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ARTYKULY

Tomasz Jasinski, Dorota Wroébel

Weksel jako przedmiot przestepstwa

Streszczenie

Prawo wekslowe! nie zawiera przepiséw karnych. W artykule jest
przedstawiona problematyka regulacji Kodeksu karnego?, ktére mogag
dotyczy¢ weksli. Sg to art. 310 § 1, art. 270 § 2 i art. 276. Pierwszopla-
nowe znaczenie majg dwa pierwsze unormowania. Ich stosowanie jest
utrudnione, jesli czyni sie to w oderwaniu od przepiséw prawa wekslowe-
go, szczegollnie art. 7 i 69, ktére wprowadzajg zasade samoistnosci zo-
bowigzania inkorporowanego w wekslu. Artykut prezentuje, w jaki sposob
prawo wekslowe sprawia, Ze karnoprawna ocena czynow wymierzonych
w weksel moze niekiedy réznic¢ sie od oceny dokonywanej w odniesieniu
do innych dokumentow. W zakresie art. 276 k.k. artykut nawigzuje do
dotkliwych skutkow przestepstwa w sferze praw majgtkowych osoby, kto-
ra z jakiejkolwiek przyczyny utracita weksel i mozliwosci ich zapobieze-
nia, a jesli nastgpig, to czeSciowego odwrdcenia w sposdb okre$lony
w prawie wekslowym. Chodzi o instytucje wtéropisu i orzeczenia o umo-
rzeniu weksla. Ponadto w artykule jest poruszone zagadnienie weksla
Jako dowodu rzeczowego w postepowaniu karnym. Zasada samoistnosci
zobowigzania wekslowego sprawia, ze w pewnych wypadkach zabezpie-
czenie i orzeczenie przepadku sfatszowanego weksla stanowi istotny

" Ustawa z dnia 28 kwietnia 1936 r., Dz. U. Nr 37, poz. 282 z p6zn. zm.
2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553, z pozn. zm.
(dalej pr. weksl.).
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problem teoretyczny i praktyczny, ktory jest zlokalizowany w stycznosci
prawa cywilnego oraz prawa karnego. Na gruncie obowigzujgcych prze-
pisow jest tez nadzwyczaj trudny, o ile w ogole mozliwy, do rozwigzania.

1. Ogodlne pojecie weksla

Przy braku legalnej definicji weksel moze zosta¢ okreslony jako $cisle
sformalizowany pod wzgledem tresci papier wartosciowy na zlecenie wy-
razajgcy zobowigzanie do spetnienia swiadczenia pienieznego, ktérego
wykonanie gwarantuje samodzielna i solidarna odpowiedzialnos¢ wy-
stawcy i wszystkich podpisanych na dokumencie?®.

Stosownie do kryterium pfatnika ustawa wyréznia dwa rodzaje weksli,
to jest wtasny i trasowany. W wekslu wlasnym wystawca przyrzeka sam
zaptaci¢ sume wekslowg odbiorcy weksla, czyli remitentowi lub jego na-
stepcom (art. 101 pkt 2 pr. weksl.). Natomiast w trasowanym poleca za-
ptate trasatowi i do niego kieruje remitenta po sptate (art. 1 pkt 2 pr. we-
ksl.). Trasatem jest osoba trzecia, z ktérg wystawca pozostaje w relaciji
gospodarczej jako wierzyciel lub w stosunku zwierzchnosci zawodowe;j
i z tego tytutu moze sie spodziewac, ze polecenie zaptaty bedzie hono-
rowane. Po przyjeciu weksla trasat uzyskuje status akceptanta, czyli
dtuznika gtéwnego, zas wystawca nadal odpowiada wekslowo, ale juz
tylko subsydiarnie (positkowo) w ramach zwrotnego poszukiwania, gdy
akceptant nie przyjmie lub nie sptaci weksla (art. 9, 43—46 pr. weksl.). Po-
za typem podstawowym weksel trasowany moze zosta¢ wystawiony jako:
— weksel na zlecenie wtasne, w ktorym wystawca jest jednoczesnie remi-

tentem (art. 3 zd. 1 pr. weksl., przydatny, gdy wystawca chce postuzy¢

sie wekslem trasowanym, ale nie wie, kogo wskaza¢ jako remitenta),

— wiasny, w ktorym wystawca jest jednoczesnie trasatem (art. 3 zd. 2 pr.
weksl., stosowany przez wystawce z centrali, gdy poleca zaptate oso-
bie z oddziatu zamiejscowego),

— na rachunek osoby trzeciej, jako uzywany w relacjach w udziatem
komisanta i komitenta (art. 3 zd. 3 pr. weksl.).

3 W pismiennictwie weksel jest definiowany na rézne sposoby. Cze$¢ autoréw akcentuje
abstrakcyjny charakter inkorporowanego w nim zobowigzania, S. Janczewski, Prawo
wekslowe i czekowe, Warszawa 1994, s. 17, za$ inni kladg nacisk na przynaleznos¢ we-
ksla do papierow wartosciowych, W. L atata, (w:) S. Wtodyka (red.), Prawo papieréw
wartosciowych, Krakow 1992, s. 112. Kazda propozycja jest wyrazem indywidualnego kom-
promisu w zakresie priorytetu cech uznawanych za najwazniejsze. Niekiedy komentatorzy
w ogole odstepujg od definiowania weksla wychodzac z zatozenia, ze skoro nie doczekat sie
on ustawowego okreslenia, to brakuje uzasadnienia, aby czynita to doktryna prawa.
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Weksel przywodzi na my$| pienigdz, lecz nim nie jest i go nie zastepu-
je. Zobowigzanie fgczace kontrahentéw transakcji wekslowej wygasa do-
piero z chwilg spfaty dlugu wekslowego, natomiast wyjgtkowo rodzi ten
skutek z woli stron. Wreczenie kontrahentowi weksla nie stanowi zaptaty,
chyba ze umdéwiono sie inaczej*.

Istote weksla wyraza inkorporowane w nim zobowigzanie, ktére cha-
rakteryzuje sie szescioma cechami. Z punktu widzenia art. 310 § 1 k.k.
i art. 270 § 2 k.k. najwazniejsza jest samoistnosc. Kazdy podpis ztozony
na wekslu kreuje wtasne (samoistne) zobowigzanie podpisanego, ktére
ocenia sie niezaleznie od zobowigzan wynikajgcych z innych podpisow
(art. 7 pr. weksl.) i wedlug tresci weksla z chwili ztozenia podpisu (art. 69
pr. weksl.). Dlatego odpowiedzialno$¢ wekslowa jest scisle zindywiduali-
zowana i moze to dawac o sobie zna¢ w réznych okolicznosciach, przy-
ktadowo w odniesieniu do terminéw przedawnienia lub terminu czy miej-
sca sptaty dtugu wekslowego. W skrajnym wypadku z weksla podpisane-
go przez wiele oséb bedzie odpowiadat tylko ten lub tylko ci, ktérych
podpisy sg autentyczne. Natomiast pie¢ pozostatych cech to:

— bezwarunkowos¢ (art. 101 pkt. 2 i art. 1 pkt 2 pr. weksl., nie mozna
warunkowac spfaty weksla zdarzeniami przysztymi i niepewnymi, na
przyktad wptywem gotéwki z innej transakciji),

— abstrakcyjnos¢, ktora jest pochodng samoistnosci i bezwarunkowosci
(zobowigzanie wekslowe powstaje, trwa i ustaje niezaleznie do przy-
czyny, ktéra uzasadniata wystawienie weksla, na przyktad wreczenie
weksla kontrahentowi powoduje powstanie zobowigzania wekslowego
nawet wtedy, gdy nie dostarczyt towaru w ramach transakcji rozliczo-
nej wekslowo),

— pienieznos¢ (art. 101 pkt 2 i art. 1 pkt 2 pr. weksl., przedmiotem
Swiadczenia jest tylko zaptata pieniedzy),

— solidarnos¢ (art. 47 pr. weksl., wszyscy podpisani na wekslu odpowia-
dajg za diug wekslowy),

— formalizm (art. 102 zd. 1 i art. 2 zd. 1 pr. weksl., weksel, ktéry nie
spetnia warunkéw formalnych jest niewazny).

Weksel jest dokumentem obiegowym, stosowanym dla potrzeb
uzgodnionego przez strony bezgotéwkowego rozliczania operacji gospo-
darczych. Wystawca, remitent lub kazdy kolejny posiadacz weksla, ktéry
nie chce albo nie moze zaptaci¢ za Swiadczenie wrecza kontrahentowi

4 Orzeczenie SN z dnia 9 stycznia 1930 r., sygn. RW 649/29, PPH 1931, poz. 721; wyrok
SN z dnia 20 grudnia 1933 r., sygn. C Ill 169/33, Zb. Orz. 1934, poz. 446.
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weksel, z ktérym ten bedzie mogt w przysztosci zwrécié sie o zaptate al-
bo indosowac dla potrzeb rozliczenia wtasnej transakcji®.

Weksel znajduje szerokie zastosowanie przy zabezpieczaniu roszczen
Z umow i czynow niedozwolonych. W obecnych polskich realiach gospo-
darczych najczesciej sg wystawiane weksle wtasne w zwigzku z transak-
cjami z odroczong ptatnoscig oraz w celu zabezpieczenia spfaty kredytéw
i pozyczek. Natomiast rzadkos$cig jest korzystanie z weksli trasowanych.

2. Forma i tresé¢ weksla

Forma weksla wynika z prawa wekslowego. Weksel jest dokumentem
pisemnym, o czym przesgdza wymoég podpisu wystawcy (art. 101 pkt 5
i art. 1 pkt 8 pr. weksl.). Ztozony podpis musi by¢ wlasnoreczny, czyli na-
kreSlony recznie, a nie naniesiony jakimkolwiek sposobem mechanicz-
nym®. To wszystko sprawia, iz weksel funkcjonuje w formie papierowej
i nie jest dopuszczalna forma elektroniczna. W przesztosci weksle wy-
stawiano na urzedowych blankietach wekslowych z nadrukiem optaty
skarbowej. Obecnie mozna wystawia¢ weksle na dowolnych kartkach.
Integralng, chociaz nie zawsze konieczng, cze$¢ weksla stanowi prze-
dtuzek. Jest to kartka odpowiadajgca formatowo wekslowi, ktérg dokleja
sie do weksla by uzyska¢ miejsce na kolejne indosy.

Tre$¢ weksla tworzg sktadniki obligatoryjne. W wekslu wtasnym jest
ich siedem: 1) nazwa weksel, 2) bezwarunkowe przyrzeczenie wystawcy
zaptacenia oznaczonej sumy pienieznej, 3) termin ptatnosci, 4) miejsce
ptatnosci, 5) nazwisko osoby, na ktérej rzecz (remitent), lub na ktoérej zle-
cenie (indosatariusz) ma by¢ dokonana zaptata, 6) data i miejsce wysta-
wienia weksla, 7) podpis wystawcy (art. 101 pkt 1—7 pr. weksl.). Nato-
miast tres¢ weksla trasowanego jest rozbudowana o jeszcze jeden, 6smy
element, to jest oznaczenie trasata, ktory nie wystepuje w konstrukcji
weksla wlasnego. Ponadto zamiast z przyrzeczeniem zaptaty mamy tam
do czynienia z poleceniem zapfaty (art. 1 pkt 1-8 pr. weksl.).

Tres$¢ weksla moze zosta¢ wzbogacona o fakultatywne klauzule we-
kslowe, ktére majg na celu modyfikacje ustawowych zasad stosunku we-
kslowego. Uprawnienie do korzystania z klauzul przystuguje przede

5 Indos jest pisemnym oswiadczeniem umieszczonym na papierze wartosciowym na zle-
cenie i zawierajgcym co najmniej podpis zbywcy, oznaczajgcym przeniesienie praw na
inng osobe (art. 921°§ 2 k.c.).

6A.Glasner, A. Thaler, Prawo wekslowe i czekowe, Bielsko—Biata 1992, s. 23. Wyjg-
tek od zasady wtasnorecznosci podpisu wynika z art. 75 pr. weksl. Za niepismiennych
lub niemogacych sie podpisa¢ podpis moze ztozyé osoba upowazniona.
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wszystkim wystawcy weksla. Natomiast juz w zdecydowanie bardziej
ograniczonym zakresie mogg z niego korzysta¢ akceptant, indosanci
i poreczyciele. Przy zastosowaniu kryterium powodowanych skutkow,
klauzule wekslowe dzielg sie na wekslowo skuteczne, pomijalne i unie-
wazniajgce weksel. Klauzule wekslowo skuteczne, zwane ustawowymi,
to te, ktérych mozliwo$¢ stosowania wynika wprost z prawa wekslowego,
jak na przyktad klauzula domicylu (art. 4 pr. weksl.) lub oprocentowania
sumy wekslowej (art. 5 pr. weksl.). W przeciwienstwie do klauzul we-
kslowo skutecznych, klauzule pomijane nie wywotujg skutkéw prawnych
w dziedzinie prawa wekslowego. O ich istnieniu mozna dowiedzie¢ sie
z ustawy, ale tylko dlatego, ze prawo wekslowe stanowi, iz dane zastrze-
zenie uwaza sie za nienapisane. W tym znaczeniu sg traktowane jako nie-
dozwolone. Mogg znalez¢ sie w wekslu z roznych powodow, przyktadowo
niewiedzy lub nadgorliwosci wprowadzajgcego, ktéry btednie sadzi, ze
przez dodatkowe zastrzezenia lepiej zabezpieczy swoje interesy. Przykia-
dem klauzuli pomijanej jest zastrzezenie warunku przy indosie, ktory jest
bezwarunkowy (art. 12 ust. 1 pr. weksl.). Klauzule uniewazniajgce weksel
rodzg ten skutek, ze zobowigzanie wekslowe w ogole nie powstaje. Sg to
klauzule do tego stopnia godzgce w nature weksla, ze ustawodawca od-
stgpit od ochrony dotknietego wadg dokumentu i zrezygnowat z wyjscia
kompromisowego, ktére daje mozliwos¢ pominiecia zastrzezenia. Przykia-
dem klauzuli uniewazniajgcej weksel jest zastrzezenie warunku przy przy-
rzeczeniu zaptaty w wekslu wkasnym lub poleceniu zaptaty w wekslu tra-
sowanym, o ktérych wiadomo, ze muszg by¢ bezwarunkowe.

Weksel moze zosta¢ wystawiony ,blankowo”. Wekslem blankowym,
wystepujgcym rowniez pod nazwami weksla in blanco i niezupetnego jest
dokument niezawierajgcy wszystkich obligatoryjnych elementow tresci we-
ksla, ktory wystawca po podpisaniu wrecza drugiej osobie i upowaznia jg
do pdzniejszego uzupetnienia zgodnie z zawartym przez nich porozumie-
niem (art. 10 pr. weksl.). W sensie gospodarczym weksel blankowy spet-
nia tg samg role co weksel zupetny, ale rézni sie od niego trescig, ktéra
Z zatozenia nie spetnia wymogow oznaczonych w art. 1 i 101 pr. weksl.
Zazwyczaj chodzi o brak oznaczenia sumy wekslowej, ktéra w chwili pod-
pisywania dokumentu przez wystawce nie jest jeszcze znana. W polskim
orzecznictwie i piSmiennictwie dominuje stanowisko, iz weksel wystawiony
in blanco inkorporuje zobowigzanie wekslowe na zasadzie warunkowe;.
Powstaje ono po uzupetnieniu dokumentu, natomiast wczesniej wynikajg-
ca z weksla wierzytelno$§¢ moze by¢ przedmiotem przelewu (cesji)’.

"Wyrok SN z dnia 2 maja 1935 r., sygn. C Il 138/34, Zb. Orz. 1936 r., poz. 98;
A.Szpunar, Komentarz do prawa wekslowego i czekowego, Warszawa 2001, s. 96;
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W tym aspekcie weksel blankowy nie stanowi tylko podpisanej kartki pa-
pieru, ktéra do czasu uzupetnienia jest pozbawiona znaczenia prawnego.
Weksel wystawiony in blanco najczeéciej wystepuje pod postacig weksla
gwarancyjnego i kaucyjnego. Pierwszy stuzy zabezpieczeniu roszczen
wynikajgcych z kontraktow, za$ drugi z tytutu czynéw niedozwolonych.

3. Falszerstwo weksla (art. 310 § 1 k.k.)

Weksel rozni sie pod wieloma wzgledami od innych dokumentéw, na-
wet tych, ktére sg papierami wartosciowymi i inkorporujg wierzytelnosci.
Nie chodzi tylko o abstrakcyjny charakter zawartego w nim zobowigzania
i mozliwos¢ wystawienia w formie blankowej, ale réwniez o kwestie
zmienno$ci tresci. Podczas gdy dokumenty majg z reguty ustalong i na-
dang im ostateczng tresc¢, to tres¢ weksla z zatozenia moze podlegac
wzbogaceniu, stosownie do sposobu wykorzystania i uzycia dla potrzeb
rozliczania lub zabezpieczania operacji gospodarczych. Dzieje sie tak po-
niewaz jest dokumentem przeznaczonym do obiegu. Natomiast w trakcie
obiegu na wekslu sg kreslone indosy, czesto klauzule wekslowe, ktore
mogg pochodzi¢ od indosantéw, a takze moze by¢ poreczany. Skoro zas
inkorporuje wierzytelnos¢, to przechodzac przez rece kolejnych posiada-
czy pozostaje szczegdlnie narazony na niebezpieczenstwo sfatszowania.

Czyn polegajgcy na fatszerstwie weksla jest stypizowany w art. 310
§ 1 k.k. Co prawda w przepisie nie ma mowy o wekslu, ale powszechnie
przyjmuje sig, ze weksel jest dokumentem uprawniajgcym do otrzymania
sumy pienieznej®. Przepis ma zastosowanie do weksli zupetnych i wy-
stawionych jako blankowe. Fatszerstwo weksla, podobnie jak pienigdza
lub innych dokumentéw, moze nastgpi¢ w formie podrobienia lub przero-
bienia. Z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej rozréznienie jest nie-
zwykle istotne. Zasada samoistnosci zobowigzania wekslowego sprawia,
ze w wypadku, gdy fatszerstwo weksla nastepuje w formie przerobienia,
odpowiedzialno$¢ karna powstaje zaleznie od oceny dokumentu w $wie-
tle art. 7 i 69 pr. weksl.

Fatszerstwo w formie podrobienia weksla polega na wytworzeniu fal-
syfikatu dokumentu, co wyczerpuje znamiona art. 310 § 1 k.k. Falsyfika-
tem weksla jest nie tylko dokument z podrobionym podpisem wystawcy,

W. Opalski, (w:) T.Komosa, W. Opalski, Prawo wekslowe i czekowe, Warszawa
1999, s. 44; J. Jastrzebski, (w:) J. Jastrzebski, M. Kalinski, Prawo wekslowe
i czekowe. Komentarz, Warszawa 2012, s. 145.

8 Uchwata SN z dnia 21 marca 2007 r., sygn. | KZP 2/07, OSNKW 2007, nr 4, poz. 21,
baza LEX.
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ale i dokument z autentycznym podpisem wystawcy, tyle ze ztozonym
w innym zamiarze niz wystawienie weksla, przyktadowo na niezapisanej
kartce, ktora zgodnie z wolg podpisujacego miata by¢ pokwitowaniem
odbioru towaru albo gotéwki. Dla drugiej sytuacji charakterystyczny jest
brak porozumienia wekslowego, ktére w wypadku weksla blankowego
wigze wystawce i remitenta oraz dowodzi, ze podpisany na dokumencie
w charakterze wystawcy zamierzat wykreowa¢ zobowigzanie wekslowe.
Fatszerstwo weksla w formie przerobienia polega na wprowadzeniu
zmian w tresci weksla, ktory jest dokumentem autentycznym, czyli podpi-
sanym przez wystawce dziatajgcego w zamiarze wykreowania zobowig-
zania wekslowego. Tutaj mozliwos¢ stosowania art. 310 § 1 k.k. jest uza-
lezniona od sposobu przerobienia. Jesli mamy do czynienia z przerobie-
niem w $cistym tego stowa znaczeniu, gdy sprawca mechanicznie inge-
ruje w dotychczasowy tekst weksla lub (i) podpisy, przyktadowo poprzez
wymazywanie poszczegolnych elementow tresci, dopisywanie kolejnych
cyfr do sumy wekslowej w celu jej zawyzenia lub fatszowanie podpiséw
indosantéw i poreczycieli, wéwczas odpowiada na podstawie art. 310 § 1
k.k. jak za podrobienie dokumentu. Natomiast mozliwo$¢ stosowania art.
310 § 1 k.k. ulega pewnemu zawezeniu w wypadku, gdy przerobienie
jest ograniczone do dopisywania do dotychczasowego tekstu weksla no-
wych skladnikéw tresci, ktore nie sg uzgodnione z wystawcg lub (i) ewen-
tualnymi indosantami oraz poreczycielami. W swietle zasady samoistno-
8ci zobowigzania wekslowego zmiana tresci weksla, o ile nie nastepuje
w formie przerabiania dotychczasowych zapiséw, podlega réznej ocenie
prawnej i niekiedy to, co na pierwszy rzut oka moze wydawac sie przero-
bieniem dokumentu, w rzeczywistosci kwalifikuje sie jedynie jako zmiane
tekstu powodujacg skutki cywilne, ale juz bez dalszych reperkusji kar-
nych. Istnienie art. 7 i 69 pr. weksl. sprawia, ze karnoprawna ocena
zmiany tresci weksla zalezy od tego, czy autor podpisat zmiane wiasnym
nazwiskiem, przyjmujac na siebie odpowiedzialnos¢ za zmieniony tekst.
Jesli to uczynit, odpowiada tylko wekslowo, za$ sprawe zakresu jego od-
powiedzialnosci zamyka art. 69 pr. weksl. Natomiast gdy autor dopisat
zmiane w taki sposoéb, aby skojarzy¢ jg z podpisem innej osoby, wow-
czas otwiera sie pole do stosowania art. 310 § 1 k.k. Dzieje sie tak, po-
niewaz art. 69 pr. weksl. nie depenalizuje czynu polegajacego na dopi-
sywaniu nowych tresci weksla na konto innych osob, ktére wczesniej zto-
zyly swoje podpisy na dokumencie. Art. 69 pr. weksl. dotyczy bowiem
cywilnej sprawy zakresow odpowiedzialnosci wekslowej w zwigzku ze
zmiang tresci weksla, ale juz nie legalizuje fatszerstwa w znaczeniu,
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w jakim nadaje sie temu pojeciu powszechnie i we wszystkich dziedzi-
nach prawa.

Art. 310 § 1 k.k. nie ma zastosowania w wypadku fatszerstwa dekla-
racji wekslowej, ktora jest sporzgdzana w zwigzku z wystawieniem we-
ksla blankowego. Deklaracja nie jest wekslem, a jedynie ma walor osob-
nej umowy miedzy wystawcg i odbiorcg dokumentu. Z tego powodu
sprawca podrobienia lub przerobienia deklaracji odpowiada juz tylko na
podstawie art. 270 § 1 k.k. Dlatego w wypadku fatszerstwa weksla blan-
kowego i deklaracji wekslowej moze okaza¢ sie niezbedne kwalifikowanie
pierwszego czynu z art. 310 § 1 k.k., a drugiego juz tylko z art. 270 § 1 k.k.

4. Uzupetnienie weksla blankowego niezgodnie z porozumie-
niem (art. 270 § 2 k.k.)

Z wystawieniem weksla blankowego zawsze tgczy sie ryzyko, ze zo-
stanie uzupetniony sprzecznie z porozumieniem wekslowym i uzyty na
szkode wystawcy. Z reguty chodzi o mozliwosé zawyzenia sumy wekslo-
wej, szczegolnie gdy ta ma zostaé obliczona dopiero w przysztosci na
podstawie okolicznosci, ktére w chwili wystawienia dokumentu nie sg
jeszcze znane.

Art. 270 § 2 k.k. penalizuje wypetnienie blankietu opatrzonego cudzym
podpisem niezgodnie z wolg i na szkode podpisanego albo uzycie tego
dokumentu. Zakres stosowania przepisu jest szeroki, gdyz odnosi sie do
wszystkich dokumentow wystawianych in blanco, a w tym weksli. Regu-
lacja nie jest nowa. W kodeksie karnym z 1932 r. odpowiednikiem art.
270 § 2 k.k. byt art. 194 k.k.°

Orzecznictwo miedzywojenne stato na stanowisku, ze uzupetnienie
dokumentu sprzecznie z wolg wystawcy i na jego szkode oraz uzycie ta-
kiego dokumentu stanowig dwa odrebne typy przestepstw, ktére przy
tozsamosci sprawcy pozostajg w zbiegu realnym®. Nie wydaje sie, aby
ten kierunek interpretacji przepisu stracit na aktualnosci.

W odniesieniu do weksli art. 270 § 2 k.k. rézni od art. 310 § 1 k.k.
sprawa istnienia porozumienia wekslowego. Weksel blankowy uzupet-
niony niezgodnie z zawartym porozumieniem, nawet domniemywanym,
nie stanowi falsyfikatu (art. 270 § 2 k.k.), jak to ma miejsce w wypadku
wypetnienia kartki z cudzym podpisem w taki sposob, aby bez wiedzy

9 Rozporzagdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r., Dz. U. Nr 60,
poz. 571.
0 Wyrok SN z dnia 10 stycznia 1935 r., sygn. Il K 1425/34, OSN (K) 1935, nr 8, poz. 327.
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i worew woli podpisanego wytworzy¢ pozor weksla (art. 310 § 1 k.k.)".
W art. 270 § 2 k.k. nie ma zatem mowy o fatszerstwie weksla, ale o nad-
uzyciu zaufania wystawcy dokumentu. Zachowanie nosi znamiona delik-
tu cywilnego, ktéry jednoczesnie podlega sankcji karnej. Nieprawidtowo
uzupetniony weksel blankowy nie jest zatem dokumentem podrobionym
lub przerobionym, ale jego tres¢ i tak jest niezgodna z wolg wystawcy.

Art. 270 § 2 k.k. ma zastosowanie takze w wypadku, gdy dla potrzeb
wystawienia weksla blankowego uzyto nie blankietu, ale zwyktej kartki.
Zaden argument nie przemawia za roznicowaniem karalnosci zaleznie od
sprawy blankietow, tym bardziej ze w zakresie weksli zniesiono obowig-
zek ich stosowania. Warto jednak pamietaé, ze uzycie blankietu wekslo-
wego, szczegolnie w przypadku weksli wystawianych jako niezupetne,
jest pomocne w razie konieczno$ci ustalenia, czy osoba podpisana na
dokumencie miata zamiar zobowigzaé sie wekslowo. Blankiet z nadru-
kiem nazwy ,weksel” powinien usuwac watpliwosci.

Bezposrednim punktem odniesienia dla oceny, czy weksel zostat uzu-
petniony zgodnie z wolg wystawcy jest porozumienie wekslowe, czyli
w praktyce deklaracja wekslowa. W cywilistyce kwalifikuje sie je jako
umowe miedzy wystawcg i odbiorcg weksla blankowego, ktéra spetnia
dwie funkcje. Po pierwsze, stanowi upowaznienie do uzupetnienia we-
ksla, po drugie, okresla warunki uzupetnienia. Istnienie porozumienia
dowodzi, ze dany dokument zostat podpisany przez wystawce w zamia-
rze wystawienia weksla. Natomiast brak porozumienia sprawia, ze zobo-
wigzanie wekslowe nie powstaje’?. Prawo wekslowe nie statuuje wymo-
gbéw w zakresie elementéw tresciowych porozumienia. Sprawa jest pozo-
stawiona uznaniu wystawcy i odbiorcy dokumentu. W aspekcie formal-
nym porozumienie powinno okresla¢ sposéb uzupetnienia weksla w od-
niesieniu do tresci obligatoryjnej dokumentu, a takze, w razie potrzeby,
w zakresie klauzul wekslowych, jesli ich wprowadzanie jest przewidywa-
ne lub zabronione. Natomiast w aspekcie materialnym tre$¢ porozumie-
nia winna by¢ powigzana z operacjg gospodarczg, dla ktorej potrzeb po-
stuzono sie wekslem in blanco. Dotyczy to zasadniczo sumy wekslowej,
ktéra powinna korelowaé z wartoscig transakcji rozliczanej wekslowo,
a gdy weksel stuzy zabezpieczeniu wierzytelnosci nalezy oczekiwac, ze
suma nie przekroczy kwoty dtugu liczonego z odsetkami. Jes$li w chwili
wystawiana weksla blankowego suma wekslowa nie jest jeszcze znana,
jest oczekiwane by porozumienie mozliwie szczegdtowo precyzowato
warunki jej oznaczenia (obliczenia). Oprocz kwestii sumy wekslowej naj-

" Wyrok SN z dnia 1 maja 1934 r., sygn. Il K 377/34, OSN (K) 1934, nr 12, poz. 271.
2A.Glasner,A. Thaler, op. cit., s. 42.
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wazniejszymi sprawami okreslonymi w porozumieniu sg termin i (lub)
miejsce ptatnosci. Zdarzajg sie sytuacje, w ktérych tres¢ porozumienia
wekslowego okreséla, kto imiennie ma uprawnienie do uzupetnienia do-
kumentu i (lub) w jakim terminie moze to uczynié. Termin moze, ale nie-
koniecznie musi odpowiada¢ terminowi przedawnienia roszczenia
z transakgji rozliczonej wekslowo. Z punktu widzenia mozliwosci stoso-
wania art. 270 § 2 k.k. jest pozgdane, aby porozumienie wekslowe byto
mozliwie precyzyjne i nie rodzito watpliwosci interpretacyjnych. Jesli ro-
dzi, dla jego wyktadni ma zastosowanie art. 65 § 2 k.c. Przepis stanowi,
ze w umowach nalezy raczej badaé, jaki byt zgodny zamiar stron i cel
umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym brzmieniu. To zas oznacza,
ze punktem odniesienia przy interpretacji porozumienia wekslowego jest
operacja gospodarcza, w zwigzku z ktérg wystawiono weksel blankowy.
Art. 10 pr. weksl. méwi o porozumieniu, ale juz nie reguluje jego formy
prawnej. Tutaj rowniez kwestia jest pozostawiona uznaniu wystawcy
i odbiorcy weksla. Dlatego porozumienie moze ograniczy¢ sie do uzgod-
nienia ustnego albo, co tez najczesciej ma miejsce, przybra¢ forme pi-
semnej deklaracji wekslowej podpisanej tylko przez wystawce lub przez
wystawce i kontrahenta. Brak sporzadzonej na pismie deklaracji wekslo-
wej nie stanowi przeszkody dla powstania zobowigzania wekslowego 3.
Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze nawet podpisana przez wystawce i od-
biorce deklaracja wekslowa nie chroni tego pierwszego przed skutkami
uzupetnienia, ktoére jest sprzeczne z porozumieniem. Po wreczeniu we-
ksla blankowego wystawca traci bowiem kontakt z dokumentem, a przez
to i wplyw na sposéb jego uzupetnienia. Ma jednak istotne znaczenie
dowodowe 4. W procesie cywilnym ciezar dowodu wypetnienia dokumen-
tu niezgodnie z porozumieniem obcigza dtuznika. Porozumienie wekslo-
we, jesli przybiera posta¢ pisemnej deklaracji, jest dokumentem, ale juz
nie wekslem ani nie stanowi czesci weksla. A to znaczy, ze moze mie¢
takze forme elektroniczng. Los prawny porozumienia majgcego forme
deklaracji wekslowej jest uzalezniony od statusu weksla. Przed uzupet-
nieniem weksla deklaracja zawsze powinna dzieli¢ los dokumentu. To
znaczy, ze w wypadku rozliczenia kolejnej transakcji wekslem in blanco
dotychczasowy posiadacz weksla blankowego powinien wreczy¢ kontra-
hentowi weksel wraz z deklaracjg wekslowg. Zresztg w zywotnym intere-
sie kontrahenta lezy uzyskanie deklaracji, bowiem w przeciwnym razie
nie wiedziatby, jak prawidtowo uzupetni¢ dokument. Natomiast po uzu-

B K. Piasecki, Prawo wekslowe i prawo czekowe. Komentarz, Bydgoszcz 1997, s. 90.
4 Wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 1963 r., sygn. Il CR 249/63, OSNCP 1964, nr 10,
poz. 208.
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petnieniu weksla losy weksla i deklaracji wekslowej najczesciej sie rozcho-

dzg. W rezultacie kolejni posiadacze uzupetnionego weksla w ogéle mogg

nie orientowac sie, ze w przesziosci zostat on wystawiony blankowo.

Zastosowane w art. 270 § 2 k.k. sformutowanie o uzupetnieniu doku-
mentu niezgodnie z wolg wystawcy powoduje, ze odpowiedzialno$é
z tego przepisu powstaje nie tylko w wypadku bezposredniej sprzecznosci
uzupetnienia z porozumieniem wekslowym, ale rowniez w kazdym przy-
padku uzupetnienia, gdy nastepuje ono wbrew woli wystawcy i na jego
szkode. Chodzi o sytuacje, gdy co prawda weksel jest uzupetniony prawi-
diowo, ale w okolicznosciach danego wypadku do uzupetnienia weksla
w ogole nie powinno doj$¢'s. Za przyktad stuzg trzy rozne stany faktyczne:
— nieuczciwy remitent uzupetnia otrzymany weksel blankowy, ktory

otrzymat w zamian za towar, pomimo Ze nie wywigzat sie z umowy roz-

liczanej wekslowo i nie dostarczyt wystawcy przyrzeczonego towaru,

— nieuczciwy remitent uzupetnia weksel blankowy majgcy stanowi¢ za-
bezpieczenie kredytu lub pozyczki, pomimo ze ditug zostat sptacony
i powinien zwroci¢ wystawcy nieuzupetniony weksel,

— nieuczciwy remitent uzupetnia weksel blankowy w sytuacji przedaw-
nienia roszczenia wynikajgcego z transakciji rozliczonej wekslowo.
Wszystkie te sytuacje tgczy brak uzasadnienia gospodarczego dla

uzupetnienia weksla wystawionego blankowo. Jesli natomiast uzupetnie-

nie zostaje dokonane i weksel jest skutecznie egzekwowany, to nastepu-
je to z realnym pokrzywdzeniem majgtkowym wystawcy.

