowanych przepisami k.r.o.”122F  W ...
	Nieco inaczej przedstawia się sytuacja rodziców wykonujących władzę rodzicielską nad małoletnim, ubezwłasnowolnionym całkowicie dzieckiem. Rodzicom dziecka ubezwłasnowolnionego całkowicie władza rodzicielska jest pozostawiona, lecz z ograniczeniami od...
	Instrumentem oddziaływania sądu opiekuńczego może być także wydanie odpowiednich zarządzeń, jeżeli dobro dziecka pozostającego pod władzą rodzicielską jest zagrożone (art. 109 k.r.o.). Zagrożenie takie może wiązać się zarówno z wyrażeniem zgody na czy...
	8. Udzielenie przez rodzica małoletniego pełnomocnictwa do wyrażenia zgody na świadczenie zdrowotne
	Dla omawianej problematyki istotne znaczenie ma kwestia dopuszczalności udzielenia przez rodzica małoletniego dziecka w ramach wykonywania władzy rodzicielskiej pełnomocnictwa do wyrażenia zgody na świadczenie zdrowotne. Do rozważań w tym zakresie ins...
	W uzasadnieniu swego stanowiska Sąd Najwyższy podniósł, że wykładnia gramatyczna, systemowa i funkcjonalna przepisów kodeksu cywilnego regulujących przedstawicielstwo oraz przepisów kodeksu rodzinnego dotyczących władzy rodzicielskiej z uwzględnieniem...
	Stanowisko Sądu Najwyższego wywołuje szereg wątpliwości, zgłaszanych już w literaturze. W szczególności nie jest jasne, czy mówiąc o „pełnomocnictwie do złożenia oświadczenia o wyrażeniu zgody na wykonanie zabiegów, o których mowa w art. 34 ust. 1 u. ...
	Zważywszy na treść art. 95 § 1 k.c., z którego wywodzi się ogólną regułę dopuszczalności dokonania czynności prawnej przez przedstawiciela, kwestia właściwości zgody zdaje się mieć znaczenie rozstrzygające. Zasadą jest bowiem dopuszczalność dokonania ...
	Nie przekonuje argumentacja Sądu Najwyższego, iż rodzice zachowują kontrolę nad czynnościami pełnomocnika, zwłaszcza że art. 34 ust. 3 i 6 u. zaw. lek. wymaga w pierwszej kolejności porozumienia się z nimi w razie konieczności wykonania zabiegu. Możli...
	Zgodzić należy się, że wyrażenie zgody na określoną pomoc lekarską jest jedynie finałem pewnego procesu decyzyjnego. Ustawodawca tworzy bowiem spójną kategorię prawną w postaci zgody uświadomionej. Jeśli uprawnienie do uzyskania wiedzy na temat uwarun...
	Na marginesie należy zauważyć, że ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty przewiduje określony mechanizm uzyskiwania zgody na świadczenia zdrowotne. Stosownie do art. 34 ust. 3 u. zaw. lek., lekarz może wykonać zabieg lub zastosować metodę, o któ...
	W aprobowanym tu ujęciu wyrażenie przez przedstawiciela ustawowego zgody w procesie leczniczym odnoszącym się do osoby małoletniej ma charakter czynności osobistej przedstawiciela ustawowego – co wyklucza ustanowienie przez niego w tym zakresie pełnom...
	9. Prawnokarna ochrona autonomii rodziców małoletniego w zakresie decyzji medycznych (art. 192 k.k.)
	Z punktu widzenia podjętej w opracowaniu problematyki istotne znaczenie ma ustalenie, czy art. 192 k.k.137F  typizujący przestępstwo wykonania zabiegu leczniczego138F  bez zgody pacjenta kryminalizuje także uchybienie wymogowi uzyskania innej zgody ni...
	Dominuje szerokie rozumienie znamienia „bez zgody”. Zwolennicy tego ujęcia, odwołując się do ratio legis art. 192 § 1 k.k., który ma stać na straży autonomii pacjenta, jak również względów celowościowych, przyjmują, iż obejmuje ono swym zakresem każdy...
	Wedle poglądu opozycyjnego art. 192 § 1 k.k. zabrania pod groźbą kary wykonania zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta. Chodzi zatem o takie sytuacje, w których warunkiem legalności zabiegu leczniczego jest uzyskanie uprzedniej zgody pacjenta. Znamię ...
	W literaturze wyrażono również pogląd pośredni przyjmujący, iż nie tylko brak zgody pacjenta, ale i zgody zastępczej powoduje odpowiedzialność karną lekarza z art. 192 k.k. W takim przypadku brak jest zgody pacjenta, jak również zgody zastępcze...
	Przekonuje pogląd prezentowany przez P. Daniluka. Rację ma Autor, co przyznają także jego oponenci143F , że szerokie ujmowanie zakresu art. 192 § 1 k.k. odstępujące od jego literalnego brzmienia jest sprzeczne z zakazem wykładni rozszerzającej na niek...
	Parental consent to medical treatment for  a minor child
	Abstract
	This paper addresses issues pertaining to parental consent to medical treatment for a minor patient. The issues are presented in the broad context of family law, medical law and criminal law. The major part of considerations relates to the scope of au...
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	Adam Roch
	Zmiana przepisów przejściowych dotyczących przedawnienia w postępowaniu dyscyplinarnym prokuratorów
	Streszczenie
	Artykuł ma na celu omówienie problemów powstałych po nowelizacji ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. – Przepisy wprowadzające ustawę – Prawo o prokuraturze, a mianowicie umieszczeniu w niej normy art. 64a. W praktyce pojawiły się bowiem rozbieżności odn...
	Normy prawne zawarte w ustawie z dnia 28 stycznia 2016 r. – Prawo o prokuraturze0F  inkorporowane zostały do polskiego systemu prawnego ustawą z dnia 28 stycznia 2016 r. – Przepisy wprowadzające ustawę – Prawo o prokuraturze1F . Zgodnie z regulacjami ...
	W zakresie postępowania dyscyplinarnego, jedną ze zmian wprowadzonych nowym aktem prawnym było wydłużenie okresów przedawnienia karalności przewinień dyscyplinarnych oraz służbowych, z 3 (art. 68 ust. 1 u.o.p.) do 5 lat (art. 141 § 1 pr. o prok.), a p...
	Nowa ustawa, wzorem obowiązującego wówczas (do dnia 5 stycznia 2017 r.) przepisu art. 108 ust. 2 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. – Prawo o ustroju sądów powszechnych4F  wprowadziła rozwiązanie, zgodnie z którym postępowanie dyscyplinarne wszczęte przed...
	Przepisy zawarte w art. 64 p. wpr. pr. o prok. zawierały w szczególności normy intertemporalne, zgodnie z którymi postępowania wyjaśniające i dyscyplinarne prowadzone przeciwko prokuratorom i asesorom prokuratury w powszechnych jednostkach organizacyj...
	Ani ustawa Prawo o prokuraturze, ani ustawa Przepisy wprowadzające ustawę – Prawo o prokuraturze nie zawierały jednak przepisów intertemporalnych, regulujących kwestię stosowania właściwej ustawy dla ustalenia momentu przedawnienia karalności konkretn...
	Dla porównania, art. 12 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o zmianie ustawy – Prawo o ustroju sądów powszechnych oraz niektórych innych ustaw7F , wydłużającej, w oparciu o art. 1 pkt 2, okresy przedawnienia deliktów dyscyplinarnych sędziów analogiczni...
	Problematyka ta stała się zatem przedmiotem rozstrzygnięć podjętych przez orzekający w prokuratorskich sprawach dyscyplinarnych Sąd Najwyższy, który trafnie, podobnie jak część doktryny10F , odpowiedzialność dyscyplinarną, i tym samym przepisy do niej...
	Przeciwdziałać temu miało inkorporowanie z dniem 12 sierpnia 2017 r. do ustawy Przepisy wprowadzające ustawę – Prawo o prokuraturze nowej normy, to jest art. 64a, zgodnie z którą do przewinień dyscyplinarnych popełnionych przed dniem wejścia w życie u...
	Składając drukiem sejmowym nr 149116F  wskazany wyżej projekt zmiany ustawy, w uzasadnieniu omawianej części wskazano, iż „w ustawie – Prawo o prokuraturze ustawodawca dokonał modyfikacji terminów przedawnienia przewinień dyscyplinarnych, w szczególno...
	Analizując orzecznictwo dyscyplinarne, mające stanowić przyczynę dokonanej zmiany legislacyjnej, stwierdzić należy co następuje.
	Poczynając od rozstrzygnięć wydawanych w sprawach dyscyplinarnych przez Sąd Najwyższy, wskazać należy ponownie na już przywoływany wyrok z dnia 2 listopada 2016 r., o sygn. SDI 57/1617F . Rozpoznający wniesione na korzyść skazanego kasacje, Sąd Najwyż...
	Dokonano także przeglądu orzecznictwa sądów dyscyplinarnych dla prokuratorów I i II instancji, w zakresie podejmowanych rozstrzygnięć związanych z problematyką przedawnienia, których analiza pozwoliła stwierdzić co następuje.
	W sprawie Sądu Dyscyplinarnego dla Prokuratorów o sygn. PK I SD 12.2016, orzeczeniem z dnia 22 sierpnia 2016 r. uznano winę prokuratora za przewinienie dyscyplinarne zaistniałe w dniu 12 sierpnia 2011 r., nie odnosząc się w pisemnym uzasadnieniu do kw...
	W dniu 7 marca 2017 r., w sprawie o sygn. PK I SD 20.2016, Sąd Dyscyplinarny dla Prokuratorów umorzył postępowanie dyscyplinarne wobec prokuratora obwinionego o popełnienie deliktów dyscyplinarnych zaistniałych w dniach 24 października 2011 r. i 2 lis...
	Orzeczeniem wydanym w dniu 26 kwietnia 2017 r., w sprawie o sygn. PK I SD 10.2016, orzekając w sprawie prokuratora obwinionego o zachowania zakończone w dniu 30 grudnia 2011 r., Sąd Dyscyplinarny dla Prokuratorów umorzył postępowanie na podst. art. 68...
	Orzeczenie to zostało zaskarżone przez Prokuratora Generalnego i przekazane Odwoławczemu Sądowi Dyscyplinarnemu, który w dniu 24 kwietnia 2018 r., w sprawie o sygn. PK I OSD 41.2017, utrzymał je w mocy, nie uwzględniając złożonego środka odwoławczego.
