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Streszczenie

Autor polemizuje ze stanowiskiem Sądu Najwyższego przez wskazanie na niezasadność przeliczenia uzyskanego stężenia alkoholu w wydychanym powietrzu na zawartość tego związku we krwi kierującego oraz z argumentacją, że badanie wydychanego powietrza jest jednocześnie pośrednią metodą badania krwi, a między zawartością alkoholu w wydychanym powietrzu i krwi istnieje stały związek. 

Artykuł 115 § 16 k.k., definiując pojęcie stanu nietrzeźwości, przyjmuje dwa alternatywne kryteria tego stanu, tj. zawartość alkoholu we krwi oraz zawartość alkoholu w wydychanym powietrzu. Nie oznacza to jednak, że pierwsze z nich jest aktualne wyłącznie przy przeprowadzaniu badania krwi. 

Glosowany wyrok dotyczy kwalifikacji prawnej czynu popełnionego przez R.T. w dniu 11 grudnia 2011 r. na ulicy Artyleryjskiej w Żarach, woj. lubuskie, który to będąc uprzednio karanym za prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie nietrzeźwości, kierował w ruchu lądowym samochodem osobowym marki Fiat Tipo po spożyciu alkoholu, czym nie zastosował się do orzeczonego wyrokami Sądu Rejonowego w Żarach oraz Sądu Rejonowego w Żaganiu obowiązującego zakazu prowadzenia wszelkich pojazdów mechanicznych w ruchu lądowym. Zgodnie z ustaleniami, R. T. został zatrzymany do kontroli drogowej o godz. 22.00 i poddany kontroli trzeźwości za pomocą analizatora wydechu Alkometr A2.0. Pierwszy pomiar, przeprowadzony o godz. 22.06, wskazał zawartość alkoholu w wydychanym powietrzu równą 0,25 mg/l. Kolejne badanie, wykonane po 6 minutach, dało wynik 0,24 mg/l. R. T. został oskarżony o czyn z art. 178a § 1 k.k. i art. 178a § 4 k.k. oraz art. 244 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. Wątpliwość dotyczyła tego, czy R. T., prowadząc pojazd, znajdował się jedynie w stanie po użyciu alkoholu w rozumieniu art. 46 ust. 2 ustawy z dnia 26 października 1982 r. o wychowaniu w trzeźwości i przeciwdziałaniu alkoholizmowi, czy w stanie nietrzeźwości w rozumieniu art. 115 § 16 k.k. 
Sąd Rejonowy w Żarach wyrokiem z dnia 21 maja 2012 r. uznał oskarżonego za winnego zarzucanego mu czynu, ze zmianą jednak opisu przez ustalenie, że stan nietrzeźwości oskarżonego wynosił 0,52 promila alkoholu we krwi i skazał go na karę 8 miesięcy pozbawienia wolności z jej warunkowym zawieszeniem na okres próby 4 lat, orzekając także karę grzywny w wysokości 20 stawek dziennych po 10 zł każda oraz zakaz prowadzenia wszelkich pojazdów mechanicznych na okres 7 lat. Wyrok ten nie został zaskarżony przez żadną ze stron i uprawomocnił się w dniu 28 maja 2012 r.

W kwietniu 2013 r. z kasacją na korzyść oskarżonego od powyższego wyroku wystąpił Prokurator Generalny, zarzucając w niej m.in. rażącą obrazę art. 178a § 1 i 4 k.k., polegającą na błędnym przyjęciu, że czyn zarzucany R. T. stanowi przestępstwo określone w tych przepisach, podczas gdy zdaniem skarżącego zachowanie oskarżonego nie wyczerpało ustawowych znamion przypisanego mu w wyroku przestępstwa. W uzasadnieniu podniesiono również, że w sytuacji, gdy uzyskane rozbieżne wyniki wskazań analizatora wydechu mają istotne znaczenie dla ustalenia, czy R. T. dopuścił się przestępstwa, czy też wykroczenia, powinny być one rozstrzygane przez Sąd zgodnie z zasadą określoną w art. 5 § 2 k.p.k., tj. na korzyść oskarżonego.
Rozpoznając kasację, Sąd Najwyższy stwierdził, że żaden z zarzutów, wskazanych zarówno w jej części wstępnej, jak i uzasadnieniu, nie może być uznany za zasadny, a tym samym oddalił skargę Prokuratora Generalnego.