Zakres niezgodno$ci w sposobie uzupetnienia moze rozciggaé sie na
sktadniki obligatoryjnej tresci dokumentu i klauzule wekslowe. Wszystko
zalezy od zakresu uzgodnien skfadajgcych sie na porozumienie wekslo-
we. Jednak karalno$¢ znosi ustalenie wystawcy i remitenta zmieniajgce
warunki porozumienia. W praktyce zdarzajg sie sytuacje, gdy porozu-
mienie dotyczy sumy wekslowej i na tej kwestii sie kohczy. Wowczas ro-
dzi sie pytanie o zakres swobody wypetnienia weksla. Z pewnoscig roz-
cigga sie ona na obligatoryjne elementy tresci dokumentu, ale nie obej-
muje juz klauzul wekslowych wystawcy, albowiem ich stosowanie jest
uzaleznione od jego woli.

Warunkiem odpowiedzialnosci z art. 270 § 2 k.k. jest, aby uzupetnie-
nie dokumentu niezgodnie z wolg wystawcy nastgpito na szkode wy-
stawcy. W wypadku weksli chodzi o szkode majagtkowa, ktdérg moze wy-
razac, zaleznie od okolicznosci, cata suma wekslowa oznaczona w we-
kslu albo tylko jej czes¢. Z drugg sytuacjg mamy do czynienia w razie

5S. Wréblewski, op. cit., s. 71.
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zawyzenia sumy wekslowej. Wéwczas szkode odzwierciedla réznica
miedzy kwotg wynikajgcg z porozumienia wekslowego lub mogacg zo-
sta¢ ustalong na podstawie porozumienia wekslowego, a kwotg wykra-
czajgcg ponad tg wartosc.

Art. 270 § 2 k.k. nie okresla, czy szkoda powinna w rzeczywistosci za-
istnie¢. Dla weksli oznacza to potrzebe rozstrzygniecia, czy przestankg
odpowiedzialnosci z tego przepisu jest juz tylko sama niezgodnos¢ uzu-
petnienia z porozumieniem wekslowym, czy tez dodatkowo niezbedne
jest, by weksel zostat faktycznie wyegzekwowany, w catosci lub nawet
tylko czesciowo. Wydaje sie, ze dla powstania odpowiedzialnosci wystar-
czy sama niezgodnosé. Takie tez stanowisko reprezentowato orzecznic-
two przedwojenne w odniesieniu do art. 194 k.k.'® Przemawia za tym
charakter prawny weksla. Juz samo uzupetnienie dokumentu powoduje,
ze wystawca zostaje wigczony do wekslowego stosunku zobowigzanio-
wego, a przez to powstaje po jego stronie odpowiedzialnos¢ za diug we-
kslowy. Jesli weksel jest uzupetniony niezgodnie z porozumieniem, wy-
stawca podlega odpowiedzialnosci majgtkowej, ktéra nie ma gospodar-
czego uzasadnienia. W Swietle art. 9 pr. weksl. wystawca z tej odpowie-
dzialnosci nie moze sie zwolnic.

Odpowiedzialnosci z art. 270 § 2 k.k. podlega réwniez ten, kto uzywa
weksla uzupetnionego niezgodnie z porozumieniem. Przez pojecie uzy-
cia nalezy rozumie¢ przedstawienie weksla do zaptaty wystawcy lub kt6-
rejkolwiek osobie podpisanej na dokumencie w charakterze dtuznika oraz
ewentualne dochodzenie sptaty na drodze sgdowej i w postepowaniu
egzekucyjnym. W rachube mogg jednak réwniez wchodzi¢ inne formy
wykorzystania weksla, przyktadowo dla potrzeb zabezpieczenia pozyczki
albo rozliczenia kolejnej transakciji.

Art. 270 § 2 k.k. méwi o uzyciu dokumentu uzupetnionego niezgodnie
z wolg wystawcy. W odniesieniu do weksli moze nasuwacé sie pytanie,
czy nalezy przez to rozumie¢ catkowite uzupetnienie, czy tez wystarczy
tylko czesciowe. Przyktadem drugiej sytuacji jest, gdy sprawca wpisuje
do weksla zawyzong sume wekslowg, po czym jeszcze nie catkowicie
uzupetniony dokument wrecza swojemu kontrahentowi. Wydaje sie, ze
w wypadku weksli zakres normowania art. 270 § 2 k.k. rozcigga sie na
juz uzupetnione dokumenty, jak rowniez uzupetnione czesciowo, byle
tylko byt spetniony warunek sprzecznosci z wolg wystawcy wynikajgca
Z porozumienia wekslowego.

6 Dla przedmiotowej istoty przestepstwa z art. 194 k.k. nie jest wymagane rzeczywiste
zrzgdzenie szkody, lecz wystarczy moznos$¢ jej zrzgdzenia, wyrok SN z dnia 15 maja
1934 r., OSN (K) 1934, nr 12, poz. 273.
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Jesli chodzi o uzycie weksla uzupetnionego niezgodnie w porozumie-
niem wekslowym, sprawa odpowiedzialnosci karnej z art. 270 § 2 k.k.
jest Scidle powigzana z kwestig indosu, czyli oswiadczenia o przeniesie-
niu weksla na inng osobe. Problem dotyczy istotnego ograniczenia moz-
liwosci przypisania winy temu, na kogo zostat indosowany nieprawidtowo
uzupetniony weksel. Dzieje sie tak z powodu abstrakcyjnej natury indosu.
Na nabywcy uzupetnionego weksla nie cigzy juz powinnos¢ badania
wczesniejszych loséw dokumentu i w ogole moze nie wiedzieé, ze byt
wystawiony blankowo. W tym sensie indos rodzi skutek w postaci prze-
niesienia wtasnosci uzupetnionego weksla, a przy okazji prowadzi do za-
tarcia historii prawnej weksla w taki sposob, ze indosatariuszowi nie
mozna przypisa¢ swiadomosci uzupetnienia niezgodnego z porozumie-
niem. Wyjawszy przypadek koluzji (zmowy indosanta z indosatariuszem,
gdy indosant indosuje wadliwie uzupetniony weksel na swiadomego wa-
dliwosci indosatariusza) indos powoduje, ze odpowiedzialno$¢ karna
moze objac¢ tylko bezposredniego odbiorce weksla lub osobe, ktérej wre-
czyt bez indosowania jeszcze nieuzupetniony dokument, zas ta dokonata
uzupetnienia niezgodnie ze znanym jej porozumieniem. Pewnym zabez-
pieczeniem dla wystawcy jest wprowadzenie do wystawianego blankowo
weksla klauzuli ,nie na zlecenie”, ktéra oznacza zakaz indosowania do-
kumentu (art. 11 ust. 2 pr. weksl.). Weksel opatrzony tg klauzulg bywa
okreslany jako rekta-weksel, jest wykluczony z obiegu na zasadach indo-
su, a obrét nim odbywa sie w formie przelewu wierzytelnosci.

Krag sprawcow przestepstwa z art. 270 § 2 k.k. obejmuje dwie kate-
gorie 0sob. Pierwsza to ci, ktérzy uzupetniajg weksel sprzecznie z poro-
zumieniem i na szkode wystawcy. W tej grupie moga sie miesci¢ prawni
i incydentalni posiadacze weksla blankowego. Prawnym posiadaczem
jest bezposredni odbiorca weksla wystawionego blankowo i jego ewen-
tualni nastepcy. Nie ma przy tym wiekszego znaczenia tytut nastepstwa,
ktéry moze wynika¢ z wreczenia weksla, spadkobrania lub darowizny'’.
Natomiast status incydentalnego posiadacza przystuguje kazdemu, ktéry
uzyskat weksel bez wiedzy wystawcy albo nawet wbrew jego woli, jak na
przyktad znalazca dokumentu albo osoba, ktéra go ukradta. Druga kate-
goria sprawcéw to osoby, ktére uzywajg weksla uzupetnionego niezgod-
nie z porozumieniem. W tej grupie mieszczg sie kolejni posiadacze do-
kumentu, ktérzy majgc swiadomos¢ nierzetelnego uzupetnienia weksla
uzywajg dokumentu dla wtasnych potrzeb gospodarczych. Nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, gdy odpowiedzialno$¢ z art. 270 § 2 k.k. bedg ponosi-

7]1. Rosenblith, Prawo wekslowe. Komentarz, Warszawa 1994, s. 70.
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li nastepujgcy po sobie posiadacze nieuzupetnionego w catosci weksla
blankowego, ktérzy w sposdb rozciggniety w czasie i niezaleznie od sie-
bie uzupetniali weksel niezgodnie z wolg wystawcy. Dzieje sie tak, gdy
jeszcze nieuzupetniony dokument przechodzi przez rece nastepujgcych
po sobie posiadaczy, z ktorych czes¢ lub nawet kazdy moze wprowadzi¢
do weksla elementy tresci sprzeczne z porozumieniem wekslowym.

5. Zniszczenie, uszkodzenie i ukrycie weksla (art. 276 k.k.)

Art. 276 k.k. ma zastosowanie do wszystkich dokumentéw, a w tym
i weksli. Sankcji karnej podlega zniszczenie, uszkodzenie, czynienie
bezuzytecznym, ukrywanie lub usuwanie dokumentu przez osobe, ktéra
nie ma prawa nim wytgcznie rozporzgdzac. Weksel jako przedmiot czynu
z art. 276 k.k. zastuguje na szczegdlng uwage. Chodzi o skutki jego
zniszczenia, uszkodzenia, ukrycia i usuniecia. W kazdej z tych sytuacji
wierzyciel traci uprawnienie do zgdania i wyegzekwowania sptaty dtugu.
Warunkiem uzyskania spfaty jest bowiem posiadanie weksla. Natomiast
utrata weksla jako dokumentu i rzeczy prowadzi do utraty inkorporowanej
w nim wierzytelnosci. Wediug niepisanej, ale powszechnie respektowa-
nej zasady ,wierzytelno$¢ idzie za dokumentem”. W konsekwencji utrata
weksla sprawia, ze dotychczas uprawniony posiadacz dokumentu z chwi-
I3 utraty weksla traci rowniez przystugujgcg mu dotad wierzytelnosc¢. Dla-
tego dtuznik wekslowy moze odmowic sptaty weksla w wypadku, gdy nie
zostanie mu zwrécony oryginat dokumentu.

Przed tymi drastycznymi skutkami czynu z art. 276 k.k. chroni w pew-
nym stopniu instytucja wtéropisu (art. 64—66 pr. weksl.). Jest to ochrona
niepetna, gdyz ma zastosowanie tylko do weksli trasowanych. Weksel
trasowany moze by¢ wystawiony w dwoch lub wiecej liczbie ponumero-
wanych egzemplarzy, ktére sg zwane wtéropisami. Kazdy z nich ma wa-
lor oryginatu dokumentu i na podstawie kazdego mozna skutecznie do-
magac sie zapfaty. Nie jest jednak dopuszczalne wystawienie wtéropisu
juz po zniszczeniu, uszkodzeniu lub ukryciu egzemplarza macierzystego.
W tym sensie wystawienie weksla we wtoropisach jest raczej aktem za-
pobiegliwosci, anizeli odwrdcenia skutkow przestepstwa.

Wierzyciel wekslowy, na ktdrego szkode zostat popetniony czyn z art.
276 k.k. ma mozliwos¢ czesciowego odwrdcenia, a w zasadzie ztago-
dzenia skutkow przestepstwa. Otwiera jg instytucja postepowania amorty-
zacyjnego, czyli dotyczgcego umorzenia weksla, ktéry zaginat (art. 96—100
pr. weksl.). W orzecznictwie i piSmiennictwie powszechnie przyjmuje sie,
ze postepowanie amortyzacyjne moze zosta¢ przeprowadzone nie tylko
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w wypadku zaginiecia weksla, ale w ogodle utraty dokumentu w nastep-
stwie istotnego uszkodzenia lub zniszczenia. Jesli w postepowaniu amor-
tyzacyjnym zostanie potwierdzone, ze nastgpita utrata weksla lub istotne
uszkodzenie weksla, sad wydaje orzeczenie o umorzeniu dokumentu. Na
podstawie orzeczenia wierzyciel moze zgdac zaptaty, ale juz nie indoso-
wac. Orzeczenie nie jest bowiem wekslem.

6. Weksel jako dowod rzeczowy

Zasada samoistnosci zobowigzania wekslowego ma daleko idgce na-
stepstwa dla samego weksla w wypadku, gdy fatszerstwo dokumentu
zostato ujawnione i sprawa jest badana w postepowaniu karnym. Chodzi
o dalszy los prawny weksla ze sfalszowanym podpisem (podpisami) lub
zmienionymi elementami tresci, a w tym najwazniejszego, to jest sumy
wekslowej na wyzszg. Sfatszowany weksel istotnie rézni sie od innych
dokumentéw pod wzgledem skutkéw ujawnienia fatszerstwa. Stwierdze-
nie, ze jest podrobiony albo byt przerabiany uruchamia odpowiedzialno$é
karng z art. 310 § 1 k.k., lecz nie zawsze musi eliminowa¢ dokument
z obrotu prawnego. Z art. 7 i 69 pr. weksl. wynika bowiem, ze aktualny
posiadacz ma zachowang mozliwo$¢ zgdania sptaty od wszystkich, kté-
rych podpisy sg autentyczne, a ci odpowiadajg wedtug tresci dokumentu
z chwili, w ktérej sktadali na nim swoje podpisy. W konsekwencji doku-
ment, ktéry nosi znamiona fatszerstwa i jest to oczywiste dla wszystkich
zainteresowanych, moze pozostawac¢ w obrocie prawnym i byé honoro-
wany jako podstawa dla procedur sagdowych i egzekucyjnych. Ta ewen-
tualnos¢ funkcjonowania w obrocie sfatszowanego weksla rodzi istotne
problemy w styczno$ci prawa karnego i cywilnego. Z punktu widzenia
prawa karnego kwestionowany weksel powinien zosta¢ zabezpieczony
jako dowdd, choéby w celu przeprowadzenia koniecznych badan przez
biegtego z zakresu badania pisma recznego, zas sprawca pociggniety od
odpowiedzialnosci karnej. Ostatecznie sfatszowany dokument winien
podlegac przepadkowi. Tymczasem ze strony cywilistycznej brakuje do-
statecznych przestanek uzasadniajgcych mozliwosé pozbawienia wierzy-
ciela dokumentu, czyli w praktyce odebranie weksla uprawnionemu po-
siadaczowi i orzeczenie przepadku. Prawo wekslowe gwarantuje mu
przeciez uprawnienie do zgdania sptaty od osoby lub osdb, ktérych pod-
pisy sg autentyczne i ktére samoistnie (samodzielnie) odpowiadajg we-
dtug tekstu istniejgcego przed dokonanym fatszerstwem. Rownie wazne
jest, ze zaden przepis nie zabrania posiadaczowi, by indosowat weksel
na kolejng osobe w celu rozliczenia wtasnej operacji gospodarczej. Za-
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bezpieczenie weksla, nie méwigc juz o orzeczeniu przepadku, niweczy te
mozliwosci. Nie wydaje sie, aby sprawa mogta znalez¢ swoje rozwigzanie
na gruncie aktualnie obowigzujgcych rozwigzan prawnych. Kodeks poste-
powania karnego'® zawiera przepisy dotyczace dowodéw (art. 167-242),
jednak nie ma wsrdéd nich regulacji, ktéra wychodzitaby naprzeciw wy-
zwaniom, ktére wynikajg z weksla. Z pewnoscig nie jest tu przydatny art.
233 k.p.k. Dotyczy bowiem depozytu zabezpieczanych dowodowo krajo-
wych lub zagranicznych srodkéw ptatniczych. Szczgtkowg przydatnosc
okazuje réwniez art. 44 § 5 k.k., ktéry stanowi, ze nie orzeka sie prze-
padku m.in. przedmiotow pochodzgcych bezposrednio z przestepstwa,
jesli podlegajg zwrotowi pokrzywdzonemu lub innemu uprawnionemu
podmiotowi. Aby moc stosowac ten przepis wobec posiadacza weksla,
nalezatoby najpierw okresli¢ warunki odebrania mu dokumentu, o ktérym
wiadomo, ze moze by¢ przydatny dla dochodzenia roszczen na drodze
cywilnej. Ustawa tego nie czyni. Zawodzi tez cywilna instytucja wtoropi-
su, czyli wystawienia kolejnego egzemplarza weksla, ktéry miatby walor
oryginatu i ktoéry miatby zosta¢ pozostawiony posiadaczowi w zamian za
odebrany mu weksel. We wtéropisach mogg byé wystawiane tylko we-
ksle trasowane, nigdy zas wtasne. Poza tym na wystawionym wtdropisie
musiatyby zosta¢ powtdérzone wszystkie podpisy, a w tym sitg rzeczy tak-
ze i sfalszowane. Problemu nie rozwigzuje tez instytucja odpisu weksla.
Dla uzyskania akceptu weksla trasowanego i do uzyskania spfaty weksla
wlasnego i trasowanego jest konieczny oryginat dokumentu. Rowniez
nieprzydatna jest instytucja orzeczenia o umorzeniu weksla. Postepowa-
nie amortyzacyjne dotyczy tylko weksli zaginionych, o ktérych nie wia-
domo, gdzie sie znajdujg. Wyjatkowo przeprowadza sie je w przypadku
weksli zniszczonych. Samo zas$ orzeczenie o umorzeniu weksla co
prawda zapewnia mozliwos¢ zadania sptaty, ale nie jest wekslem i nie
podlega indosowaniu. Wyjsciem z sytuacji nie jest rowniez przejecie sfat-
szowanego weksla dla potrzeb postepowania karnego i pozostawienie
w rekach dotychczasowego posiadacza kserokopii odebranego mu do-
kumentu. Takiej mozliwosci sprzeciwia sie szereg argumentéw. Prawo
wekslowe dopuszcza zastepowanie weksla tylko wtéropisem, odpisem
i orzeczeniem amortyzacyjnym. Pod tym wzgledem stan prawny jest za-
mkniety. Diuznik, ktéry sptaca weksel, ma prawo zgdania wydania mu
weksla w oryginale. W przeciwnym razie naraza sie na ponowne zgadanie
zaptaty. Zastgpienie weksla kserokopig niczego tu nie zmienia. Trudno
jest dopuszczaé ewentualnos¢ zgdania sptaty weksla przez osobe postu-

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Dz. U. Nr 89, poz. 555 z pozn. zm.
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gujaca sie kserokopig, skoro nie moze ona tego uczyni¢ majgc odpis.
Wykonywanie praw z weksla jest dopuszczalne tylko na podstawie orygi-
natu dokumentu. W przeciwnym razie prawo wekslowe nie przewidywa-
toby instytucji postepowania umorzeniowego. Orzecznictwo stoi na jed-
noznacznym stanowisku o braku mozliwosci zastgpienia weksla kopig®.

Wszystko to sprawia, ze samoistno$¢ zobowigzania wekslowego nie
daje sie pogodzi¢ z oczekiwaniami prawa karnego. Jedynym rozwigza-
niem wydaje sie by¢ zabezpieczenie i orzeczenie przepadku sfatszowa-
nego weksla dopiero wtedy, gdy nastgpi przedawnienie wierzytelnosci
wekslowej. Do tego bowiem czasu kazdy posiadacz dokumentu bedzie
miat zachowang mozliwos¢ zgdania sptaty i indosowania.

Promissory note as the subject of a crime

Abstract

The basis of criminal liability of the perpetrator of an act targeting a bill
of exchange are provided by article 310 paragraph 1, article 270 para-
graph 2 and article 276 of the Criminal Code. The regulations of the Bill
of Exchange Law and in particular article 7 and 69 thereof have a signifi-
cant influence on the manner of interpreting these provisions. Therefore
the assessment of the falsification of a bill of exchange is not always
done in the same way as in case of other documents. With regards to
article 276 of the Criminal Code, the Bill of Exchange Law opens possibil-
ities of preventing or reversing the effects of the offence. In instances
when the falsified bill of exchange constitutes evidence in criminal pro-
ceedings, problems appear with regards to the possibilities of securing
the falsified document and ordering forfeiture thereof. The root of compli-
cations is the discrepancy between the criminal procedure and the Bill of
Exchange Law. The Criminal Procedure Code dictates treatment of a fal-
sified bill of exchange as any other document, whereas the Bill of Ex-
change Law allows the possibility of legal existence of a bill of exchange
with a single authentic signature.

9 Uchwata SN z dnia 9 lipca 1993 r., sygn. Il CZP 90/93, OSCP 1994, nr 1, poz. 17.
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Prawo do odwotania sie w sprawach karnych
w ujeciu wynikajacym z Konwencji o Ochronie
Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci,
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz Karty Praw Podstawowych
Unii Europejskiej

Streszczenie

Zasada dwuinstancyjno$ci postepowania sgdowego w porzgdkach
prawnych panstw europejskich uwazana jest powszechnie za jedng
Z podstawowych zasad postepowania karnego. Nie wszedzie jednak jej
obowigzywanie wynika bezposrednio z ustawy zasadniczej. Odpowiednie
regulacje dotyczgce gwarancji do odwotania sie do sgdu wyzszej instan-
cji zawarte sg natomiast w aktach prawa miedzynarodowego, takich jak
Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych WolnoSci oraz
Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych. Artykut przed-
stawia zakres gwarancji wynikajgcych z prawa do odwotania sie od orze-
czenia w przedmiocie gtbwnego nurtu postepowania, dotyczgcego od-
powiedzialno$ci karnej oskarzonego za zarzucany czyn przestepczy do
sgdu wyzszej instancji w ujeciu nadanym przez orzecznictwo organow
miedzynarodowych, a takze wnioski dotyczgce mozliwosci jego wywie-
dzenia na gruncie prawa Unii Europejskiej.

Wstep

W krajowym porzadku prawnym prawo do odwofania sie do sadu
wyzszej instancji w sprawach karnych ma umocowanie konstytucyjne
i wynika bezposrednio z art. 78 oraz art. 176 ust. 1 Konstytucji RP'.
Pierwszy z tych przepiséw stanowi o zaskarzalnoéci orzeczen i decyzji

" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr 78, poz. 483
ze zm.
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wydanych w pierwszej instancji, zas drugi wprowadza wymdg co naj-
mniej dwuinstancyjnego postepowania sgdowego. Jako podstawe nor-
matywng zasady dwuinstancyjnosci postepowania sgdowego pomocni-
czo wskazuje sie takze art. 45 ust. 1 Konstytucji. Scista relacja pomiedzy
wskazanymi regulacjami wynika z faktu, iz instancyjno$¢ postepowania
sgdowego zwigzana jest nierozerwalnie z funkcjg kontroli odwotawcze;j
wykonywang przez sad drugiej instancji, stanowigc jednoczesnie jeden
z elementoéw prawa do sgdowego rozpoznania sprawy?.

Na poziomie ustawowym prawo do odwotania sie w sprawach karnych

wynika z art. 425 § 1 Kodeksu postepowania karnego?®, ktéry stanowi, iz
od orzeczenia wydanego przez sad pierwszej instancji przystuguje sro-
dek odwotawczy stronom oraz innym osobom wskazanym w ustawie.
Z kolei w art. 444 § 1 i art. 459 § 1 i 2 k.p.k. okreslono rodzaj przystugu-
jacego srodka odwotawczego i jego przedmiot, tj. apelacje od wyroku
sgdu pierwszej instancji oraz zazalenie na postanowienia sgdu pierwszej
instancji zamykajgce droge do wydania wyroku oraz co do $rodka za-
bezpieczajgcego, jak rowniez na inne postanowienia w wypadkach prze-
widzianych w ustawie.

Gwarancja prawa do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji w spra-
wach karnych zostata zawarta takze w ratyfikowanych przez Polske ak-
tach prawa miedzynarodowego, tj. Konwencji o Ochronie Praw Cztowie-
ka i Podstawowych Wolnosci* oraz Miedzynarodowym Pakcie Praw
Obywatelskich i Politycznych?®.

Przedstawienie regulacji wynikajgcych ze wskazanych uméw miedzyna-
rodowych ma zarowno walor porownawczy jak i wptywa bezposrednio na
stosowanie i wyktadnie przepiséw prawa krajowego. Stosownie bowiem do
tresci art. 87 ust. 1 Konstytucji ratyfikowane umowy miedzynarodowe obok
Konstytucji, ustaw, oraz rozporzgdzen stanowig zrodto powszechnie obo-
wigzujgcego prawa. Nadto, na podstawie art. 91 ust. 2 Konstytuciji, ratyfiko-
wana, za uprzednig zgodg wyrazong w ustawie, umowa miedzynarodowa ma
pierwszenstwo przed ustawa, jezeli ustawy tej nie da sie pogodzi¢ z umowa.

Nie tylko tres¢ normatywna ratyfikowanych uméw miedzynarodowych,
ale takze ich interpretacja dokonywana przez uprawnione organy, takie

2 Wyrok TK z dnia 2 kwietnia 2001 r., sygn. SK 10/00, OTK 2001, nr 3, poz. 52.
8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, tekst jedn. Dz. U.
z 2020 r., poz. 30.

4 Konwencja o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.,
Dz. U.z 1993 r., Nr 61, poz. 284, powotywana dalej jako EKPCz badz jako Konwencja.
5 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i politycznych z dnia 19 grudnia 1966 r.,

Dz. U.z 1977 r., Nr 38, poz. 167, powotywany dalej jako MPPOIP badz jako Pakt.
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jak ETPCz, TSUE oraz Komitet Praw Cztowieka ONZ, oddziatujg na wy-
ktadnie dokonywang przez polskie sady i trybunaty. Trybunat Konstytu-
cyjny zwracat wielokrotnie uwage, ze interpretujgc przepisy Konstytucji
RP konieczne jest takze uwzglednienie orzecznictwa organéw powota-
nych do kontroli przestrzegania umoéw miedzynarodowych. Mimo, ze nie
wywiera ono bezposrednich skutkéw w porzadkach prawnych panstw
cztonkowskich, to stanowi cenng wskazowke interpretacyjng, ktéra po-
winna zosta¢ uwzgledniona przez krajowe organy wtadzy publiczneij®.

Do wyktadni wynikajgcej z orzecznictwa ETPCz przy interpretacji za-
sady rzetelnego procesu sgdowego z art. 45 ust. 1 Konstytucji Trybunat
Konstytucyjny odwotat sie m.in. w wyroku z dnia 2 lipca 2007 r., sygn.
K 41/05 stwierdzajac, ze prawo do korzystania z pomocy profesjonalne-
go petnomocnika w postepowaniu sgdowym mozna wywies¢, ,sladem
ETPCZz"’, z prawa do rzetelnego procesu sgdowego.

Wyktadania gwarancji konwencyjnej dokonana przez ETPCz stata sie
zatem jedng z podstaw argumentacyjnych rozstrzygniecia Trybunatu
Konstytucyjnego w ustaleniu tresci i zakresu zasady prawa zawartej
w polskiej Konstytucji.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie gwarancji prawa do
odwotania sie do sgdu wyzszej instancji w sprawach karnych w gtéwnym
przedmiocie postepowania w ujeciu wynikajgcym ze wskazanych na
wstepie aktow prawa miedzynarodowego oraz prezentacja najwazniej-
szych orzeczen organow powotanych do jego wyktadni, ktore zgodnie
z orzecznictwem polskiego Trybunatu Konstytucyjnego powinny stanowic
istotny punkt odniesienia przy wyktadni dokonywanej przez sady krajowe.

Prawo do odwotania sie do sadu wyzszej instancji w sprawach
karnych na gruncie EKPCz

Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci
w pierwotnym brzmieniu nie zawierata gwarancji prawa do odwotfania sie

6 Wyrok TK z dnia 1 kwietnia 2008 r., sygn. SK 77/06, OTK-A 2008, nr 3, poz. 39; por.
takze wyroki TK z dni: 21 kwietnia 2004 r., sygn. K 33/03, OTK-A 2004, nr 4, poz. 31; 13
wrzesnia 2005 r., sygn. K 38/04, OTK-A 2005, nr 8, poz. 92; 20 lipca 2004 r., sygn.
SK 19/02, OTK-A 2004, nr 7, poz. 67; 20 listopada 2007 r., sygn. SK 57/05, OTK-A
2007, nr 10, poz. 125.

" Trybunat odwotat sie do orzeczen ETPCz z dni: 21 lutego 1975 r., Golder p. Wielkiej
Brytanii, 4451/70, § 26—40; 28 czerwca 1984 r. Campbell i Fell p. Wielkiej Brytanii,
7819/77, § 97-99, 105-107, 111-113, a takze 30 pazdziernika 1991 r., Borgers p. Bel-
gii, 12005/86, § 24, HUDOC.
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do sadu wyzszej instancji, ani nie naktadata na panstwa cztonkowskie
obowigzku ustanowienia sgdu odwotawczego®. Zawarta w art. 6 ust. 1
EKPCz zasada rzetelnego procesu odnosita sie jedynie do gwarancji
sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia sprawy w rozsgdnym terminie
przez niezawisty i bezstronny sad, ustanowiony ustawg przy rozstrzyga-
niu o prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadno$ci
kazdego oskarzenia wytoczonego w sprawie karnej.

Przyjmowano wszakze, ze jesli w krajowym porzgdku prawnym zosta-
ta przewidziana mozliwos¢ wniesienia odwofania do sgdu wyzszej in-
stancji, reguly wynikajgce z zasady rzetelnego procesu powinny miec
zastosowanie takze do istniejgcych procedur odwotawczych?®.

Pojecie ,oskarzenia w sprawie karnej”, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1
ma na gruncie Konwencji znaczenie autonomiczne. W oparciu o stan-
dardy wypracowane w orzecznictwie ETPCz przyjmuje sie, ze o uznaniu
oskarzenia w sprawie karnej nie decyduje jedynie zaklasyfikowanie po-
stepowania na podstawie przepisdw prawa krajowego, ale takze charak-
ter czynu i stopien surowosci kary, ktérg moze ponies¢ skarzgcy°.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka podkresla, ze cho¢ Konwencja nie
dziata przeciwko panstwom cztonkowskim wykonujgcym swoje zadania
w zakresie ustanawiania katalogu czynéw zabronionych oraz rozrézniania
pomiedzy réznymi kategoriami czynéw dla celéw prawa krajowego, to nie
uznaje automatycznie klasyfikacji stworzonej przez panstwa. Jezeli po-
szczegolne panstwa w ramach swojego uznania zaklasyfikowatyby oskar-
zenie jako wykroczenie, badz jako przewinienie dyscyplinarne zamiast
karne, wytgczajgc dziatanie podstawowych gwarancji zawartych w Kon-
wengcji, zastosowanie tej klasyfikacji nie bedzie podporzadkowane jedynie

8 Por. P. Hofmanski, A. Wrébel, (w:) L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, Warszawa 2011, t. |, s. 253.

9 Por. M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Kon-
wencji Praw Czilowieka, Warszawa 2017, s. 541-562; wyroki ETPCz z dni: 23 lipca
1968 r., Delcourt p. Belgii, 1474/62, § 25; 22 lutego 1984 r., Sutter p. Szwaijcarii,
8209/78, § 20 i n.; 29 maja 1986 r., Deumeland p. Niemcom, 9384/81, § 77; 2 marca
1987 r., Monnell i Morris p. Wielkiej Brytanii, 9562/81 i 9818/82, § 54; 26 maja 1988 r.,
Ekbatani p. Szwecji, 10563/83, § 26; 19 grudnia 1989 r., Kamasinski p. Austrii,
9783/82, § 106; 28 sierpnia 1991 r., F.C.B. p. Wtochom, 12151/86, § 29 i n.; 22 kwiet-
nia 1992 r., Vidal p. Belgii, 12351/86, § 30 i n.; 16 grudnia 1992 r., Hadjianastassiou p.
Grecji, 12945/87, § 20 i n.; 23 listopada 1993 r., Poitrimol p. Francji, 14032/88, § 28
in.; 25 marca 1998 r., Belziuk p. Polsce, 23103/93, § 37; 22 lutego 2011 r., Lalmaho-
med p. Holandii, 26036/08, HUDOC.

10 Decyzja ETPCz z dnia 30 maja 2006 r., Matyjek p. Polsce, 38184/03, HUDOC.
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ich suwerennej woli. Tak daleko idgca dowolnos¢ mogtaby bowiem pro-
wadzi¢ do skutkéw niezgodnych z przedmiotem i celem Konwencji''.

Nie mozna zatem wykluczy¢, iz oskarzenie zakwalifikowane w usta-
wodawstwie krajowym jako wykroczenie administracyjne badz przewi-
nienie dyscyplinarne zostanie uznane za oskarzenie w sprawie karnej
w rozumieniu przepiséw Konwenciji, o ile bedg na to wskazywaé charak-
ter i stopien surowosci kary, ktérg moze poniesc skarzacy.

Prawo do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji nie wynika takze
z art. 13 EKPCz"2

Zgodnie z tym przepisem kazda osoba, ktérej prawa i wolno$ci zawar-
te w Konwencji zostaty naruszone, ma prawo do skutecznego srodka
odwotawczego do wiasciwego organu panstwowego. Powyzsza regula-
cja stanowi wyraz zawartego w art. 1 EKPCz, cigzagcego na pahstwie
cztonkowskim obowigzku ochrony praw cziowieka w pierwszej kolejnosci
w jego witasnym systemie prawnym?'3. Celem gwarancji wynikajgcych
z art. 13 EKPCz, pozostajgcego w $cistym zwigzku z regulacjg zawartg
w art. 35 ust. 1 EKPCz, jest zapewnienie skutecznego $rodka prawnego,
na mocy ktdérego osoby, ktérych prawa zagwarantowane w Konwencji
zostaty naruszone, mogtyby uzyska¢ zadoséuczynienie na poziomie kra-
jowym zanim skorzystajg z prawa do wniesienia skargi do ETPCz'4. Sku-
teczny srodek odwotawczy, o kiérym mowa w art. 13 EKPCz, dotyczy
zatem naruszenia praw i wolnosci zawartych w Konwencji, majgc na celu
wzmocnienie jej obowigzywania, a nie obejmuje prawa do odwotania sie
do sgdu wyzszej instancji od orzeczen wydanych przez sady krajowe.