	Istotnie zatem, brak ustawowego nakazu stosowania przepisów dotyczących przedawnienia karalności, zawartych w pr. o prok., do zdarzeń zaistniałych przed dniem 4 marca 2016 r., spowodował umorzenie kilku postępowań dyscyplinarnych właśnie z powodu prze...
	Analizując orzeczenia dyscyplinarne zapadłe po dniu 11 sierpnia 2017 r., a zatem po wejściu w życie omawianej noweli ustawy p. wpr. pr. o prok., stwierdzić należy, że sądy dyscyplinarne obu instancji wyrażały w omawianym zakresie niejednoznaczną ocenę.
	W dniu 10 października 2017 r., w sprawie o sygn. PK I SD 78.2017, Sąd Dyscyplinarny rozpoznawał odwołanie I Zastępcy Prokuratora Generalnego – Prokuratora Krajowego od postanowienia zastępcy rzecznika dyscyplinarnego22F , który odmówił wszczęcia post...
	Wydający wszak powtórnie, w dniu 30 stycznia 2018 r., decyzję merytoryczną, zastępca rzecznika dyscyplinarnego ponownie odmówił wszczęcia postępowania23F , stwierdzając, iż doszło do przedawnienia karalności czynów, tym razem opisując jednak w uzasadn...
	W dniu 19 października 2017 r., orzekając w sprawie o sygn. PK I SD 59.2017, co do zarzuconych obwinionemu czynów, mających mieć miejsce w dniach 6 lutego 2012 r. i 16 marca 2012 r., Sąd Dyscyplinarny umorzył prowadzone postępowanie dyscyplinarne stwi...
	Odwołanie od powyższego orzeczenia wniósł zastępca rzecznika dyscyplinarnego dla gdańskiego okręgu regionalnego, zarzucając obrazę przepisu prawa materialnego, a to art. 141 § 2 ustawy – Prawo o prokuraturze, polegającą na jego niezastosowaniu i nieza...
	Orzeczeniem z dnia 28 listopada 2017 r., wydanym w sprawie o sygn. PK I OSD 37.2017, Odwoławczy Sąd Dyscyplinarny nie uwzględnił wniesionego odwołania i zaskarżone orzeczenie utrzymał w mocy. W obszernym uzasadnieniu Sąd II instancji przyjął, iż uwzgl...
	Orzeczenie to nie zostało zaskarżone do Sądu Najwyższego kasacją opartą o art. 163 § 1 pr. o prok. ani przez strony postępowania, ani przez Prokuratora Generalnego.
	O ile więc pogląd co do potrzeby stosowania w postępowaniu dyscyplinarnym regulacji art. 4 § 1 k.k.26F , odnoszącej się do oceny względności ustawy także w części obejmującej przedawnienie, w okresie do 12 sierpnia 2017 r., nie budzi jakichkolwiek wąt...
	Trudno wszak ocenić faktyczne przyczyny, dla których Sąd Dyscyplinarny orzekający w sprawie o sygn. PK I SD 78.2017 podjął decyzję o uwzględnieniu odwołania, albowiem sporządzone uzasadnienie nie daje jasnej w tym przedmiocie odpowiedzi. Wydaje się, ż...
	Jest to jednak stanowisko błędne.
	Art. 11 ustawy z dnia 12 lipca 2017 r. o zmianie ustawy – Prawo o ustroju sądów powszechnych oraz niektórych innych ustaw, wprowadzający normę art. 64a do p. wpr. pr. o prok., zgodnie z jej art. 27, wszedł w omawianym zakresie w życie 14 dni od ogłosz...
	Wprowadzony przy tym omawianą nowelą przepis art. 64a p. wpr. pr. o prok. należy odczytywać w całości, a brzmi on: „Do przewinień dyscyplinarnych popełnionych przed dniem wejścia w życie ustawy, o której mowa w art. 1, stosuje się przepisy o przedawni...
	Przypomnieć zatem trzeba, że co do zasady „ustawa wprowadzająca ponowną karalność czynu zabronionego, pomimo upływu terminu przedawnienia, jest (...) niedopuszczalna i narusza zasadę ochrony zaufania oraz wynikający z niej zakaz retroaktywności. Jest ...
	Problematyka ta była przedmiotem orzeczeń Trybunału Konstytucyjnego także w innych sprawach, w których aktualizowała się konieczność rozstrzygnięcia wątpliwości dotyczących zgodności z ustawą zasadniczą norm związanych ze zmianami dokonywanymi w obsza...
	Nie stoi to przy tym w sprzeczności z treścią aktualnie obowiązującego art. 105 k.k. Jak bowiem trafnie przyjął rozstrzygając przedstawiony problem Sąd Najwyższy, „okres przedawnienia, który raz upłynął, nie może odżyć na skutek zmiany przepisów, chyb...
	Także w piśmiennictwie przyjęto, że art. 105 § 2 k.k., a w szczególności przesłanki jego wprowadzenia, jak i jego warstwa normatywna, nie naruszają Konstytucji RP32F .
	Szczególne uregulowania dotyczące możliwości ścigania sprawców przestępstw, których karalność już się na pewnym etapie przedawniła, przewidywał także art. 933F  ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku Przepisy wprowadzające Kodeks karny34F . W tym zakresie ...
	Podobnie uznał także Sąd Najwyższy36F , stwierdzając że „wbrew regule z art. 2 § 1 k.k., do dnia 1 stycznia 1990 r. przedawnienie w stosunku do kategorii przestępstw wymienionych w art. 108 § 2 k.k. po prostu nie biegło. (...) Z powodu mających miejsc...
	Trzeba przy tym wszakże nadmienić, że wprowadzenie ponownej karalności przez uchylenie skutków przedawnienia, amnestii lub abolicji wobec sprawców zbrodni stalinowskich przez część doktryny uznane zostało za niezgodne z Konstytucją37F .
	Nie zmienia to wszak niekwestionowanej zasady, iż nie ma prawa osobistego do przedawnienia i nie ma w związku z tym ekspektatywy przedawnienia przysługującej sprawcy przestępstwa. Konstytucja nigdzie prawa do przedawnienia nie wypowiada. Ustawodawca z...
	Sytuując zaś szeroko rozumiane prawo dyscyplinarne i odpowiedzialność za przewinienia dyscyplinarne i służbowe w sferze prawa represyjnego, podobne zabiegi legislacyjne należy uznać za dopuszczalne także co do norm regulujących odpowiedzialność zawodo...
	Godzi się więc w tym miejscu również nadmienić, iż instytucję zbliżoną do powyżej omówionych rozwiązań, zawieszającą bieg przedawnienia części przewinień dyscyplinarnych sędziów, wprowadzono w art. 108 § 5 zd. 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. – Prawo ...
	Podsumowując powyższe rozważania wskazać należy, iż w dotychczasowej praktyce legislacyjnej ustawodawca wprowadzając surowsze przepisy dotyczące przedawnienia karalności określonych czynów, każdorazowo wskazywał wprost w ustawie na konieczność stosowa...
	Przyjąć więc stanowczo należy, iż pogląd, zgodnie z którym norma art. 64a przepisów wprowadzających prawo o prokuraturze może mieć zastosowanie do czynów popełnionych pod rządami ustawy o prokuraturze jest poprawny, ale wyłącznie w zakresie ograniczon...
	Sposób rozumienia tej normy, a szczególnie sformułowania „chyba że termin przedawnienia już upłynął” należy przy tym przyjmować w sposób zgodny z utrwalonym orzecznictwem. Przykładowo, w postanowieniu z dnia 19 sierpnia 1999 r., sygn. I KZP 25/99, Sąd...
	Jednostkowe orzeczenie wydane przez Sąd Dyscyplinarny dla Prokuratorów, w sprawie o sygn. PK I SD 78.2017, ocenić należy jako nietrafne, a poglądy w nim wyrażone jako nieodpowiadające treści przepisów i ich prawidłowej wykładni. Wyrażony pogląd prawny...
	Należy zatem stanowczo stwierdzić, że pogląd o możliwości stosowania przepisów dotyczących przedawnienia ścigania czynów dyscyplinarnych i służbowych regulowanych w ustawie z dnia 28 stycznia 2016 r. – Prawo o prokuraturze do zachowań, których karalno...
	Użycie przez ustawodawcę sformułowania identycznego z wprowadzanymi wcześniej normami, których rozumienie i faktyczna treść uznawane były za niekontrowersyjne i niebudzące wątpliwości, powodować musi uznaniem, w omawianym przypadku, iż przepis art. 64...
	Change in temporary provisions governing a statute of limitations for disciplinary  proceedings against prosecutors
	Abstract
	This paper aims at discussing issues that have arisen following changes in the Act of 28 January 2016 – Regulations implementing the Act – Law on the Prosecutor's Office, i.e. addition of the norm under Article 64a. Practical application of the norm h...
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	Zabójstwo „z rozkazu Boga” a niepoczytalność sprawcy w świetle orzecznictwa  sądów USA
	Streszczenie
	W artykule przedstawiono, w oparciu o studium orzecznictwa sądów Stanów Zjednoczonych, tzw. „doktrynę boskiego nakazu” (deific decree doctrine). Zgodnie z nią, sprawcę dopuszczającego się zabójstwa pod wpływem urojenia o wykonywaniu rozkazu Boga należ...
	Osobliwym przykładem powiązań prawa, jurysprudencji, religii i psychiatrii jest tzw. „doktryna boskiego nakazu” (deific decree doctrine). Zgodnie z nią oskarżonego, który dopuścił się zabójstwa w przeświadczeniu wykonywania polecenia Boga, należy uzna...
	W przedkładanym artykule podjęto się scharakteryzowania i krytycznej oceny doktryny boskiego nakazu na tle instytucji niepoczytalności sprawcy w porządku prawnym USA. Podstawowym materiałem badawczym uczyniono orzecznictwo amerykańskich sądów. W pierw...
	I
	Niepoczytalność oskarżonego w procesach o zbrodnie jest podnoszona w USA przez obronę w około 1% spraw, a stwierdzana przez ławę przysięgłych w 15–25% przypadków0F . Sprawca w następstwie uniewinnienia z powodu niepoczytalności trafia do zakładu psych...
	W kilkunastu stanach, począwszy od stanu Michigan w 1975 r., możliwe jest wydanie werdyktu „winny, ale chory psychicznie”. Oskarżonego skazuje się wówczas i wymierza się mu karę kryminalną, ale rozpoczęcie jej odbywania uzależnia się od poprawy jego s...