Stanowisko skarżącego, że wskazania urządzenia Alkometr A2.0 nie powinny być przeliczane na zawartość alkoholu we krwi, a tym samym wynik 0,52 promila we krwi (uzyskany poprzez przeliczenie wskazania analizatora wydechu równego 0,25 mg/l) nie mógł być brany pod uwagę przy dokonywaniu przez Sąd ustaleń faktycznych, zostało uznane za nietrafne. Powołując się na piśmiennictwo, Sąd Najwyższy uznał, że badanie wydychanego powietrza jest jednocześnie pośrednią analizą krwi przepływającej przez pęcherzyki płucne, czyli zawartości alkoholu także we krwi, jak również, że stosowane do tych badań urządzenia elektroniczne, w tym użyty w niniejszej sprawie Alkometr A 2.0, dokonując analizy wydychanego powietrza, określają też na tej podstawie stężenie alkoholu we krwi, jako że istnieje stały związek między jego zawartością w wydychanym powietrzu a zawartością w tejże krwi. Dlatego, zdaniem Sądu Najwyższego, skoro urządzenie pomiarowo-kontrolne, obok określenia zawartości alkoholu w wydychanym powietrzu, podało także jego zawartość we krwi, a pomiar w tym drugim zakresie wskazywał na stan nietrzeźwości, Sąd mógł przyjąć, że zawartość alkoholu we krwi oskarżonego wynosiła 0,52 promila, co odpowiada stanowi nietrzeźwości, a nie 0,25 mg/l w wydychanym powietrzu – odpowiadające stanowi po użyciu alkoholu.

Za nietrafne Sąd Najwyższy uznał również podniesienie w uzasadnieniu tej kasacji zarzutu obrazy art. 5 § 2 k.p.k. odnośnie sposobu potraktowania przez Sąd rozbieżności w wynikach badania R. T. uzyskanymi za pomocą Alkometru A2.0. Skarżący zwrócił uwagę, że drugi pomiar przeprowadzany po 6 minutach od pierwszego wskazał zawartość alkoholu równą 0,24 mg/l, która nawet po przeliczeniu na krew odpowiada zawartości 0,50 promila. Sąd Najwyższy wskazał, że pierwsze z tych badań wykonano nie przy zatrzymaniu oskarżonego jako prowadzącego pojazd, ale po 6 minutach od jego zatrzymania, które miało miejsce o godz. 22.00, a sam oskarżony podał, że spożywał alkohol około 1,5 godziny wcześniej. Oznaczać to miało, że w momencie prowadzenia pojazdu zawartość alkoholu w organizmie była u niego wyższa, niż wykazało to pierwsze badanie, czyli przekraczała zarówno w wydychanym powietrzu, jak i we krwi, próg stanu uznawanego za stan nietrzeźwości. 

Stanowisko to jest błędne
Sąd Najwyższy niesłusznie przyjął, że zależność między stężeniem alkoholu we krwi i w wydychanym powietrzu jest stała. Przeczą temu zarówno wyniki kontrolowanych badań eksperymentalnych przeprowadzonych z udziałem zdrowych probantów, którym podawano ściśle określoną ilość alkoholu, a następnie w określonych odstępach czasu dokonywano równoczesnego badania wydychanego powietrza i pobrania krwi, jak też analizy oparte o rzeczywiste wyniki pomiarów osób prowadzących po spożyciu alkoholu. 