Gwarancja prawa do odwotania sie od wyroku skazujgcego w sprawach
karnych do sgdu wyzszej instancji zostata wprowadzona do EKPCz dopie-
ro Protokotem Nr 7 podpisanym 22 listopada 1984 r. w Strasburgu®.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 i 2 tego Protokotu kazdy, kto zostat uznany
przez sad za winnego popetnienia przestepstwa, ma prawo do rozpa-
trzenia przez sad wyzszej instancji jego sprawy, tak w przedmiocie orze-
czenia o winie, jak i co do kary. Korzystanie z tego prawa, a takze jego

" Wyrok ETPCz z dnia 21 lutego 1984 r., Oztiirk p. Niemcom, 8544/79, HUDOC.

2 Decyzja ETPCz z dnia 1 wrzesnia 2015 r., Dorado Badlde p. Hiszpanii, 23486/12, § 18,
HUDOC.

BM. A. Nowicki, Komentarz do art.13 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci, Lex/El, stan prawny 1 lutego 2017 r.; wyrok ETPCz z dnia 29 marca
2006 r., Scordino p. Wiochom (1), 36813/97, § 188, HUDOC.

“Por. A. Zielinski, Konstytucyjny standard instancyjnosci postepowania sgdowego,
PiP 2005, nr 11, s. 7; wyrok ETPCz z dnia 26 pazdziernika 2000 r., Kudta p. Polsce,
30210/96, § 152, HUDOC.

5 Dz. U. 22003 r., Nr 42, poz. 364.
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podstawy, reguluje ustawa. Wyjatki mogg by¢é stosowane w przypadku
drobnych przestepstw okres$lonych w ustawie, lub w przypadkach, gdy
dana osoba byta sgdzona w pierwszej instancji przez Sad Najwyzszy lub
zostata uznana za winng i skazana w wyniku zaskarzenia wyroku unie-
winniajgcego sadu pierwszej instancji.

Prawo do odwotania sie do sadu wyzszej instancji dotyczy zatem je-
dynie osob, wobec ktorych wytoczono oskarzenie w sprawie karnej
w rozumieniu przyjetym przez Konwencje. Nie obejmuje ono natomiast
postepowan cywilnych ani administracyjnych. Realizacja gwarancji z art.
2 ust. 1 Protokotu nr 7 do EKPCz odnosi sie do rozstrzygniecia w przed-
miocie gtéwnego nurtu procesu (,w przedmiocie orzeczenia o winie, jak
i co do kary”) i nie dotyczy kwestii wpadkowych. Ustrojowo polega ona na
zapewnieniu dostepu do sgdu wyzszej instancji jako do odrebnego orga-
nizacyjnie organu, usytuowanego w hierarchii sgdéw wyzej niz sad
pierwszej instancji, posiadajgcego kompetencje pozwalajgce na kontrole
zaskarzonego orzeczenia. Warunku tego nie bedzie zatem spetnia¢ moz-
liwos¢ wniesienia tzw. zaskarzenia poziomego do tego samego funkcjo-
nalnie sadu rozpoznajgcego odwotanie w innym skfadzie.

Prawo do odwotania sie do sagdu wyzszej instancji gwarantowane jest
jedynie dla oskarzonego. Wytgczenie w prawie krajowym mozliwosci od-
wotania sie od wyroku skazujgcego, czy tez uniewinniajgcego, przez inne
strony postepowania nie stanowi naruszenia Konwenciji. Nie stanowi tak-
ze naruszenia Konwencji wytgczenie mozliwosci odwotania sie do sgadu
wyzszej instancji przez oskarzonego od wyroku uniewinniajgcego.

Przyjmuje sie, ze prawo do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji,
0 ktéorym mowa w art. 2 Protokotu nr 7 do EKPCz, dotyczy takze wyro-
kow warunkowo umarzajgcych postepowanie karne. Mimo, ze wyrok wa-
runkowo umarzajgcy postepowanie, wydany zaréwno w trybie art. 341
§ 5 k.p.k., jak i art. 414 § 1 k.p.k., nie jest wyrokiem skazujgcym, to wy-
magane do jego wydania ustalenie winy oskarzonego obala domniema-
nia niewinnosci’®.

BW. Wrobel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes$¢ ogdlna. Tom |. Czes¢ II. Komentarz do art.
53-116, wyd. V, t. 7 do art. 66 k.k., Lex/El; postanowienie SN z dnia 1 marca 2004 r.,
sygn. V KK 373/03, OSNwSK 2004, poz. 437; S. Steinborn, Ograniczenie zaskar-
zalnosci i wyroku wydanego w | instancji jako srodek uproszczenia procesu karnego
w Swietle prawa do dwuinstancyjnego postepowania (uwagi de lege lata i de lege fe-
renda), GSP 2005, nr 1, s. 370; A. Wasek, Krytyczne uwagi do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 16 maja 2000 r. (sygn. P 1/99), dotyczgcego warunkowego
umorzenia postepowania karnego, (w:) S. Stachowiak (red.), Wspotczesny polski
proces karny. Ksiega ofiarowana profesorowi Tadeuszowi Nowakowi, Poznan 2002,
s.23; E. Skretowicz, Charakter prawny orzeczenia warunkowo umarzajgcego po-
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W sytuaciji przyznania sie oskarzonego mozliwos¢ wniesienia odwota-
nia co do winy moze by¢ wylgczona i ogranicza¢ sie jedynie do wymie-
rzonej kary'”. Ewentualne ograniczenia prawa do odwotania sie do sgdu
wyzszej instancji muszg by¢ wszakze uzasadnione i nie mogg naruszac
jego istoty'8.

Konwencja dopuszcza mozliwosé ograniczenia prawa do odwotania
od wyrokéw skazujgcych wydanych w wyniku porozumienia zwigzanego
ze zrzeczeniem sie prawa do zwyktej kontroli odwotawczej. Warunkiem
uznania ograniczenia za uzasadnione jest Swiadoma i dobrowolna rezy-
gnacja z prawa do zwyktego merytorycznego rozpoznania sprawy i pet-
nej kontroli odwotawczej. Nie moze byé ona rezultatem przymusu badz
fatszywych obietnic ze strony oskarzenia, a takze musi zawiera¢ gwaran-
cje przed ewentualnymi naduzyciami’®.

Majgc na uwadze r6zne modele kontroli odwotawczej obowigzujgce
w poszczegolnych pahnstwach czionkowskich Konwencja nie okresla ani
podstaw odwotawczych, ani zakresu postepowania odwotawczego, do-
puszczajgc zarowno mozliwos¢é podnoszenia w odwotaniu jedynie zarzu-
téw co do prawa, jak i co do prawa oraz ustalen faktycznych. Akceptuje
takze obowigzujgcy w niektérych panstwach czionkowskich wymaog uzy-
skania zgody na wniesienie odwotania, o ile taka zgoda nie jest wydawana
przez organ pozasadowy, albo sad niemajgcy statusu sadu wyzszej in-
stancji?°. Mozliwo$¢ wniesienia odwotania nie moze by¢ zatem uzaleznio-
na od uzyskania zgody sadu, ktéry wydat orzeczenie w pierwszej instancji.

Nalezy podkresli¢, ze gwarancja z art. 2 Protokotu nr 7 ma na celu
zapewnienie mozliwosci naprawienia wszelkich uchybien powstatych na
etapie procesu lub wyrokowania, jezeli skutkowaty one wydaniem wyroku
skazujgcego. Do naruszenia prawa do odwotania sie¢ w sprawach kar-
nych moze zatem dojs¢ réwniez wéwczas, gdy sad odwotawczy zostaje
pozbawiony mozliwosci skutecznej kontroli zaskarzonego orzeczenia. Za

stepowanie karne w $wietle zasady domniemania niewinnosci, (w:) S. Stachowiak
(red.), Wspdtczesny polski proces karny. Ksiega ofiarowana profesorowi Tadeuszowi
Nowakowi, Poznan 2002, s. 19 n.
7 Explanatory Report to the Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, Strasbourg, 22 listopada 1984 r.,t. 17 do art. 2, s. 5.
8 Decyzja ETPCz z dnia 26 pazdziernika 1995 r., E. M. p. Norwegii, 20087/92; wyroki
ETPCz z dni: 13 lutego 2001 r., Krombach p. Francji, 29731/96, § 96; 30 pazdziernika
2014 r., Shvydka p. Ukrainie, 17888/12, § 48-55; 10 kwietnia 2018 r., Tsvetkowa i inni
p. Rosji, 54381/08, § 186, HUDOC.

®Wyrok ETPCz z dnia 29 kwietnia 2014 r., Natsvlishvili i Togonidze p. Gruzji, 9043/05,
§ 9098, HUDOC.

20 Explanatory Report..., t. 18 i 19 do art. 2, s. 5.; S. Steinborn, Ograniczenie zaskar-
zalnosci..., s. 371in.
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naruszenie art. 2 Protokotu nr 7 uznaje sie takze sytuacje, gdy wniesienie
odwotania do sgdu wyzszej instancji nie wstrzymuje wykonania orzeczo-
nej kary pozbawienia wolnosci. Kontrola odwotawcza przeprowadzona
juz po odbyciu kary nie moze bowiem skutecznie naprawi¢ uchybien roz-
strzygniecia sgdu nizszej instancji. Oceny tej nie zmienia mozliwo$¢ do-
chodzenia przez odwotujgcego sie zados¢uczynienia za szkode majat-
kowg oraz doznang krzywde w razie uchylenia przez sgd odwotawczy
zaskarzonego rozstrzygniecia. Taki czysto odszkodowawczy srodek
prawny nie jest uznawany za substytut prawa do odwotania sie z art. 2
Protokotu nr 7 do EKPCz?'. Skuteczny $rodek odwotawczy musi zatem
spetniac zarbwno wymaog dewolutywnosci jak i suspensywnosci.

Konwencja dopuszcza mozliwosé wytgczenia osobistej obecnosci
oskarzonego w postepowaniu przed sgdem odwotawczym, pod warun-
kiem, ze miat on przynajmniej mozliwo$¢ zostania wystuchanym w po-
stepowaniu przed sgdem pierwszej instancji?2.

Dopuszcza takze mozliwos¢ wytgczenia prawa do odwotania sie do
sadu wyzszej instancji w razie skazania za drobne przestepstwo okreslo-
ne w ustawie, przy czym jako ,drobne przestepstwo” rozumie sie takie,
ktére nie jest zagrozone karg pozbawienia wolnosci?3.

Wyjatki od prawa do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji dotyczg
réwniez sytuacji, gdy z uwagi na swoj status i zwigzany z nim ustrojowo
charakter odpowiedzialnosci, okreslone osoby odpowiadajg w pierwszej
instancji przed Sgdem Najwyzszym bgdz Trybunatem Stanu.

Prawo do odwotania sie do sagdu wyzszej instancji moze by¢ wytgczo-
ne takze w razie wydania wyroku skazujgcego dopiero w instancji odwo-
tawcze;.

Konwencja nie obejmuje natomiast gwarancji wynikajgcych z zakazu
reformationis in peius®, cho¢ jest on przewidziany w systemach prawych

21 Wyrok ETPCz z dnia 30 pazdziernika 2014 r., Shvydka p. Ukrainie, 17888/12, § 48-55,
HUDOC.

22 \Wyrok ETPCz z dnia 22 lutego 2011 r., Lalmahomed p. Holandii, 26036/08, HUDOC.

23 Explanatory Report..., t. 21 do art. 2, s. 5.

24 Por. odmiennie M. J. Szewczyk, Zakaz reformationis in peius w polskim procesie
karnym, Warszawa 2015, s. 61-62. Wskazany przez Autora na potwierdzenie wyrazo-
nego pogladu wyrok ETPCz z dnia 26 maja 1988 r., Ekbatani p. Szwecji, 10563/83, do-
tyczy stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1 EKPCz w zwigzku z niewystuchaniem
oskarzonego na rozprawie odwotawczej. Wskaza¢ dodatkowo nalezy, ze sam Trybunat
w swoim postepowaniu nie stosuje gwarancji wynikajgcych z zakazu reformationis
in peius — por. S. Sanz-Caballero, How could it go so wrong? Reformatio in Peius
before the Great Chamber of the ECThR in the case Janowiec and Others v. Russia (or
Polish Collective Memory Deceived in Strasbourg), (w:) XXIII Polish yearbook of inter-
national law, Warszawa 2014, s. 265.
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wielu panstw czionkowskich Rady Europy?®. Zalecenie wprowadzenia
zakazu reformationis in peius we wszystkich procedurach karnych pan-
stwach cztonkowskich zostato zawarte w Rekomendacji Komitetu Mini-
stréw Rady Europy nr R (92)/17 z dnia 19 pazdziernika 1992 r.26

Nie wykluczajgc mozliwosci pogorszenia sytuacji prawnej odwotuja-
cego sie w postepowaniu przed sgdem wyzszej instancji Trybunat w swo-
im orzecznictwie przyjmuje, ze ewentualna zmiana orzeczenia wydanego
przez sad pierwszej instancji powinna byé dokonana z zachowaniem
gwarancji rzetelnego procesu z art. 6 ust. 1-3 EKPCz, tj. z zapewnieniem
oskarzonemu prawa do realnego i skutecznego skorzystania z prawa do
obrony poprzez odpowiednio wczesne poinformowanie go nie tylko
o podstawie oskarzenia w zakresie istotnych ustaleh faktycznych, ale
takze o szczegotowej kwalifikacji prawnej zarzucanych mu czynéw?’.

Prawo do odwotania sie do sadu wyzszej instancji w sprawach
karnych na gruncie MPPOIP

Szersze gwarancje dotyczace prawa do odwotania sie do sadu wyz-
szej instancji w sprawach karnych zostaty zawarte w MPPOIP. Zgodnie
z art. 14 ust. 5 Paktu kazda osoba skazana za przestepstwo ma prawo

25 Zakaz reformationis in peius obowigzuje m.in. w procedurach karnych Albanii, Austrii,
Azerbejdzanu, Bosni i Hercegowiny, Butgarii, Chorwacji, Czech, Danii, Finlandii, Nie-
miec, Luksemburga, Motdawii, Holandii, Norwegii, Polski, Rumunii, Serbii, Stowaciji,
Szwecji, Turcji, Wielkiej Brytanii — por. The legal framework for the re—examination and
re—opening of criminal proceedings following the finding of a violation by the European
Court of Human Rights: an assessment of the legal framework of Albania,
https://rm.coe.int/assessment—fairness—of—criminal—-proceedings/16808b7c68, dostep:
22 marca 2020 r., s. 17.

26 Https://rm.coe.int/16804d6ac8, dostep: 22 marca 2020 r. — punkt F: “Prohibition
of reformatio in peius: 1. The principle of the prohibition of reformatio in peius should be
taken into account where only the defendant appeals. 2. In states where such a remedy
exists, the powers of prosecutors to use their right to accessory appeal should not be
used with a view to undermining the principle of the prohibition of reformatio in peius,
thereby deterring offenders from appealing”.

27 Por. wyrok ETPCz z dnia 11 grudnia 2007 r., Drassich p. Wiochom, 25575/04, § 34,
HUDOC. W sprawie tej skarzacy nie zostat na zadnym etapie postepowania poinfor-
mowany o mozliwosci przyjecia surowszej kwalifikacji prawnej zarzucanego mu czynu
przez Sad Kasacyjny, w postepowaniu przed ktérym nie uczestniczyt, i od rozstrzygnie-
cia ktérego nie mogt sie juz odwotac; takze wyroki ETPCz z dni: 11 czerwca 2010 r., Al-
kes p. Turcji (2), 16047/04, § 21; 2 czerwca 2015, Kuokkanen i Johannesdahl p. Fin-
landii, 38147/12, § 27, HUDOC.
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do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji w celu ponownego rozpa-
trzenia orzeczenia o winie i karze zgodnie z ustawa.

Podobnie jak na gruncie EKPCz prawo do odwofania sie dotyczy
oskarzonego w postepowaniu karnym oraz odnosi sie do rozstrzygniecia
w przedmiocie gtdwnego nurtu procesu nie obejmujgc kwestii wpadko-
wych, tak rowniez wymaga zapewnienia dostepu do sgdu wyzszej instanciji
W Znaczeniu organizacyjno-ustrojowym, z wylgczeniem mozliwosci tzw. za-
skarzenia poziomego do réwnorzednego organizacyjnie sgdu. Gwaranto-
wane przez MPPOIP prawo do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji nie
obejmuje innych niz oskarzony stron postepowania, jak réwniez nie zapew-
nia oskarzonemu mozliwosci odwotania sie od wyroku uniewinniajgcego.

Na gruncie MPPOIP do naruszenia prawa do odwotania sie do sadu
wyzszej instancji dojdzie nie tylko wowczas, gdy przepisy krajowe nie
zapewniajg mozliwosci odwotania sie od wyroku skazujgcego wydanego
w pierwszej instancji, ale takze wtedy, gdy brak jest mozliwosci wniesie-
nia odwotania od wyroku skazujgcego wydanego przez sad wyzszej in-
stancji na skutek rozpoznania odwotania od uniewinniajgcego orzeczenia
wydanego przez sad pierwszej instancji?.

Nie stanowi natomiast naruszenia Paktu mozliwo$¢ skazania oskar-
zonego i wymierzenia mu kary przez sgd wyzszej instancji na skutek
rozpoznania odwotania od wyroku warunkowo umarzajgcego postepo-
wanie. Warunkowe umorzenie postepowania, mimo iz na gruncie polskiej
procedury karnej nie jest uwazane za skazanie, jest jednak orzeczeniem
stwierdzajgcym wine, a wynikajace z niego konsekwencje, wskazane
w art. 67 § 3 k.k., jak réwniez mozliwos¢ poddania oskarzonego probie,
mogg zosta¢ uznane za odpowiadajgce ,rozstrzygnieciu o karze” w ro-
zumieniu przyjetym na gruncie MPPOIP.

Watpliwosci co do zgodnosci z gwarantowanym przez Pakt prawem
do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji dotyczg natomiast mozliwosci
orzeczenia przez sad wyzszej instancji kary po rozpoznaniu odwotania
od wyroku skazujgcego z odstgpieniem od jej wymierzenia. W takim
przypadku dochodzi bowiem do wymierzenia kary po raz pierwszy w in-
stancji odwotawczej bez mozliwosci poddania tego rozstrzygniecia dal-
szej kontroli.

28 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogolny Nr 32,
przyjety na 19 sesji ogolnej Komitetu Praw Cztowieka ONZ w Genewie w dniach od
9 do 27 lipca 2007 r. (International covenant on civil and political rights, General Com-
ment No. 32); Genewa 2007, t. 47 do art. 14, s. 14; decyzja Komitetu Praw Czlowieka
ONZ nr 1095/2002, Gomariz Valera p. Hiszpanii, § 7.1, Jurisprudence OHCHR.org.
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MPPOIP nie naktada na pahstwa cztonkowskie wymogu zapewnienia
wielu instancji odwotawczych. Jezeli jednak w prawie krajowym przewi-
dziano mozliwo$¢ wniesienia odwotania do sgdéw kilku instancji, oskar-
zonemu nalezy zapewni¢ efektywny dostep do kazdej z nich?°. Przepisy
Paktu nie okreslajg takze modelu postepowania odwotawczego i nie wy-
magajg ponowienia przed sgdem odwotawczym postepowania prowa-
dzonego przed sgdem pierwszej instancji®®. Jezeli sgd drugiej instancji
odniesienie sie do wszystkich aspektow rozpoznawanej sprawy dokonu-
jac szczegotowej oceny zasadno$ci zarzutdw oskarzenia, jak réwniez
podda ocenie dowody przeprowadzone przed sgdem pierwszej instancji,
a takze rozwazy wnioski dowodowe zawarte w apelacji i dojdzie do wnio-
sku, ze byly one wystarczajgce do wydania wyroku skazujgcego oraz
wymierzenia kary, nie dojdzie do naruszenia art. 14 ust. 5 MPPOIP3'.

W przeciwienstwie do gwarancji wynikajgcych z art. 2 Protokotu nr 7
do EKPCz prawo do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji na gruncie
Paktu nie moze by¢ ograniczone jedynie do zarzutéw naruszenia prawa
z wytgczeniem z kontroli odwotawczej kwestii zwigzanych z ustaleniami
faktycznymi®2. Obowigzywanie w krajowym porzadku prawnym jedynie
srodka odwotawczego w postaci kasacji ograniczonej do zarzutéw naru-
szenia przepisOw prawa, zardbwno materialnego jak i procesowego, sta-
nowi¢ zatem bedzie naruszenie gwarantowanego przez MPPOIP prawa
do odwotania sie do sadu wyzszej instancji.

Dla efektywnego skorzystania z prawa do odwotania sie do sgdu wyz-
szej instancji wymagane jest, aby oskarzony miat zapewniong mozliwosc¢
dostepu do pisemnego uzasadnienia orzeczenia sgdu pierwszej instanciji,
a takze do protokotéw rozpraw oraz innych dokumentéw niezbednych do

29 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogdlny..., t. 45 do
art. 14, s. 14; Komitet Praw Czlowieka ONZ nr 230/1987, Henry v. Jamajce, § 8.4, Jurispru-
dence OHCHR.org.; A. Gliszczynska-Grabias, K. Sekowska-Koztowska,
R. Wieruszewski (red.), Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich (osobistych)
i politycznych. Komentarz, LEX/EIl 2012.

30 Decyzje Komitetu Praw Cztowieka ONZ nr 1110/2002, Rolando p. Filipinom, § 4.5;
nr 984/2001, Juma p. Australii, § 7.5; nr 536/1993, Perera p. Australii, § 6.4, Jurispru-
dence OHCHR.org.

3" Decyzje Komitetu Praw Czlowieka ONZ nr 1156/2003, Pérez Escolar p. Hiszpanii, § 3;
nr 1389/2005, Bertelli Galvez p. Hiszpanii, § 4.5, Jurisprudence OHCHR.org.

32 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogolny..., t. 48
do art. 14, s. 14; decyzje Komitetu Praw Cztowieka ONZ nr 1100/2002, Bandajevsky p.
Biatorusi, § 10.13; nr 985/2001, Aliboeva p. Tadzykistanowi, § 6.5; nr 973/2001, Khali-
lova v. Tadzykistanowi, § 7.5; nr 623—627/1995, Domukovsky i inni p. Gruzji, § 18.11;
nr 964/2001, Saidova p. Tadzykistanowi, § 6.5; nr 802/1998, Rogerson p. Australii,
§ 7.5; nr 662/1995, Lumley p. Jamajce, § 7.3, Jurisprudence OHCHR.org.
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efektywnej realizacji prawa do wniesienia odwotania. Jezeli prawo krajowe
zapewnia dostep do kilku instancji odwotawczych mozliwos¢ dostepu do
pisemnego uzasadniania wyroku oraz dokumentéw niezbednych do wnie-
sienia odwotania powinna by¢ zapewniona przynajmniej w postepowaniu
przed sgdem rozpoznajgcym odwotanie jako pierwszy w toku instancji3.

Za naruszenie prawa do odwotania sie do sadu wyzszej instanciji
uznawane jest takze nadmierne przekroczenie terminu rozpoznania od-
wotania®4, jak rowniez wytgczenie mozliwosci wniesienia odwotfania od
orzeczen, ktérych wykonanie zostato rozpoczete, niezaleznie od tego,
czy o takie odwotanie moze wystgpi¢ osoba skazana, czy tez zalezy ono
od dyskrecjonalnych uprawnien sedziego lub prokuratora3®. Podobnie
zatem jak na gruncie EKPCz skuteczny $rodek odwotawczy musi charak-
teryzowac sie zarowno dewolutywnoscig jak i suspensywnoscia.

Pojecie ,skazania za przestepstwo” na gruncie MPPOIP rozumiane
jest autonomicznie, podobnie jak pojecie ,oskarzenia w sprawie karnej”
na gruncie EKPCz. Prawo do odwotania sie od wyroku skazujgcego nie
moze by¢ zatem ograniczane jedynie do najpowazniejszych prze-
stepstw?6. Za naruszenie art. 14 ust. 5 MPPOIP uwaza sie takze wytg-
czenie mozliwosci wniesienia odwotania do sgadu wyzszej instancji
w przypadku skazania za zachowanie kwalifikowane w prawie krajowym
jako wykroczenie, za ktére orzeczono kare pozbawienia wolnosci®’.

Szczegodlng wage na gruncie MPPOIP przypisuje sie¢ mozliwo$ci sku-
tecznej realizacji prawa do odwotania sie do sadu wyzszej instanciji
w sprawach zagrozonych karg smierci.

33 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogolny..., t. 49
do art. 14, s. 15; Decyzja Komitetu Praw Cziowieka ONZ nr 903/1999, Van Hulst p. Ho-
landii, § 6.4; nr 709/1996, Bailey p. Jamajce, § 7.2; nr 663/1995, Morrison p. Jamajce,
§ 8.5, Jurisprudence OHCHR.org.

34 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogolny..., t. 49
do art. 14, s. 15; decyzje Komitetu Praw Cztowieka ONZ nr 845/1998, Kennedy p. Tri-
nidadowi i Tobago, § 7.5; nr 818/1998, Sextus p. Trinidadowi i Tobago, § 7.3;
nr 750/1997, Daley p. Jamajce, § 7.4; nr 665/1995, Brown i Parish p. Jamajce, § 9.5;
nr 614/1995, Thomas p. Jamajce, § 9.5; nr 590/1994, Bennet p. Jamajce, § 10.5, Juri-
sprudence OHCHR.org.

35 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogdlny..., t. 50 do
art. 14, s. 15; decyzje Komitetu Praw Cziowieka ONZ nr 1100/2002, Bandajevsky p. Bia-
torusi, § 10.13; nr 836/1998, Gelazauskas p. Litwie, § 7.2, Jurisprudence OHCHR.org.

36 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogdliny..., t. 45
do art. 14, s. 14.

37 Decyzja Komitetu Praw Cztowieka ONZ nr 64/1979, Salgar de Matejo p. Kolumbii,
§ 10.4, Jurisprudence OHCHR.org.
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Odmowa przyznania pomocy prawnej przez sad rozpoznajgcy odwo-
tanie od orzeczenia skazujgcego na kare smierci uwazana jest nie tylko
za naruszenie prawa do obrony z art. 14 ust. 3 pkt d MPPOIP, ale takze
za naruszenie prawa do odwotania sie z art. 14 ust. 5%,

Za naruszenie art. 14 ust. 5 MPPOIP uwazane jest takze niepoinformo-
wanie oskarzonego o zamiarze niewnoszenia przez obronce odwofania,
jako pozbawiajgce go mozliwosci poszukiwania innej pomocy prawne;j®.

Prawo do odwotlania sie¢ do sadu wyzszej instancji w sprawach
karnych na gruncie Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej

Zarowno zapisy Traktatow jak i gwarancje wynikajgce z Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej*® nie zawierajg unormowan dotycza-
cych prawa do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji*!. Zasada instan-
cyjnosci postepowania karnego nie wynika ani z zasady lojalnej wspot-
pracy sformutowanej w art. 4 ust. 3 TUE, zobowigzujgcej panstwa czton-
kowskie do zapewnienia na swoim terytorium stosowania i poszanowania
prawa Unii, ani z zasady skutecznej ochrony sgdowej z art. 19 ust. 1
TUE, zgodnie z ktérg panstwa czionkowskie zobowigzane sg do ustano-
wienia srodkow niezbednych do zapewnienia jednostkom poszanowania
ich praw do skutecznej ochrony sgdowej, ani tez z zasady skutecznego
srodka prawnego i dostepu do bezstronnego sadu z art. 47 Karty Praw
Podstawowych. Zadaniem panstw czionkowskich w odniesieniu do gwa-
rancji z art. 19 ust. 1 TUE oraz art. 47 Karty Praw Podstawowych jest bo-
wiem ustanowienie systemu srodkéw i procedur sgdowych zapewniaja-
cych skuteczng kontrole w zakresie objetym prawem Unii Europejskiej*2.

38 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogolny..., t. 51
do art. 14, s. 15; decyzje Komitetu Praw Cztowieka ONZ nr 554/1993, LaVende p. Tri-
nidadowi i Tobago, § 5.8, Jurisprudence OHCHR.org.

39 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Komentarz Ogdlny..., t. 51 do
art. 14, s. 15; decyzje Komitetu Praw Cztowieka ONZ nr 750/1997, Daley p. Jamaijce, § 7.5;
nr 680/1996, Gallimore p. Jamajce, § 7.4; nr 668/1995, Smith i Stewart p. Jamajce, § 7.3;
nr 928/2000, Sooklal p. Trinidadowi i Tobago, § 4.10, Jurisprudence OHCHR.org.

“0Traktat z Lizbony zmieniajgcy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat Ustanawiajgcy
Wspélnote Europejskg z dnia 13 grudnia 2007 r., Dz. U. z 2009 r., Nr 203, poz. 1569.
4"Por. N. Pottorak, A. Wrébel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskie;.
Komentarz, Legalis/El 2020, t. 119 do art. 47; wyrok TSUE z dnia 28 lipca 2011 r.,

Samba Diouf, C—69/10, pkt 69, CURIA.

42\Wyroki TSUE z dni: 3 pazdziernika 2013 r., Inuit Tapiriit Kanatami i in., C-583/11 P, pkt
100, 101; 27 lutego 2018 r., Associagao Sindical dos Juizes Portugueses, C-64/16, pkt
34, CURIA.
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Organizacja tego sytemu, zaréwno w aspekcie ustrojowym, procedural-
nym, jak i materialnoprawnym, nalezy do zakresu autonomii procedural-
nej panstw czlonkowskich*®. W orzecznictwie TSUE przyjmuje sie
wszakze, ze zasada skutecznej ochrony sgdowej stanowi zasade 0going
prawa Unii, wynikajgcg z tradycji konstytucyjnych wspélnych panstwom
cztonkowskim, wyrazong w art. 6 i art. 13 EKPCz oraz potwierdzong
w art. 47 Karty Praw Podstawowych#4.

Mimo braku formalnego przystgpienia Unii Europejskiej do EKPCz
Trybunat Sprawiedliwosci w swoim orzecznictwie wielokrotnie odwotywat
sie do gwarancji wynikajgcych z Konwencji, uznajgc je za prawa podsta-
wowe, majgce zastosowanie takze na gruncie prawa Unii Europejskiej*.
Odwotanie to posiada jednak charakter posredni, gdyz Unia Europejska
nie jest strong Konwencji, w zwigzku z czym gwarancje wynikajgce
z EKPCz s3 traktowane przez TSUE raczej jako zasady prawne o cha-
rakterze optymalizacyjnym, niz jako bezwzglednie obowigzujgce normy
prawne“8. Zasadnicze znaczenie dla ustalenia relacji pomiedzy gwaran-
cjami wynikajagcymi z prawa Unii Europejskiej, a EKPCz ma art. 52 ust. 3
Karty Praw Podstawowych stanowigcy, ze w zakresie, w jakim zawiera
ona prawa odpowiadajgce gwarancjom zwartym w EKPCz, ich znaczenie
i zakres sg takie same, jak praw przyznanych przez Konwencje, przy
czym znaczenie i zakres tych praw okreslone sa nie tylko przez EKPCz,
ale takze orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

Nalezy zatem uznac, ze mimo, iz prawo wspolnotowe nie naktada na
panstwa cztonkowskie obowigzku zapewnienia dostepu do sgdu wyzszej
instancji w zakresie objetym prawem Unii Europejskiej, to o ile w krajo-

43 Wyroki TSUE z dni: 19 listopada 1991 r., A. Francovich i D. Bonifaci, C-6/90 pkt 18;
21 maja 1976 r., Roquette Freres, C-26/76, pkt 11 i n.; 12 czerwca 1980 r., Express
Dairy Foods Limited, C—130/79, pkt 16 i n.; 15 wrzesnia 1998 r., Ansaldo Energia i in.,
C-279/96, C—280/96 i C-281/96, pkt 28, CURIA.

44 Wyroki TSUE z dni: 27 lutego 2018 r., Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, C—64/16,
pkt 35; 13 marca 2007 r., Unibet, C—432/05, pkt 37; 22 grudnia 2010 r., DEB, C-279/09,
pkt 29-33, CURIA.

45 Wyroki TSUE z dni: 17 lutego 2009 r., Elgafaji, C—465/07, § 28; 5 maja 2011 r., McCar-
thy, C—434/09, § 29, CURIA.

“6Por. D. Kronobis-Romanowska, Europejska Konwencja Praw Czlowieka w sys-
temie prawa Wspdlnot Europejskich, Warszawa 2001, s. 90; J. Sozanski, Prawa za-
sadnicze a prawa cziowieka we wspdlnotowym systemie prawnym, Warszawa—Poznan
2003, s. 320, 321; A. Skorek, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wobec
szczegolnej roli Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka i jej organu sgdowego po wej-
$ciu w zycie Traktatu Lizbonskiego. Aspekty materialne i proceduralne (w:) E. Karska
(red.), Wptyw Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka na systemy ochrony praw czto-
wieka oraz miedzynarodowe prawo karne i humanitarne, Warszawa 2013, s. 170.
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wych porzadkach prawnych prawo dostepu do sgdu wyzszej instancji
zostato przewidziane, powinno mie¢ zastosowanie takze do skutecznej
ochrony sagdowej i skutecznego $rodka prawnego z art. 19 ust. 1 TUE
oraz art. 47 Karty Praw Podstawowych. Potwierdzenie tej tezy mozna
odnalez¢ m.in. w wyroku TSUE z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie
C-432/05, iz zasady postepowania w sprawach majgcych na celu za-
pewnienie ochrony uprawnien podmiotéw prawa wynikajgcych z prawa
wspolnotowego nie mogg by¢ mniej korzystne, niz w przypadku podob-
nych postepowan o charakterze wewnetrznym (zasada réownowaznosci)
i nie mogg powodowaé w praktyce, ze korzystanie z uprawnien wynikajg-
cych z prawa wspoélnotowego stanie sie niemozliwe lub nadmiernie
utrudnione (zasada skutecznosci)*’.