	Osobną kategorią prawną jest osłabiona czy ograniczona niepoczytalność (diminished capacity). Jej stwierdzenie skutkuje łagodniejszymi zarzutami, a w następstwie – przy uznaniu winy oskarżonego i wydaniu wyroku skazującego – łagodniejszym wymiarem kar...
	Od niepoczytalności sprawcy w chwili czynu odróżnia się jego psychiczną niezdolność do uczestniczenia w procesie. Według Sądu Najwyższego oskarżony może brać udział w postępowaniu karnym, jeśli jest w stanie racjonalnie kontaktować się ze swoim obrońc...
	Obrona przez niepoczytalność (insanity defense) służy w amerykańskim prawie i procesie karnym nie tyle rozpoznaniu chorych psychicznie sprawców, ale raczej tych spośród nich, którzy powinni i tych którzy nie powinni ponieść odpowiedzialność karną za s...
	Związki prawa czy prawoznawstwa i psychiatrii na gruncie instytucji niepoczytalności są słabsze w amerykańskim niż w rodzimym porządku prawnym. Kluczową rolę w polskim procesie karnym w ustaleniu niepoczytalności sprawcy odgrywają biegli psychiatrzy. ...
	Instytucja niepoczytalności sprawcy posiada starożytne korzenie. Jej postać w amerykańskim porządku prawnym pozostawała pod wpływem rozwiązań brytyjskich3F . Kluczowy dla rozwoju tej instytucji w państwach anglosaskich w czasach nowożytnych był proces...
	Zgodnie z nim sprawca uchodzi za niepoczytalnego, jeśli w chwili czynu „działał pod wpływem takiego upośledzenia rozumu (defect of mind), z powodu choroby umysłowej (disease of mind), że nie znał natury ani charakteru (nature and quality) swego czynu,...
	Test M'Naghtena recypowano do Stanów Zjednoczonych w 1844 r. Obecnie dominuje w prawodawstwie stanowym. Około połowy stanów przyjęło jedną z jego wersji. Od 1984 r. na teście M'Naghtena wzorowana jest też definicja niepoczytalności w prawie federalnym...
	Reguła M'Naghtena uchodzi za test kognitywny, który w kontekście niepoczytalności za bezprzedmiotowe traktuje zdolność sprawcy do pokierowania swoim zachowaniem w chwili czynu. Postrzega się go też za test dość „rygorystyczny”, w tym sensie, że obroni...
	W swojej pierwotnej postaci test M'Naghtena nie precyzuje na czym polega „zło” czynu. Interpretacyjny problem skutkuje podnoszeniem przez obronę w postępowaniu odwoławczym zarzutu, że sędzia prowadzący proces (trial judge) w przekazywanych przysięgłym...
	Część sądów – będąca jednak w mniejszości – stoi na stanowisku, że test M'Naghtena posługuje się kategorią zła w rozumieniu bezprawności czy kryminalności czynu (tzw. zło prawne)8F . O niepoczytalności sprawcy można mówić wówczas, gdy w związku z chor...
	Zwykle kryminalność czynu koresponduje z jego niemoralnością, w tym sensie, że czyn przestępczy uchodzi za niemoralny w opinii społecznej. W związku z tym w wielu sprawach sądy odwoławcze uznały, że nie doszło do uchybienia procesowego, jeśli sędzia p...
	Test M'Naghtena jakkolwiek najbardziej popularny w USA, nie jest jedynym testem wykorzystywanym przez amerykański wymiar sprawiedliwości w ustalaniu niepoczytalności sprawcy16F . W opozycji do niego pozostaje tzw. test „nieodpartego impulsu” (irresist...
	Test „nieodpartego impulsu” nie cieszy się szerokim poparciem prawodawców i judykatury19F . Został wprost zakwestionowany przez federalny Sąd Najwyższy20F . Podnosi się praktyczne trudności w jego stosowaniu. Zarzuca się mu zbyt silną subiektywizację ...
	Trzecim testem weryfikowania niepoczytalności sprawcy znanym amerykańskiemu porządkowi prawnemu jest tzw. test Durhama lub test rezultatu. W orzeczeniu federalnego sądu apelacyjnego dla Dystryktu Columbii w sprawie Durham v. United States wyrażono sta...
	Kryterium kognitywne i wolicjonalne w ustalaniu zdolności sprawcy do poniesienia odpowiedzialności karnej łączy w sobie definicja niepoczytalności zawarta we Wzorcowym Kodeksie Karnym (Model Penal Code) z 1962 r. opracowanym przez Amerykański Instytut...
	Nowością tego podejścia jest to, że niepoczytalność zachodzi niekoniecznie wtedy, gdy sprawca całkowicie nie miał świadomości prawnego i/lub moralnego zła czynu czy był całkowicie niezdolny do pokierowania swym postępowaniem, ale już wówczas, gdy jego...
	Wolicjonalne kryterium z definicji zawartej we Wzorcowym Kodeksie Karnym wzbudziło te same obawy i krytykę, jakie towarzyszą testowi nieodpartego impulsu. Amerykańskie Stowarzyszenie Prawnicze (American Bar Association) i Amerykańskie Stowarzyszenie P...
	Cztery stany (Idaho, Kansas, Montana, Utah) nie przewidują obrony z niepoczytalności, wyłączając jednak odpowiedzialność karną oskarżonego za przestępstwo umyślne, jeśli sprawcy ze względu na chorobę psychiczną nie towarzyszył zamiar popełnienia przes...
	Poczyniona charakterystyka pokazuje niejednolitość i niespójność instytucji niepoczytalności w Stanach Zjednoczonych25F . Charakterystyka ta nie oddaje jednak w pełni rzeczywistego stopnia złożoności towarzyszącej zagadnieniu niepoczytalności w ameryk...
	II
	Geneza doktryny boskiego nakazu w USA wiąże się z inkorporowaniem do amerykańskiego porządku prawnego testu M'Naghtena, co miało miejsce już w 1844 r. Co prawda w sprawie Commonwealth v. Rogers sprawca nie postępował w przeświadczeniu wykonywania rozk...
	Kolejnym etapem w kształtowaniu się deific decree doctrine była sprawa United States v. Guiteau z 1882 r. Charles Guiteau zabił Prezydenta USA Jamesa Garfielda, twierdząc w procesie, że kazał mu to uczynić Bóg. Sędzia Walter Cox przekazując ławie przy...
	Do pełniejszego wykrystalizowania się deific decree doctrine doszło w 1915 r. na gruncie sprawy People v. Schmidt rozstrzyganej przez Sąd Apelacyjny stanu Nowy York, będącym stanowym sądem najwyższym28F . Schmidta oskarżono o zamordowanie kobiety. W t...
	Od sprawy People v. Schmidt doktryna boskiego nakazu zasadniczo nie była stosowana w praktyce orzeczniczej, aż do lat 8030F . Za sprawą zwłaszcza Sądu Najwyższego stanu Waszyngton powrócono wówczas do rozumowania sędziego Cardozo sprzed blisko 70 lat....
	Po pierwsze, zasygnalizowane już wątpliwości co do rozumienia „zła” czynu z testu M'Naghtena na gruncie doktryny boskiego nakazu ulegają zwielokrotnieniu. W omawianej kategorii spraw przedmiotem zarzutu obrony w postępowaniu odwoławczym jest zwykle wł...
	W orzeczeniu z 1915 r. sędzia Cardozo zawrócił uwagę, że istnieją sytuacje, gdy ustawowego terminu „zło” czynu nie można zawężać do bezprawności tego czynu. Warunkiem odpowiedzialności sprawcy jest nie tylko jego świadomość sprzeczności podejmowanego ...
	Kilkadziesiąt lat później Sąd Najwyższy stanu Waszyngton w sprawie State v. Crenshaw – w której po raz pierwszy użyto w ogóle określenia „boski nakaz” (deific decree) – posiłkując się rozumowaniem sędziego Cardozo doszedł jednak do wniosku, że sprawca...
	W kolejnej sprawie, State v. Cameron, Sąd Najwyższy stanu Waszyngton zasadniczo powtórzył swoje rozważania z State v. Crenshaw. Sprawa ta uchodzi za pierwszy przypadek, gdy zabójca z powołaniem się na doktrynę boskiego nakazu został uniewinniony z pow...
	Wydawało się, że Sąd Najwyższy stanu Waszyngton wyrokiem w sprawie, State v. Rice, usunie ambiwalentność towarzyszącą doktrynie boskiego nakazu, opowiadając się w jej kontekście za wolicjonalnym rozumieniem niepoczytalności. Sąd wyraził wówczas stanow...
	W dwóch kolejnych sprawach sądy odwoławcze ze stanu Waszyngton przyjęły, że w sprawach o zabójstwo popełnione z rozkazu Boga nie zdefiniowanie przez sędziego prowadzącego proces pojęcia „zła” czynu nie stanowiło uchybienia. W obu jednak tych sprawach ...
	Niespójność i nieklarowność case law stanu Waszyngton w odniesieniu do doktryny boskiego nakazu nie jest wyjątkowa. Podobne rozbieżności i niejasności towarzyszą sądowej operacjonalizacji deific decree doctrine także w pozostałych stanach, w których d...
	Znamienną ewolucję przeszło w tej kwestii orzecznictwo stanu Illinois. W latach 80. i 90. tamtejsze sądy odwoławcze uniewinniały sprawców działających pod wpływem religijnych halucynacji czy urojeń, przyjmując że sprawcy ci byli niezdolni do postąpien...
	Wśród sądów odwoławczych nie ma zgody odnośnie tego, jaką definicję „zła” czynu, i czy w ogóle jakąkolwiek, powinien podawać przysięgłym sędzia sądu pierwszej instancji. Przyczyną uniewinnienia przez sądy odwoławcze sprawców dokonujących zabójstw w pr...
	Sądy nie wypracowały też jednolitego stanowiska w kwestii tego, czy obowiązkiem obrońcy jest podnieść w toku procesu niepoczytalność oskarżonego, w sytuacji gdy sprawca tłumaczy swój czyn kryminalny wykonywaniem polecenia Boga. Można wskazać zarówno o...
	W praktyce orzeczniczej doktrynę boskiego nakazu stosuje się tylko do tych sprawców, którzy powołują się na doświadczenie usłyszenia głosu Boga wzywającego ich do zabójstwa. Pojmowanie Boga na gruncie deific decree doctrine zasadniczo sprowadza się do...