Zależność między stężeniem alkoholu we krwi a stężeniem w wydychanym powietrzu określa się zwykle poprzez stosunek tych wartości w chwili pomiaru, który można oznaczyć jako BBR (z ang. blood-breath ratio). W badaniach eksperymentalnych przeprowadzonych przez W. Gubałę i D. Zubę
 z udziałem 24 ochotników, w których analizowano zawartość alkoholu w wydychanym powietrzu i równocześnie pobranych próbach krwi w odstępach 15 minutowych, stosunek BBR wzrastał od wartości ok. 1700 : 1 po 15 minutach po zakończeniu konsumpcji do ok. 2600 : 1 po 4 godzinach. Zależność BBR w funkcji czasu od zakończenia konsumpcji była niemal liniowa, a wartość BBR rosła w każdej godzinie o ponad 200 jednostek. Średnia wartość BBR była niższa niż 2100 : 1 aż do 90 minut od zakończenia konsumpcji. Podobne wyniki zostały uzyskane przez innych autorów. Na przykład, M. Fransson i inni
 wykazali, że średnia wartość BBR rośnie od wartości 1800 : 1 – 1900 : 1 po 15 minutach od konsumpcji alkoholu do wartości wyższych niż 3000 : 1 po 165 minut. Z kolei w badaniach M. Pavlic i współautorów
 z udziałem 59 uczestników, średnia wartość BBR rosła od wartości 2169 : 1 po 34 minutach od konsumpcji alkoholu do 2707 : 1 po ok. 300 minut. Ogólnie, wyniki badań eksperymentalnych wskazują, że wartość współczynnika BBR zmienia się znacząco w zależności od czasu od wypicia napoju alkoholowego. W ciągu pierwszych 15–30 minut po zakończeniu konsumpcji BBR waha się zwykle w zakresie od około 1800 : 1 do 2000 : 1. Następnie, w czasie kolejnych 90 minut ulega zwiększeniu do wartości 2100 : 1 – 2300 : 1. W fazie eliminacji alkoholu z organizmu, gdy stężenie tego związku ulega zmniejszeniu do zera, wartość BBR rośnie znacząco, osiągając początkowo wartości 2400 : 1 – 2600 : 1, a następnie 3000 : 1 lub więcej
. 