Podsumowanie

Orzecznictwo organéw miedzynarodowych uprawnionych do interpretaciji
ratyfikowanych przez Polske aktéw prawa miedzynarodowego, zawieraja-
cych gwarancje prawa do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji w spra-
wach karnych, przyczynito sie do znacznego poszerzenia zakresu tych gwa-
rancji w stosunku do wynikajgcego jedynie z ich tresci normatywnej.

Zgodnie z orzecznictwem polskiego Trybunatu Konstytucyjnego inter-
pretacja aktéw prawa miedzynarodowego dokonywana przez uprawnione
organy powinna byé uwzgledniana przez krajowe organy wtadzy publicz-
nej, wywierajgc w ten sposéb bezposredni wptyw na wyktadnie prawa
krajowego.

W polskim porzadku prawnym zasada instancyjnosci postepowania
karnego gwarantujgca prawo do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji
ma bezposrednie umocowanie konstytucyjne. Przepisy Kodeksu poste-
powania karnego, stanowigce ustawowy wyraz jej realizacji, zawierajg
szersze gwarancje dotyczgce prawa do odwotania sie do sgdu wyzszej
instancji niz minimalne standardy wynikajagce z EKPCz oraz MPPOIP.
W szczegolnosci w polskiej procedurze karnej prawo do odwotania sie do
sgdu wyzszej instancji nie jest ograniczone jedynie do oskarzonego, ale
przystuguje wszystkim stronom postepowania karnego, a takze innym
podmiotom okreslonym w ustawie. Obejmuje ono wszystkie rozstrzygnie-
cia konczgce postepowanie w przedmiocie gtdwnego nurtu procesu, . za-
réwno wyroki skazujgce, uniewinniajgce, umarzajgce postepowanie oraz
warunkowo umarzajgce postepowanie karne.

47 Wyrok TSUE z dnia 13 marca 2007 r., Unibet (London) Ltd i in., C—432/05, pkt 43, CURIA.
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Oceniajgc zgodnos¢ ustawowych regulacji oraz praktyki stosowania
prawa w krajowych porzgdkach prawnych z miedzynarodowymi gwaran-
cjami prawa do odwotania sie do sgdu wyzszej instancji w sprawach kar-
nych zaréwno ETPCz, jak i Komitet Praw Cziowieka ONZ, w znacznej
czesci swoich orzeczen odwotywaty sie takze do zasad prawa do rzetel-
nego procesu i prawa do obrony z art. 6 ust. 1i 3 EKPCz oraz art. 14 ust.
113 MPPOQOIP, przywotujac je jako wzorce kontroli.

Z tych wiasnie zasad wywiedziono m.in. wymaog, aby sgd odwotawczy
miat zapewniong mozliwos¢ skutecznej kontroli zaskarzonego orzecze-
nia, za ktérg nie moze zosta¢ uznana kontrola wykonywana po odbyciu
kary. Umocowanie w zasadach rzetelnego procesu oraz prawa do obro-
ny ma takze wymog zapewnienia oskarzonemu mozliwosci dostepu do
pisemnego uzasadnienia orzeczenia sgdu pierwszej instancji obejmujg-
cego motywy rozstrzygniecia oraz do protokotéw rozpraw i innych doku-
mentow niezbednych do wniesienia odwotania, jak i wymog rozpoznania
odwotania bez nieuzasadnionej zwtoki.

Nie naruszajg gwarancji wynikajgcych z EKPCz oraz MPPQIP ograni-
czenia normatywne dotyczgce odwotania sie od wyrokéw wydanych
w trybach konsensualnych przewidziane w art. 447 § 5 k.p.k. oraz ogra-
niczenia prawa oskarzonego do osobistego uczestniczenia w rozprawie
odwotawczej z art. 451 k.p.k.

Naruszenie prawa do odwotania sie do sadu wyzszej instancji moze
natomiast wynika¢ ze stosowania tych ograniczen w praktyce. Z tego
powodu niezwykle istotne jest, aby sady oraz inne organy stosujgce pra-
wo uwzgledniaty wykfadnie prokonwencyjng wynikajgcg z rozstrzygniec
ETPCz oraz Komisji Praw Cztowieka ONZ.
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Right of appeal in criminal cases under the
Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms, International
Covenant on Civil and Political Rights,
and Charter of Fundamental Rights
of the European Union

Abstract

The principle of two-instance judicial proceedings is commonly ac-
cepted as one of the fundamentals of criminal proceedings under Euro-
pean legal regimes. However, not all of the European countries have the
said principle validated directly through their basic laws. Relevant regula-
tions regarding guarantees to appeal to a higher court are contained
in international laws, such as the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms or the International Covenant on Civil
and Political Rights. This paper presents both the scope of the guaran-
tees arising from the right of appeal in criminal matters to a higher court
as enshrined in the case law of international bodies, and conclusions on
whether it is possible to derive the right of appeal from the EU law.
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Rzecznik dyscyplinarny sedziow jako
dominus litis postepowania wyjasniajgcego
i dyscyplinarnego

Streszczenie

Artykut przedstawia zasady rzgdzgce postepowaniem wyjasniajgcym
i dyscyplinarnym prowadzonym przez rzecznika dyscyplinarnego w spra-
wach sedziéw sgdow powszechnych, obejmujgc swoim zakresem row-
niez niektdre rozwigzania dotyczgce sedziow Sgdu Najwyzszego, a takze
prokuratoréw. Autor przedstawia prawa i obowigzki oséb biorgcych udziat
w tych postepowaniach, choc¢ koncentruje sie na czynnoSciach podej-
mowanych przez rzecznikow dyscyplinarnych. W teksScie porusza sie
w szczegolnosci zagadnienia dotyczgce przedawnienia, jawnosci poste-
powania dyscyplinarnego na réznych jego etapach, wtasciwo$ci rzeczni-
kow dyscyplinarnych przy podejmowaniu okreSlonych czynno$ci, wresz-
cie zakresu stosowania poszczegolnych przepisow Kodeksu postepowa-
nia karnego i wigzgcej sie z tym koniecznoSci wykonania, ale i mozliwo-
Sci odstgpienia od realizacji okre$lonych czynnosci procesowych przewi-
dzianych w postepowaniu karnym. Praca odwotuje sie rowniez w nie-
zbednym zakresie do norm wynikajgcych z ustawy zasadniczej oraz
przepisow prawa miedzynarodowego. W artykule uwzgledniono stan
normatywny na dzien 14 lutego 2020 r., kiedy to weszty w zycie zmiany
wynikajgce z przepisow ustawy z dnia 20 grudnia 2019 r. o zmianie
ustawy — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych, ustawy o Sgdzie Naj-
wyzszym oraz niektorych innych ustaw.

Szczegdlnie wazna i doniosta rola, jakg odgrywajg w polskim systemie
prawnym sedziowie, uzasadnia poddanie tej grupy zawodowej szczegdlnie
rzetelnemu postepowaniu dyscyplinarnemu. Sprawujg je w Polsce w pierw-
szej instancji sady dyscyplinarne przy sgdach apelacyjnych, w skiad ktérych
wchodzg sedziowie sgddéw powszechnych wszystkich szczebli, oraz Sad
Najwyzszy, orzekajgcy w Wydziale Pierwszym Izby Dyscyplinarnej w spra-
wach przewinien dyscyplinarnych wyczerpujgcych znamiona umy$inych
przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego lub umys$inych prze-
stepstw skarbowych, w sprawach, w kidérych Sgd Najwyzszy zwrdcit sie
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z wnioskiem o rozpoznanie sprawy dyscyplinarnej wraz z wytknieciem
uchybienia oraz w sprawach przewinien dotyczgcych kwestionowania ist-
nienia stosunku stuzbowego sedziego, skutecznosci powotania sedziego lub
umocowania konstytucyjnego organu Rzeczypospolitej Polskiej!. Sgdem
odwotawczym w sprawach dyscyplinarnych sedziow oraz prokuratorow jest
Sad Najwyzszy orzekajacy w Wydziale Drugim Izby Dyscyplinarnej?.

Niebagatelng role w postepowaniu dyscyplinarnym odgrywajg
rzecznicy dyscyplinarni, bedgcy wytgcznym organem wiasciwym do jego
zainicjowania oraz petnienia funkcji oskarzycielskich przed sgdami dys-
cyplinarnymi. Zgodnie z art. 112d ustawy Prawo o ustroju sgdéw po-
wszechnych, rzecznikiem dyscyplinarnym w jej rozumieniu jest Rzecznik
Dyscyplinarny Sedziow Sgdoéw Powszechnych, Zastepca Rzecznika
Dyscyplinarnego Sedziow Sgdéw Powszechnych, Rzecznik Dyscyplinar-
ny Ministra Sprawiedliwosci, zastepca rzecznika dyscyplinarnego dziata-
jacy przy sadzie apelacyjnym oraz zastepca rzecznika dyscyplinarnego
dziatajgcy przy sadzie okregowym. Co do zasady, o ile sama ustawa nie
rozgranicza roli lub kompetencji danego rzecznika, jej uregulowania do-
tyczg wszystkich rzecznikow dyscyplinarnych.

Wskazac¢ nalezy tez na wstepie, co zdaje sie nie budzi¢ wigkszych kon-
trowersji®, ze postepowania dyscyplinarne sensu largo, wszczynane i pro-
wadzone przez rzecznikdw dyscyplinarnych poszczegélnych zawodow
prawniczych, sg odpowiednikami postepowania przygotowawczego, nor-
mowanego przez Dziat VII Kodeksu postepowania karnego*. Prowadzone
zresztg przez rzecznikow dyscyplinarnych postepowania dotyczgce adwo-
katow i radcow prawnych zostaty przez ustawodawce wprost nazwane do-
chodzeniem®. Wyprzedzajac dalsze rozwazania, szczegdlnie w kontekscie
art. 114 p.u.s.p., wskaza¢ zatem nalezy, ze dziatania rzecznikéw, podejmo-
wane kolejno, w ramach mozliwie szeroko rozumianego postepowania dys-
cyplinarnego dotyczgcego sedzidw, odnosi¢ nalezy odpowiednio:

"Por. B. Chojnacka-Kucharska, Postepowanie dyscyplinarne sedziego — strony,
ich uprawnienia i obowigzki, Lex; art. 110 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. —
Prawo o ustroju sgdéw powszechnych, Dz. U. Nr 98, poz. 1070 z pdézn. zm., dalej
.p.u.s.p.” oraz art. 27 § 3 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sgdzie Najwyz-
szym, tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 825, dalej ,u.S.N.”

2 Por. art. 27 § 4 pkt 1 u.S.N.

8P. Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec oséb wykonujgcych prawnicze
zawody zaufania publicznego, Warszawa 2013, s. 349, 352.

4Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, tekst jedn. Dz. U.
z 2018 r., poz. 1987 z p6zn. zm., dalej ,k.p.k.” lub ,Kodeks postepowania karnego”.

5 Por. art. 95¢c ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze, tekst jedn. Dz. U.
z 2019 r., poz. 1513 oraz art. 672 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych,
tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 75.
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— wstepne ustalenie okolicznosci koniecznych dla stwierdzenia znamion
przewinienia dyscyplinarnego — do art. 307 k.p.k.,

— czynnosci wyjasniajgce — do postepowania przygotowawczego w fa-
zie in rem,

— witasciwe postepowanie dyscyplinarne w zakresie prowadzonym przez
rzecznika, zwigzane z przedstawieniem sedziemu zarzutu — do poste-
powania przygotowawczego w fazie ad personams.

Rzecznik nie jest przy tym strong czynnosci wyjasniajgcych ani prowa-
dzonego przez siebie postepowania dyscyplinarnego, tak jak nie jest stro-
ng prokurator w postepowaniu przygotowawczym. Mozna mu przypisac
natomiast role zwang dominus litis, czyli gospodarza postepowania; jego
zadaniem jest wszczecie i przeprowadzenie czynnosci wyjasniajgcych,
zgromadzenie materiatu bedacego na pdzniejszym etapie podstawg do
orzekania, przedstawienie sedziemu zarzutu, a nastepnie zainicjowanie
postepowania przed sgdem, badz podjecie decyzji o umorzeniu. Rzecznik
dyscyplinarny wystepuje jako rzecznik catej korporacji zawodowej’.

Oczywistym jest, ze zasada trafnosci reakcji karnej (dyscyplinarnej)
w potgczeniu z dyrektywg sprawnosci i szybkosci postepowania powinna
powodowacé niezwiloczne ujawnianie przewinien dyscyplinarnych i prze-
kazywanie informacji o nich rzecznikom dyscyplinarnym, ktérzy to bez
zbednej zwtoki powinni zebraé niezbedny materiat dowodowy i podjgé
decyzje merytoryczng. Tak sie jednak w wielu przypadkach nie dziato, co
niejednokrotnie skutkowato prowadzeniem postepowan dyscyplinarnych
wiele lat po zaistnieniu zdarzen bedacych ich przedmiotem. W art. 108
p.u.s.p. przewidziano wiec zasady kierujgce przedawnieniem postepo-
wania dyscyplinarnego. Regutg obecnie jest, Ze przedawnienie scigania
w przypadku przewinien dyscyplinarnych nastepuje po uptywie pieciu lat
od chwili popetnienia czynu. W przypadku czynéw o charakterze trwatym
bieg przedawnienia rozpoczyna sie od ostatniego momentu, gdy obwi-
niony zrealizowat jego znamiona®. Wszczecie postepowania dyscyplinar-
nego przed uptywem tego czasu powoduje przedtuzenie terminu prze-
dawnienia, ktére w takim przypadku wydtuza sie do osmiu lat od chwili
popetnienia czynu. W przypadku przewinien dyscyplinarnych, ktore jed-

6 Podobnie B. Chojnacka-Kucharska, Postepowanie dyscyplinarne sedziego...;
por. takze bieg czynnosci w postepowaniu dyscyplinarnym dotyczgcym prokuratorow —
A. Roch, Przeddyscyplinarne prokuratorskie postepowanie wyjasniajgce, Prok. i Pr.
2017, nr 7-8, s. 127-128 oraz A. Kiettyka, W. Kotowski, A. Wazny, Prawo o pro-
kuraturze. Komentarz, Warszawa 2017, s. 563.

7 Por. P. Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec osdb..., s. 312-313.

8 Tamze, s. 240.
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noczesnie zawierajg znamiona przestepstwa, przedawnienie dyscypli-
narne nie moze nastgpi¢ wczesniej niz przedawnienie przewidziane
w przepisach Kodeksu karnego®. Rzecznik dyscyplinarny nie moze za-
tem przedstawi¢ sedziemu zarzutu popetnienia przewinienia dyscyplinar-
nego po uptywie pieciu lat od popetnienia czynu, z wyjgtkiem okreslonym
w art. 108 § 4 p.u.s.p.’® W sytuacji uczynienia tego, postepowanie dys-
cyplinarne przeciwko obwinionemu sedziemu powinno zosta¢ umorzone.
Nowg normg jest przewidziana w art. 108 § 5 p.u.s.p.!" zasada, zgodnie
z ktérg przeszkodag w dalszym biegu przedawnienia jest ztozenie wniosku
do sadu dyscyplinarnego, albowiem od tego momentu, do dnia zakon-
czenia postepowania dyscyplinarnego, przedawnienie nie biegnie.

Wejscie postepowania w faze ad personam powoduje, ze termin prze-
dawnienia karalnosci wydiuza sie do oémiu lat, co daje de facto samemu
tylko rzecznikowi dalsze 3 lata na prowadzenie postepowania dyscyplinar-
nego co do wiekszosci spraw. W mojej ocenie, przy kompleksowej analizie
przepisow, uwzgledniajgc przewidziang w art. 108 § 5 p.u.s.p. instytucje
wstrzymania biegu przedawnienia, a takze wynikajgcg z art. 128 p.u.s.p.,
niemoznosc¢ zwrotu sprawy rzecznikowi dyscyplinarnemu, wydtuzanie ter-
minu przedawnienia do 8 lat wydaje sie zbedne. Wniosek ten wspiera fakt,
ze cho¢ wstrzymaniu biegu przedawnienia nie podlegajg przewinienia
dyscyplinarne stanowigce wykroczenia lub wykroczenia skarbowe, to do
tych czynéw, rozpoznawanych w trybie art. 81 § 1 p.u.s.p., nalezy stoso-
wac terminy przedawnien wynikajgce z Kodeksu wykroczen'? i Kodeksu
karnego skarbowego' (mimo usuniecia z Prawa o ustroju sgdow po-
wszechnych z dniem 3 kwietnia 2018 r. dotychczasowej regulacji zawartej
w art. 108 § 3'4), a nie terminy, o ktérych mowa w art. 108 p.u.s.p.

W poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym pojawity sie bowiem
dwie koncepcje co do ustalenia charakteru odpowiedzialnosci dyscyplinar-
nej sedzidow za wykroczenia. Jedna z nich zaktadata, ze odpowiedzialno$¢

9 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1950,
dalej ,k.k.” lub ,Kodeks karny”.

0 Oraz w trybie art. 81 § 1 p.u.s.p., 0 czym mowa ponize;.

" Dodana przez art. 108 pkt 13 lit. b ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 5) zmieniajgcej p.u.s.p. z dniem 3 kwietnia 2018 r.

2Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen, tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz.
821, dalej k.w.”

18 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy, tekst jedn. Dz. U. z 2020 .,
poz. 19, dalej ,k.k.s.”

4 Norma ta brzmiata: ,W zakresie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za wykroczenie
przedawnienie dyscyplinarne nastepuje jednoczesnie z przedawnieniem przewidzia-
nym dla wykroczen”; zostata uchylona na mocy art. 108 pkt 13 lit. a ustawy z dnia
8 grudnia 2017 r. (Dz. U. z 2018 r., poz. 5).
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ta zaistnieje tylko wowczas, gdy popetnione przez sedziego wykroczenie
bedzie mogto by¢ jednoczes$nie uznane za przewinienie dyscyplinarne
(uchybienie godnosci). Jednym z argumentow takiej wykfadni byto wska-
zanie na tozsamy termin przedawnienia wykroczen oraz odpowiedzialno-
Sci dyscyplinarnej sedzidw za wykroczenia, przewidziany w uchylonym
obecnie art. 108 § 3 p.u.s.p." Druga natomiast koncepcja wskazywata na
jedynie odmiennie okreslone: wtasciwos¢ organu orzekajgcego, tryb po-
stepowania i katalog kar — za popetnione wykroczenie. Podkreslano, iz
przyjecie tej pierwszej, w odniesieniu do wykroczeh niestanowigcych jedno-
czesnie przewinien dyscyplinarnych, skutkowatoby catkowitg bezkarnosciag
za te czyny'6. Usuniecie regulacji zawartej w art. 108 § 3 p.u.s.p. wzmacnia
ten drugi poglad, ktéry w mojej ocenie uznac nalezy za prawidtowy.

Nie moze budzi¢ wiec watpliwosci, ze odpowiedzialnosci w trybie art.
81 § 1 p.u.s.p. (za popetnione wykroczenie), sedzia powinien podlegac
niezaleznie od tego, czy popetniony przez niego czyn wypetniajgcy zna-
miona wykroczenia uchybiat jednoczesnie godnosci urzedu. Karalno$c
czynu bedgcego przedmiotem postepowania dyscyplinarnego prowadzo-
nego wytgcznie w oparciu o przepis art. 81 § 1 p.u.s.p. przedawni sie za-
tem zgodnie z art. 45 § 1 k.w. oraz art. 51 § 1i 2 k.k.s. (z uwzglednieniem
zasad przewidzianych w art. 44 § 2-4 i 6-7 kk.s.), co do zasady
z uptywem roku od czasu jego popetnienia. Jezeli w tym okresie wszczete
zostanie postepowanie w sprawie dotyczacej wykroczenia, karalnos¢ usta-
nie z uptywem 2 lat od zakonczenia tego okresu. Roczny i tgcznie trzyletni
termin na wszczecie postepowania i wydanie orzeczenia, to maksymalne
okresy, ktére muszg wystarczyC rzecznikowi i sgdowi dyscyplinarnemu
na zatatwienie sprawy'’. W przypadku uchylenia prawomocnego roz-
strzygniecia sgdu dyscyplinarnego w wyniku wznowienia postepowania,
termin przedawnienia bedzie biegt od daty uchylenia rozstrzygniecia.
Bieg terminu przedawnienia, liczony zgodnie z art. 45 § 2 k.w., ma miej-
sce jednak wytgcznie wtedy, gdy w dacie uchylenia tego rozstrzygniecia
termin przedawnienia jeszcze nie mingt'é.

5 W stanowisku zblizonym do powyzszego przyjmowano, ze istota art. 108 § 3 p.u.s.p.
polegata na uznaniu, iz chodzi w nim o sytuacje, gdy przewinienie dyscyplinarne zawie-
ra jednoczesnie znamiona wykroczenia.

6 Por. W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna..., s. 154—155 i przytoczona
tam literatura; T. Janeczek, A. Roch, Odpowiedzialno$¢ karna, odpowiedzialnosé
za wykroczenia oraz zawieszenie w czynnosciach prokuratora w swietle Prawa o pro-
kuraturze, Prok. i Pr. 2017, nr 4, s. 140-141 i przytoczone tam zrédta.

7 Por. T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz (do art. 45), teza 1, Lex.

18 Zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 marca 2002 r., sygn. |l KK 4/02, Lex 53065.
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Natomiast w przypadku zaistnienia czynu jednoczesnie wypetniajgcego
znamiona wykroczenia i uchybiajgcego godnosci urzedu, sedzia powinien
odpowiadaé w postepowaniu dyscyplinarnym z przywotaniem obu podstaw
odpowiedzialnosci, ij. art. 81 § 1 i art. 107 § 1 pkt 5 p.u.s.p., ewentualnie
z odpowiednim zastosowaniem art. 11 § 2 k.k. na podstawie art. 128
p.u.s.p. W sprawie, w ktorej orzeczenie miatoby zapas¢ w okresie przekra-
czajgcym trzy lata od daty czynu, sad dyscyplinarny powinien poddac¢ roz-
wadze okolicznosci wynikajgce z uchwaly Sadu Najwyzszego w skiadzie
7 sedzidw z dnia 20 wrzesnia 2018 r.'®, wydanej w odniesieniu do roz-
bieznosci w orzecznictwie sgdowym, w zwigzku z wykfadnig powigzanych
przepisow art. 101 kk. i art. 11 § 2 i 3 k.k. Zgodnie z zasadg wskazang
w tejze uchwale, przedawnieniu ulec moze wytgcznie czyn bedacy przed-
miotem postepowania, a nie jego poszczegdlne kwalifikacje prawne, w ra-
zZie ich zbiegu. Wymagatoby to przyjecia w postepowaniu dyscyplinarnym,
ze jeden czyn, stanowigcy jego przedmiot, kwalifikowany jako przewinienie
dyscyplinarne i wykroczenie, moze posiadac tylko jeden termin przedaw-
nienia. W uchwale wskazano jednak wyjatek, zgodnie z ktérym jeSli
W ocenie prawnej tego samego czynu zbiegajg sie przepisy ustawy zawie-
rajgce znamiona typdw przestepstw, co do ktérych przewidziano rézne
tryby Scigania, to przyczyny, dla ktérych ustawodawca wprowadzit inny
tryb $cigania, moga uzasadnia¢ wyeliminowanie tego fragmentu czynu
z opisu przestepstwa przypisanego i pominiecie jego kwalifikacji prawnej
w kumulatywnej kwalifikacji prawnej czynu. Rozstrzygniecie powyzszej
kwestii nalezy pozostawi¢ orzecznictwu dyscyplinarnemu, aczkolwiek wy-
nikajgca z art. 10 § 1 k.w. zasada odrebnego procedowania co do sprawy
o0 wykroczenie i odrebnego o przestepstwo, w odniesieniu do czynu wy-
petniajgcego jednoczesdnie znamiona i wykroczenia, i przestepstwa, wska-
zywacC moze na zasadnosc¢ przyjecia tego drugiego rozwigzania.

Zagadnieniem réwniez wigzgcym sie z brzmieniem art. 108 p.u.s.p.
jest postuzenie sie przez ustawodawce pojeciem ,przestepstwa”, zamiast
,czynu zabronionego”. Rozstrzygniecia wiec wymaga, czy sad dyscypli-
narny, badajgc okres przedawnienia powinien rozwazac, czy sedzia po-
petnit przestepstwo, a wiec czyn bezprawny, karalny, zawiniony i kary-
godny, czy tez wystarczy dokonanie oceny wypetnienia przez sedziego
znamion skfadajgcych sie na ustawowy opis typu czynu zabronionego.
Watpliwos¢ ta stata sie przedmiotem rozwazah podjetych przez siedmio-

9 Uchwata Sgdu Najwyzszego w sktadzie 7 sedziow z dnia 20 wrzesnia 2018 r., sygn.
| KZP 7/18, OSNKW 2018, nr 11, poz. 72.

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 45


https://sip.lex.pl/#/document/16798683?unitId=art(11)par(3)&cm=DOCUMENT

A. Roch

osobowy sktad Sadu Najwyzszego?. Giéwnym przedmiotem uchwaty
byto co prawda inne zagadnienie, niemniej Sad Najwyzszy odnidst sie
takze do omawianego tutaj problemu, uznajgc, ze pojecie ,zawiera zna-
miona przestepstwa” nalezy rozumie¢ jako spetnienie wszystkich prze-
stanek przestepnosci czynu. Ustalenie w postepowaniu dyscyplinarnym,
iz zarzucane przewinienie zawiera znamiona przestepstwa, musi by¢
oparte na prawomocnym wyroku skazujgcym za przestepstwo, ktérego
znamiona sg zawarte w zarzucanym przewinieniu dyscyplinarnym. Sta-
nowisko to, w kontekscie przedawnienia, nalezy uznaé¢ za stuszne.

W tym miejscu dostrzec jednak trzeba, ze w przypadku wymiaru kary za
przypisane sedziemu przewinienie dyscyplinarne, kitdrego opis odpowiada
ustawowym znamionom czynu zabronionego stypizowanego jako przestep-
stwo umysine, Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 27 sierpnia 2007 r.2" wypo-
wiedziat sie nieco inaczej, dopuszczajgc mozliwos¢ uwzgledniania tej
okolicznosci jako obcigzajgcej przy wymiarze kary bez wczesniejszego
prawomocnego wyroku uznajgcego wine. Przyjat mianowicie, iz ,z uwagi
na tres¢ art. 42 ust. 3 Konstytucji RP?? sad dyscyplinarny nie moze sam
stwierdzi¢, ze sedzia (...) dopuscit sie przestepstwa. Nie oznacza to jed-
nak ani tego, by mozna byto straci¢ z pola widzenia, ze w istocie rzeczy
przewinienie dyscyplinarne (...) odpowiada ustawowym znamionom typu
czynu zabronionego (...), ani tez tego, aby postepowanie dyscyplinarne
byto niedopuszczalne, co do zasady, do czasu wydania rozstrzygniecia
przez sad powszechny w zwigzku z aktem oskarzenia (...). Postepowa-
nie dyscyplinarne unormowane w ustawie z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo
o ustroju sgddéw powszechnych moze sie bowiem toczyé niezaleznie od
postepowania karnego takze w wypadku jednoczesnosci i podmiotowo-
przedmiotowej tozsamosci tych postepowan”. Sad Najwyzszy uznat przy
tym za wiasciwe dokonanie rozroznienia, ze czym innym jest okreslenie,
iz obwiniony dopuscit sie przewinienia dyscyplinarnego, ktérego opis od-
powiada ustawowym znamionom typu czynu zabronionego, co sgdowi
dyscyplinarnemu wolno uczyni¢, a czym innym, ze dopuscit sie on
umysinego przestepstwa — co jest wylgczng domeng sadu orzekajgcego
w toku procesu karnego. Pozwolito to w konsekwencji na przyjecie, iz
.popetnienie przez sedziego przewinienia dyscyplinarnego, ktérego opis

20 Uchwata Sadu Najwyzszego w sktadzie 7 sedziow z dnia 28 wrzesnia 2006 r., sygn.
| KZP 8/06, OSNKW 2006, nr 10, poz. 87.

2" Wyrok z dnia 27 sierpnia 2007 r., sygn. SNO 47/07, OSNKW 2007, nr 11, poz. 83, Biul.
SN 2007, nr 11, poz. 17.

22 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997 r., Nr 78,
poz. 483, dalej ,Konstytucja”.
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odpowiada ustawowym znamionom czynu zabronionego stypizowanego
jako przestepstwo umysine, stanowi wyraz tak razgcego lekcewazenia
porzadku prawnego, ze z reguly powoduje utrate kwalifikacji do sprawo-
wania urzedu sedziego, niezaleznie od oceny jego wczesniejszej stuzby,
a wiec za takie przewinienie dyscyplinarne, ktérego opis odpowiada
ustawowym znamionom czynu zabronionego stypizowanego jako prze-
stepstwo umys$ine, karg odpowiednig powinno by¢, z reguly, ztozenie se-
dziego z urzedu”.

W kontekscie art. 108 § 5 p.u.s.p. warto odnotowac takze teze, z ktorg
nalezy podjg¢ polemike. W literaturze zauwazono, ze ,zawieszenie biegu
terminu przedawnienia deliktu dyscyplinarnego na czas trwania poste-
powania dyscyplinarnego razgco pogarsza sytuacje sedziéw w postepo-
waniach dyscyplinarnych, burzgc catg konstrukcje postepowania dyscy-
plinarnego, ktére jest wszak quasi-karnym, do ktérego zastosowanie po-
winny znalez¢ wszelkie procesowe i materialne gwarancje, ktérymi cie-
szy sie obywatel panstwa prawa”. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej ,se-
dzia popetniajgcy delikt dyscyplinarny jest traktowany duzo surowiej niz
sprawca przestepstwa’?3. Wyrazony poglad istotnie zbliza postepowanie
dyscyplinarne i postepowanie karne, postulujgc obwarowanie ich podob-
nymi gwarancjami. Tym samym, w $lad za innymi publikacjami?*, prébuje
sie twierdzi¢, ze waga postepowania dyscyplinarnego zblizona jest do
wagi postepowania karnego.

Przyznaé nalezy, Ze istotnie sankcje dyscyplinarne, ktére mogg byé
wymierzane w ramach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, zblizajg sie nie-
jednokrotnie w swej represyjnosci do kar czy srodkéw karnych przewi-
dzianych w prawie karnym, zwtaszcza gdy chodzi o kary pieniezne czy
zakaz wykonywania zawodu. Z tego powodu obwinionemu zapewnia sie
szereg gwarancji procesowych, podobnych do tych, ktére przystugujg
oskarzonemu w postepowaniu karnym, w szczegdélnosci prawo do obro-

23B. Kotecki, Komentarz do art. 108, (w:) I. Hayduk-Hawrylak, B. Kotecki,
A.Wleklinska, Prawo o ustroju sgdéw powszechnych. Komentarz, Warszawa 2018,
Legalis, teza 3.

24P, Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec osob..., s. 161-162; J. Maka-
rewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy, Lwow—-Warszawa 1924, s. 4; W. Swi-
da, Prawo karne, Warszawa 1978, s. 14; M. Cies$lak, Polskie prawo karne. Zarys
systemowego ujecia, Krakow 2011, s. 20; A. Bojanczyk, Z problematyki relacji mie-
dzy odpowiedzialnoscig dyscyplinarng i karng (na przyktadzie odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej zawoddéw prawniczych), Panstwo i Prawo 2004, nr 9, s. 29; Z. Leonski,
Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawie Polski Ludowej, Poznan 1959, s. 181;
L. Gardocki, Prawnokarna problematyka sedziowskiej odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej, (w:) Ksiega jubileuszowa z okazji 70 urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka,
Krakow 2006, s. 191-200.
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ny2%. Postepowanie karne, majgce charakter powszechny, ma jednak na
celu ustalenie odpowiedzialnoéci za popetnienie przestepstwa i wymie-
rzenie kary, ktéra moze siega¢ dozywotniego pozbawienia wolnosci. Do-
tyka ono zatem absolutnie najwazniejszych praw i wolnosci cztowieka.
W przypadku natomiast postepowania dyscyplinarnego, najsurowszg
sankcjg jest wydalenie z zawodu. W doktrynie podnosi sie, ze jezeli za
pierwszoplanowg réznice gatunkowa, wyodrebniajgcg odpowiedzialno$é
karng jako autonomiczny rodzaj odpowiedzialnosci prawnej, przyjmujemy
represyjny charakter sankgcji, to odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna jawi sie
jako rodzaj odpowiedzialnosci blisko ,spokrewnionej” z odpowiedzialno-
$cig karng?®, nie na tyle jednak represyjnej, by mogt on by¢ uznany za
klasyczny rodzaj odpowiedzialnosci karnej. Podnosi sie wrecz niekiedy,
ze jest on blizszy prawu administracyjnemu, podkreslajgc specyfike roz-
wigzan dotyczacych réznych zawoddéw i zaznaczajgc ceche braku po-
wszechnosci prawa dyscyplinarnego?’. Nie jest ono dziatem prawa kar-
nego, gdyz nie ma jednego wspélnego prawa dyscyplinarnego dla wszyst-
kich obywateli, nie ma tez jednego ogdlnego pojecia przewinienia dyscy-
plinarnego. Podstawg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sg czyny godzace
w dobro danej stuzby czy tez godno$¢ wykonywanego zawodu?.
Podkreslic wiec trzeba, Ze odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, choé
w istocie represyjna, nie jest odpowiedzialnoscig karng, przez co standar-
dy ochrony praw obwinionego w tym postepowaniu nie muszg by¢ tak wy-
sokie, jak to ma miejsce w postepowaniu karnym: ,Przemyslenia wymaga
takze, czy nie bytoby zasadne ograniczenie stosowania przepisow Kodek-
su postepowania karnego w postepowaniu dyscyplinarnym. Chociaz
w zatozeniu odestanie do norm tego Kodeksu miato stuzy¢ przede wszyst-
kim uporzgdkowaniu postepowania dyscyplinarnego, ograniczeniu regula-
cji postepowania dyscyplinarnego w ustawach szczegodlnych, a takze
ochronie praw obwinionego przez stosowanie norm gwarancyjnych zawar-
tych w Kodeksie postepowania karnego, w praktyce powoduje przewle-

2P, Jozwiak, Przyczynek do badan nad genezg i rozwojem odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej, Themis Polska Nova 2015, nr 2, poz. 9, s. 174; M. Laskowski, Czy odpo-
wiedzialno$¢ dyscyplinarna jest rodzajem odpowiedzialnosci karnej?, Themis Polska
Nova 2013, nr 1, poz. 4, s. 87.