	W dotychczasowym case law nie tylko że wymagano, aby oskarżony działał w przeświadczeniu wykonywania woli Boga, ale jednocześnie sprawca musiał otrzymać rozkaz „bezpośrednio” od Boga. Sądy nie stosują deific decree doctrine do sytuacji, gdy sprawca do...
	Sprawca zabójstwa usprawiedliwiający swój czyn nakazem Boga ma niewielkie szanse na uniewinnienie, jeśli przed popełnieniem czynu nie zdiagnozowano u niego choroby czy zaburzenia psychicznego ani nie zaobserwowano u niego dziwnych bądź irracjonalnych ...
	Okoliczność, czy sprawca rzeczywiście działał w przeświadczeniu wykonywania woli Boga ustala się z uwzględnieniem racjonalności jego zachowań towarzyszących przestępstwu przed i po jego popełnieniu. Przygotowywanie się do zabójstwa, zacieranie dowodów...
	Interpretację stanu faktycznego w niniejszych sprawach znamionuje kazuistyczność. Za prawnie czy procesowo nierelewantny sądy traktowały głos Boga, który sprawca rzekomo słyszał w innym momencie niż chwila dokonywania zabójstwa, np. podczas snu czy w ...
	Rzadko powołanie się na doktrynę boskiego nakazu prowadzi do uniewinnienia sprawcy50F . W czystej postaci zasadniczo bowiem ona nie funkcjonuje. Rozważania sądów w sprawach, gdy sprawca dopuścił się zabójstwa rzekomo z rozkazu Boga, charakteryzuje wys...
	III
	Koncepcja niepoczytalności w amerykańskim porządku prawnym, w tym doktryna boskiego nakazu, na przestrzeni dziesięcioleci ewoluowała pod wpływem trzech głównych czynników, tj. religii, polityki i psychiatrii. Do 1915 r. postać instytucji niepoczytalno...
	W latach 1915–1982 można zaobserwować proces rozszerzenia na drodze sądowej zakresu pojęcia niepoczytalności. Odbywało się to poprzez swoistą „dechrystianizację” tej instytucji, tj. odejście od norm chrześcijańskich jako głównego wyznacznika pojmowani...
	W 1982 r. w głośnym procesie uniewinniony z powodu niepoczytalności został zamachowiec na życie prezydenta Ronalda Reagana, John Hinckley. Niepoczytalność Hinckleya ustalono na gruncie definicji autorstwa Amerykańskiego Instytutu Prawa. Społeczne obur...
	Doktrynę boskiego nakazu należy ocenić krytycznie. Stanowi ona pozostałość czasów, gdy religia i teologia silnie determinowały prawo, naznaczały proces orzeczniczy oraz oddziaływały na ustalenia medycyny. Obecnie jawi się jako „dziwny amalgamat prawa ...
	Patrząc od strony medycznej, u sprawców dopuszczających się zabójstwa pod wpływem urojenia wykonywania rozkazu Boga diagnozowano z reguły schizofrenię paranoidalną. Zwykle sprawcy ci wskazują na głos Boga jako źródło adresowanego do nich nakazu. Prawi...
	Na gruncie psychiatrii źródło głosu wzywającego osobę do popełnienia czynu kryminalnego jest nieistotne. Z punktu widzenia osoby cierpiącej na schizofrenię paranoidalną, bez znaczenia pozostaje to jaki (czego/kogo) głos, doświadczany w ramach urojeń c...
	Poza ramy opracowania wykracza zagadnienie, czy możliwe w ogóle jest, aby Bóg – w rozumieniu judeochrześcijańskim – rzeczywiście rozkazał komuś dokonać morderstwo. Niekiedy zarówno w orzecznictwie, jak i jurysprudencji w kontekście doktryny boskiego n...
	W psychiatrii i jurysprudencji wskazuje się ponadto, że bezpośredniość bądź pośredniość nakazu również nie ma większego znaczenia dla przebiegu rozumowania chorego psychicznie sprawcy czy dla jego zdolności wolicjonalnych60F . Z punktu widzenia proces...
	Większość przypadków sądowego stosowania doktryny boskiego nakazu pochodzi z tych jurysdykcji stanowych, w których obowiązuje kognitywna reguła M'Naghtena. Problematyczne jest jednak traktowanie tej doktryny jako wyjątku kognitywnego. Sędzia Cardozo u...
	W sprawie State v. Crenshaw opowiedziano się za zastosowaniem doktryny boskiego nakazu, nawet gdyby oskarżony wiedział, że jego czyn pozostawał sprzeczny z prawem i społecznymi normami moralnymi. Na gruncie takiego stanowiska dochodzi do całkowitego z...
	Według Sądu Najwyższego New Jersey o braku zdolności sprawcy – zabijającego ofiarę w posłuszeństwie wobec rozkazu Boga – można mówić, gdy sprawca „w sposób usprawiedliwiony wierzył, że społeczeństwo uzna jego działania za moralnie właściwe”62F . Sąd t...
	Nieudane rozwiązanie tego paradoksu zaproponował Sąd Najwyższy Connecticut. W jego ocenie sprawca utracił zdolność do rozpoznania zła czynu, jeśli w chwili dokonywania czynu „prawdziwie wierzył w to, że społeczeństwo – gdyby tylko było świadome okolic...
	Wysiłku zharmonizowania doktryny boskiego nakazu – rozumianej w aspekcie kognitywnym – z ogólnymi ramami instytucji niepoczytalności podjął się Sąd Najwyższy Kolorado. Jego zdaniem doktryna ta nie formułuje wyjątku wobec testu społecznego „dobra i zła...
	Doktryna boskiego nakazu w ujęciu kognitywnym jest trudna do utrzymania. Prima facie bardziej wiarygodnym sposobem jej uzasadnienia byłoby rozpatrywanie jej w kontekście przesłanki wolicjonalnej niepoczytalności. Sprawcę dopuszczającego się zabójstwa ...
	Sceptycyzm wobec ujmowania doktryny boskiego nakazu w kategoriach kognitywnych nie oznacza, że interpretacja sposobu myślenia sprawców dopuszczających się zabójstw w przeświadczeniu wykonywania rozkazu Boga jest prosta. Złożoność ich rozumowania obraz...
	Nie tylko że doktrynę boskiego nakazu trudno pogodzić ze stosowanymi w USA testami niepoczytalności, ale i nie przystaje ona z dwóch powodów do konstytucyjnej zasady rozdziału kościoła i państwa. Po pierwsze, jak już sygnalizowano, skutkuje ona uprzyw...
	Po drugie, sędziowie oraz przysięgli ustalając i interpretując rozumienie Boga – rzekomo pod wpływem którego sprawca dopuścił się zabójstwa – wydają się naruszać tzw. „doktrynę kwestii religijnej” (Religious Question Doctrine)69F . Zgodnie z nią sądom...
	Weryfikując to, które urojenia mają postać rozkazu Boga, sądy podejmują się rozstrzygnięcia kwestii religijnej. Naruszają wówczas zakaz nadmiernego powiązania (entanglement) władzy publicznej z religią wyinterpretowany z Establishment Clause74F .
	Granica pomiędzy „zdroworozsądkową” interpretacją stanu faktycznego sprawy, a refleksją religijnej natury nie zawsze jest wyraźna. W jednej ze spraw sąd zakwestionował, aby sprawczyni rzeczywiście wierzyła w to, że to Bóg nakazał jej zabić córkę, skor...
	Posługiwanie się doktryną boskiego nakazu grozi też nadużyciami, w tym sensie, że zdrowi psychicznie a motywowani ideologicznie sprawcy mogą uniknąć odpowiedzialności karnej, powołując się pragmatycznie i taktycznie na głos Boga. Dowodem na niebezpods...
	Doktryna boskiego nakazu jest też w końcu szkodliwa dla religii i ludzi wierzących. Co najmniej sugeruje bowiem, że osoby zapewniające o swoich bezpośrednich kontaktach z Bogiem są chore psychicznie77F . Założenie takie jest krzywdzące dla osób wierzą...
	Ze względu na powyżej zasygnalizowane obiekcje w większości stanów doktryna boskiego nakazu nie jest uznawana w orzecznictwie. W tym samym kierunku powinny pójść pozostałe jurysdykcje stanowe, rezygnując z tej „pseudodoktryny”80F , która jedynie powię...
	Murder on the command of God versus  a perpetrator’s insanity in the light of the case law of U.S. courts
	Abstract
	Based on the analysis of the case law of U.S. courts, this paper presents the deific decree doctrine. Following the doctrine, a perpetrator, who commits murder while suffering from a delusion that he or she was acting pursuant to instructions from God...
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	Udział prokuratora w postępowaniu  wykonawczym po ostatnich zmianach  Kodeksu karnego wykonawczego
	Streszczenie
	Kodeks karny wykonawczy określa prokuratora jako stronę, ale tylko w postępowaniu wykonawczym przed sądem. Liczne zmiany tego kodeksu, zwłaszcza w latach 2003–2016, w znaczący sposób modyfikowały zakres kompetencji prokuratora w tym postępowaniu. W ar...
	1. Uwagi wstępne
	Kodeks karny wykonawczy z 1997 roku zupełnie inaczej, niż poprzedni Kodeks z 1969 roku, uregulował status prokuratora w postępowaniu karnym wykonawczym. Podczas, gdy w myśl art. 2 pkt 6 k.k.w. z 1969 r. prokurator był jednym z organów wykonujących orz...
	W brzmieniu obowiązującym od dnia 1 września 1998 r. art. 21 k.k.w. przewidywał, że w postępowaniu przed sądem prokurator jest stroną; w szczególności może składać wnioski i wnosić zażalenia na postanowienia wydane w postępowaniu wykonawczym. Oznaczał...
	Aktualne brzmienie art. 21 k.k.w. przewiduje, że w postępowaniu przed sądem prokurator jest stroną; w szczególności może składać wnioski, a w wypadkach wskazanych w ustawie wnosić zażalenia na postanowienia wydane w postępowaniu wykonawczym. Także do ...
	Natomiast w ramach uwag wstępnych należy jeszcze wskazać na pewne – bardzo ogólne – wskazówki odnośnie do udziału prokuratorów w postępowaniu wykonawczym, jakie znajdujemy w przepisach ustrojowych dotyczących prokuratury.