Szeroką analizę danych na temat stężeń alkoholu we krwi i wydychanym powietrzu opracowaną na podstawie rzeczywistych wyników pomiarów u kierowców opublikowano w tzw. raporcie Patona
. Średnia wartość BBR dla tej populacji wynosiła 2449 ± 231. Jedynie dla 0,5% przypadków wartość BBR była niższa niż 2000 : 1, a dla kolejnych 2,3% – niż 2100 : 1. Podobne wartości uzyskali A.W. Jones i L. Anderson
 na postawie analizy ok. 750 wyników uzyskanych w ciągu 3 lat. Średnia wartość BBR, po uwzględnieniu eliminacji w czasie między badaniem wydychanego powietrza a pobraniem krwi, wynosiła w tym przypadku ok. 2400 : 1 (w zakresie 2407 : 1 – 2421 : 1 w zależności od roku; dla danych surowych, bez przeliczeń, średnie wartość BBR mieściły się w zakresie 2243 : 1 – 2264 : 1). Uzyskane wartości BBR wskazują, że większość kierowców w czasie badania znajdowało się w fazie eliminacji alkoholu z organizmu. Odmienne wyniki uzyskał D. Zuba
 na podstawie analizy akt 370 spraw karnych, opracowanych w Instytucie Ekspertyz Sądowych w Krakowie w latach 2002–2007. Średnia wartość BBR wynosiła w tym przypadku 1935 : 1 dla analizatorów podręcznych (Alcosensor IV, Alcotest 7410) oraz 1878 : 1 dla urządzeń stacjonarnych (Alkomat, Alcometr A2.0), co wskazuje, że większość pomiarów wykonywano w fazie wchłaniania alkoholu do organizmu. Analizując powyższe dane, należy zwrócić uwagę na bardzo dużą zmienność uzyskanych wartości. Dla danych z raportu Patona, 95% przedział ufności wartości BBR mieścił się w zakresie 1987 : 1 – 2911 : 1. Dla danych uzyskanych przez Andersona i Jonesa zakres ten zmieniał się w zakresie 1754 : 1 – 2774 : 1 w 1992 r., natomiast od 1951 : 1 do 2891 : 1 w 1994 r. 
Z uwagi na powyższe, zastosowanie współczynnika przeliczeniowego stężenia alkoholu w wydychanym powietrzu na zawartość tego związku we krwi, który pierwotnie ustalono na poziomie 2100 : 1, należy uznać za niesłuszne, ponieważ wartość ta obdarzona jest dużą niepewnością, związaną w dużej mierze z zależności od czasu od zakończenia konsumpcji oraz zmiennością osobniczą. Pierwotny wybór wartości 2100 : 1 nie był przypadkowy i niewłaściwy, ponieważ badania eksperymentalne wskazały, że średnia wartość BBR dla całego procesu przemian alkoholu w organizmie i dużej populacji jest zbliżona właśnie do tej wartości, ale przeliczenie wyniku badania wydychanego powietrza na krew dla konkretnego wyniku pomiaru może prowadzić do niedoszacowania lub przeszacowania rzeczywistego stężenia. Dla przykładu, w cytowanych badaniach W. Gubały i D. Zuby zmienność wewnątrzosobnicza BBR (zmiany wartości u tej samej osoby w trakcie trwania eksperymentu) wynosiła od 6 do 30%. Badania innych autorów również prowadziły do podobnych wniosków, dlatego odstąpiono od przeliczania stężeń alkoholu w wydychanym powietrzu na jego zawartość we krwi. Z tego też powodu nie jest właściwe traktowanie badania wydychanego powietrza jedynie jako pośredniej metody badania krwi. Konsekwencją takiego stanowiska było odrębne określenie w przepisach progów określających dopuszczalne zawartości alkoholu we krwi i wydychanym powietrzu. Co ciekawe, porównanie wartości tych granicznych stężeń wskazuje, że ustawodawcy w różnych krajach zastosowali różne przeliczniki. Identyczne stężenia dla stanu nietrzeźwości jak w Polsce, tj. 0,5 ‰ (lub równoważne 0,5 g/l) we krwi i 0,25 mg/l w wydychanym powietrzu, obowiązują w wielu krajach UE, m.in. we Francji, Grecji, Portugalii czy Włoszech. Porównanie tych stężeń wskazuje, że stosunek progowych stężeń alkoholu we krwi i wydychanym powietrzu w tych krajach jest równy 2000 : 1. Zbliżone wartości obowiązują również w Niemczech, Danii i Szwecji, przy czym tam stężenie alkoholu we krwi wyrażone jest w innych jednostkach (g/kg). Odpowiednie przeliczenie jednostek prowadzi do wniosku, że użyto współczynnika przeliczeniowego równego 2100 : 1. W Belgii, z kolei, graniczne stężenia dla stanu nietrzeźwości wynoszą 0,5 g/l we krwi i 0,22 mg/l wydychanego powietrza (analogicznie w Holandii – 0,5 g/l i 220 μg/l), co odpowiada wartości BBR bliskiej 2300 : 1 (dokładnie 2272 : 1). Zbliżoną wartość BBR uzyska się, jeśli porówna się progowe wartości stężeń alkoholu w Wielkiej Brytanii (80 mg/100 ml dla krwi i 35 μg/ 100 ml dla wydychanego powietrza; BBR = 2286 : 1). Najwyższą wartość tego współczynnika, równą 2400 : 1, zastosowano w Finlandii, gdzie obowiązującymi progami są 0,5 g/kg we krwi i 0,22 mg/l wydychanego powietrza
. Fakt zastosowania różnych wartości współczynnika BBR w różnych krajach UE dobitnie wskazuje, że zależność między stężeniem alkoholu we krwi i w wydychanym powietrzu jest zagadnieniem złożonym i dokonywanie odpowiednich przeliczeń obarczone jest znacznym błędem. 