26 M. Laskowski, Czy odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 97.

27J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, s. 4; T. Bojarski, Polskie prawo kar-
ne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2002, s. 27-28.

28W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziow, prokuratorow, adwoka-
téw, radcéw prawnych i notariuszy, Warszawa 2016, s. 15; patrz takze T. Janeczek,
A. Roch, O odpowiedzialnos$ci karnej, stuzbowej i dyscyplinarnej prokuratoréw w swie-
tle prawa o prokuraturze, Prok. i Pr. 2017, nr 2, s. 129-130.
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ktos¢ postepowania, ktorej skutkiem jest nierzadko umorzenie postepowa-
nia z powodu przedawnienia lub umorzenie kary, a w konsekwencji bez-
karno$¢ sprawcy przewinienia dyscyplinarnego”?°. Powyzszy postulat apro-
bowany jest takze w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cziowie-
ka, zgodnie z ktérym w postepowaniach dyscyplinarnych wystarczajgce jest
zapewnienie fundamentalnych praw jego uczestnikom, w zakresie zblizo-
nym, ale nie tozsamym, do innych postepowan represyjnych?°.

Odpowiedzialnosci takiej podlegajg bowiem okreslone grupy zawodo-
we, ktdre petnig wazne z punktu widzenia interesu publicznego funkcje
w panstwie, a sama ich dziatalnos¢ jest zwigzana z koniecznoscig ist-
nienia niezbednego ku temu zaufania. Cztonkowie tych grup zawodo-
wych dobrowolnie przyjeli na siebie okreslone ograniczenia, a wymierza-
ne kary dyscyplinarne ukierunkowane sg na zapewnienie prawidtowego
wykonywania okreslonego zawodu®!. Postepowanie dyscyplinarne stuzy
usunieciu z sgdownictwa oséb uznawanych za niegodne petnienia funkciji
sedziego, ale takze — co nie mniej istotne — jest elementem niezawistoSci
sedziowskiej, chroni bowiem sedziego przed niezasadnymi zarzutami,
ktére mogg pozostawaé w zwigzku ze sprawowang funkcjg. Jest takze
instrumentem stojgcym na strazy powagi wtadzy sadowniczej, gdyz sta-
nowi samokontrole w jej strukturze®2.

Cele stawiane zatem temu postepowaniu, szczegdlnie w odniesieniu do
sedziéw, a wiec osob, od ktérych wymagany jest nieskazitelny charakter3,
zdajg sie wystarczajgco usprawiedliwia¢ norme wprowadzong w art. 108
§ 5 Prawa o ustroju sadéw powszechnych, dopuszczajgc istnienie proce-
duralnych odmiennosci w postepowaniu dyscyplinarnym i karnym.

Art. 112 § 2a p.u.s.p., wprowadzony mocg art. 1 pkt 36 lit. a ustawy
z dnia 20 grudnia 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sgdéw po-

29K. Dudka, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawniczych zawodach zaufania pu-
blicznego — analiza orzecznictwa kar dyscyplinarnych, Instytut Wymiaru Sprawiedliwo-
Sci, Warszawa 2013, s. 38; podobnie K. Dudka, Odpowiednie stosowanie przepisow
kodeksu postepowania karnego w postepowaniu dyscyplinarnym notariuszy, Rejent,
numer specjalny 2010, s. 193.

30Tak P. Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec osob..., s. 285-286, por.
wskazane tam orzecznictwo.

31ZaW. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedzidw, prokuratorow.. ., s. 55.

82B. Chojnacka-Kucharska, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziéw i asesoréw
sgdowych, Lex; W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziéw. Komen-
tarz, Warszawa 2005, s. 23-24; obszernie w tym przedmiocie wypowiedziat sie takze
P. Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec oséb..., s. 28-35, 68—69.

33 Patrz art. 61 § 1 pkt 2 p.u.s.p.; por. takze P. Mazur, Uwagi o odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej sedziéw za razacg i oczywistg obraze prawa w polskim systemie prawnym,
Ethics in Progress, Vol. 8 (2017), No. 2, Art. #8, s. 97-98.
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wszechnych, ustawy o Sgdzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw3*
wskazuje, ze Rzecznik Dyscyplinarny Sedziow Sadéw Powszechnych
i Zastepcy Rzecznika Dyscyplinarnego Sedziéw Sagddéw Powszechnych
mogg podjaé i prowadzi¢ czynnosci w kazdej sprawie dotyczgcej sedzie-
go. Ustawodawca w drodze interwencji legislacyjnej rozstrzygnat wiec
watpliwosci interpretacyjne, sygnalizowane przez obwinionych i ich obron-
cow w toku postepowan incydentalnych, kiére trafiaty do Sadu Najwyz-
szego w ramach prowadzonych przez rzecznikdw postepowan dyscypli-
narnych. Wprowadzona regulacja zapetnita tym samym luke ustawowg
zwigzang z potwierdzanym w orzecznictwie brakiem wyraznego okreslenia
wiasciwosci rzeczowej do prowadzenia postepowan wyjasniajgcych i dys-
cyplinarnych przez rzecznikow. Sad Najwyzszy uznawat bowiem, Zze nor-
ma wynikajgca z art. 112 § 1 i 2 p.u.s.p., zgodnie z jej literalnym brzmie-
niem, dotyczy wylgcznie realizacji funkcji oskarzycielskich, a wiec ksztattu-
je wlasciwos¢ rzeczowg rzecznikdw dyscyplinarnych jedynie przed sgdem
dyscyplinarnym?3. Roéwniez w literaturze trafnie uznawano, ze ,w przepisie
art. 112 p.u.s.p. ustanowiono system organéw prowadzgcych postepowa-
nia wyjasniajgce oraz dyscyplinarne w sprawach sedziow, a takze okre-
slono uprawnionych oskarzycieli do wystepowania przed sadem dyscypli-
narnym. (...) Oprocz rzecznika dyscyplinarnego funkcjonujg zastepcy
rzecznika dyscyplinarnego wybierani dla kazdej apelacji oraz dla kazdego
okregu sgdu okregowego (...). Do wystepowania przed sgdem dyscypli-
narnym w sprawach sedziow sgdu apelacyjnego oraz prezeséw i wicepre-
zesOw sadow okregowych jest uprawniony wylgcznie rzecznik dyscypli-
narny. (...) Rzecznik dyscyplinarny jest uprawniony do prowadzenia po-
stepowania w sprawach dyscyplinarnych sedziéw sgadéw apelacyjnych,
a takze prezeséw oraz wiceprezeséw sgdéw okregowych. Moze réwniez
prowadzi¢ postepowanie w sprawach sedziow sgdow okregowych i se-
dzidw sgdow rejonowych zaréwno w wypadku, gdy sam podjat czynnosci
dyscyplinarne w sprawach sedziow tych sgdoéw, jak i woéwczas, gdy na
podstawie art. 112 § 6 p.u.s.p.%® przejmie do osobistego prowadzenia
sprawe sedziego sgdu okregowego lub sedziego sgdu rejonowego prowa-
dzong przez zastepce rzecznika dyscyplinarnego”’.

34 Dz. U. 22020 r., poz. 190.

35 Por. pierwsze z kilku tej tresci — postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 3 lutego 2020 r.,
sygn. | DSS 5/19, niepubl.

36 Ktory wowczas brzmiat: ,Rzecznik dyscyplinarny jest uprawniony do przejecia kazdej
sprawy prowadzonej przez zastepce rzecznika dyscyplinarnego, jezeli uzna to za uza-
sadnione interesem wymiaru sprawiedliwosci”.

STW. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziow, prokuratorow. .., s. 145-146.

Prokuratura
50 i Prawo 4-5, 2020



Rzecznik dyscyplinarny sedziéw jako dominus litis...

Takze wiec i w poprzednim stanie prawnym, przed wejsciem w zycie
aktualnie obowigzujgcych przepiséw ustawy Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych38, odrézniano wiasciwo$é organdéw prowadzacych postepo-
wania wyjasniajgce oraz dyscyplinarne od wskazania uprawnionych
oskarzycieli do wystepowania przed sgdem dyscyplinarnym, a przez
Luprawnienie do przejecia kazdej sprawy prowadzonej przez zastepce
rzecznika dyscyplinarnego” rozumiano réwniez prawo do samodzielnego
podjecia takich czynnosci®®. W chwili obecnej mozliwos$¢ podjecia i pro-
wadzenia czynnosci w kazdej sprawie dotyczacej sedziego przez Rzecz-
nika Dyscyplinarnego Sedziéw Sgdow Powszechnych i jego zastepcow
nie powinna juz budzic jakichkolwiek watpliwosci.

Art. 112a p.u.s.p. dotyczy, jak sie wydaje, spraw wptywajgcych do
wlasciwego zastepcy rzecznika dyscyplinarnego dziatajgcego przy sa-
dzie okregowym. Nalezy przyjaé, iz regulacja ta obejmuje podziat spraw
miedzy zastepcow rzecznika dziatajgcych przy jednym sadzie okrego-
wym, zgodnie z art. 112 § 5a p.u.s.p.

Art. 112b ustawy Prawo o ustroju sgdow powszechnych dotyczy cat-
kowicie nowego organu postepowania dyscyplinarnego, tj. Rzecznika
Dyscyplinarnego Ministra Sprawiedliwosci. Przepis ten, zbiezny z normg
art. 153a i art. 153b ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuratu-
rze*’, daje Ministrowi Sprawiedliwosci prawo powotania Rzecznika Dys-
cyplinarnego do prowadzenia okreslonej sprawy dotyczgcej sedziego.
Powotanie Rzecznika Dyscyplinarnego Ministra Sprawiedliwo$ci wytacza
innego rzecznika od podejmowania czynnosci w sprawie. Rzecznik ten
powotywany jest sposrod sedzidw sgdow powszechnych lub Sadu Naj-
wyzszego, a W sprawach przewinien dyscyplinarnych wyczerpujgcych
znamiona umysinych przestepstw sciganych z oskarzenia publicznego
moze zostaC powotany takze sposréd prokuratorow wskazanych przez
Prokuratora Krajowego.

Rzecznik Dyscyplinarny Ministra Sprawiedliwosci ma prawo zaréwno
do wszczecia, jak i wstgpienia do toczgcego sie juz postepowania, na
dowolnym jego etapie. Powotanie Rzecznika Dyscyplinarnego Ministra
Sprawiedliwosci jest réwnoznaczne z zgdaniem podjecia postepowania
wyjasniajgcego albo postepowania dyscyplinarnego. W zaleznosci od
etapu, na jakim znajduje sie postepowanie oraz tresci zgdania — rzecznik
ten ma obowigzek realizacji wydanego polecenia, co jednak nie przesa-

38 Chodzi o zmiany dokonane na mocy art. 108 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sgdzie
Najwyzszym (Dz. U. z 2018 r., poz. 5), ktére weszty w zycie z dniem 3 kwietnia 2018 r.

39 W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 109-110.

40 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 740, dalej ,pr. o prok.”
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dza o tresci decyzji kohczgcej owo postepowanie. Funkcja Rzecznika
Dyscyplinarnego Ministra Sprawiedliwosci wygasa z chwilg uprawomoc-
nienia sie postanowienia o odmowie wszczecia postepowania dyscypli-
narnego, o umorzeniu postepowania dyscyplinarnego albo uprawomoc-
nienia sie orzeczenia konczgcego postepowanie dyscyplinarne. Wyga-
Sniecie funkcji Rzecznika Dyscyplinarnego Ministra Sprawiedliwo$ci nie
stoi na przeszkodzie ponownemu powotaniu przez Ministra Sprawiedli-
wosci Rzecznika Dyscyplinarnego Ministra Sprawiedliwosci w tej samej
sprawie. Dotyczy¢ to moze sytuacji po wydaniu decyzji o odmowie wszcze-
cia postepowania dyscyplinarnego lub jego umorzeniu, badz tez celem pod-
jecia dziatah zmierzajgcych do zainicjowania postepowania w przedmiocie
wznowienia prawomocnie zakoniczonego postepowania sgdowego*’.
Nadmieni¢ nalezy, ze analogiczna instytucja przewidziana jest w art.
76 § 8 u.S.N. w zakresie dotyczacym postepowania dyscyplinarnego wo-
bec sedzidw Sadu Najwyzszego. Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej
moze bowiem wyznaczy¢ Nadzwyczajnego Rzecznika Dyscyplinarnego
do prowadzenia okreslonej sprawy dotyczgcej sedziego Sadu Najwyz-
szego. Rzecznik ten powolywany jest z grona sedziéw Sadu Najwyzsze-
go, sedzidow sadow powszechnych lub sedziow saddéw wojskowych, przy
czym w sprawach przewinieh dyscyplinarnych wyczerpujgcych znamiona
umysinych przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego lub umysl-
nych przestepstw skarbowych, moze to uczyni¢ takze sposrdd prokurato-
row Prokuratury Krajowej wskazanych przez Prokuratora Krajowego.
Wyznaczenie Nadzwyczajnego Rzecznika Dyscyplinarnego jest réwno-
znaczne z zgdaniem podjecia czynnosci wyjasniajgcych, co oznacza, ze
nie ma on obowigzku wszczynania postepowania dyscyplinarnego.
Specyficzna regulacja znalazta sie w tresci art. 76 § 9 u.S.N. Zgodnie
z nig, w wypadku podjecia przez Rzecznika Dyscyplinarnego Sadu Naj-
wyzszego czynno$ci wyjasniajgcych na zgdanie uprawnionego podmiotu
— tj. Pierwszego Prezesa Sgdu Najwyzszego, Prezesa Sgdu Najwyzsze-
go kierujgcego praca lIzby Dyscyplinarnej, Kolegium Sadu Najwyzszego,
Prokuratora Generalnego lub Prokuratora Krajowego, jezeli sprawa doty-
czy przewinienia dyscyplinarnego wyczerpujgcego jednoczesnie znamio-
na umysinych przestepstw s$ciganych z oskarzenia publicznego lub
umysinych przestepstw skarbowych, a Prezydent w terminie 30 dni od
dnia ztoZzenia tego zgdania, nie wyznaczyt Nadzwyczajnego Rzecznika
Dyscyplinarnego, uprawnienie do podjecia dziatan w celu jego wyzna-

4“1Por. A. Roch, P. Zubert, Zmiany w postepowaniu stuzbowym i dyscyplinarnym wo-
bec prokuratoréw wprowadzone ustawg z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sgdzie Najwyzszym,
Prok. i Pr. 2018, nr 12, s. 57.
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czenia zyskuje Minister Sprawiedliwosci. W takim wypadku zawiadamia
on o tym zamiarze Prezydenta. Jezeli Prezydent w terminie 30 dni od
dnia otrzymania zawiadomienia Ministra Sprawiedliwosci nie wyznaczy
Nadzwyczajnego Rzecznika Dyscyplinarnego, wéwczas wyznaczy¢ go
moze Minister Sprawiedliwosci.

Odnoszgc sie do tej nowopowstatej funkcji, uzasadnienie projektu
ustawy*? wskazywato na realizacje w ten sposéb uprawnien kontrolnych
przez Prezydenta RP w zakresie przestrzegania przez sedziéw Sadu
Najwyzszego zasad deontologicznych, majgcych umocowanie w pozycji
ustrojowej Prezydenta Rzeczypospolitej (art. 126 ust. 1 Konstytuciji).
Przedmiotowa regulacja miata umozliwi¢ Prezydentowi RP sprawowanie
pieczy nad zaufaniem spotecznym do sedziow Sgdu Najwyzszego. Nie
przedstawiono natomiast blizej powodoéw przyznania omowionych wyzej
uprawnien Ministrowi Sprawiedliwosci. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby
Nadzwyczajnym Rzecznikiem Dyscyplinarnym powotanym w sprawie do-
tyczacej sedziego Sadu Najwyzszego byt rzecznik dyscyplinarny sedziow
sgdow powszechnych.

Art. 114 Prawa o ustroju sgddw powszechnych normuje zasadniczy
przebieg czynnosci podejmowanych przez rzecznika dyscyplinarnego
wobec sedziego, co do ktdrego istnieje podejrzenie, ze mogt popetnic
przewinienie dyscyplinarne, okreslone w art. 107 p.u.s.p. lub wykroczenie
skutkujgce odpowiedzialnoscig na podst. art. 81 § 1 p.u.s.p.

Rzecznik ma obowigzek podjecia czynnosci wyjasniajgcych, gdy z ta-
kim zadaniem wystgpi Minister Sprawiedliwosci, prezes sadu apelacyj-
nego, prezes sadu okregowego, kolegium sgdu apelacyjnego, kolegium
sgdu okregowego lub Krajowa Rada Sadownictwa. Pewna odmiennos¢
wystepuje w przypadku Rzecznika Dyscyplinarnego Sgdu Najwyzszego,
ktéry z mocy art. 76 § 1 u.S.N. ma obowigzek podjecia czynnosci wyja-
$niajgcych na zgdanie Pierwszego Prezesa Sgdu Najwyzszego, Prezesa
Sadu Najwyzszego kierujgcego pracg Izby Dyscyplinarnej, Kolegium Sg-
du Najwyzszego, Prokuratora Generalnego oraz Prokuratora Krajowego.
Instytucja czynnos$ci wyjasniajgcych przewidziana jest takze w art. 154
§ 1 Prawa o prokuraturze oraz art. 58 ustawy z dnia 14 lutego 1991 r.
Prawo o notariacie*®.

Rzecznik moze podjg¢ czynnosci wyjasniajgce takze z wtasnej inicja-
tywy, aczkolwiek w takim wypadku winien uprzednio dokona¢ wstepnego
ustalenia okolicznosci koniecznych dla stwierdzenia znamion przewinie-

42 Http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/5AB89A44A6408C3CC 1258 1D800339FED/%24
File/2003.pdf, s. 11, 13.
43 Tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1796.
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nia dyscyplinarnego. Ustawa nie ogranicza dowodowo rzecznika w od-
niesieniu do sposobu poczynienia owych wstepnych ustalen, a impulsem
do podjecia dziatan z urzedu mogg by¢ takze publikacje medialne.
Wstepne ustalenie okolicznosci koniecznych do ustalenia znamion prze-
winienia powinno by¢ traktowane jako czynnosci ogdlne, zmierzajgce do
weryfikacji zaistnienia czynu i mozliwosci jego uznania za konkretne
przewinienie dyscyplinarne, pozwalajgce na zakreslenie przedmiotu po-
stepowania wyjasniajgcego, podejmowane jeszcze przed wejsciem
sprawy w te faze*. Wplyniecie do rzecznika dyscyplinarnego zgdania
podjecia czynnoéci dyscyplinarnych od innego podmiotu niz wymienione
w art. 114 § 1 p.u.s.p. powinno by¢ traktowane jako informacja o mozli-
wosci popetnienia deliktu dyscyplinarnego przez sedziego. Rzecznik jest
obowigzany wyjasni¢ wstepnie okolicznosci sprawy, a dopiero po tym
ewentualnie podjg¢ czynnosci wyjasniajgce. W wypadku braku podstaw
do podijecia tych czynnosci, rzecznik bez podejmowania decyzji proce-
sowej informuje zawiadamiajgcego o sposobie zatatwienia sprawy, fij.
odmowie podjecia czynnosci wyjasniajgcych, a na skierowane do wnio-
skujgcego pismo nie przystuguje srodek zaskarzenia.

Stusznie podkresla sig, ze czynnosci wyjasniajgce polega¢ mogg na
gromadzeniu dokumentow, a takze przyjmowaniu zeznan od przestuchi-
wanych swiadkéw — innych niz sedzia, ktérego dotyczy postepowanie.
W ocenie Sadu Najwyzszego*®, dokonujgc czynnosci wyjasniajgcych,
ktérych celem jest w szczegolnosci wyjasnienie okolicznosci sprawy oraz
zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw,
rzecznik dyscyplinarny powinien takze i w tym zakresie odpowiednio sto-
sowac przepisy postepowania karnego. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie,
aby w postepowaniu, ktére moze skutkowaé postawieniem sedziemu za-
rzutu nie stosowano uregulowanych w ustawie procedur. W szczegdlno-
8ci rzecznik winien przestuchiwanych w toku czynnosci wyjasniajgcych
Swiadkéw poucza¢ o odpowiedzialnosci karnej za skfadanie fatszywych
zeznan. Tak jak zaznaczono we wstepnej czesci niniejszej publikacii,
etap ten odpowiada postepowaniu przygotowawczemu w fazie in rem.

Wezwany w toku postepowania wyjasniajgcego swiadek, na podsta-
wie art. 87 § 2 k.p.k. w zw. z art. 128 p.u.s.p., moze ustanowi¢ petno-
mochika, jezeli wymagajg tego jego interesy. Rzecznik dyscyplinarny
moze jednak odmowi¢ dopuszczenia do udzialu w postepowaniu takiego
petnomocnika, jezeli uzna, ze nie wymaga tego obrona intereséw osoby
niebedacej strong.

44 Por. A. Roch, Przeddyscyplinarne prokuratorskie..., s. 57.
45 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 maja 2003 r., sygn. SNO 18/03, Lex 470198.
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Z obowigzkiem ztozenia zeznanh przez wezwang osobe koresponduje
wprowadzona w art. 114a p.u.s.p. mozliwos¢ natozenia na swiadka, ktéry
bez nalezytego usprawiedliwienia nie stawit sie na wezwanie rzecznika
dyscyplinarnego albo bez jego zezwolenia wydalit sie z miejsca czynno-
Sci przed jej zakohczeniem, kary pienieznej w wysokosci do 3000 zt. Or-
ganem witasciwym do natozenia kary bedzie na podst. art. 114a § 2
p.u.s.p. zawsze sad dyscyplinarny przy sadzie apelacyjnym, w ktérego
okregu prowadzi sie czynnosci, niezaleznie od tego, czy sgdem wiasci-
wym do rozpoznania sprawy bedzie sgd dyscyplinarny przy sgdzie ape-
lacyjnym, czy Sad Najwyzszy. Nie chodzi tu przy tym o miejsce prowa-
dzenia postepowania, w rozumieniu siedziby rzecznika, a o miejsce real-
nie wykonywanych lub zaplanowanych do realizacji czynnosci, ktore za-
ktécone zostaty przez swiadka. Do podjecia decyzji w przedmiocie nato-
zenia kary pienieznej niezbedne jest ztozenie stosownego wniosku przez
rzecznika dyscyplinarnego. Ewentualne zazalenie na to postanowienie
rozpoznaje Sad Najwyzszy w sktadzie jednego sedziego. W art. 114a § 3
p.u.s.p. btednie przy tym okres$lono, iz rozpoznaje je ,sedzia Izby Dyscy-
plinarnej”, gdyz takowych nie ma. Sedziowie Sgdu Najwyzszego orzeka-
jacy w Izbie Dyscyplinarnej powotani zostali, tak jak sedziowie orzekajgcy
w innych izbach w tym sgdzie, na stanowiska sedziéw Sadu Najwyzsze-
go?*®. Zgodnie z art. 114a § 1 p.u.s.p. natozenie kary pienieznej nie wytg-
cza odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, przy czym norma ta moze znalez¢
zastosowanie tak w stosunku do sedziow bezpodstawnie odmawiajgcych
stawienia sie na przestuchanie lub opuszczajgcych miejsce jego prowa-
dzenia, jak i przedstawicieli innych zawoddéw, w odniesieniu do ktérych
przewiduje sie odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng za zachowania uchybia-
jace godnosci.

Jednym z dziatah podejmowanych w toku postepowania wyjasniajg-
cego moze byc¢ takze wezwanie sedziego do zlozenia pisemnego
oswiadczenia dotyczgcego przedmiotu tych czynnosci lub odebranie
oswiadczenia ustnego. Jakkolwiek ustawa wprost o tym nie stanowi, owo
oswiadczenie w trybie przewidzianym w art. 114 § 2 p.u.s.p. odbiera sie
od sedziego, co do ktérego istnieje podejrzenie, ze moégt dopuscic¢ sie
przewinienia dyscyplinarnego lub popetni¢ wykroczenie. Nie jest to czyn-
nos¢ bezwzglednie konieczna i o ile rzecznik nie widzi takiej potrzeby,
moze jg w toku realizowanych czynnos$ci pomingg¢.

46 Patrz M. P. 2018, poz. 993; uzasadnienie postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
9 maja 2019 r., sygn. Il DSI 37/18, Lex 2696016.
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Obowigzkiem rzecznika jest natomiast, jak podkresla sie w orzecznic-
twie, przeprowadzenie czynnosci wyjasniajgcych4’. Obligatoryjne jest
zgromadzenie w toku tych czynnosci takich dowodéw, ktére bedg wy-
starczajgce do umorzenia postepowania w sprawie bgdz wszczecia po-
stepowania dyscyplinarnego i przedstawienia sedziemu zarzutu. W litera-
turze wskazano, ze stosujgc odpowiednio przepisy k.p.k. ,na tym etapie
postepowania rzecznik dyscyplinarny nie ma obowigzku przeprowadze-
nia kazdej mozliwej czynnosci dowodowej — chodzi o to, by w ogdle te
czynnosci przeprowadzono. Rzecznik dyscyplinarny ma zdecydowac¢ na
podstawie wstepnych informacji, ktére czynnosci przeprowadzi w ramach
postepowania wyjasniajgcego ze wzgledu na jego cele, ktore zas podej-
mie we wszczetym postepowaniu dyscyplinarnym”€. Wydaje sie jednak,
gtéwnie ze wzgledu na brzmienie art. 114 § 8 p.u.s.p., zgodnie z ktérym
czynnosci dowodowe po przedstawieniu sedziemu zarzutu rzecznik
przeprowadza jedynie w razie potrzeby, ze juz w fazie czynnosci wyja-
Sniajgcych powinny zosta¢ uzyskane wszelkie dowody majgce znaczenie
dla rozpoznania sprawy. Co do zasady, po przedstawieniu sedziemu za-
rzutu, rzecznik powinien podjg¢ decyzje merytoryczng badz zweryfiko-
wac okolicznosci podnoszone przez obwinionego.

Wdrozone w oparciu o ustawe Prawo o ustroju sadéw powszechnych
czynnosci wyjasniajgce powinny byé przeprowadzone w terminie trzy-
dziestu dni od podjecia pierwszej czynnosci przez rzecznika dyscyplinar-
nego, aczkolwiek jest to termin instrukcyjny i jego naruszenie nie spowo-
duje zadnych skutkow dla postepowania.

Jezeli rzecznik dyscyplinarny po przeprowadzeniu czynnosci wyjasnia-
jacych na zgdanie uprawnionego organu nie znajduje podstaw do wszcze-
cia postepowania dyscyplinarnego, wydaje postanowienie 0 odmowie jego
wszczecia. Jego odpis dorecza sie organowi, ktory ztozyt wniosek
0 wszczecie postgpowania, a takze kolegium wiasciwego sgdu okregowe-
go lub apelacyjnego oraz osobie, wzgledem ktérej skierowane byto zgda-
nie. Ustawa w art. 114 § 9 btednie przy tym postuguije sie okresleniem ta-
kiego sedziego jako ,obwinionego”. Nie ma bowiem do tego podstaw wobec
nieprzedstawienia mu zarzutu. Podmiotom, ktérym przestano odpis posta-
nowienia ustawa nie przyznaje prawa do zaskarzenia decyzji rzecznika.

Odpis postanowienia 0 odmowie wszczecia dorecza sie rowniez Mini-
strowi Sprawiedliwosci, ktéry w terminie trzydziestu dni moze ziozy¢
sprzeciw. Jest to jedyna przewidziana w Prawie o ustroju sadéw po-

47 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2005 r., sygn. SNO 58/05, Lex
472153.
8 W.Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziow, prokuratoréw..., s. 150.
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wszechnych mozliwos¢ wzruszenia tego postanowienia rzecznika. Whnie-
sienie sprzeciwu jest rownoznaczne z obowigzkiem wszczecia postepo-
wania dyscyplinarnego. Oznacza to, ze w takim wypadku rzecznik ma
takze wynikajgcy z art. 114 § 3 i 4 p.u.s.p.*® obowigzek sporzgdzenia za-
rzutu, a nastepnie ogtoszenia go sedziemu i wezwania do ztozenia wyja-
Snien. Watpliwosci interpretacyjne budzi zapis ustawowy, ze wskazania
Ministra Sprawiedliwosci co do dalszego toku postepowania sg wigzgce
dla rzecznika dyscyplinarnego. Trudno bowiem stanowczo wskazac, jak
dalece majg siega¢ owe wskazowki co do ,dalszego” toku postepowania.
Wydaje sie, ze wskazania te mogg dotyczy¢ jedynie biegu postepowania
dyscyplinarnego do chwili podejmowania przez rzecznika decyzji meryto-
rycznej. Nie ma w mojej ocenie podstaw do przyznawania Ministrowi
Sprawiedliwosci uprawnienia do wigzania rzecznika, bedacego niezalez-
nym organem w postepowaniu dyscyplinarnym, poglagdem ministra co do
sposobu zakonczenia postepowania. ,Dalsze postepowanie” nalezy wiec
rozumie¢ jako konieczno$¢ wszczecia i przeprowadzenia postepowania
dyscyplinarnego, w szczegélnosci przedstawienia sedziemu zarzutu,
a takze ewentualnego przeprowadzenia wskazanych dowoddéw lub wyja-
$nienia okreslonych watpliwosci, analogicznie jak w omawianej dalej sytu-
acji uchylenia przez sad dyscyplinarny zaskarzonego postanowienia
0 umorzeniu postepowania dyscyplinarnego. Ostateczna ich ocena i wyni-
kajacy z niej sposéb zakonczenia postepowania musi by¢ efektem samo-
dzielnych, niezaleznych dziatah kadencyjnego rzecznika dyscyplinarnego.

Nadmieni¢ nalezy, iz réwniez Rzecznik Dyscyplinarny Sedziéw Sgdow
Powszechnych nie moze wydawa¢ wigzgcych polecen ani swym zastep-
com, ani zastepcom dziatajgcym przy sadzie okregowym lub sgdzie ape-
lacyjnym, z braku ku temu stosownej podstawy prawnej. Dotyczy to za-
réwno decyzji majgcych zapas¢ w przedmiocie wszczecia postepowania
dyscyplinarnego, sposobu jego zakonczenia, jak i rodzaju proponowanej
kary dyscyplinarnej. W sytuacji, gdy Rzecznik Dyscyplinarny Sedziow
Sadéw Powszechnych nie akceptuje sposobu prowadzenia czynnosci
wyjasniajgcych lub postepowania dyscyplinarnego przez zastepce, moze
przejg¢ sprawe do wiasnego prowadzenia®.

Na marginesie wskazac¢ nalezy, iz catkowicie odmiennie ustawodawca
w art. 76 u.S.N. uregulowat kwestie doreczania oraz wzruszania posta-
nowienia o odmowie wszczecia postepowania wobec sedzidw Sadu
Najwyzszego. Ot6z w tym przypadku, jezeli Rzecznik Dyscyplinarny Sa-

49Art. 114 § 3 brzmi: ,rzecznik dyscyplinarny wszczyna postepowanie dyscyplinarne
i sporzadza zarzuty dyscyplinarne”.
50 B.Chojnacka-Kucharska, Postepowanie dyscyplinarne sedziego...
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du Najwyzszego odmodwi wszczecia postepowania dyscyplinarnego na
zgdanie Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego, Prezesa Sadu Naj-
wyzszego kierujgcego pracg lzby Dyscyplinarnej, Kolegium Sgdu Naj-
wyzszego, Prokuratora Generalnego lub Prokuratora Krajowego, odpis
tego postanowienia dorecza sie ww. organom. W terminie 30 dni od dnia
jego doreczenia kazdemu z wyzej wskazanych podmiotéw przystuguje
zazalenie do Sgdu Najwyzszego, ktére rozpoznawane jest w Izbie Dys-
cyplinarnej. Odpis postanowienia o odmowie wszczecia postepowania
dorecza sie takze Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej, ktéremu jed-
nak zazalenie na te decyzje nie stuzy.

W sprawie, w ktorej po przeprowadzeniu czynnosci wyjasniajgcych
rzecznik dyscyplinarny zebrat materiat dowodowy dostatecznie uzasad-
niajgcy podejrzenie, ze dany sedzia dopuscit sie przewinienia dyscypli-
narnego, przedstawia on takiemu sedziemu zarzut popetnienia przewi-
nienia dyscyplinarnego. Zawarte w art. 114 § 3 p.u.s.p. sformutowanie
,PO przeprowadzeniu czynnosci wyjasniajgcych zachodzg podstawy do
wszczecia postepowania dyscyplinarnego” trzeba bowiem odnosi¢ do
stwierdzenia, iz ,dane uzasadniajg dostatecznie podejrzenie, ze czyn
popetnita okreslona osoba”, o czym mowa w art. 313 § 1 k.p.k. Zarzut
nalezy sporzadzi¢ na pismie, przy czym ustawa nie naklada obowigzku
wydania w tym zakresie postanowienia. W orzecznictwie i doktrynie
uznano jednak, iz w formie postanowienia winna zosta¢ wydana nie tylko
decyzja o przedstawieniu zarzutu, ale juz o wszczeciu postepowania
dyscyplinarnego®'. Takze na dalszym etapie postepowania, ze wzgledu
na respektowanie gwarancji procesowych, decyzja o zmianie lub uzupet-
nieniu zarzutu®? winna przybraé¢ forme postanowienia.