	Ustawa o prokuraturze0F  w zakresie, jaki można odnosić do uczestniczenia prokuratora w postępowaniu wykonawczym, stwierdza jedynie, że udział prokuratora w postępowaniu cywilnym, administracyjnym, w sprawach o wykroczenia oraz w innych postępowaniach...
	To, co zostało wyżej zasygnalizowane, jest aspektem prawnym problemu wyartykułowanego w tytule. Jest też aspekt faktyczny tego problemu.
	Sprowadza się on do konstatacji, że prokuratorzy nie zawsze efektywnie uczestniczą w postępowaniu wykonawczym, nawet w tym okrojonym przez ustawodawcę zakresie. Jeżeli zatem prokurator z reguły bardzo aktywnie uczestniczy w tym stadium postępowania są...
	Potwierdzenie tej, odbiegającej od doskonałości i od oczekiwań, aktywności prokuratorów w postępowaniu wykonawczym znajdujemy w wytycznych sprzed ponad roku, jakie w tej sprawie opracowane zostały w Prokuraturze Generalnej.2F  Podkreśla się w nich, że...
	Kończąc prezentację uwag ogólnych odnoszących się do udziału prokuratora w postępowaniu wykonawczym należy zwrócić uwagę na pewne odrębności, jakie w tym zakresie wprowadza Kodeks karny skarbowy odnośnie do wykonywania orzeczeń w sprawach o przestępst...
	Finansowy organ postępowania przygotowawczego na mocy wskazanej regulacji uzyskał samodzielne uprawnienia w każdym postępowaniu wykonawczym dotyczącym orzeczenia w sprawie o przestępstwo lub wykroczenie skarbowe. Nie oznacza to jednak, że w postępowan...
	Wobec tego w postępowaniu wykonawczym zarówno prokurator, jak i finansowy organ postępowania przygotowawczego są samodzielnymi stronami. Może się zatem zdarzyć, że obie te strony w kwestiach wykonania konkretnego orzeczenia będą zajmowały odmienne sta...
	Przedstawione rozumienie omawianego przepisu nakłada na sąd m.in. obowiązek zawiadamiania każdego z tych podmiotów o terminie i celu posiedzenia, jeżeli w konkretnym postępowaniu przewidziany jest udział prokuratora w posiedzeniu (art. 22 § 1 k.k.w.),...
	2. Składanie wniosków
	Kompetencja prokuratora do składania wniosków została wyeksponowana w art. 21 k.k.w. na pierwszym miejscu. Jest ona istotnym zadaniem prokuratora w postępowaniu wykonawczym przed sądem. Kodeks karny wykonawczy nie określa ani nie ogranicza zakresu prz...
	a) wszczęcia postępowania incydentalnego,
	b) kierunków dalszego postępowania,
	c) przeprowadzenia określonych dowodów,
	d) kwestii formalnych zaistniałych w toku postępowania.
	Podstawowe znaczenie ma składanie przez prokuratora wniosków o wszczęcie postępowania incydentalnego.
	Prokurator ma prawo składać wnioski o wszczęcie każdego postępowania incydentalnego, ale tylko takiego, które jest dopuszczalne na podstawie przepisów odnoszących się do postępowania wykonawczego. Jeżeli zatem prokurator uzna za celowe wystąpienie do ...
	Podstawowy w omawianej aktualnie materii art. 19 § 1 k.k.w. przewiduje, że sąd orzeka w postępowaniu wykonawczym na wniosek prokuratora, skazanego albo jego obrońcy oraz z urzędu, a jeżeli ustawa tak stanowi – na wniosek innych osób. Przepis ten, real...
	Wymóg większej, niż ma to miejsce w praktyce, aktywności w inicjowaniu postępowań incydentalnych, należy kierować do prokuratorów szczególnie w sprawach, w których sąd nie posiada wiedzy o podstawie do wszczęcia postępowania z urzędu, zaś skazany nie ...
	Jest wiele sytuacji, w których wiedza prokuratora o potrzebie podjęcia przez sąd stosownych decyzji procesowych w postępowaniu wykonawczym powinna materializować się składaniem wniosków. Przykłady wniosków, które powinny być wynikiem powzięcia przez p...
	Wyliczenie to nie wyczerpuje, co oczywiste, wszystkich możliwości aktywności prokuratora w omawianym przedmiocie. Podkreślając znaczenie wniosków prokuratora o wszczynanie postepowań wykonawczych, należy zwrócić też uwagę na postępowanie o udzielenie ...
	Nie wydaje się, aby po zmianie, z dniem 15 kwietnia 2016 r., stanu prawnego dotyczącego dozoru elektronicznego, stracił na aktualności postulat wzmożonej aktywności prokuratorów w tym zakresie. W myśl dodanego z tym dniem art. 43lc k.k.w.6F  w sprawac...
	Na potrzebę inicjowania przez prokuratorów postępowań wykonawczych zwrócono też uwagę w sygnalizowanych wyżej wytycznych Prokuratora Generalnego skierowanych do prokuratorów wszystkich szczebli8F .
	Problemem jest nie tylko aktywność prokuratorów odnośnie do składana wniosków o wszczynanie postepowań incydentalnych, ale też sprostanie ustawowym wymogom, którym te wnioski mają odpowiadać, będących warunkiem ich skuteczności.
	Warunki te określa art. 119 § 1 k.p.k., który ma zastosowanie także w postępowaniu wykonawczym (art. 1 § 2 k.k.w.). W myśl tego przepisu wniosek składany do sądu – jak każde pismo procesowe – powinien zawierać:
	a) oznaczenie organu, do którego jest skierowany oraz sprawy, której dotyczy,
	b) oznaczenie oraz adres wnoszącego pismo,
	c) treść wniosku, w miarę potrzeby z uzasadnieniem,
	d) datę i podpis składającego wniosek.
	Wymogi, których dotyczy art. 119 k.p.k. są na tyle oczywiste, a ich sformułowanie niebudzące wątpliwości, że zbędne jest poświęcanie im większej uwagi. Zresztą również w orzecznictwie i piśmiennictwie problem ten nie jest eksponowany, a nieliczne opub...
	Pozostaje więc jedynie zauważyć, że wskazany w art. 119 § 1 pkt 3 k.p.k. wymóg uzasadnienia wniosku tylko „w miarę potrzeby” w postępowaniu wykonawczym przekształca się w obowiązek sporządzenia uzasadnienia wniosku w każdym przypadku. Będzie o tym mow...
	W razie nieuzupełnienia braku formalnego wniosku, to znaczy nieuzupełnienia braku, który powoduje, ze wniosek nie odpowiada wymaganiom przewidzianym w art. 119 k.p.k., a brak jest tego rodzaju, że wniosek nie może otrzymać biegu, mimo wezwania do jego...
	Ponieważ podstawą prawną zarządzenia o uznaniu wniosku za bezskuteczny są przepisy Kodeksu postępowania karnego, przepisy tego kodeksu mają zastosowanie także w postępowaniu wykonawczym, gdy chodzi o możliwość jego zaskarżenia (art. 459 w zw. z art. 4...
	Dodatkowe wymagania, jakim muszą odpowiadać wnioski kierowane do sądu w postępowaniu wykonawczym, wprowadzone zostały z dniem 1 stycznia 2012 r. poprzez dodanie art. 19 § 3 k.k.w., w myśl którego składający wniosek jest obowiązany do uzasadnienia zawa...
	Ta regulacja tworzy zupełnie nowy obraz problematyki wszczynania postępowań incydentalnych w postępowaniu wykonawczym10F . W orzecznictwie uznano słusznie, że rozwiązanie to powoduje, iż sąd nie ma obowiązku samodzielnego ustalania rodzaju przesłanek,...
	Dodając art. 19 § 3 k.k.w. ustawodawca przeniósł więc na strony ciężar dowodowy w zakresie składanych wniosków. Rozwiązanie to ma na celu usprawnienie postępowania wykonawczego. Złożenie wniosku bez należytego uzasadnienia zawartych w nim żądań i bez ...
	Ponieważ nieuzasadnienie zawartych we wniosku żądań oraz niewskazanie dowodów na ich poparcie jest brakiem formalnym wniosku, ewentualną decyzję w przedmiocie pozostawienia go bez rozpoznania powinno poprzedzać wezwanie do usunięcia tego braku w trybi...
	Konieczność uzasadnienia zawartych we wniosku żądań „w stopniu umożliwiającym jego rozpoznanie” i „do dołączenia odpowiednich dokumentów” ma charakter względny, może się bowiem zdarzyć, że sam charakter wniosku uniemożliwia jego udokumentowanie przez ...
	W piśmiennictwie zgodne jest stanowisko, że pozostawienie wniosku bez rozpoznania na podstawie art. 19 § 3 k.k.w. jest fakultatywne i wymaga formy postanowienia sądu właściwego do rozpoznania wniosku, które nie podlega zaskarżeniu14F . Postanowienie w...
	Możliwe jest jednak ponowne wystąpienie z takim wnioskiem, z tym jednak, że poprzedni wiosek nie wywołuje skutków materialno-prawnych15F .
	Uprawnienie prokuratora do złożenia wniosku wiąże się nierozerwalnie z uprawnieniem do jego cofnięcia, co może nastąpić do czasu zajęcia przez sąd stanowiska w jego przedmiocie. Sąd powinien w takiej sytuacji przyjąć do wiadomości oświadczenie woli co...
	Prezentowanie motywów, jakimi kierował się Sąd Najwyższy, wyrażając to stanowisko, wydaje się zbędne, gdyż jest ono odosobnione i spotkało się ze zdecydowaną i jednoznaczną krytyką18F .
	Także we wcześniejszym piśmiennictwie i orzecznictwie, a więc nie odnoszącym się do powołanego postanowienia Sądu Najwyższego, nie występowały w tym przedmiocie rozbieżności19F . Podkreślano w nim, że w postępowaniu wykonawczym jednym z warunków kontr...
	Cofnięcie wniosku jest okolicznością wyłączającą postępowanie w przedmiocie, którego wniosek dotyczy i powoduje umorzenie postępowania wykonawczego w tym zakresie (art. 15 § 1 k.k.w.).
	3. Udział w posiedzeniu
	Jak pokazuje praktyka, udział prokuratorów w tzw. posiedzeniach wykonawczych jest podstawową formą ich aktywności w postępowaniu wykonawczym. W dostępnych statystykach można znaleźć informację, że w 2015 r. wzięli oni udział łącznie w 233065 posiedzen...