Przyczyną powyżej wskazanych różnic w zawartości alkoholu w obu materiałach jest fakt, że krew do badań na zawartość alkoholu pobierana jest z żyły łokciowej (§ 5 ust. 1 rozporządzenia Ministra Zdrowia i Opieki Społecznej z dnia 6 maja 1983 r. w sprawie warunków i sposobu dokonywania badań na zawartość alkoholu w organizmie
), natomiast stężenie tego związku w wydychanym powietrzu jest ściśle zależne (proporcjonalne) od jego zawartości w krwi tętniczej
. Przejście alkoholu do wydechu następuje w płucach, gdzie krew tętnicza krążąca w ramach małego obiegu omywa pęcherzyki płucne, gdzie następuje wymiana gazowa. Następnie krew jest pompowana przez serce tętnicami do narządów ciała, w tym mózgu – głównego organu, na który działa alkohol. Po przejściu przez narządy krew jest zbierana i transportowana żyłami. Konsekwencją tego procesu jest obserwowane eksperymentalnie przesunięcie czasowe, rzędu kilku minut, między zawartością alkoholu w krwi tętniczej (oraz w wydychanym powietrzu) i krwi żylnej. Porównanie stężeń alkoholu w obu płynach, gdy pobranie nastąpiło równocześnie, wskazało, że w fazie wchłaniania tego związku do organizmu stężenie w krwi tętniczej było wyższe niż w krwi żylnej, natomiast w czasie jego eliminacji z ustroju sytuacja była odwrotna
. Jak wspomniano, alkohol do mózgu dociera wraz z krwią tętniczą, a zawartość w tym płynie w sposób najbardziej właściwy odzwierciedla narażenie człowieka na jego działanie. Niestety, z oczywistych przyczyn, nie jest możliwe pobieranie do rutynowych badań trzeźwości krwi tętniczej. Z uwagi na fakt, iż stężenie alkoholu w wydychanym powietrzu jest ściśle zależne od jego stężenia w krwi tętniczej, można jednak przyjąć, że badanie tego materiału w sposób bardziej właściwy odpowiada narażeniu danej osoby na działanie alkoholu niż badanie krwi żylnej. 

Wątpliwości wzbudza również przyjęcie przez Sąd Najwyższy, że badanie wydychanego powietrza jest pośrednim badaniem krwi. Zgodnie bowiem z definicją stanu nietrzeźwości zawartą w art. 115 § 16 k.k, zachodzi on, gdy:

· zawartość alkoholu we krwi przekracza 0,5 promila albo prowadzi do stężenia przekraczającego tę wartość,

· zawartość alkoholu w 1 dm sześciennym wydychanego powietrza przekracza 0,25 mg albo prowadzi do stężenia przekraczającego tę wartość.

Analogiczne przepisy odnośnie do „stanu po użyciu alkoholu” i „stanu nietrzeźwości” znajdują się w art. 46 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 26 października 1982 r. o wychowaniu w trzeźwości i przeciwdziałaniu alkoholizmowi
. W powyższych ustawach określono zatem dwa alternatywne kryteria do określenia obu pojęć i nie jest zasadne przeliczanie wskazań analizatorów wydechu na zawartość alkoholu we krwi, skoro możliwe jest porównanie uzyskanych wyników do progów w nich określonych. 

Ustawa z dnia 20 czerwca 1997 r. – Prawo o ruchu drogowym
 w art. 129i ust.1 stanowi, że „Badanie w celu ustalenia zawartości w organizmie alkoholu przeprowadza się przy użyciu urządzeń elektronicznych dokonujących pomiaru stężenia alkoholu w wydychanym powietrzu”, a więc podstawową metodą oceny stanu trzeźwości kierujących jest badanie wydychanego powietrza za pomocą analizatorów. Ustalenie zawartości alkoholu w organizmie na podstawie badania krwi (lub moczu) może nastąpić tylko w enumeratywnie określonych przypadkach, tj. gdy stan osoby podlegającej badaniu uniemożliwia jego przeprowadzenie urządzeniem elektronicznym lub też gdy osoba ta odmawia poddania się takiemu badaniu (ust. 2). Badanie krwi zostało zrównane w tym przypadku z badaniem moczu (choć pojęć „stanu nietrzeźwości” i „stanu po użyciu alkoholu” nie zdefiniowano na podstawie stężeń alkoholu w moczu). 