Doreczajgc zarzut, rzecznik dyscyplinarny wzywa obwinionego do
przedstawienia na pismie wyjasnien i wszystkich wnioskéw dowodowych,
w terminie czternastu dni od daty tego doreczenia. Co do zasady rzecznik
przyjmuje wyjasnienia obwinionego w formie pisemnej, moze jednak
w oparciu o podjetg przez siebie decyzje wezwac sedziego celem odebra-
nia wyjasnien w drodze przestuchania, do protokotu. Sposdb odebrania
wyjasnien od obwinionego wyznacza rzecznik, jednak zlozony przez se-
dziego wniosek skutkuje obowigzkiem wyznaczenia terminu przestuchania,
podczas ktérego obwiniony bedzie mégt ztozy¢ wyjasnienia do protokotu.

Tresd¢ art. 114 § 6 p.u.s.p. przekonuje przy tym, ze ztozenie wyjasnien,
w jakiejkolwiek formie, jest prawem obwinionego sedziego, a nie jego

5" Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2007 r., sygn. SNO 76/07, Lex 471814,
W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziéw, prokuratoréw..., s. 147—148.
52 Odpowiednio stosowany art. 314 k.p.k.
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obowigzkiem. Jesli obwiniony nie zamierza sktada¢ wyjasnien, nie musi
on kierowac¢ do rzecznika pisma, o ktorym mowa w art. 114 § 4 p.u.s.p.,
ani stawia¢ sie na wezwanie. W tej ostatniej sytuacji data wyznaczonego
przestuchania stanie sie datg ogtoszenia zarzutu, per analogiam do za-
rzadzenia o uznaniu pisma przesytajgcego zarzut (zgodnie z art. 114 § 4
p.u.s.p.) za doreczone w trybie art. 133 § 2 zd. 2 k.p.k. Warunkiem tego
bedzie zawarcie w wezwaniu stosownego pouczenia, o ktérym mowa
w art. 129 § 1 in fine k.p.k.

Przedstawienie zarzutu powoduje przejscie postepowania dyscypli-
narnego w faze ad personam i uruchamia wszelkie gwarancje przystugu-
jace obwinionemu sedziemu, w szczegdlnosci prawo do ustanowienia
obroncy (sposrod sedzidw, prokuratoréw, adwokatéw lub radcow praw-
nych — art. 113 § 1 p.u.s.p.). Obwiniony moze ztozy¢ wniosek o uzasad-
nienie zarzutu, pisemne lub ustne. Przystuguje mu takze prawo do udzia-
tu w czynnosciach dowodowych, zgodnie z art. 315 § 2, art. 316 i art. 317
k.p.k. PamietaC¢ przy tym nalezy o regule ustanowionej w art. 113b
p.u.s.p., zgodnie z ktérg w postepowaniu dyscyplinarnym nie stosuje sie
przepisu art. 117 § 2 k.p.k. Oznacza to, ze niestawiennictwo zawiado-
mionej o czynnosci osoby nie uniemozliwia jej przeprowadzenia, z wyjat-
kiem sytuacji, w ktérej ustawa nakazuje zawiadomienie uczestnika o ter-
minie czynnos$ci procesowej, a brak jest dowodu, ze zostat on o nim po-
wiadomiony. Norma ta powoduje zatem, ze mozna przeprowadzi¢ czyn-
no$¢ pomimo tego, ze zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze niesta-
wiennictwo osoby zawiadomionej (obwinionego, jego obroncy albo pet-
nomocnika $wiadka) wynikneto z powodu przeszkéd zywiotowych lub
innych wyjatkowych przyczyn, a takze wtedy, gdy osoba ta usprawiedli-
wita nalezycie niestawiennictwo i wnosita o nieprzeprowadzanie czynno-
Sci bez jej obecnosci, chyba ze ustawa stanowi inaczej.

Termin ztozenia wnioskdw dowodowych jest wigzgcy dla obwinione-
go, bowiem w przypadku jego niedochowania rzecznik moze pozostawic
zgtoszone wnioski dowodowe bez rozpoznania, chyba ze sedzia wykaze,
iz wnioskowany dowdd nie byt mu wczesniej znany. Rzecznik decyzje
0 pozostawieniu wnioskéw bez rozpoznania moze podjgé niezaleznie od
przyczyn niedochowania przez obwinionego terminu®3. Nalezy podkre-
Sli¢, iz sktadajgc wniosek dowodowy, stosownie do tresci art. 169 § 1
k.p.k., nalezy podaé oznaczenie dowodu oraz okolicznosci, ktére majag
by¢ udowodnione (okresli¢ teze dowodowa).

53 B.Chojnacka-Kucharska, Postepowanie przed sgdem dyscyplinarnym, Lex.
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Réwnoczesnie z doreczeniem obwinionemu zarzutu, na podst. art. 114
§ 7 p.u.s.p. rzecznik dyscyplinarny winien takze zwréci¢ sie do Prezesa
Sadu Najwyzszego kierujgcego pracg Izby Dyscyplinarnej o wyznaczenie
sgdu dyscyplinarnego do rozpoznania sprawy w pierwszej instancji (w za-
kresie tej normy za zbedne nalezy uzna¢ tozsame uregulowanie zawarte
w art. 110 § 3 zd. 2 p.u.s.p.). Czynnos¢ ta powinna zosta¢ zrealizowana
przez Prezesa Sgdu Najwyzszego w terminie siedmiu dni od dnia otrzy-
mania wniosku. Wydaje sie, ze wyznaczajgc sad (spos$rdod jedenastu
w skali kraju), winien on wzigé pod uwage potrzebe rownomiernego obcig-
zenia sprawami wszystkich sgdow dyscyplinarnych przy sadach apelacyj-
nych oraz w miare mozliwosci mozliwie bliskg odlegtos¢ wyznaczonego
sgdu od miejsca petnienia stuzby przez obwinionego, oczywiscie przy
uwzglednieniu tresci art. 110 § 3 zd. 1 p.u.s.p. Godzi sie¢ w tym miejscu
nadmieni¢, iz przed wejsciem w zycie ustawy o Sadzie Najwyzszym z dnia
8 grudnia 2017 r., wiasciwy sad dyscyplinarny | instancji do rozpoznania
sprawy dyscyplinarnej sedziego, na wniosek rzecznika dyscyplinarnego,
analogicznie dyskrecjonalng decyzjg wyznaczat Pierwszy Prezes Sadu
Najwyzszego, bedgcy Przewodniczagcym sadu dyscyplinarnego®.

Ztozone przez obwinionego wyjasnienia, przeprowadzone na jego
wniosek dowody badz li tylko ponowna, odmienna ocena zebranego kom-
pletnego materialu dowodowego dokonana przez rzecznika, moze skifoni¢
go do podjecia decyzji o umorzeniu postepowania przeciwko obwinionemu
sedziemu. Odpis tej decyzji nalezy wéwczas doreczy¢ organowi, ktory zto-
zyt wniosek o wszczecie postepowania dyscyplinarnego, wiasciwemu ko-
legium sgdu, obwinionemu oraz na podst. art. 140 k.p.k. takze jego obroni-
cy. Podmiotom tym przystuguje zazalenie na przedmiotowe postanowie-
nie, ktore nalezy ztozy¢ w terminie 7 dni, do sgdu wtasciwego do rozpo-
Znania sprawy — a zatem sadu dyscyplinarnego przy sgdzie apelacyjnym,
wyznaczonego w trybie art. 114 § 7 p.u.s.p. (art. 110 § 3 zd. 2 p.u.s.p.) al-
bo do Sadu Najwyzszego, kazdorazowo za posrednictwem rzecznika —
zgodnie z trescig stosowanych odpowiednio art. 428 § 1 k.p.k. i art. 465
§ 1i 2 k.p.k. Zgodnie z art. 463 § 1 k.p.k. w zw. z art. 128 p.u.s.p. rzecznik
dyscyplinarny, na ktérego postanowienie ztozono zazalenie, moze je
uwzgledni¢; w przeciwnym wypadku przekazuje je niezwtocznie sgdowi
dyscyplinarnemu powotanemu do rozpoznania zazalenia, wraz z aktami

54 Na podstawie § 3 ust. 1 pkt 11 Uchwaty Zgromadzenia Ogolnego Sedziéw Sgdu Naj-
wyzszego w Sprawie Regulaminu Sgdu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2003 r;
W. Kozielewicz, Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna sedzidw, prokuratoréw..., s. 148;
patrz takze uzasadnienie postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 9 maja 2019 r.,
sygn. Il DSI 37/18, Lex 2696016.

Prokuratura
60 i Prawo 4-5, 2020



Rzecznik dyscyplinarny sedziéw jako dominus litis...

lub niezbednymi odpisami z akt sprawy. Przyznanie rowniez obwinionemu
prawa do zaskarzenia decyzji umarzajgcej postepowanie jest realizacjg
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 marca 2008 r., sygn. SK
3/07%. Uznaé jednak nalezy, iz zgodnie z art. 425 § 3 k.p.k. warunkiem
ztozenia przez niego zazalenia jest posiadany gravamen, jak na przykfad
w przypadku umorzenia postepowania z powodu znikomej szkodliwo$ci
czynu. Dopusci¢ nalezy takze mozliwo$¢ zaskarzenia jedynie uzasadnie-
nia postanowienia o umorzeniu, na podstawie odpowiednio stosowanych
przepisow art. 425§ 2 zd. 3k.p.k.iart. 443a§ 1i4 k.p.k.

Na podst. art. 127 p.u.s.p. odpis postanowienia o umorzeniu postepo-
wania dyscyplinarnego, jako decyzji zamykajgcej droge do wydania wyro-
ku, dorecza sie takze Krajowej Radzie Sgdownictwa i Ministrowi Sprawie-
dliwosci, cho¢ podmioty te nie sg uprawnione do ztozenia zazalenia®®.

Podobnie jak w przypadku mozliwosci wzruszenia decyzji o odmowie
wszczecia postepowania w sprawie dotyczacej sedziego Sadu Najwyz-
szego, zazalenie na postanowienie Rzecznika Dyscyplinarnego Sadu
Najwyzszego o umorzeniu postepowania przystuguje Pierwszemu Pre-
zesowi Sgdu Najwyzszego, Prezesowi Sgdu Najwyzszego kierujgcemu
pracag lzby Dyscyplinarnej, Kolegium Sadu Najwyzszego, Prokuratorowi
Generalnemu oraz Prokuratorowi Krajowemu. Odpis postanowienia do-
recza sie takze Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej, ktoremu zazale-
nie rowniez i na te decyzje nie stuzy.

Sad dyscyplinarny zazalenie powinien rozpozna¢ w terminie instruk-
cyjnym 14 dni, ktéry to termin jest jednak w praktyce nierealny do do-
trzymania, w sytuacji koniecznosci zawiadomienia o terminie posiedzenia
stron uprawnionych do wziecia w nim udziatu. Jego przekroczenie, poza
oczywistym wydiuzeniem czasu trwania danej sprawy, nie powoduje in-
nych negatywnych skutkéow dla postepowania.

W wyniku rozpoznania zazalenia sad uchyla zaskarzone postanowie-
nie, w przypadku uznania go za zasadne, badz utrzymuje decyzje rzecz-
nika w mocy, uznajgc srodek odwotawczy za nietrafny. Sgd ad quem
powinien wskaza¢ w uzasadnieniu powody podjetej decyzji. Uchylajgc
postanowienie moze takze podac¢ okolicznosci, ktére nalezy wyjasnic,
wraz z niezbednymi do przeprowadzenia czynnosciami. Wskazania te sg
dla rzecznika dyscyplinarnego wigzgce, zgodnie z art. 442 § 3 k.p.k.
wzw. z art. 465 § 1i 2 k.p.k. przy zast. art. 128 p.u.s.p. Rozpoznajgc po-
nownie sprawe, po wykonaniu zleconych czynnosci, rzecznik dokonuje

55 OTK-A 2008, nr 2, poz. 25, Dz. U. z 2008 r., Nr 41, poz. 251.
5% Por. J. Sawinski, Komentarz do art. 127, teza 6, (w:) A. Gorski (red.), Prawo
o ustroju sgdéw powszechnych. Komentarz, Lex 2013.
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na nowo oceny zgromadzonego materiatu dowodowego, przy czym nie
jest zwigzany sugestiami sgdu co do oceny dowoddéw. Moze ponownie
wydaé postanowienie o umorzeniu postepowania dyscyplinarnego albo
wystgpi¢ do sadu dyscyplinarnego z wnioskiem o rozpoznanie sprawy®’.

Zbedne jest przy tym w mojej ocenie przeprowadzanie czynnosci koh-
cowego zaznajomienia obwinionego sedziego przez rzecznika z materia-
tami postepowania. Odpowiednie bowiem stosowanie przepiséw Kodek-
su postepowania karnego z mocy art. 128 p.u.s.p. w tym wypadku ozna-
cza, iz norm wynikajgcych z art. 321 k.p.k. nie nalezy stosowac. W sytu-
acji, w ktorej ustawodawca znaczgca role w postepowaniu prowadzonym
przez rzecznika dyscyplinarnego przydat szybkosci tego postepowania
(patrzac choéby na 14-dniowy termin na ztozenie wyjasnien oraz wnio-
skow dowodowych, ktérego niedotrzymanie nawet z usprawiedliwionych
przyczyn upowaznia rzecznika do kontynuowania i zakohczenia poste-
powania), opoznienie biegu sprawy w najlepszym wypadku o blisko mie-
sigc nie znajduje racjonalnego uzasadnienia. Interpretacji takiej sprzyja
takze tres¢ art. 114 § 8 p.u.s.p., w ktérym to przepisie, wskazujgc na
mozliwe do przeprowadzenia po przedstawieniu sedziemu zarzutow
czynnosci przed zakonczeniem postepowania, nie przydaje sie obwinio-
nemu uprawnienia do zgdania koncowego zaznajomienia go przez
rzecznika z materiatami postepowania®®. Po uptywie bowiem terminu na
ztozenie wyjasnien oraz wnioskéw dowodowych, rzecznik dyscyplinarny
w razie potrzeby przeprowadza dalsze niezbedne dowody, a po ich wy-
czerpaniu, w razie zaistnienia ku temu podstaw merytorycznych, sktada
whiosek o rozpoznanie sprawy dyscyplinarnej do sadu.

Podkresli¢ nalezy, ze omawianej czynnosci procesowej nie wolno
utozsamia¢ z prawem zapoznania sie przez sedziego i jego obrohce
z aktami sprawy, na co wyrazenie przez rzecznika zgody powinno byc¢
regutg na kazdym etapie postepowania dyscyplinarnego sensu stricto.
Obwiniony, bedgc powiadomionym o prawie ztozenia wnioskow dowo-
dowych, winien z wtasnej inicjatywy podjaé dziatania majgce na celu za-
poznanie sie z materiatami sprawy, cho¢by dla dokonania oceny zasad-
noéci skfadania tychze wnioskoéw i nastepnie monitorowaé dalszy bieg
postepowania. Dziatania te nie powinny nastreczac jemu lub ustanowio-
nemu obroncy zadnych trudnosci. Sedzia, nawet pozostajgc w stanie
obwinienia, po zapoznaniu sie z materiatami sprawy, z pewnoscig bedzie
w stanie samodzielnie lub z pomocg obroiAcy oceni¢ wage zgromadzo-

57 Por. W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedzioéw, prokuratorow...,
s. 149.
58 Odmiennie B. Chojnacka-Kucharska, Postepowanie dyscyplinarne sedziego...
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nych dowodow i okolicznosci z nich wynikajgce. Nakazywanie wykony-
wania tych dziatan w formie czynnosci procesowej rzecznikowi dyscypli-
narnemu z zachowaniem obowigzku wyznaczenia jej terminu z odpo-
wiednim wyprzedzeniem uzna¢ nalezy za zbedny formalizm, skutkujgcy
wytgcznie przedtuzeniem postepowania.

Zauwazy¢ trzeba, ze nakazujgcy zlozenie do sgdu dyscyplinarnego
wniosku o rozpoznanie sprawy art. 114 § 8 p.u.s.p. wskazuje co prawda, ze
powinien by¢ to sad wyznaczony zgodnie z § 7, to jednak nalezy przyjac¢, iz
nie dotyczy to sytuacji, o ktérej mowa w art. 110 § 1 pkt 1 lit. b p.u.s.p.
W tym bowiem przypadku wniosek kierowany jest do Sadu Najwyzszego
Izby Dyscyplinarnej, bez potrzeby wystepowania uprzednio z wnioskiem,
o ktérym mowa w art. 114 § 7. Na marginesie wskazac¢ nalezy, iz takze we
wzmiankowanym art. 110 p.u.s.p. doszto do ewidentnego legislacyjnego
btedu poprzez uzycie sformutowania ,sedzia Izby Dyscyplinarnej”°.

Warto w tym miejscu nadmienié¢, ze przewidziana w art. 116 § 1
p.u.s.p. jawnos¢ postepowania dyscyplinarnego aktualizuje sie wtasnie
dopiero z chwilg inicjacji postepowania rozpoznawczego przed sgdem
dyscyplinarnym. W Zadnej mierze nie mozna jej odnosi¢ do postepowa-
nia prowadzonego przez rzecznika, choéby byto to juz postepowanie
dyscyplinarne, zwigzane z przedstawieniem sedziemu zarzutu®. Takie
rozumienie jawnosci postepowania dyscyplinarnego jest zgodne z wzor-
cem stanowionym przez art. 45 ust. 1 i 2 Konstytucji oraz art. 6 ust. 1 Eu-
ropejskiej konwencji praw cztowieka®' i art. 14 ust. 1 Miedzynarodowego
paktu praw obywatelskich i politycznych, otwartego do podpisu w Nowym
Jorku w dniu 19 grudnia 1966 r.%? ,Te akty prawa miedzynarodowego
zapewniajg wylgcznie publicznos¢ rozprawy sgdowej. Zatem okreslajg
zasade jawnosci w sposéb wezszy, a zarazem bardziej precyzyjny niz
uczyniono to w Konstytucji. Zawarty w Konstytucji wymog jawnosci roz-
patrywania sprawy dotyczy przede wszystkim rozpraw sgdowych. To
rozprawy sgdowe obiektywnie mogg by¢ wyposazone w te ceche. Jaw-
nos$¢ innych faz postepowania sprowadza sie do informowania o ich
przebiegu i o podjetych rozstrzygnieciach”®. Posrednio wynika to zresztg

59 Patrz przypis 46.

60Tak P. Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec osob..., s. 296; por. takze
z uzasadnieniem uchwaty Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 11 marca 2002 r.,
sygn. Sd 5/02, Lex 1680766.

61 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzgdzona w Rzy-
mie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupet-
niona Protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

62 Dz. U.z 1977 r., Nr 38, poz. 167.

63B.Chojnacka-Kucharska, Jawnos¢ postepowania dyscyplinarnego sedziéw, Lex.
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z samego art. 116 p.u.s.p., ktéry ograniczenia (wylgczenie) jawnosci po-
stepowania dyscyplinarnego przewiduje tylko dla sgdu dyscyplinarnego.
Odnoszenie jawnosci do etapu, w ktérym postepowanie dyscyplinarne
prowadzi jeszcze rzecznik, skutkowatoby koniecznoscig przyjecia, iz jest
to jawnos¢, ktorej nie sposdb wytgczyé, bowiem brak jest podstaw do
podjecia tego rodzaju decyzji przez rzecznika. Wykfadni takiej, prowa-
dzacej ad absurdum, za prawidtowg uznac nie sposéb.

Problematykg tg, w kontekscie postepowania karnego, zajmowat sie
rowniez Sad Najwyzszy, stwierdzajgc w uchwale z dnia 28 marca 2012 r.54,
ze jawne muszg by¢ wszystkie te posiedzenia, na ktérych orzeka sie
o gtébwnym przedmiocie procesu, a takze inne, na ktorych orzeka sie
o0 waznych prawach uczestnikow postepowania (jak np. wniosek o ska-
zanie bez rozprawy, umorzenie lub warunkowe umorzenie postepowa-
nia). Gdy chodzi o rozpoznawanie i rozstrzyganie zagadnien incydental-
nych, posiedzenia co do zasady nie muszg by¢ jawne, w przeciwienstwie
do tych, na ktérych zapadajg decyzje co prawda incydentalne, ale maja-
ce kluczowe znaczenie dla poszanowania praw o0sob, ktérych dotycza,
na ktérych sgd decyduje o pozbawieniu cztowieka wolnosci. Odnosnie do
nich, waga dobra prawnego, w ktére ingeruje postanowienie, musi pro-
wadzi¢ do wniosku, ze chodzi o ,sprawe” w rozumieniu art. 45 ust. 1
Konstytucji RP, a tym samym w rozumieniu art. 42 § 2 p.u.s.p.

Co jednak istotne, Sad Najwyzszy wyraznie przesadzit, ze nawet po-
siedzenia co do zasady jawne, nie majg tego atrybutu wéwczas, gdy od-
bywaja sie w toku postepowania przygotowawczego. W tej fazie postepo-
wania sgd bowiem nie ,rozpoznaje” i nie ,rozstrzyga” spraw w rozumieniu
art. 42 § 2 p.u.s.p., ale — co wynika z art. 329 k.p.k. — dokonuje jedynie
czynnosci w postepowaniu przygotowawczym. Charakter ,rozpoznawania
i rozstrzygania sprawy” majg natomiast czynnosci sgdowe podejmowane
na posiedzeniach w zwigzku z zaskarzeniem postanowieh konczacych
postepowanie przygotowawcze (art. 306 § 1 k.p.k.). W tym bowiem wy-
padku sad orzeka o losach sprawy w zakresie jej gitdwnego przedmiotu.

Przenoszac te stwierdzenia na grunt niniejszego opracowania stwier-
dzi¢ nalezy, ze zewnetrzna jawnos¢ postepowania dyscyplinarnego nie
dotyczy czynnosci podejmowanych przez rzecznika dyscyplinarnego na
etapie czynnos$ci wyjasniajgcych i prowadzonego przez niego postepo-
wania dyscyplinarnego. Charakteru jawnego nie majg zatem takze, nie
tylko z uwagi na aktualng tres¢ art. 95b k.p.k., czynnosci sgdowe wyko-
nywane przez sad dyscyplinarny na tych etapach postepowania (jak

64 Uchwata Sgdu Najwyzszego w sktadzie 7 sedziow z dnia 28 marca 2012 r., sygn.
| KZP 26/11, OSNKW 2012, nr 4, poz. 36.
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orzekanie co do zawieszenia sedziego w czynnosciach stuzbowych, czy
tez obnizenia wynagrodzenia), jak i posiedzenia sgdu dyscyplinarnego
w przedmiocie rozpoznania wniosku o wyrazenie zgody na pociggniecie
sedziego do odpowiedzialnosci karnej lub tymczasowe aresztowanie®s.
Fazy te sg bowiem odbiciem postepowania przygotowawczego w poste-
powaniu karnym. Odbywajg sie one w sposob jawny wewnetrznie dla
zainteresowanego sedziego, wnioskodawcy i rzecznika dyscyplinarnego.
W uzasadnionych przypadkach, szczegdlnie przy braku sprzeciwu ze
strony oskarzyciela (wnioskodawcy), sad dyscyplinarny moze procedo-
wac w tych sprawach jawnie, w oparciu o art. 95b § 1 in fine k.p.k.

Jawnie co do zasady odbywajg sie natomiast, zgodnie z art. 116
p.u.s.p., rozprawa dyscyplinarna oraz posiedzenie w przedmiocie rozpo-
znania zazalenia na postanowienie rzecznika dyscyplinarnego o umo-
rzeniu postepowania. Sgd moze jednak wytgczy¢ jawnos¢ postepowania
dyscyplinarnego w pewnych przypadkach — ze wzgledu na moralnosc,
bezpieczenstwo panstwa i porzgdek publiczny oraz ze wzgledu na
ochrone zycia prywatnego stron lub inny wazny interes prywatny. Prze-
stanki wytgczenia jawnosci przewidziane sg w art. 116 § 2 p.u.s.p., zatem
nie ma podstaw do odpowiedniego stosowania w tym zakresie art. 360
§ 1 k.p.k., zgodnie z ktérym przestankami wylgczenia jawnosci mogg byc¢
obawy: zaktécenia spokoju publicznego, obrazenia dobrych obyczajéw,
ujawnienia okolicznosci, ktére ze wzgledu na wazny interes panstwa po-
winny by¢ zachowane w tajemnicy, naruszenia waznego interesu pry-
watnego, a takze koniecznosc¢ przestuchania swiadka, ktory nie ukonczyt
15 lat. Okolicznosci te mogg bez przeszkdd znalezé swoje odbicie
w podstawach wytgczenia jawnosci normowanych w postepowaniu dys-
cyplinarnym. W razie wytgczenia jego jawnosci, orzeczenie ogtaszane
jest publicznie, na podst. art. 116 § 3 p.u.s.p.

Poréwnujac brzmienie przepiséw art. 114 § 8 i art. 115 § 2 p.u.s.p.
dostrzec mozna wyrazng odmiennosc¢ regut obejmujgcych sporzgdzanie
skargi inicjujgcej postepowanie sadowe od zasad przewidzianych w tym
zakresie w postepowaniu karnym. Wniosek o rozpoznanie sprawy dys-
cyplinarnej powinien zawiera¢ w szczegolnosci doktadne okreslenie czy-
nu, ktéry jest przedmiotem postepowania, wykaz dowodéw uzasadniajg-
cych wniosek oraz uzasadnienie. Przepis art. 114 p.u.s.p. nie nakazuje
formutowania przez rzecznika w samym wniosku 0 rozpoznanie sprawy
dyscyplinarnej, nawigzujgcych do owego wykazu wnioskéw dowodowych
— czy to o przeprowadzenie dowodow z dokumentéw, czy o przestucha-

65 Tak rowniez B. Chojnacka-Kucharska, Jawnos¢...
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nie obwinionego lub okreslonych swiadkéw. Nie mozna jednak uznaé, ze
jest to kwestia nieuregulowana w ustawie w rozumieniu art. 128 p.u.s.p.
Zgodnie z art. 115 § 2 p.u.s.p., to sad dyscyplinarny, doreczajgc stronom
wezwania na rozprawe, wzywa je do ziozenia wnioskéw dowodowych
w terminie czternastu dni od daty doreczenia wezwania. Obowigzek wiec
oskarzyciela zawnioskowania dowodoéw celem ich przeprowadzenia na
rozprawie powstaje dopiero na wezwanie sgdu dyscyplinarnego. Nic nie
stoi wszak na przeszkodzie, aby rzecznik uczynit to wczesniej, chocby
wiasnie w skardze inicjujgcej dyscyplinarne postepowanie sgdowe.

Wskazac¢ nalezy, iz w tym samym 14-dniowym terminie, na podst. art.
115 § 4 p.u.s.p., sad dyscyplinarny | instancji wzywa takze obwinionego
do przedstawienia wyjasnien na pisSmie oraz wskazania obroncy, jezeli
go ustanowit. Nieztozenie wyjasnien w tym terminie nie wstrzymuje jed-
nak dalszego postepowania. Podkresli¢ nalezy, iz wezwanie to nastepuje
niezaleznie od zilozenia wyjasnien (ustnych lub pisemnych) na wcze-
Sniejszym etapie postepowania, zgodnie z art. 114 § 4-5 p.u.s.p. Brak
ich ztozenia, nawet na wezwania obu organéw uprawnionych do ich przy-
jecia, nie tamuje dalszego biegu postepowania. Jednoczesnie, przedsta-
wienie wyjasnieh przez obwinionego rzecznikowi, nie zwalnia sgdu z ob-
owigzku ponownego ich zazgdania, przy czym ich ztozenie jest upraw-
nieniem, a nie obowigzkiem obwinionego sedziego.

Gwarancyjny charakter prawa obwinionego do skfadania i odmowy
skfadania wyjasnieh nakazuje przyjac¢, iz w rozumieniu art. 389 § 1 k.p.k.
moga nimi by¢ wytagcznie wyjasnienia ztozone po sformutowaniu przez
rzecznika zarzutéw — a zatem w oparciu o art. 114 § 4 i 5 oraz art. 115
§ 4 p.u.s.p. Wyjasnien obwinionego nie stanowig o$wiadczenia sktadane
przez sedziego przed przedstawieniem mu zarzutu (art. 114 § 2 p.u.s.p.).

Skftadajgc do sadu wniosek o rozpoznanie sprawy, rzecznik jest
uprawniony do sformutowania takze dodatkowego wniosku — w szcze-
goélnosci o rozpoznanie sprawy w trybie nakazowym, na podst. art. 115b
p.u.s.p., badz zaproponowania wydania wyroku skazujgcego, uzgodnio-
nego z obwinionym. Orzekanie w trybie konsensualnym w postepowaniu
dyscyplinarnym jest dopuszczane w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego®®.
Zwrdci¢ nalezy jednak uwage, ze w przypadku wydania wyroku w trybie
art. 387 k.p.k., ograniczenie przewidziane w art. 447 § 5 k.p.k. w zw.
z art. 438 pkt 3 i 4 k.p.k., majgcym odpowiednie zastosowanie w poste-

66 Wyroki Sgdu Najwyzszego — z dnia 17 czerwca 2003 r., sygn. SNO 33/03, Lex 470196;
z dnia 25 maja 2005 r., sygn. SNO 23/05, Lex 472108; z dnia 7 lipca 2006 r., sygn.
SNO 26/06, Lex 472112; z dnia 12 pazdziernika 2010 r., sygn. SNO 47/10, Lex
1288915; z dnia 14 listopada 2019 r., sygn. | DSK 9/19, Lex 2779498.
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powaniu dyscyplinarnym, dotyczy tylko stron tego postepowania, nie od-
nosi sie natomiast do Ministra Sprawiedliwosci oraz Krajowej Rady Sg-
downictwa, a wiec podmiotéw, ktore z racji petnionych funkgcji i przyzna-
nych kompetencji odgrywajg istotng role w postepowaniu dyscyplinar-
nym. Skutkuje to uznaniem, ze Minister Sprawiedliwosci w odwotaniu od
wyroku konsensualnego, wydanego w postepowaniu dyscyplinarnym na
podstawie porozumienia stron, na ktérego tres¢ nie miat zadnego wpty-
wu, nie moze by¢ pozbawiony mozliwosci podniesienia zarzutu razgcej
niewspoétmiernosci kary®’.

Art. 115c p.u.s.p. stanowi wyraz tendencji ustawodawcy do umozli-
wiania korzystania przez sgady ze wszelkich materiatdbw dowodowych
mogacych mie¢ znaczenie dla rozpoznania sprawy. Takze wiec dowody
zdobyte w trybie okreSlonym w art. 168b, art. 237 lub art. 237a Kodeksu
postepowania karnego — tj. w ramach kontroli i utrwalania tresci rozmow
telefonicznych oraz kontroli operacyjnej, nie tylko w stosunku do oséb,
wobec ktérych je zarzgdzono, ale i innych, mogg by¢ wykorzystane
w postepowaniu dyscyplinarnym. Warunkiem tego jest jednak ich uzy-
skanie do celow postepowania karnego. Przepis ten jest tresciowo
zbiezny z normg zawartg w art. 158b pr. o prok.%®

W mysl analizowanego przepisu, uzyskane dla celéw postepowania
karnego w wyniku stosowania kontroli operacyjnej lub podstuchu pro-
cesowego dowody mozna wykorzysta¢ zaréwno w toku postepowania
dyscyplinarnego, ktorego przedmiotem jest delikt dyscyplinarny wy-
czerpujgcy znamiona przestepstwa, co do ktérego mozliwe jest wdro-
zenie procesowej kontroli i utrwalania tresci rozmoéw telefonicznych, czy
tez kontroli operacyjnej, jak i wyczerpujgcy znamiona innego przestep-
stwa (tzw. przestepstwa niekatalogowego), co do ktérego nie mozna
zarzgdzi¢ procesowej kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych,
ani kontroli operacyjnej. Dowody tego rodzaju mozna wykorzysta¢ w po-
stepowaniu dyscyplinarnym, przede wszystkim w sytuacji, kiedy kontrola
i utrwalanie tresci rozméw telefonicznych byty stosowane wobec sedzie-
go, przeciwko ktéremu bedzie toczy¢ sie to postepowanie. Te, ktore uzy-
skane zostaty do celéw postepowania karnego w wyniku stosowania ,,pod-
stuchu procesowego” wobec osoby trzeciej, rowniez mozna wykorzystac
w postepowaniu dyscyplinarnym, jednak pod warunkiem uprzedniego pod-
jecia decyzji w postepowaniu karnym o wykorzystaniu zgromadzonych

67 Wyroki Sgdu Najwyzszego — z dnia 16 listopada 2016 r., sygn. SNO 39/16, Lex
2152405; z dnia 26 maja 2014 r., sygn. SNO 21/14, Lex 1488910; z dnia 30 wrzesnia
2016 r., sygn. SNO 35/16, Lex 2135551.

68 A.Roch, P. Zubert, Zmiany w postepowaniu..., s. 68-71.
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materiatow jako dowoddéw w Sledztwie lub dochodzeniu, niezaleznie od
fazy, w jakiej postepowanie to sie znajduje (art. 237a in fine k.p.k.).