	O udziale stron i innych osób w posiedzeniu sądu mowa jest w art. 22 k.k.w. W pierwotnym brzmieniu, obowiązującym od dnia 1 września 1998 r., przepis ten przewidywał, że o terminie i celu każdego posiedzenia sądu zawiadamia się prokuratora, skazanego ...
	Istotna zmiana brzmienia tego przepisu nastąpiła z dniem 1 stycznia 2012 r.22F  Aktualnie art. 22 § 1 k.k.w. stanowi, że „Prokurator, skazany oraz jego obrońca, sądowy kurator zawodowy, pokrzywdzony, a także inne osoby, o których mowa w art. 19 § 1 k....
	Intencją wprowadzenia tej zmiany był wzgląd na ekonomikę procesową, a także uwzględnienie zmiany brzmienia art. 96 k.p.k., ograniczającej udział stron w posiedzeniu, przyjętej w 2003 r.23F  Autorzy zmiany brzmienia art. 22 k.k.w. z 2011 r. uznali, że ...
	Niewielka liczba przypadków, w których ustawodawca przewidział z dniem 1 stycznia 2012 r. prawo udziału stron i innych osób w posiedzeniach sądu, ulegała rozszerzaniu w wyniku kolejnych nowelizacji Kodeksu karnego wykonawczego.
	Aktualnie obowiązujące przepisy przewidujące odstępstwo od zasady rozpoznawania spraw na posiedzeniu bez udziału stron, a więc dające również prokuratorowi prawo udziału w posiedzeniu, dotyczą spraw w przedmiocie:
	a) zarządzenia wykonania zastępczej kary pozbawienia wolności na podstawie art. 46 § 1 k.k.w. (art. 48 k.k.w.);
	b) zarządzenia wykonania zastępczej kary pozbawienia wolności na podstawie art. 48a § 2 k.k.w. (art. 48a § 4 k.k.w.);
	c) zarządzenia wykonania zastępczej kary pozbawienia wolności w sytuacji uchylania się przez skazanego od odbywania kary ograniczenia wolności (art. 65 § 3 k.k.w.);
	d) zarządzenia wykonania zastępczej kary pozbawienia wolności na podstawie art. 65a § 2 k.k.w. (art. 65a § 4 k.k.w.);
	e) warunkowego zawieszenia wykonania kary na podstawie art. 152 § 1 k.k.w. (art. 152 § 3 k.k.w.);
	f) odroczenia wykonania kary lub przerwy w wykonaniu kary pozbawienia wolności (art. 153a § 1 k.k.w.);
	g) odwołania warunkowego zwolnienia (art. 160 § 6 k.k.w.);
	h) warunkowego zwolnienia (art. 161 § 1 k.k.w.);
	i) zarządzenia wykonania kary warunkowo zawieszonej (art. 178 § 3 k.k.w.);
	j) skrócenia kary, o którym mowa w art. 75 § 3a k.k. (art. 178 § 4 k.k.w.);
	k) orzeczenia, zmiany lub uchylenia środka zabezpieczającego (art. 199b § 3 k.k.w.).
	W posiedzeniach mających za przedmiot wymienione sprawy prokurator ma prawo, a nie obowiązek, wziąć udział, co oznacza, że jego niestawiennictwo nie wstrzymuje rozpoznania sprawy, pod warunkiem wszakże, że został prawidłowo zawiadomiony o terminie i c...
	Należy jednak zwrócić uwagę na treść § 337 regulaminu wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, który stanowi, że prokurator bierze udział w posiedzeniach sądu, gdy sąd pierwszej lub drugiej instancji rozstrzyga w pr...
	a) przerwy w wykonaniu kary, odroczenia wykonania kary oraz warunkowego zawieszenia wykonania kary,
	b) zamiany kary grzywny lub kary ograniczenia wolności na zastępczą karę pozbawienia wolności,
	c) zarządzenia wykonania kary pozbawienia wolności warunkowo zawieszonej oraz odwołania warunkowego zwolnienia,
	d) udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego oraz uchylenia takiego zezwolenia,
	e) warunkowego zwolnienia:
	 jeżeli jest to uzasadnione wagą sprawy lub innymi okolicznościami. W takim przypadku prawo prokuratora do udziału w posiedzeniu sądu przekształca się w obowiązek służbowy takiego udziału. Nadto prokurator powinien rozważyć potrzebę wzięcia udziału w...
	W Kodeksie karnym wykonawczym przewidziane są dwa przypadki, w których udział prokuratora w posiedzeniu sądu jest obowiązkowy. I tak: znowelizowany w 2015 r. art. 204 § 2 k.k.w.24F  przewiduje obowiązkowy udział prokuratora w posiedzeniu w przedmiocie...
	Należy też zwrócić uwagę na przepisy, z których wprawdzie w sposób bezpośredni nie wynika obowiązek zawiadomienia przez sąd stron o terminie i celu posiedzenia, chociaż niewątpliwie on istnieje. I tak:
	a) art. 43lg k.k.w. stanowi, że 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...
	b) w myśl art. 74 § 1 k.k., czas i sposób wykonania nałożonych obowiązków wymienionych w art. 72 k.k. sąd określa po wysłuchaniu skazanego; przepis ten ma zastosowanie także w postępowaniu wykonawczym, jeżeli czasu i sposobu wykonania obowiązków sąd n...
	c) ponieważ nałożenie obowiązku probacyjnego poddania się leczeniu (art. 72 § 1 pkt 6 i 6a k.k.) wymaga zgody skazanego, orzeczenie w tym przedmiocie w postępowaniu wykonawczym na podstawie art. 74 § 2 k.k. musi być poprzedzone jego wysłuchaniem;
	d) to, o czym była mowa w punktach poprzednich, odnieść trzeba także do modyfikacji obowiązków nałożonych na sprawcę, w związku z warunkowym umorzeniem postępowania (art. 67 § 4 k.k.);
	e) w myśl art. 75a § 3 k.k. w sprawach mających za przedmiot zamianę kary pozbawienia z warunkowym zawieszeniem na karę ograniczenia wolności lub na karę grzywny zamiast zarządzenia wykonania kary pozbawienia wolności, sąd w miarę możliwości wsłuchuje...
	Wprawdzie w wymienionych przepisach mówi się tylko o wysłuchaniu skazanego, z czym wiąże się konieczność wezwania go na termin posiedzenia, ale w myśl zasady „równości broni” o terminie i celu posiedzenia, na który został wezwany skazany, należy zawia...
	Jak już zostało powiedziane, prawo lub obowiązek udziału prokuratora w posiedzeniu w wymienionych wyżej przypadkach nakłada na sąd obowiązek zawiadomienia go o terminie i celu posiedzenia. Podstawową formą zawiadomienia jest doręczenie prokuratorowi w...
	Niestawiennictwo prokuratora na posiedzeniu nie wstrzymuje rozpoznania sprawy (poza posiedzeniami, o których mowa w art. 43le § 3 i art. 204 § 2 k.k.w.), nakłada jednak na sąd obowiązki wskazane w art. 100 § 4, 6–8 k.p.k., tzn. obowiązek doręczenia mu...
	W § 339 powoływanego już regulaminu wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury stwierdza się, że biorąc udział w posiedzeniu sądu, prokurator ustosunkowuje się do rozpatrywanych wniosków i kwestii z nimi związanych, a...
	Eksponując wskazany obowiązek służbowy aktywnego udziału prokuratora w postępowaniu wykonawczym, należy zwrócić uwagę na dwa problemy dotyczące udziału w nim skazanego, które powinny podlegać ocenie prokuratora i być przedmiotem jego aktywności – w ra...
	Pierwszy z tych problemów dotyczy przypadków, w których sąd wysłuchuje skazanego (lub jego obrońcę) „o ile uzna to za konieczne” (art. 43lm § 1 k.k.w.), „w miarę możliwości” (art. 75a § 3 k.k.) albo „o ile jest to możliwe” (art. 178 § 4 k.k.w.). Wykła...
	Jako drugi z zasygnalizowanych problemów, który nie może ujść uwadze prokuratora, należy podnieść istotną kwestię dotyczącą udziału stron w posiedzeniu sądu mającym za przedmiot dalsze stosowania pobytu sprawcy w zakładzie psychiatrycznym tytułem środ...
	Tak więc, zgodnie z powołanym wyrokiem Trybunału Konstytucyjnego, art. 204 § 2 k.k.w. stracił moc w zakresie, w jakim nie przewiduje prawa do osobistego udziału sprawcy, wobec którego stosowany jest środek zabezpieczający polegający na umieszczeniu w ...
	4. Wnoszenie zażaleń
	W brzmieniu obowiązującym od dnia 1 września 1998r. art. 21 k.k.w. przewidywał, że prokurator mógł wnosić zażalenia na wszystkie postanowienia wydane w postępowaniu wykonawczym. Przepis ten został znowelizowany z dnem 1 stycznia 2012 r.29F  (podobnie,...
	Wyliczanie w tym miejscu wszystkich postanowień, na które przysługuje zażalenie, wydaje się zbędne, chociażby z uwagi na ich ilość. Wystarczy powiedzieć, że zażalenia przysługują na większość postanowień wydawanych w postępowaniu wykonawczym30F .
	Zaskarżeniu nie podlegają jedynie postanowienia niemające zasadniczego wpływu na treść uprawnień i obowiązków skazanego w postępowaniu wykonawczym, takie jak: postanowienie w przedmiocie właściwości sądu (art. 3 § 3a k.k.w.), postanowienie w przedmioc...
	Zasada wyrażona w art. 21 k.k.w., dotycząca uprawnień prokuratora do wnoszenia zażaleń jedynie w przypadkach wskazanych w ustawie, odnosi się wyłącznie do zażaleń na postanowienia wydawane przez sąd w postępowaniu wykonawczym, na podstawie przepisów K...
	Z uwagi na to, że podstawowym zadaniem prokuratury jest strzeżenie praworządności (art. 2 prawa o prokuraturze), również w postępowaniu wykonawczym prokurator może wnosić zażalenia zarówno na korzyść jak i na niekorzyść skazanego.
	Wobec braku odmiennego uregulowania w Kodeksie karnym wykonawczym, do trybu wnoszenia zażaleń na postanowienia wydane w postępowaniu wykonawczym mają odpowiednie zastosowanie przepisy Kodeksu postępowania karnego (art. 1 § 2 k.k.w.), w szczególności a...