W rozporządzeniu Ministra Zdrowia i Opieki Społecznej z dnia 6 maja 1983 r. w sprawie warunków i sposobu dokonywania badań na zawartość alkoholu w organizmie
 preferowanym badaniem także jest analiza wydychanego powietrza. Określono, że badania osób podejrzanych o popełnienie przestępstwa lub wykroczenia w stanie po spożyciu alkoholu mogą obejmować analizę wydychanego powietrza, krwi lub moczu, przy czym w miarę możliwości badanie wydychanego powietrza powinno być przeprowadzone przed innymi badaniami na zawartość alkoholu w organizmie (§ 3 ust. 4). 

 Niewłaściwym było również uznanie przez Sąd Najwyższy, że skoro drugi wynik pomiaru analizatorem Alkometr A2.0 – przeprowadzony po 6 minutach od pierwszego – był niższy o 0,01 mg/l (równoważnie o 0,02 promila), to jest oczywiste, że w czasie zatrzymania 6 minut wcześniej zawartość alkoholu w wydychanym powietrzu i krwi badanego była wyższa. Po pierwsze, należy mieć na uwadze, że procesy przemian alkoholu w organizmie człowieka zachodzą z różną intensywnością w czasie, co skutkuje tym, że zmiany stężenia alkoholu obserwowane poprzez analizę wydychanego powietrza czy krwi nie są stałe. Ponieważ proces wchłaniania alkoholu może trwać nawet ponad 2 godziny
, a jednocześnie następuje już eliminacja części wchłoniętego alkoholu, to w tym czasie może dochodzić do naprzemiennego zmniejszania i zwiększania się jego stężenia (środkowy fragment krzywej alkoholowej opisującej jego przemiany w ustroju określany jest jako faza wyrównywania stężeń). Po drugie, należy wziąć pod uwagę niepewność wyników pomiarów uzyskanych za pomocą analizatora Alkometr A2.0. Urządzenie to, jak każdy przyrząd pomiarowy, charakteryzuje określony błąd, którego wielkość jest szacowana m.in. w procesie wzorcowania. Przy pomiarach zawartości alkoholu w powietrzu wydychanym przez człowieka dochodzi dodatkowy błąd związany m.in. z niejednorodnością wydechu, jego różnym natężeniem w czasie pomiaru, różną objętością czy temperaturą
. Przyjmuje się, że wielkość błędu dla stężeń poniżej 0,50 mg/l wynosi 0,03 mg/l, która to wartość przewyższa różnicę między wynikami uzyskanymi w niniejszym przypadku. 

Podsumowując, stwierdzić należy, że uzasadnienie oddalenia skargi Prokuratora Generalnego nie zasługuje na aprobatę głównie z uwagi na niesłuszne przyjęcie, że zależność między stężeniem alkoholu w wydychanym powietrzu i krwi żylnej jest stała, a w konsekwencji wyniki uzyskane za pomocą analizatorów wydechu mogą być bezpośrednio przeliczane na zawartość alkoholu we krwi i odnoszone do wartości progowej w tym materiale dla stanu nietrzeźwości, określonej w art. 115 § 16 pkt 1 k.k. 

Commentary to the Supreme Court judgement of 14 November 2013, ref. no. V KK 137/13
Abstract

The commentator challenges both the Supreme Court’s view by indicating that the use of breath alcohol concentration measurements to calculate blood alcohol concentration is unjustified, and the arguments that exhaled air testing is also an indirect method for blood testing, and that there is a constant relationship between blood- and breath-alcohol concentrations.
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