Problematyka kontroli operacyjnej jest uregulowana w ustawach od-
noszacych sie do poszczegélnych stuzb, a w szczegdolnosci w ustawie
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji®®, ustawie z dnia 9 czerwca 2006 r.
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym?°, ustawie z dnia 24 maja 2002 r.
o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu™,
ustawie z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej’?, ustawie
z dnia 8 grudnia 2017 r. o Stuzbie Ochrony Panstwa’3. Dowody zgroma-
dzone w wyniku stosowania kontroli operacyjnej mozna wykorzystac
w postepowaniu dyscyplinarnym tak wzgledem sedziego, w stosunku do
ktérego stosowano kontrole operacyjna, jak i wowczas, gdy zostaty one
uzyskane w wyniku kontroli operacyjnej stosowanej wobec innej osoby.
W tym drugim jednak przypadku, warunkiem ich wykorzystania przez
rzecznika lub sad dyscyplinarny jest uprzednie podjecie przez prokurato-
ra decyzji, o ktérej mowa w art. 168b in fine k.p.k., po przekazaniu mu
materiatdw z kontroli operacyjnej’*. Najpierw muszg one zatem sta¢ sie
petnoprawnym dowodem w postepowaniu karnym.

Wspomnie¢ takze nalezy, iz w Trybunale Konstytucyjnym od dnia
1 sierpnia 2018 r. znajduje sie wniosek Prokuratora Generalnego o zba-
danie zgodnosci art. 168b k.p.k, rozumianego w ten sposob, ze uzyte
w nim sformutowanie ,innego przestepstwa sciganego z urzedu lub prze-
stepstwa skarbowego innego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kon-
troli operacyjnej" obejmuje swoim zakresem wytgcznie te przestepstwa, co
do ktorych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzgdzenie kontroli operacyjnej
zwyrazong w art. 1 Konstytucji zasadg dobra wspdélnego, wywodzonymi
z art. 2 Konstytucji zasadami zaufania do panstwa i stanowionego przez
nie prawa oraz sprawiedliwosci spotecznej w zwigzku z preambutg Konsty-
tucji, art. 5 Konstytucji, wyrazong w art. 7 Konstytucji zasadg legalizmu,
art. 31 ust. 112 zd. 1, art. 45 ust. 1, art. 82 i art. 83 Konstytucji. Zostat on
zarejestrowany pod sygn. akt K 6/18 i jak dotgd nie zostat rozpoznany’°.

69 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 2067.

70 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1993.

7" Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 1920.

72 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 2365.

73 Dz. U.z2018r., poz. 138.

74 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 14 sierpnia 2019 r., sygn. Il AKa 202/18,
Lex 2728224, wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 stycznia 2018 r., sygn.
Il AKa 331/17, Lex 2447632.

75 Http://trybunal.gov.pl/sprawy—w—trybunale/art/10282-kodeks—postepowania—karnego—
zarzadzenie—kontroli—operacyjnej/.
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Mozliwos¢ wykorzystania w postepowaniu karnym dowodow wpro-
wadzonych do procesu z pomocg art. 168b k.p.k. stanowita juz przy tym
przedmiot orzeczen sadow apelacyjnych, tak pozytywnych’, jak i kwe-
stionujgcych de facto tre$¢ normatywng wymienionego przepisu’’. Ten
drugi poglad, kwestionujgcy szerokie wykorzystanie w toku postepowa-
nia dyscyplinarnego pozyskanych w sposoéb niejawny dowodéw, swoje
najpetniejsze odzwierciedlenie uwidocznit szczegolnie w tresci uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2018 r.”8, zgodnie z ktérg ,uzyte
w art. 168b k.p.k. sformutowanie ,innego przestepstwa s$ciganego
z urzedu lub przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo objete
zarzgdzeniem kontroli operacyjnej” obejmuje swoim zakresem wytgcz-
nie te przestepstwa, co do ktérych sagd moze wyrazi¢ zgode na zarza-
dzenie kontroli operacyjnej, w tym te, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1
ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji.” Nie przesadzajgc w tym miej-
scu o trafnosci argumentéw zawartych w przywotanym orzeczeniu, zgo-
dzi¢ sie nalezy, iz omawiany przepis istotnie pozwala na wykorzystanie
dowodow zebranych w drodze ingerencji w prawa i wolnosci obywatel-
skie. Zwrdci¢ jednak uwage nalezy, iz ingerencja ta dokonywana jest
przez ustawowo do tego umocowany organ panstwa, w odniesieniu do
zachowan stanowigcych czyn zabroniony pod grozbg kary”®. Nalezy wy-
razi¢ nadzieje, ze ostatecznej oceny zasadnosci stosowania norm wyni-
kajacych z art. 115c¢ p.u.s.p., w szczegdlnosci ich zgodnosci z Konstytu-
cja, w tym wymogiem proporcjonalnosci, bedzie mozna dokona¢ po wy-
daniu wyroku przez Trybunat Konstytucyjny w sprawie o sygn. K 6/18.

Trzeba jednak stanowczo podkreslic, ze w sytuacji, gdy uzyskane
w wyniku kontroli operacyjnej materiaty nie bedg stanowi¢ dowodu po-
zwalajgcego na wszczecie postepowania karnego, bgdz nie bedg miec
znaczenia dla toczacego sie postepowania karnego, natomiast bedg za-
wiera¢ dowody popetnienia deliktu dyscyplinarnego przez sedziego, nie
bedzie mozna ich wykorzysta¢ w postepowaniu dyscyplinarnym. W takiej
bowiem sytuacji zgromadzone materiaty podlega¢ bedg niezwlocznemu,
protokolarnemu i komisyjnemu zniszczeniu, ktére winien zarzgdzi¢ organ

76 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 3 pazdziernika 2017 r., sygn. Il AKa 172/17,
Lex 2391891, wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 wrzesnia 2017 r.,
sygn. Il AKa 247/17, Lex 2376951.

T Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 7 lipca 2017 r., sygn. |l AKa 63/17, Lex
2402504.

78 Zob. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. | KZP 4/18, OSNK
2018, nr 8, poz. 53.

79 Por. szersze rozwazania — W. Jasinski, Nielegalnie uzyskane dowody w postepowa-
niu karnym, Warszawa 2019, s. 464—469.

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 69



A. Roch

whioskujgcy uprzednio o zarzadzenie kontroli operacyjnej®. Identycznie
zresztg sytuacja przedstawia¢ sie bedzie w odniesieniu do materiatdw
z podstuchu procesowego, bowiem i te materiaty, jako niestanowigce
dowodu popetnienia przestepstwa, na podst. art. 238 § 3-5 k.p.k., winny
ulec zniszczeniu.

Nie ulega réwniez watpliwosci, co takze niezmiernie istotne, ze ewen-
tualnie uzyskane w tym trybie materiaty powinny stanowi¢ jedynie uzu-
petnienie dowoddéw zgromadzonych juz uprzednio w sprawie dyscypli-
narnej, ktére umozliwiaty rzecznikowi przedstawienie sedziemu zarzutu.
Ustawodawca wyraznie bowiem wskazat, iz materiaty takie przekazac
mozna do postepowania dyscyplinarnego, a nie jakiegokolwiek postepo-
wania dotyczgcego przewinienia dyscyplinarnego. Zgodnie z art. 114 § 3
p.u.s.p., rzecznik dyscyplinarny wszczyna postepowanie dyscyplinarne
i sporzgdza zarzuty dyscyplinarne w oparciu o ten sam materiat dowo-
dowy. Przekazanie wiec materiatow, o ktérych mowa w art. 115c¢ p.u.s.p.,
do postepowania znajdujgcego sie na etapie czynnosci wyjasniajgcych
i dopiero na ich podstawie wszczecie przez rzecznika wobec sedziego
postepowania dyscyplinarnego i przedstawienie mu zarzutu uznaé nalezy
za niedopuszczalne. Wyrazne zastrzezenie, ze musi by¢ to postepowa-
nie dyscyplinarne, wyklucza takg mozliwosé.

Krétkiego omoéwienia wymaga art. 117 in fine p.u.s.p. w kontekscie
dziatan, do ktérych zobowigzany jest rzecznik, w przypadku otrzymania
z sgdu dyscyplinarnego materiatdw dotyczgcych innego przewinienia,
nieobjetego wnioskiem o rozpoznanie sprawy dyscyplinarnej. Wydaje sie,
ze w przypadku braku zgody na wyrokowanie ze strony rzecznika dyscy-
plinarnego badz obwinionego lub jego obroncy na rozprawie, sformuto-
wanie ,rzecznik dyscyplinarny prowadzi w tym zakresie odrebne poste-
powanie dyscyplinarne” oznacza powinnos¢ niezwtocznego wszczecia
postepowania dyscyplinarnego i przedstawienia sedziemu zarzutu. Skoro
bowiem ujawnione na rozprawie przewinienie oparte jest o dowody
umozliwiajgce sgdowi dyscyplinarnemu (w przypadku zgody stron) wy-
danie wyroku, prowadzenie czynnosci wyjasniajgcych przez rzecznika
jawi sie jako zbedne, niezaleznie od tozsamych wskazan wynikajgcych
z wykfadni jezykowej tego przepisu. Dowody, ktérymi dysponuje na roz-
prawie sad dyscyplinarny winny w sposéb przekonujgcy wskazywac na
osobe sprawcy oraz popetniony przez niego czyn. Tym samym pierwszg
czynnoscig rzecznika po otrzymaniu materiatéw w trybie art. 117 p.u.s.p.
powinno by¢ wszczecie postepowania dyscyplinarnego i przedstawienie

80 Por. art. 19 ust. 17 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji.
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sedziemu zarzutu. Dalsze etapy procesu przebiegaC winny w sposob
nieodbiegajgcy od standardowego biegu postepowania.

Prowadzonego przez rzecznika dyscyplinarnego i sad dyscyplinarny
postepowania dyscyplinarnego dotyczy takze przepis art. 118 p.u.s.p.,
nakazujgcy kontynuowanie go w razie rozwigzania lub wygasniecia sto-
sunku stuzbowego sedziego w jego trakcie. Przyjg¢ nalezy w drodze ro-
zumowania a contrario, ze w razie zaistnienia takiej sytuacji na etapie
wstepnego ustalania okolicznosci koniecznych dla stwierdzenia znamion
przewinienia dyscyplinarnego lub prowadzenia czynno$ci wyjasniaja-
cych, okreslonych w art. 114 § 1-2 p.u.s.p., rzecznik powinien podjg¢
decyzje o odmowie wszczecia postepowania dyscyplinarnego, na pod-
stawie odpowiednio stosowanego art. 17 § 1 pkt 8 k.p.k.8' Po wszczeciu
postepowania dyscyplinarnego, w sytuacji rozwigzania lub wygasniecia
stosunku stuzbowego sedziego, postepowanie musi by¢ kontynuowane
na zasadach ogodlnych, az do jego merytorycznego prawomocnego za-
konczenia, choéby rzecznik nie zdgzyt przedstawi¢ sedziemu zarzutu
popetnienia przewinienia dyscyplinarnego. Przestankg nakazujgcg kon-
tynuowanie postepowania nie jest bowiem wejscie postepowania w faze
ad personam, a wszczecie postepowania dyscyplinarnego.

Art. 120 § 1 p.u.s.p. wskazuje na czynno$ci, ktére obligatoryjnie musi
podjg¢ rzecznik dyscyplinarny w sytuaciji przestania mu przez sad karny
(lub prokuratora, w wypadku umorzenia sledztwa po uprzednim przedsta-
wieniu zarzutu) akt prawomocnie zakonczonego postepowania karnego
przeciwko sedziemu. Akta takie powinny zosta¢ przestane witasciwemu
rzecznikowi niezaleznie od tresci zapadtego wyroku (ij. skazujgcego, wa-
runkowo umarzajgcego, umarzajgcego lub uniewinniajgcego). Nawet bo-
wiem brak ukarania za przestepstwo, w tym wyrok uniewinniajgcy lub po-
stanowienie o umorzeniu Sledztwa, nie wytgcza odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej, gdyz nie wyklucza to ustalenia, iz zachowanie danej osoby naru-
szylo godnosé stuzby®. W kazdej wiec sytuaciji rzecznik powinien podjgé¢
€O najmniej czynnosci, o ktérych mowa w art. 114 § 1-2 p.u.s.p. — a zatem
zmierzajgce do wstepnego ustalenia okolicznosci koniecznych dla stwier-
dzenia znamion przewinienia dyscyplinarnego lub czynnoéci wyjasniajace.
Chodzi zatem o obowigzkowe podjecie czynnosci przed wszczeciem po-
stepowania dyscyplinarnego. Nie jest obligatoryjne przedstawienie zarzu-
tu, a jedynie wdrozenie przynajmniej jednego z poprzedzajgcych te de-
cyzje etapdw i wyrazenie oceny co do zasadnos$ci wszczecia postepo-
wania dyscyplinarnego — o ile nie zostato wszczete wczesniej.

8TW. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziow, prokuratorow..., s. 143.
82W.Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakéw 2010, s. 30-31.
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Decyzja o niewszczynaniu postepowania dyscyplinarnego nie jest za-
skarzalna, jak to omowiono juz wczesniej, bowiem w aktualnym stanie
prawnym postanowienie o odmowie wszczecia postepowania moze za-
kwestionowaé jedynie, na podst. art. 114 § 9 p.u.s.p., Minister Sprawie-
dliwosci. W przypadku natomiast podjecia decyzji o umorzeniu postepo-
wania dyscyplinarnego przeciwko obwinionemu sedziemu, zazalenie
przystuguje na zasadach ogdlnych.

Ostatnig wartg poruszenia kwestig jest problematyka wprost nieuregu-
lowana w ustawie, a mianowicie odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna samych
rzecznikbw za czyny majgce zwigzek z petniong funkcja.

W zblizonym funkcjonalnie i proceduralnie postepowaniu dyscyplinar-
nym obejmujgcym prokuratorow, w art. 153 § 4 pr. o prok. przewidziano,
ze Prokurator Generalny moze odwota¢ kazdego rzecznika dyscyplinar-
nego z petnionej funkcji przed uptywem kadencji w przypadku uzasad-
nionego podejrzenia dopuszczenia sie oczywistego i razgcego narusze-
nia przepisow prawa lub uchybienia godnosci urzedu, w szczegdlnosci
w zwigzku z dziataniami lub zaniechaniami powigzanymi z postepowa-
niem wyjasniajgcym lub dyscyplinarnym. Przestankg takg jest takze
przypadek, o ktérym mowa w art. 161 § 1 pr. o prok., tj. stwierdzenie
przez sad dyscyplinarny oczywistego braku podstaw faktycznych lub
prawnych ziozonego przez rzecznika wniosku o rozpoznanie sprawy
dyscyplinarnej lub oczywiscie niestuszne umorzenie postepowania®:.

W przeciwienstwie do powyzszych uregulowan, odnoszgcych sie do
Rzecznika Dyscyplinarnego Prokuratora Generalnego i jego zastepcow,
ustawodawca nie zawart zadnych przepisow mogacych stanowié odreb-
ng podstawe odpowiedzialnosci sedziowskich rzecznikéw dyscyplinar-
nych za ewentualne przewinienia zwigzane z wykonywaniem czynno$ci
dyscyplinarnych lub oskarzycielskich. Wobec powyzszego, przyja¢ nale-
zy, iz kazdy rzecznik dyscyplinarny wymieniony w art. 112d Prawa
o ustroju sgdow powszechnych moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ dyscy-
plinarng za podejmowane przez siebie dziatania w tym witasnie charakte-
rze, ale w ramach ,zwykitej” odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziego —
tj. za przewinienia stuzbowe okreslone w art. 107 § 1 p.u.s.p. Dotyczy to
takze bedgcego sedzig lub sedzig w stanie spoczynku Rzecznika Dyscy-
plinarnego Ministra Sprawiedliwosci lub Nadzwyczajnego Rzecznika
Dyscyplinarnego. W przypadku, gdy jest on prokuratorem, odpowiadaé

8T, Janeczek, A. Roch, Odpowiedzialno$¢ stuzbowa i dyscyplinarna prokuratorow
w $wietle Prawa o prokuraturze, Prok. i Pr. 2017, nr 3, s. 51, 63-64; A. Herzog,
Zmiany w postepowaniu dyscyplinarnym prokuratorow w Prawie o prokuraturze, Prok.
i Pr. 2016, nr 7-8, s. 188.
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bedzie na zasadach dotyczgcych odpowiedzialnosci dyscyplinarnej pro-
kuratoréw. Pod rozwage uprawnionych podmiotéw poddaé mozna postu-
lat, aby w razie koniecznosci realizacji jakichkolwiek czynnosci dyscypli-
narnych wobec Rzecznika Dyscyplinarnego Sedziéw Sgdéw Powszech-
nych lub Zastepcow Rzecznika Dyscyplinarnego Sedziow Sadéw Po-
wszechnych wykonywat je Rzecznik Dyscyplinarny Ministra Sprawiedli-
wosci, powotany sposrod sedzidow Sgdu Najwyzszego w stanie czynnym
lub pozostajgcych w stanie spoczynku. Podobnie, potencjalne czynnosci
skierowane wobec Rzecznika Dyscyplinarnego Sadu Najwyzszego reali-
zowa¢ winien Nadzwyczajny Rzecznik Dyscyplinarny, ewentualnie
Rzecznik Dyscyplinarny Ministra Sprawiedliwosci.

Disciplinary ombudsman for judges as dominus
litis of pre-trial and disciplinary proceedings

Abstract

This paper presents rules governing pre-trial and disciplinary proceedings
conducted by the disciplinary ombudsman against common court judges,
including Supreme Court judges and prosecutors. Rights and obligations of
relevant persons involved are described, with a particular focus placed on
steps taken by disciplinary ombudsmen. Issues related to: a statute of limita-
tions; a public nature of disciplinary proceedings at various stages thereof;
competence of disciplinary ombudsmen when taking specific steps; applica-
bility of particular provisions of the Code of Criminal Procedure, and a result-
ing necessity of performing or refraining from, specific procedural activities in
criminal proceedings, are touched upon. Standards arising from the basic
law and international law are referred to as necessary. Account is also taken
of the relevant legislation in force as at 14 February 2020 or the date of entry
into force of changes prescribed by the Act of 20 December 2019 amending
the Act — Law on the Organisation of Common Courts, the Act on the Su-
preme Court, and some other acts.
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Analiza kryminalna transferéw
kryptowalutowych w pracy prokuratora (cz. I)

Streszczenie

Badania naukowe, raporty eksperckie i do$wiadczenia prokuratorow
Jjednoznacznie wskazujg, Zze rola kryptowalut w popetnianiu przestepstw
jest znaczna i caty czas ro$nie. Jednym z gtownych narzedzi przeciw-
dziatania i skutecznego Scigania takich naduzyc¢ jest analiza kryminalna
Srodowiska funkcjonowania kryptowalut: transferéow tokenow, aplikacji do
ich przechowywania, czy artefaktow w cyberprzestrzeni powigzanych
Z kryptowalutg. Takiej analizie poswiecony jest artykut, ktory sktada sie
z dwdch czesci. Czes$c¢ pierwsza traktuje, czym sg i jak dziatajg kryptowa-
luty ze szczegdlnym uwzglednieniem operacji realizowanych najpopular-
niejszymi bitmonetami. Jest to wazne zagadnienie, gdyz algorytm funk-
cjonowania konkretnego blockchain determinuje mozliwosci realizacji
efektywnej analizy kryminalnej. Omoéwiono takze, pod katem adresow
portfeli, symptomy $wiadczgce o praniu pieniedzy lub innej dziatalno$ci
przestepczej prowadzonej z ich wykorzystaniem. W drugiej cze$ci opra-
cowania przedstawiono uproszczony schemat S$ledztwa dotyczgcego
analizy kryminalnej transakcji, w tym m.in. jakie czynnoSci nalezy podjg¢
i co utrudnia analize. Sformutowano przyktadowe pytania, kierowane do
analityka. Wazng czes$¢ opracowania stanowi opis platform wykorzysty-
wanych do prania pieniedzy i innych naduzy¢ angazujgcych bitcoina’
oraz pozostate zetony cyfrowe. Chodzi o gietdy kryptowalutowe, kantory
wymiany walut, bitomaty, platformy hazardowe, brokeréow OTC i zbiorki
Initial Coin Offering. Artykut zakonczy podsumowanie sformuftowane na
kanwie badanego zagadnienia.

"W tekstach dotyczacych kryptowalyt nazwa ,bitcoin” w tym samym znaczeniu pisana
jest z duzej lub matej litery. Zgodnie z internetowym stownikiem jezyka polskiego PWN
(https://sjp.pwn.pl/) w polszczyznie w obu znaczeniach (ij. bitcoin, jako nazwa cyfrowej
waluty i jednostki monetarnej) uzywa sie w pisowni matych liter. Analogicznie, piswonie
z matych liter zastosoano do pozostatych nazw kryptowalut przywotanych w artykule.
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Stowa kluczowe

Analiza kryminalna, kryptowaluty, transakcja, $lady cyfrowe, przestep-
stwo, pranie pieniedzy, gietdy, kantory, kryptobankomaty, bitcoin, monero.

1. Charakterystyka problemu

Liczba nielegalnych dziatan z wykorzystaniem kryptowalut? stale ro-
$nie, a dodatkowo pojawiajg sie coraz to nowe sposoby ich bezprawnego
wykorzystania. Przestepczosci takiej sprzyja rozwoj zaplecza logistycz-
nego do obstugi tokendéw? cyfrowych w postaci oprogramowania, rozwig-
zan sprzetowych i teleinformatycznych. Dochodzi do tego coraz lepsza
znajomos$¢ cyberprzestrzeni, ktora jest naturalnym miejscem eksploatacji
tokenow, przez ludzi mtodych oraz ich zainteresowanie rozwigzaniami
opartymi na blockchainach. Badania przeprowadzone w 2019 r. w Proku-
raturze Krajowej przez jednego z autorow niniejszego opracowania po-
kazaty, ze wolumen omawianych przestepstw zwieksza sie, przy czym
w ostatnich trzech latach byt to wzrost skokowy. Uzyskane wyniki majg
solidng podstawe metodologiczng, bowiem zostaty sformutowane na
podstawie informacji uzyskanych ze wszystkich prokuratur w Polsce.

Organy $cigania kazdego roku prowadzg setki postepowan zwigza-
nych z oszustwami, wlamaniami hakerskimi, ransomware*, cryptojackin-
giem?®, czy praniem pieniedzy przy zaangazowaniu kryptowaluty. Przy-
ktadowo, w jednej ze spraw obywatel Niemiec w przeciggu kilku miesiecy
za pomocg wirtualnych platform do transferéw bitcoina dokonat malwer-

2W niniejszym opracowaniu wymiennie zastosowano zwroty: ,kryptowaluta”, ,waluty cy-
frowe” i ,waluty wirtualne”, chociaz ich zakresy znaczeniowe nie pokrywaja sie ze sobg
idelanie (m.in. tylko ,waluty wirtualne” sg zdefiniowane w obowigzujgcym prawie, {j. art.
2 ust. 2 pkt 26 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz
finansowaniu terroryzmu, tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., Nr 1115 z p6zn. zm.). Jednak
blizsza analiza prawna wspomnianych terminéw nie byta konieczna dla prawidtowego
opisania podjetego tematu.

3W artykule stowo ,token” oznacza wirtualny zeton (zapis cyfrowy) stanowigcy prawo
o charakterze majatkowym i jednostke rozliczeniowg. Tokenami sg np. jednostki kryp-
towaluty, takiej jak bitcoin, ale takze ,pieniadze” w grach sieciowych, czy tokeny cyfrowe
stanowigce prawo udziatu w nieruchomosci.

4 Ransomware — zto$liwe oprogramowanie wykorzystywane w cyberatakach do szyfro-
wania dostepu do systemow i znajdujgcych sie w nich plikow. Najczesciej na monitorze
zaatakowanego komputera pojawia sie komunikat, ze warunkiem odzyskania informacji
jest zaptata okupu w kryptowalucie.

5 Cryptojacking — ogolna nazwa przestepstw polegajgcych na kradziezy energii elektrycz-
nej lub mocy obliczeniowej komputeréw do wydobywania kryptowalut.
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sacji setek tysiecy euro pochodzgcych z atakéow phishingu i oszustw do-
konanych na aukcjach internetowych. Schemat realizacji przestepstwa
nosit typowe cechy prania: sprawca postugiwat sie spotkg zarejestrowang
w Wielkiej Brytanii, operowat wieloma rachunkami zatozonymi ,na stupy”
(w Polsce, Butgarii, Rumunii i Niemczech), korzystat z bezpiecznych
serweréw dziatajacych w obcych jurysdykcjach i hostujgcych jego plat-
forme tradingowa (oprogramowanie umozliwiajgce inwestorom korzysta-
nie z ré6znych kontraktéw, np. forex), a bitmonety wymieniat na pienigdz
fiducjarny (tzw. fiat) na jednej z najwiekszych gietd kryptowalutowych na
$wiecie 0 nazwie Mt. Gox. Sledztwo zostato umorzone ,przeciwko” wo-
bec stwierdzenia braku danych dostatecznie uzasadniajgcych podejrze-
nie popetnienia przestepstwa, gdyz sprawca bronit sie podajgc m.in., ze
nie miat obowigzku i mozliwosci weryfikacji danych swoich klientéw i zré-
dta pochodzenia inwestowanych przez nich srodkéw. Doswiadczenie zy-
ciowe i reguly logicznego myslenia wskazywaty jednoznacznie, ze
w sprawie doszto do czynu karalnego. Pojawity sie jednak trudnosci do-
wodowe typowe dla sledztw dotyczgcych prania pieniedzy z wykorzysta-
niem kryptowalut (np. wskazania przestepstwa bazowego, z ktérego po-
chodzity nielegalne aktywa), co spowodowato, ze nie wniesiono do sgdu
aktu oskarzenia. Sytuacjom takim majg przeciwdziata¢ coraz bardziej
rygorystyczne i efektywniejsze ogodlnoswiatowe reguly przeciwdziatania
praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu (AML/CFT)®. Pranie pienie-
dzy jest bowiem wspdlnym mianownikiem przestepstw ,kryptograficz-
nych”, poniewaz kazdy przestepca, ktéry uzyskat nielegalne bitmonety,
zmierza najpierw do ukrycia ich pochodzenia, a potem zamiany srodkéw
krypto na gotéwke. Problem jest duzy skoro szacuje sie, ze w 2020 r.
taczne uszczuplenia spowodowane przestepczoscig dotyczgca walut wir-
tualnych wyniosg 4,5 biliona dolaréw, a w 2019 r. straty uzytkownikéw
i inwestoréw tokenow cyfrowych na skutek malwersacji wzrosty o 533%
w poréwnaniu z rokiem 20187. Stawia to powazne wyzwania przed
agencjami rzgdowymi, bowiem efektywne analizowanie przeptywow kryp-

6 Skrot AML/CFT (ang. Anti-Money Laundering and Combating the Financing of Terro-
rism) okresla system przeciwdziatania praniu pieniedzy i finansowania terroryzmu. Wie-
cej na temat AML/CFT patrz: P. Opitek, Pranie pieniedzy i finasowanie terroryzmu z wyko-
rzystaniem walut wirtualnych, https://ik.org.pl/wp—content/uploads/ik_brief programowy_
pranie—pieniedzy—i—finasowanie—terroryzmu—z—wykorzystaniem—walut—wirtualnych.pdf.,
data odczytu: 23 lutego 2020 r.

7 Intelligence January 2020 Cryptocurrency Anti-Money Laundering Report, 2019 Q4. Ci-
pherTrace. Cryptocurrency Intelligence January 2020, https://ciphertrace.com/wp—
content/uploads/2020/02/CipherTrace—CAML-2019-Q4.pdf, data odczytu: 23 lutego
2020 .
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to wymaga stosowania zaawansowanych narzedzi analityki sledcze;.
Rodzi to z kolei pytania: ktére programy do analizy kryminalnej stoso-
wac? Komu zlecaé analize i na jakiej podstawie prawnej? Jak wspotpra-
cowac z analitykiem? Celem niniejszego opracowania jest udzielenie od-
powiedzi na tak sformutowane problemy badawcze odwotujac sie mo-
mentami do oprogramowania DataWalk.

12014 112014 12015 11 201512016 11 2016 1 2017 11 2017 I 2018 I1 2018 1 2019

Ryc. 1. Liczba spraw zarejestrowanych w prokuraturach w latach 2014 —
styczen 2019 i dotyczgcych kryptowalut

Zasygnalizowac nalezy ponadto, ze artykut nie podejmuje wszystkich
niezmiernie waznych problemdéw rodzgcych sie na tle charakteru wspoft-
czesnej analizy kryminalnej. Dotyczg one m.in. wtasciwej podstawy
prawnej sporzgdzenia takiej analizy przy uwzglednieniu, ze wymaga ona
specjalistycznej wiedzy i zaawansowanego technicznie oprzyrzgdowania
IT. Powstaje zatem pytanie: czy analiza kryminalna transakcji kryptowa-
lutowych jest ,tylko” czynnoscig techniczng, niestanowigcg samoistnego
dowodu w sprawie, czy tez osoba realizujgca analize powinna mie¢ sta-
tus biegtego powotanego na podstawie postanowienia prokuratora? Inna
sprawa: jesdli przyjaé, ze ma sie do czynienia z procesem opiniowania,
ktérego rezultatem jest ekspertyza, to jak kontrolowac i weryfikowaé ma-
teriat stuzgcy do badan? W nauce podkresla sie, ze to organ powotujgcy
biegtego dostarcza mu taki materiat (biegty nie moze np. sam dokonywaé
czynnosci procesowej ogledzin lub przeszukania i wykorzysta¢ do opi-
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niowania uzyskane w ten sposéb slady, jako zrodio wiedzy). Inaczej
sprawy sie majg w przypadku analizy kryminalnej w cyberprzestrzeni,
kiedy jej wykonawca czerpie wiekszos¢ informacji z baz danych pozosta-
jacych poza kontrolg prokuratora (np. darknetu, rekordéw wewnetrznych
specjalistycznych firm zajmujgcych sie biatym wywiadem w Internecie).
Omdédwienie wspomnianych probleméw wykracza poza ramy niniejszego
opracowania. Warto podkresli¢ jedynie, ze w dziataniu organdw scigania,
badajgcych przestepstwa oparte na nowych technologiach, coraz cze-
Sciej wida¢, jak zaciera sie granica pomiedzy tradycyjnym spojrzeniem
na instytucje opinii biegtego i analizy kryminalne;j.

2. Czym sg kryptowaluty?

Odpowiednie przygotowanie prokuratora do prowadzenia postepowa-
nia karnego dotyczgcego kryptowalut (m.in. uzyskanie analizy/opinii kry-
minalistycznej) wymaga znajomosci chociaz podstawowych zasad funk-
cjonowania tokendéw cyfrowych i technologii blockchain. Samo pojecie
.Kryptowaluta” ma charakter niedookreslony w tym sensie, ze odnosi sie
do réznego rodzaju wirtualnych praw majgtkowych, ktére mogg znacznie
sie rézni¢ pomiedzy sobg. Ma to z kolei znaczenie pod katem prowadze-
nia sledztwa. Zawsze chodzi o pewien zapis danych w systemie binar-
nym, funkcjonujgcych w ramach programu komputerowego. Program taki
generuje okre$lone jednostki rozliczeniowe, nazywane tokenami, zeto-
nami cyfrowymi lub jednostkg kryptowaluty, ktére mogg by¢ przenoszone
za pomocg dedykowanych im aplikacji pomiedzy osobami uczestnicza-
cymi w systemie. Wedlug CoinMarketCap?® catkowita liczba aktywnych
kryptowalut wynosi okoto 3000, ale liczac takze monety powstate w ra-
mach specjalistycznych projektdéw, ktdre juz porzucono lub upadty — na-
lezy przyjac liczbe duzo wiekszg. Trzon wszystkich tokenow stanowi oko-
to 30 kryptowalut, wsréd ktérych najpopularniejsza nazywa sie bitcoin
(BTC) tak samo, jak system w oparciu o ktory dziata — bitcoin. BTC zali-
czany jest do typowych tokendw wymiennych (ang. exchange tokens),
ktérych cena uzalezniona jest od wartosci, jakg przyznajg im uczestnicy
rynku. Inne Zetony ptatnicze okresla sie zbiorczg nazwg ,altcoiny” (np.
litecoin, bitcoincash). Czesto stanowig one modyfikacje blockchaina bit-
coinowego, ptaci sie nimi za towary i ustugi, a obrét altcoinami, co do za-
sady, nie jest uzalezniony od zadnej odgornej organizaciji.

8 Https://coinmarketcap.com/all/views/all/, data odczytu: 23 lutego 2020 r.
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NEO | 0,3
I0TA | 041
Monero & 0,6
NEM | 0,24
Dash 1 0,54

XRP w67
Litecoin wa 2,44
Bitcoin Cash W 2,71
Etherum s 9,64
Bitcoin 57,16
inne 19,26

Ryc. 2. Rola poszczegdlnych bitmonet w przestepczosci z wykorzysta-
niem Kryptowalut

Inny rodzaj tokendéw (ang. security tokens) odpowiada pojeciu instru-
mentoéw finansowych, takich jak akcje spotek prawa handlowego, swapy,
umowy forward, czy opcje. W Stanach Zjednoczonych tamtejsza Komisja
Papierow Wartosciowych i Gietd (SEC) prowadzita wiele postepowan
dotyczacych emisji security tokens bez spetnienia przewidzianych przez
prawo procedur. W Polsce z kilku powoddéw (m.in. stosunkowo matej ka-
pitalizacji rynku walut wirtualnych) podobne sytuacje zdarzajg sie rzadko,
chociaz rodzime organy nadzoru nad rynkiem finansowym podejmowaty
juz interwencje w sprawie oferowanych w Internecie zetonéw inwestycyj-
nych. Dodatkowo Komisja Nadzoru Finansowego na wniosek zaintere-
sowanych przedsiebiorcow, wydawata indywidualne opinie prawne, czy
planowane inwestycje stanowig emisje papieréw wartosciowych. Coraz
wiecej naukowcdw, prawnikdéw i ekspertow przyznaje, ze odpowiednio
skonstruowany token cyfrowy moze podpadac¢ pod legalng definicje kt6-
regos z instrumentéw finansowych opisanych w ustawie z dnia 29 lipca
2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi®, chociaz sprawa jest kon-
trowersyjna. Watpliwosci dotyczg np. mozliwosci dematerializacji papie-
réw wartosciowych. Spory budzi ponadto stosunek do kwestii: czy w Pol-
sce obowigzuje zasada numerus clausus katalogu papieréw wartoscio-
wych? W przypadku odpowiedzi pozytywnej na tak postawione pytanie,
katalog praw majgtkowych objetych zakresem pojecia instrumentu finan-
sowego z art. 2 ust. 1 przywotanej ustawy wykluczatby tworzenie akcji
czy obligacji w formie tokendéw cyfrowych. Z drugiej strony trudno przyjac,

9 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., Nr 89.
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ze organy nadzoru nad rynkiem finansowym nie podjetyby dziatan repre-
syjnych w przypadku publicznej emisji tokendw stanowigcych udziaty
w spoétce kapitatowej i uprawniajgcych np. do otrzymywania dywidendy
Zz wypracowanego zysku bez spetnienia wymogow okreslonych w usta-
wie z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadza-
nia instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz
o spétkach publicznych©.