	Kończąc tę część rozważań należy odpowiedzieć na pytanie, czy prawo prokuratora do zaskarżania decyzji podejmowanych w postępowaniu wykonawczym dotyczy tylko postanowień sądu, czy też obejmuje prawo do wnoszenia skarg na decyzje innych organów postępo...
	Z jednoznacznego brzmienia art. 21 k.k.w. wynika, że prokuratorowi nie przysługuje prawo zaskarżania innych decyzji wydawanych w postępowaniu wykonawczym, niż postanowienia sądu (sądu penitencjarnego). W szczególności nie przysługuje mu prawo składani...
	Także ze zwrotu „w szczególności” zamieszczonego w art. 21 k.k.w. nie można wyprowadzać wniosku, że prokuratorowi przysługuje również prawo do składania skarg na decyzje, których dotyczy art. 7 k.k.w. Takie rozumienie uprawnień prokuratora, jak zaprez...
	Przedstawiana argumentacja powoduje, że nie można zgodzić się z poglądem wywodzącym prawo prokuratora do wnoszenia nie tylko zażaleń na postanowienia sądu, ale wszystkich środków zaskarżania przewidzianych w Kodeksie karnym wykonawczym, z wykładni fun...
	5. Inne formy aktywności
	W Kodeksie karnym wykonawczym znajdujemy kilka przepisów dotyczących aktywności prokuratora w postępowaniu karnym wykonawczym, przejawiającej się w innych formach, niż składanie wniosków, udział w posiedzeniach sądu i wnoszenie zażaleń.
	Jednym z takich przepisów jest art. 102 pkt 10 k.k.w., wymieniający prokuratora wśród innych podmiotów (administracji zakładu karnego, kierowników jednostek organizacyjnych Służby Więziennej, sędziego penitencjarnego i Rzecznika Praw Obywatelskich), w...
	Wynikające z art. 102 pkt 10 k.k.w. prawo skazanego nie daje prokuratorowi żadnych innych uprawnień w postępowaniu wykonawczym, poza dotąd omówionymi. Dotyczy ono bowiem wniosków, skarg i próśb, do których rozpatrzenia jest właściwy prokurator z mocy ...
	Z wymienioną prerogatywą skazanego, ale też i prokuratora łączy się inne jego uprawnienie, wyartykułowane w art. 8b k.k.w. obowiązującym od dnia 1 stycznia 2012 r.34F  W myśl tego przepisu do prokuratora wykonującego czynności służbowe ma zastosowanie...
	W przepisie tym zwraca uwagę wymóg, aby uprawnienie prokuratora, o którym mowa, było związane z wykonywaniem przez niego czynności służbowych. Ma on więc na celu umożliwienie prokuratorowi wykonywania jego ustawowych uprawnień i obowiązków.
	Z treści art. 8b i art. 102 pkt 10 k.k.w. nie wynikają żadne uprawnienia władcze prokuratora wobec administracji więziennej, chociażby takie, jakie przysługują sędziemu penitencjarnemu (art. 34 k.k.w.). Nie jest on bowiem organem postępowania wykonawc...
	Pamiętać też trzeba o istotnym znaczeniu, jakie ma postawa prokuratora w sprawach o udzielenie przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolności oraz o warunkowe przedterminowe zwolnienie z odbycia reszty kary, w szczególności w sytuacji wydania przez sąd...
	Znowelizowany w 2011 r. art. 154 § 1 k.k.w. przewiduje, że jeżeli prokurator oświadczył, iż sprzeciwia się udzieleniu skazanemu przerwy, postanowienie o udzieleniu przerwy (także dalszej przerwy) staje się wykonalne z chwilą uprawomocnienia. Jest to o...
	Oświadczenie prokuratora, o którym mówi art. 154 § 1 k.k.w., może być złożone na piśmie lub ustnie na posiedzeniu sądu. W tym drugim przypadku, z uwagi na jego znaczenie prawne, musi ono znaleźć dokładne odzwierciedlenie w treści protokołu posiedzenia...
	Zaprezentowanie unormowanie odnosi się też do postępowania w przedmiocie warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty kary pozbawienia wolności (art. 162 § 2 zdanie 2 k.k.w.).
	Oświadczenie, którego dotyczy art. 154 § 1 i art. 162 § 2 zdanie 2 k.k.w. ma znaczenie decydujące o sytuacji faktycznej i prawnej skazanego. Dlatego w sprawach o udzielenie przerwy (również – dalszej przerwy) w wykonywaniu kary pozbawienia wolności or...
	Oświadczenie prokuratora, że sprzeciwia się wnioskowi o udzielenie przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolności albo warunkowemu przedterminowemu zwolnieniu z odbycia reszty tej kary nie obliguje go do wniesienia zażalenia na postanowienie sądu penit...
	Zażalenie wniesione przez prokuratora w sprawie, w której sprzeciwił się uwzględnieniu wniosku o udzieleniu przerwy lub warunkowego zwolnienia podlega rozpoznaniu w terminie 14 dni (zob. art. 154 § 2 k.k.w.). Termin 14-dniowy, w którym powinno być roz...
	Prosecutor’s participation in enforcement  proceedings following recent amendments  to the Executive Penal Code
	Abstract
	The Executive Penal Codes defines a prosecutor as a party but only in enforcement proceedings before the court. Numerous amendments to the Code, including specifically those made between 2003 and 2016, have significantly modified the powers of a prose...
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	Aleksandra Hyła
	Analiza śladów cyfrowych
	Streszczenie
	Przedmiotem niniejszego artykułu jest wykazanie, że istnieją takie ślady cyfrowe, do analizy których konieczne jest posiadanie wiedzy specjalnej z zakresu technologii informacyjnej oraz takie, do których takowa wiedza nie jest potrzebna. W dobie rozwo...
	1. Wprowadzenie do problemu
	Śladem zwykło się określać stan rzeczywistości w postaci zjawisk i obiektów materialnych mających związek z badanym zdarzeniem, który jest możliwy i przydatny do badań dla celów kryminalistycznych (wykrywczych i dowodowych)0F ; lub wszelkie możliwe do...
	Ślad cyfrowy można definiować jako zmianę w kodzie binarnym systemu teleinformatycznego, a także urządzenia cyfrowego zdolnego do przetwarzania, wysyłania, gromadzenia pakietów danych, będącą wynikiem ingerencji zewnętrznej (fizycznej) bądź wewnętrzne...
	Określony w definicji system binarny (tzw. dwójkowy system liczbowy) jest systemem liczbowym, do zapisu którego używa się dwóch cyfr: 0 i 1, a podstawą zapisu jest liczba 2. Pozycyjny zapis liczbowy przybiera postać ciągu cyfr, a każda z nich jest mno...
	Wyróżnienie typów śladów cyfrowych ma znaczenie czysto teoretyczne, które jednocześnie umożliwia zrozumienie sposobu ich powstania. W nauce dokonuje się następującego podziału:
	 ślad jako rezultat normalnej działalności w cyberprzestrzeni;
	 ślad jako rezultat celowego naruszenia ładu w cyberprzestrzeni;
	 ślad jako rezultat funkcjonowania urządzenia cyfrowego5F .
	Niemniej istotnym podziałem jest pogrupowanie śladów ze względu na źródło ich pochodzenia. Takowe wyróżnienie jest przydatne na etapie poszukiwania i pozyskiwania śladów cyfrowych. Rozróżnienie to grupuje ślady na:
	 ślady pochodzące z urządzenia cyfrowego znajdującego się na miejscu zdarzenia;
	 ślady pochodzące z urządzenia cyfrowego nieznajdującego się na miejscu zdarzenia;
	 ślady niepochodzące bezpośrednio z badanego urządzenia cyfrowego6F .
	Powyżej zaprezentowane wyróżnienie śladów ze względu na rezultat czynności użytkownika czy funkcjonowania urządzenia, można podzielić dodatkowo na żywotność śladu. W konsekwencji, zmiany mogą charakteryzować się trwałością lub jej brakiem, co z kolei ...
	Dla porządku terminologicznego należy wskazać, iż do określenia śladu cyfrowego używa się zamiennie innych terminów, a to: „dowód elektroniczny” (electronic evidence), „dowód komputerowy” (computer evidence), „dowód wygenerowany komputerowo” (computer...
	Wraz ze wzrastającą ilością sprzętu elektronicznego, łatwością w jego dostępie i w efekcie częstości korzystania z nowoczesnej technologii, zwiększyła się ilość śladów cyfrowych. Współczesny, szybko postępujący rozwój technologiczny doprowadził ponadt...
	2. Poszczególne ślady cyfrowe
	Ze względu na cel, jaki nieść ma niniejszy artykuł, należy dokonać następującego podziału. Do kategorii śladów cyfrowych, których analiza nie wymaga posiadania wiedzy specjalnej, można zaliczyć m.in.: wiadomość elektroniczną, geolokalizację zdjęcia – ...
	Natomiast, wiedza specjalna posiadana przez biegłego z zakresu informatyki umożliwia po pierwsze, dogłębniejszą analizę wyżej wymienionych śladów cyfrowych, a po drugie, pozyskanie niedostępnej dla ogółu informacji. Dla przykładu, czasochłonny zrzut p...
	Komputer będący ułatwieniem dla jego użytkowników jest jednocześnie kopalnią wiedzy o postępowaniu osoby go używającej. Posiadane przez biegłego urządzenie cyfrowe pozwala na dokładny odczyt historii jego użycia. Urządzenie elektroniczne rejestruje dz...
	Ilustracja 1. Widok zagregowanego dziennika błędów.
	Źródło: opracowanie własne.
	Ilustracja 2. Widok zdarzeń administracyjnych na poziomie ostrzeżenia.
	Źródło: opracowanie własne.
	Podkreślenia wymaga fakt, iż zapisy w logach mogą być (i najczęściej są) celowo manipulowane przez crackera, aby w ten sposób utrudnić jego wykrycie. Osoba posiadająca obszerną wiedzę na temat funkcjonowania systemu informatycznego potrafi m.in. spraw...
	 WTMP – log, który zawiera informację o każdym zalogowaniu się lub wylogowaniu wraz ze wskazaniem momentu działalności oraz adresem zdalnego hosta;
	 UTMP – log, który zawiera informację o obecnie zalogowanych użytkownikach wraz ze wskazaniem adresów, z których nastąpiło logowanie;
	 LASTLOG – log, który zawiera informację o ostatnich zalogowanych użytkownikach wraz ze wskazaniem adresów, z których nastąpiło logowanie12F .
	Analiza tego typu śladów cyfrowych może być pomocna dla określenia, czy urządzenie było użytkowane, w jakim przedziale czasu ono nastąpiło, czy też do wskazania sposobu działania użytkownika. Zgodnie z zasadą, iż każda aktywność pozostawia ślad na mie...
	Pliki cookie (HTTP Cookie) zawierają informację o przeglądanych przez użytkowników stronach internetowych. Dane te są wysyłane z serwisów internetowych, a następnie zapisywane na urządzeniu końcowym, z którego użytkownik korzysta odwiedzając daną stro...
	Proste przejrzenie historii odwiedzanych przez użytkownika komputera stron internetowych pozwoli na postawienie wstępnej hipotezy, np. czy użytkownik połączył się ze stroną internetową X lub czy interesował się kupnem broni. Natomiast analiza dokonana...
	Ślad cyfrowy pozostawiają również listy elektroniczne, zarówno ze względu na treść zapisu wiadomości, jak i możliwość lokalizacji urządzenia, z którego wiadomość została wysłana. Pochodzenie wiadomości otrzymanej w Gmailu można zaobserwować poprzez an...
	Niezwykle istotnym śladem cyfrowym jest zapis zawierający obraz, a tutaj zaliczyć należy zapisy aparatów fotograficznych, smartfonów, kamer telewizyjnych itd. Ślady tego typu są ważne z dwóch powodów. Po pierwsze, ich analiza pozwala na opis zastanej ...
	Na ilustracji nr 3 widoczne są właściwości odnoszące się do zdjęcia „Morskie oko od schroniska”. Nie zawierają one danych dotyczących miejsca lokalizacyjnego. Brak takowych informacji może być związany z ochroną prywatności osoby wykonującej zdjęcie c...
	Ilustracja 3. Okienka właściwości zdjęcia.
	Źródło: Screen okienek właściwości zdjęcia.
	Dane lokalizacyjne mogą być zapisywane automatycznie, bezpośrednio na zdjęciach, a to w sytuacji, gdy urządzenie korzysta z modułu GPS. Informacja lokalizacyjna może być ponadto lokalizacją oszacowaną, a to przy użyciu „Historii lokalizacji” zawartej ...
	Wykonana choćby w powyższy sposób analiza pozwala na uzyskanie wartościowych informacji. Istotnych dla organów ścigania poszukujących osób zaginionych, osób podejrzewanych czy również dla napastników, którzy mogą wykorzystać zdobyte informacje podczas...
	Ilustracja 5. Szacowana lokalizacja zdjęcia wykonanego w Rzymie
	Ilustracja 4. Lokalizacja zdjęcia wykonanego w Tivoli
	Źródło: https://photos.google.com/
	Źródło: https://photos.google.com/
	Co jednak w sytuacji, gdy nie ma możliwości penetracji lokalizacyjnej z uwagi np. na usunięcie zdjęcia czy zapisu wideo? Wówczas o obecności osoby X można wnioskować z logowania sprzętu elektronicznego do sieci GSM oraz sieci bezprzewodowych. W konsek...
	Co istotne, przekazane przez operatora dane nie wskazują konkretnego miejsca, w którym znajdował się użytkownik telefonu w czasie nawiązywania lub odbierania połączenia. Dane te obrazują jedynie, że telefon logował się w obszarze właściwym dla stacji ...
	Przydatną informacją na temat obecności czy działania czyjejś osoby mogą być emitowane fale radiowe (przy założeniu, że osoba X posiada przy sobie chip)22F . Technologia, która umożliwia automatyczną identyfikację opiera się, co do zasady na dwóch obi...
	3. Wnioski
	W niniejszym tekście zaprezentowany został podział śladów cyfrowych, który pozwala na stwierdzenie, że:
	 istnieją takie ślady cyfrowe, których poprawne pozyskanie i analiza jest możliwa przy posiadaniu ogólnej wiedzy z zakresu informatyki;
	 istnieją takie ślady cyfrowe, dla których poprawność pozyskania i analizy zależy od posiadania wiedzy specjalnej z zakresu informatyki;
	 istnieją takie ślady cyfrowe, do których dostęp mają tylko ściśle określone podmioty ze względu np. na ochronę prywatności czy bezpieczeństwo porządku prawnego.
	Podsumowując, rozwój technologiczny nie pozostał obojętny dla przestępczości23F  i należy pamiętać, iż ślady cyfrowe są zawarte nie tylko w systemach operacyjnych komputerów, lecz również w urządzeniach mobilnych. Wraz z rozwojem technologii informacy...
	Analysis of digital traces
	Abstract
	This paper proves that there are digital traces, whose analysis requires IT expertise, as well as digital traces whose analysis does not require such expertise. In the age of the development of, and easy access to modern technologies, every user of a ...
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	GLOSa
	Arkadiusz Lach
	Glosa do wyroku Sądu Najwyższego z dnia 22 marca 2017 r., sygn. III KK 349/160F
	Streszczenie
	Glosator podziela stanowisko Sądu Najwyższego zaprezentowane w tezie pierwszej wyroku, przedstawiając argumenty przemawiające za trafnością stanowiska Sądu Najwyższego. Natomiast krytycznie odniósł się do tezy drugiej przedstawiając argumenty m.in. zw...
	1. Włamanie jako sposób działania sprawcy kwalifikowanego typu kradzieży określonej w art. 279 § 1 k.k. nie polega wyłącznie na przeniknięciu sprawcy do wnętrza zamkniętego pomieszczenia na skutek przełamania jego zabezpieczeń, lecz może polegać na pr...
	2. Dokonanie płatności kartą płatniczą w formie tzw. płatności zbliżeniowej przez osobę nieuprawnioną, która weszła w posiadanie karty wbrew woli jej właściciela, stanowi przestępstwo kradzieży z włamaniem (art. 279 § 1 k.k.).
	Wyrok Sądu Najwyższego dotyczy bardzo aktualnej i równocześnie różnie postrzeganej w orzecznictwie i piśmiennictwie problematyki nieautoryzowanego wykorzystania funkcji zbliżeniowej karty płatniczej. Powszechność korzystania z tej funkcji1F  i ryzyko ...
	Jeśli chodzi o pierwszą z tez, to należy ją w całości podzielić. Pojęcie włamania w rozumieniu art. 279 § 1 k.k. powinno ewoluować w kontekście rozwoju technicznego i nowych form popełnienia przestępstw. Nie musi ono polegać na mechanicznym przełamani...
	Trudno natomiast podzielić drugą z wyrażonych przez SN tez, zgodnie z którą nieuprawnione wykorzystanie funkcji zbliżeniowej karty płatniczej może być zakwalifikowane jako kradzież z włamaniem. Można przytoczyć tu szereg argumentów.
	Pierwszym z nich jest to, że aktywując funkcję zbliżeniową posiadacz karty płatniczej rezygnuje z zabezpieczenia karty do określonej kwoty (obecnie w Polsce kwota ta wynosi 50 zł). Czyni tak przede wszystkim dla wygody korzystania z karty, gdyż nie mu...
	Pogląd ten wspiera zestawienie z sytuacją, kiedy sprawca dokonuje wypłaty z bankomatu lub posługuje się kartą, której użycie jest chronione kodem PIN. To dopiero ten kod jest swoistym kluczem pozwalającym na dostęp do zgromadzonych na koncie środków p...
	Przestępstwo kradzieży z włamaniem składa się z dwóch zachowań. Jednym z nich jest zabór w celu przywłaszczenia, drugim (odróżniającym ją od kradzieży zwykłej), jest włamanie czyli przełamanie zabezpieczeń. W jakiś sposób te dwa elementy muszą być moż...
	Trzeba zarazem zauważyć, że propozycje różnych kwalifikacji analizowanego zachowania, które czasami sprawiają wrażenie rozpaczliwych wręcz prób podejmowanych w celu uniknięcia kwalifikowania płatności zbliżeniowej jako wykroczenia, mogą utracić uzasad...
	Ustawą z dnia 23 marca 2017 r.4F  wprowadzono bowiem zmianę do art. 115 § 9 k.k., który dotychczas miał następującą treść: „Rzeczą ruchomą lub przedmiotem jest także polski albo obcy pieniądz lub inny środek płatniczy oraz dokument uprawniający do otr...
	Powstaje zatem pytanie, czy wprowadzona zmiana ma znaczenie z punktu widzenia prawnokarnej kwalifikacji płatności zbliżeniowych.
	W doktrynie wyrażono pogląd, że dokonana zmiana nie ma znaczenia, gdyż wymieniony w art. 115 § 9 k.k. pieniądz oznacza też pieniądz elektroniczny. Stąd wymienienie dalej środków pieniężnych zapisanych na rachunku stanowi jedynie potwierdzenie dotychcz...
	Możliwa jest wszakże inna wykładnia art. 115 § 9 k.k., opierająca się na założeniu racjonalności ustawodawcy, który nie wprowadza przepisów zbędnych7F , a tym samym przyjęciu, że ustawodawca wprowadzając do tego przepisu odwołanie do środków pieniężny...
	Powyższe konstatacje muszą być jednak uzupełnione o rozważenie, czy w przypadku dokonywania płatności kartą płatniczą ma miejsce zabór. Niewątpliwie z sytuacją taką mamy do czynienia, kiedy sprawca wypłaca pieniądze z bankomatu. Płatności elektroniczn...
	Po opisanej wyżej nowelizacji można zatem przyjąć, że to art. 278 § 1 k.k. jest właściwym przepisem karnym do kwalifikowania zachowań związanych z wykorzystaniem funkcji zbliżeniowej. Z uwagi na brak wprowadzenia w błąd osoby i dokonania przez nią roz...
	Na koniec można zadać pytanie, czy dla uniknięcia wątpliwości interpretacyjnych nie należałoby wprowadzić odrębnego przepisu kryminalizującego nieautoryzowane dokonanie płatności zbliżeniowej. Byłoby to wszakże rozwiązanie kazuistyczne i pojawia się w...
	Commentary to the Supreme Court judgment of 22 March 2017, ref. no.: III KK 349/16
	Abstract
	The commentator shares and presents arguments in support of the Supreme Court’s view included in the first rationale for the judgement. At the same time, the commentator disapproves the second rationale, putting forward arguments, including but not li...