Chociaz kryptowaluta to zbiér réznorodnych tokenéw, to jednak po-
siadajg one pewne state elementy technologiczne pozwalajgce badaé
transakcje kryptowalutowe.

Ponizej przedstawiono podstawowe pojecia zwigzane z funkcjonowa-
niem kryptowalut.

Blockchain: baza danych zawierajgca szereg zapiséw zebranych
w bloki. Kazdy blok jest podtgczony do nastepnego przy uzyciu podpisu
kryptograficznego w taki sposob, ze nie da sie modyfikowac utworzonych
juz blokéw. Ich tancuch, w ktérym zapisana jest chronologiczna ciggtos¢
prowadzonych transakcji, stanowi rozproszony rejestr oraz moze by¢
udostepniany i potwierdzany przez kazdego, kto posiada stosowne
uprawnienia. Jest wiele sposobdw na potwierdzenie spojnosci i aktualno-
Sci danej wersiji rejestru, co powszechnie nazywane jest konsensusem
(w przypadku bitcoina proces ten nazywany jest ,wydobywaniem”, ,mi-
ningiem” lub ,kopaniem?”).

Wydobywanie kryptowaluty: proces majgcy na celu sprawdzenie po-
prawnos$ci transakcji poprzez uzyskanie konsensusu wszystkich weztow
w sieci (kazda baza przechowujgca petng historie transakcji musi zawie-
ra¢ identyczne informacje) oraz tworzenie nowych blokéw dla kolejnych
operacji. Sprawdzenie sald na adresach wymaga rozwigzania okreslone-
go zadania kryptograficznego i gornicy konkurujg miedzy sobg, kto
pierwszy tego dokona. Zwyciezca potwierdza transakcje, dodaje jg do
blockchaina i otrzymuje za to nagrode w postaci nowych bitmonet.
W praktyce oznacza to najczesciej ,spalanie” mocy obliczeniowej kompu-
terow (poczynajgc od smartfona, a konczac na duzych serwerowniach)
w celu podtrzymania funkcjonowania systemu. Komputery pracujgce nad
rozwigzaniem zagadki zuzywajg duzo energii elektrycznej, co prowokuje
réznego rodzaju przestepstwa nazywane ogolnie cryptojackingiem.

Architektura sieci peer—to—peer (P2P): komputery uczestniczgce w ta-
kiej sieci dziatajg na réwnorzednych prawach, wszystkie wezty odpowia-
dajg za funkcjonowanie systemu, korzystajg z niego i jednoczesnie dajg

0 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., Nr 623 z p6zn. zm.
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mu moc obliczeniowg do ,zycia”, obstugujg proces wydobywania monet

i funkcjonowania portfeli. Wezty weryfikujg i rozgtaszajg transakcje oraz

bloki, a ponadto wykrywajg i utrzymujg potaczenia z innymi punktami ar-

chitektury sieci. Idealne zatozenie, iz kazdy wezet jest rowny i nieograni-
czony decyzjami odgérnego administratora w praktyce doznaje pewnych
ograniczen. Najbardziej odpowiada mu sie¢ bitcoin, jako grupa ,demo-
kratycznych” weztdw stosujgcych protokdt P2P. Obecnie szacuje sie, ze
funkcjonuje ponad 10 800 weztéw bitcoina gtdéwnie w Europie, Ameryce

Pdtnocnej i Azji; najwiecej z nich znajduje sie w Stanach Zjednoczonych

(2289), Niemczech (1856), Francji (630) i Holandii (509), chociaz liczba

ta jest ptynna i nieustannie sie zmienia''. Pojawia sie jednak niebezpie-

czenstwo, czy z powodu centralizacji gérnikéw w mining pool nie dojdzie
do odgérnego zarzadzania systemem (24 lutego 2020 r. ponad 60% mo-
cy obliczeniowej systemu bitcoin byto zarzgdzane przez 4 duze kopalnie:

Poolin, F2Pool, BTC.com i AntPool).

Adres kryptowaluty: generowany na podstawie klucza publicznego
ciag liczb i znakéw identyfikowany w transakgcji, jako odbiorca srodkéw.
Adresy sg jawne i mozna je umieszczaC w miejscach publicznych: na
portalach crowdfundungowych, stronach internetowych sklepéw lub wir-
tualnych aukcji. Adres sktada sie z dwdch powigzanych ze sobg ciggdéw
znakéw nazywanych kluczami:

— klucz prywatny: tworzona losowo liczba za pomocg bezpiecznego ge-
neratora, dziatajgcego automatycznie w aplikacji do przechowywania
bitcoindw. Klucz prywatny powinien znac¢ tylko wiasciciel kryptowaluty,
gdyz daje on wiadztwo nad tokenami (utrata takiego klucza przez je-
dynego jego dysponenta powoduje, ze nieodwotalnie traci sie dostep
do kryptowaluty, autoryzowanej tym kluczem);

— Kklucz publiczny: jawny cigg znakéw obliczany na podstawie klucza
prywatnego.

Klucze cyfrowe sg tworzone, przechowywane i zarzadzane w pliku
portfela bez koniecznosci podtgczenia aplikacji do Internetu. Portfel sta-
nowi zatem zbiér wielu par kluczy.

Portfel: urzadzenie, program lub ustuga przechowujgca klucze pu-
bliczne i prywatne. Wykorzystywany jest do przyjmowania lub wydawania
kryptowaluty, a ponadto oferuje inne ustugi zwigzane z siecig i transak-
cjami (np. przechowuje historie operacji). Portfel generuje losowo klucz
prywatny wraz z adresem bitcoin i po powigzaniu takiego adresu z trans-
akcjg staje sie ona publiczna. Portfel zatem spina niejako klucz prywatny

" Aktualne informacje o weztach BTC znajdujg sie pod adresem: https://bitnodes.io/.
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z kluczem publicznym i pozwala na rozporzadzanie kryptowalutami.
Funkcjonuje wiele rodzajow portfeli: aplikacyjne (na smartfonie), sprze-
towe (kostka pamieci), papierowe, a takze portfele przypisane do gietdy.

Transakcja: zmiana adresu kryptowaluty, ktora jest akceptowana
przez uzytkownikow sieci i zapisywana w blokach. Transakcje sg chrono-
logicznie odnotowywane w blockchain, a kazda z nich posiada ,wejscie”
(wydatki) i ,wyjscie” (srodki dodawane na rachunek), ktére po uwzgled-
nieniu opfaty transakcyjnej powinny sumowac sie do identycznej warto-
sci. Wszystkie przelewy podpisywane sg kryptograficznie co oznacza, ze
majg niezaprzeczalny charakter (nie mogg zosta¢ zmodyfikowane lub
cofniete) i w publicznym blockchainie typu bitcoin mozna sprawdzi¢, kto
autoryzowat przelew. Niektore wezly przechowujg petng historie operaciji,
a inne (tzw. lekkie) tylko ich fragmenty.

Swiat kryptowalutowy Swiat bankowy
Portfel Konto Bankowe
Adres A Rachunek bankowy A
Adres B Rachunek bankowy B
Adres n Rachunek bankowy n
L Klucz prywatny PIN / Hasto
Transakcja Transakcja
Optata Optaty i prowizje

Ryc. 3. Ptatnos$c¢ kryptowalutg przypomina transakcje bankowg przelewu
pienigdza elektronicznego pomiedzy dwoma rachunkami.

W tradycyjnych transakcjach pienigdzem elektronicznym, jesli osoba
A" chce wystaé srodki do osoby ,B”, wéwczas ,A” musi skorzystac
z ustugi tzw. zaufanej trzeciej strony (np. banku, organizacji ptatniczej
Visa, MasterCard itp.). Tozsamos¢é obu uczestnikow przelewu bedzie
znana zewnetrznemu podmiotowi poswiadczajgcemu i mozne on poin-
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formowac o operacji organy scigania lub podatkowe. W przypadku prze-
lewow kryptowalutowych brak jest posrednika, co oznacza, ze ,A” i ,B”
mogg przeprowadzac¢ transakcje miedzy sobg bez ujawnienia tozsamo-
Sci. W dalszej kolejnosci od algorytmu dziatania konkretnego blockchaina
(prywatnego, publicznego lub stanowigcego hybryde tych dwoch skraj-
nych rozwigzan) zalezy, jakie slady pozostawi operowanie kryptowaluta-
mi w cyberprzestrzeni.

Optaty (ang. fee): zbiorcza nazwa naleznosci zwigzanych z posiada-
niem lub transferem kryptowaluty. Najpopularniejsza z nich dotyczy kwo-
ty uiszczanej gérnikom za wykopanie bloku i umieszczenie w nim trans-
akcji (tzw. optata transakcyjna). System optat stanowi wiec pewng forme
mechanizmu rynkowego decydujgcego o tym, jakie czynnosci sg opfa-
calne w systemie, a jakich dziatan pod wzgledem ekonomicznym nie
warto podejmowac. Inne rodzaje optat mogg dotyczy¢ np. prowizji dla
gietd kryptowalutowych, czy wynagrodzenia dla traderéw. W praktyce
pojawia sie problem, kto w postepowaniu karnym powinien ponies¢ opfa-
ty, jesli kryptowaluta transferowana jest przez organy $cigania w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem karnym (np. w wyniku przelania BTC do
portfela prokuratorskiego tytutem zabezpieczenia majgtkowego?). Nalezy
opowiedzie¢ sie za stanowiskiem, ze opfaty takie stanowig koszty poste-
powania przygotowawczego i obcigza sie nimi okreslony podmiot na za-
sadach ogdlnych.

Skoro system funkcjonowania kryptowalut jest dos¢ skomplikowany,
a jego zrozumienie wymaga posiadania okreslonej wiedzy teleinforma-
tycznej, to w praktyce zrozumienie modus operandi sprawcy moze byc¢
trudne dla osoby niespecjalizujgcej sie w blockchain i walutach wirtual-
nych. Praktycznie problem ten zostat rozwigzany w Stanach Zjednoczo-
nych. W aktach oskarzenia formutowanych za Oceanem i dotyczacych
cyberprzestepczosci oskarzyciel definiuje pojecia, ktérych uzyt w opisie
okolicznosci faktycznych popetnionego czynu zabronionego. Przyktado-
wo, w skardze'? dotyczgcej Jong Woo Son, ktéry odptatnie dystrybuowat
w Internecie dzieciecg pornografie, na wstepie wyjasniono, czym jest
sie¢ TOR, bitcoin, adres kryptowalutowy i adres IP oraz na czym polega-
ja transfery bitcoinami. Chodzito o pokazanie sgdowi rozpatrujgcemu
sprawe, z czym ma do czynienia. Brak przeszkod, aby na gruncie pol-
skiej procedury karnej podobnie objasnia¢, czego dotyczy skarga pu-
bliczna. Warto postulowac¢ ponadto, aby polscy prokuratorzy na sali sg-
dowej Smielej korzystali z metod wizualizacji modus operandi sprawcy

12 Hitps://www.justice.gov/opa/pr/south—korean—national-and—hundreds—others—charged—
worldwide—takedown-largest—darknet—child, data odczytu: 23 lutego 2020 r.
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poprzez techniki typowe dla analizy kryminalnej: grafy powigzan pomie-
dzy obiektami, umiejscowienie w czasie i przestrzeni zdarzen i obrazo-
wanie struktury zaleznos$ci majacych znaczenie dla oceny charakteru
czynu. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby sprawach szczegdlnie skompli-
kowanych z zakresu ,cyber” przedstawi¢ na sali sgdowej prezentacje
w programie PowerPoint.

3. Specyfika transakcji najpopularniejszymi kryptowalutami

Sposréd wielu elementow odgrywajgcych wazng role w analizie kry-
minalnej transferéw kryptowalutami podstawowe znaczenie ma rodzaj
tokendw wykorzystanych przez sprawce. Od tego zalezy bowiem, czy
w ogole jest mozliwe Sledzenie i ustalenie drogi przeptywu srodkow; jesli
tak, to jaki byt schemat ,wejscia” i ,wyjscia” kryptowaluty na/z konkretne-
go adresu. W niniejszym rozdziale scharakteryzowanych zostanie piec
najpopularniejszcyh bitmonet, {j. bitcoin, bitcoincash, ether, litecoin, ripple
oraz specyficzna kryptowaluta o nazwie monero, ktéra odznacza sie cat-
kowitg anonimowoscig. Szczegdlng uwage zwrdécono na zastosowany
w kazdym przypadku algorytm przyjmowania i wyptaty srodkéw, gdyz od
niego zalezy metodyka badania adreséw i sposéb podgzania za ,podej-
rzanymi” funduszami. Ogolna reguta jest taka, ze im bardziej skompliko-
wany jest schemat przyjmowania i wydawania kwot, to mozliwosci ich
skutecznej analizy zmniejszajg sie, a brak rozeznania w tej kwestii po-
woduje nawet btedy w interpretacji wynikéw analizy.

Bitcoin

System bitcoin zostat zbudowany przez programiste lub grupe oséb
ukrywajgcych sie pod imieniem Satoshi Nakamoto. Przyjmuje sie, ze bit-
coiny nie istniejg fizycznie (chociaz de facto tworzacy je kod binarny musi
posiadac¢ substrat materialny, aby przesytanie danych byto w ogdle moz-
liwe), ale sg saldami zwigzanymi z kryptograficznie zabezpieczong ksie-
g3 publiczng. Chodzi o otwartg sie¢ blockchain z jawnymi blokami grupu-
jacymi transakcje zachodzgce pomiedzy adresami. Zachowanie spdjno-
Sci i ciggtosci bazy danych wymaga konsensusu w zatwierdzaniu blokow
nazywanego ,dowodem pracy” (ang. proof—of-work). Transakcja jest za-
tem prostg wiadomoscig informujgcg o tym, ze ,A” chce wystaé bitcoiny
do ,B” i kazdy uczestnik sieci ma prawo jg zainicjowaé. Wiadomos¢ zo-
staje rozgtoszona w systemie peer—to—peer i gornicy muszg jg potwier-
dzi¢, tj. sprawdzi¢ saldo wysylajagcego BTC i poprawnos¢ operaciji.
Transakcje sg weryfikowane zbiorowo, a zaakceptowany blok rozsytany
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jest do wszystkich uzytkownikdéw sieci, co jest rbwnoznaczne z zapisa-
niem danych w blockchainie. W systemie bitcoin kolejny blok powstaje
Srednio co 10 minut, a czas oczekiwania na potwierdzenie transakcji za-
lezy od wysokosci fee oraz przepustowosci sieci i w najgorszym scena-
riuszu moze wynosi¢ nawet kilkanascie godzin. Historie operacji i prze-
lewy oczekujgce na akceptacje mozna przeglgda¢ na tzw. eksplorerach
(np. www.blockchain.com/explorer).
Pojedyncza transakcja

0.6 BTC ?I
0.5 BTC
? In Out Adres B
Adres A 0.2 BTC ?}
0.5 BTC
In Out Adres E
Adres n _019BTC | %

Adres F
Ryc. 4. Transakcja w BTC o przebiegu wiele ,wejs¢ i ,wyj$¢” oraz fee
o wartosci 0,01 BTC

Bitcoinowy blockchain jest specyficzny: podczas, gdy wiekszos¢ kryp-
towalut dziata podobnie do przelewéw bankowych przesytajgc monety
z jednego adresu na inny pojedynczy adres, to transakcja w BTC ma
najczesciej wiele wejs¢ (In) i wyjs¢ (Out). Przykladowo: wydanie 1 bitcoi-
na, gdy portfel zawiera dwie poprzednie transakcje o wartosci 0,5 BTC
kazda, wymaga utworzenia nowej transakcji z dwoma wejsciami i jednym
lub wieloma wyjsciami. Dowodzi to, Zze logika zaprojektowanej przez Na-
kamoto sieci opiera sie na przenoszeniu kwot z poprzednich transakciji.

Uzytkownik, wiasciciel adresu A majac jedna transakcje przychodzaca o wartosci 1BTC chee
przesta¢ 0.4BTC na adres B

Adres A Adres B
O O O O
Transfer 1BTC Transfer 0.4BTC
1 BTC | —————— 04 BTC
Q O Q O
Transakcja

Nowy O O Transfer
“banknot” “sam do
zastepuje 06 . BIC siebie”
stary Q O 0.6BTC

Ryc. 5. Schemat transakcji BTC ze zwrotem reszty
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Bitcoin jest pseudoanonimowy i w celu skuteczniejszego zaciemnienia
przeptywu srodkoéw zaleca sie utworzenie indywidualnego adresu dla
kazdej nowej transakcji. W Internecie mozna z tatwoscig odnalez¢ pro-
gramy, ktére umozliwiajg generowanie wielu adreséw w kilka sekund (np.
BTC.com). Inne aplikacje przeznaczone sg do zarzgdzania portfelami
automatycznie kreujgc oryginalny adres w momencie, gdy nastepuje
przesytanie kryptowaluty na inny rachunek. Zdarzajg sie jednak sytuacje,
ze adres ,A” wystal niejako sam do siebie bitmonety, co oznacza np., ze:
na adresie ,A” znajdowat sie 1 BTC, jego posiadacz wystat na adres ,B”
0,4 BTC i system automatycznie rozmienit monete w ten sposob, ze po-
zostawit 0,4 BTC na adresie ,B” i zwrdcit reszte, tj. 0,6 BTC na adres ,A”
nalezacy do wysylajacego (zeton o wartosci 0,6 BTC zastgpit poprzednie
1 BTC).

Ether

System ethereum oferuje tokeny o nazwie ether (ETH) i oprogramo-
wanie open source, ktére wykorzystuje technologie blockchain do two-
rzenia inteligentnych uméw (ang. smart contracts). ETH mozna handlo-
waé podobnie, jak bitcoinami, a ponadto umozliwiajg one generowanie
wiasnych tokenow realizujgcych okreslony schemat biznesowy. Taki ro-
dzaj blockchaina wykorzystuje sie do tworzenia aplikacji wykraczajgcych
poza najprostsze funkcje ptatnicze. Przyktadowo, w oparciu o etherum
zbudowano projekt biznesowy TheDAO - cyfrowg spotke, ktdéra miata
odzwierciedla¢ tradycyjne instytucje prawa handlowego i w demokra-
tycznym gtosowaniu inwestoréw decydowac o realizacji projektéw. Nieco
pozniej wyemitowano na rynek tokeny o nazwie CryptoKitties, a ceny
utozsamiajgcych je kilku sciezek kodu programu komputerowego osigga-
ty w sieci zawrotny putap nawet kilkudziesieciu tysiecy dolarow.

Pojedyncza transakcja

0.5 ETH 0.49 ETH
In Out

Adres A Adres B

Ryc. 6. Schemat transakcji w ETH
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Jesli chodzi o algorytm wptat i wyptat, to ether jest prostszy w dziata-
niu od bitcoina: kazdorazowo mozna tatwo wygenerowac¢ adresy dla no-
wych transakcji i kazda z nich wykorzystuje tylko jeden adres. W tym
przypadku sledzenie przelewow jest tatwiejsze, a historie wszystkich
operacji udostepniono na stronie www.blockchain.com/explorer. Wspo-
mniane juz tokeny kreujg interesujgce i specyficzne umowy, ktérych na-
tura prawno-ekonomiczna moze by¢ bardzo rézna.

Bitcoin cash

Jego powstanie zwigzane jest z problemami matej skalowalnosci
transakcji w BTC i debaty na temat procesu zatwierdzania blokéw.
W sierpniu 2017 r. czes¢ gornikdow operujgcych na blockchainie bitcoi-
nowym doszta do wniosku, ze niewydolny system trzeba usprawnié
i przeprowadzita tzw. fork, czyli roztam w tancuchu blokéw (ang. hard
fork). W efekcie bitcoin zostat podzielony na dwie rézne kryptowaluty
(BTC i BCH), ktére majg wspdlng historie transakcji sprzed roztamu, ale
po forku dziatajg niezaleznie od siebie. BCH posiada wiasny blockchain
0 zwiekszonym rozmiarze blokéw do 8 MB (w przypadku bitcoina limit
ten wynosi 1 MB), aby przyspieszy¢ proces weryfikacji. Chociaz system
jest w stanie przetwarza¢ transakcje szybciej niz pierwotna sie¢, a optaty
przesylowe sg nizsze, to jednak posiada takze pewne wady technolo-
giczne, np. z powodu mniejszej ilosci utrzymujgcych go weztéw jest bar-
dziej scentralizowany i podatny na ataki, anizeli rejestr danych bitcoina).

Pojedyncza transakcja
0.6 BCH é
g 0.5 BCH

In Out

Adres B
Adres A 0.2 BCH él
0.5 BCH
In Out Adres E
.19 BCH ?
Adres n L
Adres F

Ryc. 7. Schemat transakcji bitcoin cash

Z punktu widzenia informatyki sledczej bitcoin cash dziata podobnie
do swego pierwowzoru (historia operacji znajduje sie pod adresem
https://www.blockchain.com/explorer).
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Ripple

Ripple jest zdecentralizowang platformg ptatnosci cyfrowych P2P
o otwartym kodzie Zzrédtowym (ale stanowigcym wtasnos$¢ prywatng) uru-
chomiong w 2012 r. przez firme Ripple, ktéra nadal odpowiada za rozwo;
Ripple Transaction Protocol. Jego najwiekszym atutem jest to, ze daje
sposobno$¢ niemal natychmiastowego (ponad 1500 transakcji na sekun-
de) i bezposredniego przeptywu walut miedzy dwoma uzytkownikami
sieci, a poza tym token moze utozsamiaé dowolng jednostke monetarng,
np. dolara amerykanskiego, jena, czy bitcoina. Nie wydobywa sie go,
liczba XRP na rynku jest stata, a transakcje weryfikowane sg przez kon-
sensus miedzy czionkami sieci, a nie w procesie kopania. Dzieki temu
projekt zuzywa stosunkowo mato energii elektrycznej. Poza tym ripple
pozwala klientom zintegrowa¢ protokét wewnatrz organizacji, co ozna-
cza, ze kazda instytucja moze uzywac go jako wiasny system pfatnosci.
Dlatego kryptowaluta XRP jest bardzo popularna na catym Swiecie i wiele
bankéw postuguje sie nig do rozliczania ptatnosci transgranicznych
o wiele szybciej i taniej, niz przy uzyciu istniejgcych obecnie globalnych
sieci transferujgcych pienigdz elektroniczny. Chociaz ripple pierwotnie
zostat opracowany i przeznaczony dla komercyjnych uzytkownikéw, to
dzisiaj postugujg sie nim takze osoby prywatne.

Pojedyncza transakcja

0.5 XRP 0.49 XRP
In Out

Adres A Adres B

Ryc. 8. Schemat transakcji w XRP

W systemie ripple kazda transakcja uzywa tylko jednego adresu zré-
dtowego i docelowego. Jej potwierdzanie nie wymaga wydobywania
i trwa okoto 2-3 sekundy. Zapis wszystkich operacji znajduje na stronie
www.xrpcharts.ripple.com/#/graph.

Litecoin

Technologia powstata w 2011 r. jako kolejna zdecentralizowana walu-
ta oparta na otwartym protokole blochainowym, podobnym do bitcoina,
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chociaz pozwala na szybsze transfery przy jednoczesnie mniejszych
optatach transakcyjnych (wydobycie LTC jest tatwiejsze i wymaga mniej-
szej mocy obliczeniowej). Pomimo wspomnianych zalet, na dzien
31 sierpnia 2019 r. liczba aktywnych adreséw w sieci litecoin posiadajg-
cych ponad 10 USD wynosita zaledwie 1,1 miliona w poréwnaniu z 13,6
min w sieci bitcoin 3.

Pojedyncza transakcja
0.6 LTC ﬁl
0.5LTC
ﬁl In Out Adres B
Adres A 0.2LTC ?’
0.5LTC
In Out Adres E
0.19 LT é
Adres n —C>

Adres F
Ryc. 9. Schemat transakcji w LTC

Logika dziatania litecoina jest podobna do bitcoina: jednym przelewem
mozna wysyta¢ LTC z kilku adresow zrédtowych na wiele adreséw doce-
lowych, a  historia operacji dostepna jest pod adresem
https://live.blockcypher.com/lItc/.

Monero

Monero to kryptowaluta, ktéra koncentruje sie na prywatnosci, co
oznacza, ze zaden zewnetrzny obserwator nie zna zrédta pochodzenia
przestanych $rodkow, ich wysokosci i miejsca docelowego. Podobnie,
salda kont pozostajg catkowicie ukryte. Monero uzywa do tego niepu-
blicznego blockchaina, a wiec nadal kazdy uzytkownik XMR moze reali-
zowac transakcje, ale zna szczegdty tylko swojej operacji. System wyko-
rzystuje do tego specjalny rodzaj kryptografii opartej na ,dowodzie pra-
cy”, chociaz w tym przypadku zasady kopania sg nieco inne, niz przy bit-
coinie, a caly system wykorzystuje wlasny oryginalny algorytm CryptoNo-
te. Jego tzw. sygnatury pierscieniowe powodujg, ze klucze bitmonet mie-
szajg sie ze soba, przez co wyktadniczo trudno jest ustanowic potgczenie
miedzy kazdg kolejng transakcja.

13 Https://coinmetrics.io/, data odczytu: 23 lutego 2020 r.
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powstat w 2009 r. powstat w 2014 r.
kapitalizacja 143 miliardy USD (9.3.2020r.) kapitalizacja 967 min USD (9.3.2020r.)
pseudoanonimowy (blockechain publiczny catkowicie anonimowy

i jawne informacje o transakejach)

konsensus na podstawie ,,dowody pracy” konsensus na podstawie ,dowody pracy”
oparty na tradycyjnym algorytmie oparty na technologii CryptoNote
uzytkowanie dozwolone | powszechne uiytkowanie dozwolone, ale faktyeznie

ograniczane (np. przez gietdy)

powszechnie wykorzystywany czesto wykorzystywany przez przestgpcow
przez przestepcow

Ryc. 10. Zestawienie bitcoina z monero

W podrozdziale scharakteryzowano tylko kilka kryptowalut biorgc pod
uwage ich mechanizmy transakcyjne w perspektywie prowadzenia anali-
zy kryminalnej. W praktyce dochodzeniowo-$ledczej mogg pojawié sie
jeszcze inne problemy zwigzane ze statusem konkretnej waluty wirtual-
nej i decydujgce o charakterze sprawy. Dotyczy to m.in. krypto-piramid
finansowych i emitowanych przez ich twoércow tokenéw. W jednym ze
Sledztw dotyczgcym piramidy pojawit sie problem okreslenia, co wiasciwe
otrzymali pokrzywdzeni w zamian za wptacone pienigdze. W mediach
pojawito sie mnoéstwo informacji o tym, ze caly system jest oszustwem,
ale w jaki sposéb miat potwierdzi¢ to prokurator? Czy oceniajgc charakter
tokena moégt bazowaé na doniesieniach medialnych? Czy tez powinien
powotac biegtego, albo zespdt biegtych z zakresu informatyki, ekonomii
i programowania komputerowego do przeprowadzenia szczegoétowych
badan jego kodu zrédtowego i sformutowania opinii na ten temat? Reali-
zacja ekspertyzy, jesli w ogole wykonalna, zajetaby wiele czasu i duzo
kosztowata. Przed takimi dylematami i trudnymi do rozwigzania proble-
mami stojg coraz czesciej osoby prowadzgce postepowania karne doty-
czgce nowych technologii.
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4. Nielegalne wykorzystanie kryptowalut w perspektywie analizy
kryminalnej

Dzisiejszy obraz przestepczosci kryptowalutowej w Polsce dotyczy
wielu rodzajow naduzy¢ poczgwszy od najprostszych oszustw bazuja-
cych na socjotechnice, a konczac na skomplikowanym modus operandi
sprawcow korzystajgcych z narzedzi hakerskich, ztosliwego oprogramo-
wania i specjalistycznych platform cyfrowych do konwersji tokenow.
Symptomatyczne jest, Ze w czasach globalizacji obraz omawianej prze-
stepczosci jest bardzo podobny w catej Europie. Dowodzi tego przebieg
Konferencji pt. ,Kryptowaluty w cyberprzestepczosci” zorganizowanej
przez Prokuratora Krajowego w dniach 28-30 pazdziernika 2019 r. w Ka-
towicach. Wystgpienia prelegentéw z roznych krajow (m.in. Niemiec,
Wegier, Stowacji, Francji i totwy) pokazaty, ze tamtejsze organy $ciga-
nia, podobnie jak polska prokuratura, prowadzg postepowania karne do-
tyczace atakéw typu ransomware, hakingu i phishingu’, handlu niele-
galnymi towarami przy uzyciu bitcoina, czy oszustw ukierunkowanych na
tokeny cyfrowe. Jeden z wiodgcych tematdéw stanowita realizacja zabez-
pieczenia majatkowego na kryptowalutach i kazde panstwo wypracowato
wiasng metodyke lub przynajmniej standardy takiej realizacji'®.

Przedstawiciele krajow europejskich zgodnie podkreslali, Zze powazny
problem stanowi $ledzenie transferow kryptowalutowych. Na szczeblu
centralnym pomocne sg dziatania Europolu, ktoéry prowadzi specjalng
platforme (ang. Secure Platform For Acredited Cybercrime Experts) dla
akredytowanych ekspertéw zajmujgcych sie sciganiem omawianych
naduzyé. Agencja koordynuje niektoére sprawy karne na szczeblu mie-
dzynarodowym, jednak logistyczne i prawne mozliwosci jej dziatania
ograniczajg sie tylko do najpowazniejszych przestepstw. W codziennej
pracy funkcjonariusze krajowych organéw ochrony prawa muszg polegaé
na wiasnych kompetencjach i zasobach technicznych w badaniu krypto-
walut. Nie jest to zadanie fatwe. Anonimowos$¢ transferéw wykorzystywa-
na do maskowania zrédet pochodzenia i przeznaczenia bitmonet powo-

4 Phishing — przestepstwa polegajgce na zastosowaniu fatszywej strony internetowej
(tzw. naktadki), imitujgcej pierwowzér, w celu wytudzenia poufnych danych (np. loginu
i hasta do kryptowalutowego portfela w formie aplikaciji) i przejecia aktywow (np. jedno-
stek kryptowaluty).

SW Prokuraturze Krajowej juz w 2018 r. zostata opracowana pierwsza w Polsce i pio-
nierska w skali Swiata szczegétowa metodyka realizacji tymczasowego zajecia mienia
i zabezpieczenia majatkowego na kryptowalutach (jeden z autoréw niniejszego opra-
cowania byt jej wspottworcg).
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duje, ze ich sledzenie lub odtwarzanie przebytej drogi stanowi duze wy-
zwanie. Rozréznia sie kryptowaluty catkowicie anonimowe i tzw. pseudo-
anonimowe. Reprezentantem tych ostatnich jest m.in. bitcoin, gdyz
transakcje nim dokonywane sg ogélnodostepne w Internecie w zakresie:
nazwy adresow uczestniczgcych w transferze oraz czasu i wysokosci
operacji. Nie jest to mozliwe w przypadku monero lub z—casha. Nalezy
jednak pamieta¢, ze mozliwos¢ identyfikacji osoby zalezy nie tylko od
rodzaju uzytego przez nig tokena, ale wszystkie elementy zachowania
przestepcy w sieci determinujg to, ile artefaktéw cyfrowych nadajgcych

sie do wykorzystania w $ledztwie pozostawita. Chodzi m.in. o:

— adresy IP i inne numery identyfikacyjne urzadzen prowadzace do
sprzetu uzytkowanego przez sprawce lub miejsc jego pobytu, ktore
2wyciekty” w wyniku nieprawidtowo skonfigurowanego systemu i znaj-
duja sie np. na serwerach obstugujgcych ruch sieciowy,

— weczesniej publicznie ogtoszone adresy kryptowalutowe w sposéb po-
zwalajgcy na ustalenie ich wtascicieli, ktére dopiero po pewnym cza-
sie postuzyly do popetnienia przestepstwa (podejrzany moze nie pa-
mietac, ze nawet kilka lat temu zamiescit gdzies post z danymi oso-
bowymi i adresem, ktory nastepnie uzyt do przelania bitcoindw uzy-
skanych w wyniku oszustwa),

— pozostawione na platformach cyfrowych szeroko rozumiane dane oso-
bowe, dajgce sie powigza¢ np. z praniem pieniedzy. Nie chodzi tylko
o imie i nazwisko, numer rachunku bankowego czy telefonu, ale takze
kazdy inny $lad pozwalajgcy na ustalenie sprawcy lub przynajmniej pro-
filowanie jego osoby (charakterystyczne cechy mowy, jakg sie postugu-
je, strefa czasowa w ktérej przebywa, stan emocjonalny itp.),

— $lady cyfrowe odktadajgce sie w urzgdzeniach wykorzystanych do po-
petnienia przestepstwa: zabezpieczony laptop lub smartfon mozna
badac¢ pod katem znajdujgcych sie w nich aplikacji dedykowanych wa-
lutom wirtualnym, nawigzywanych za ich posrednictwem potgczen
z platformami do obstugi tokendw, czy zlecen dotyczacych transferow
aktywow krypto,

— zapisy monitoringu przemystowego z bitomatow, czy kantoréw stacjo-
narnych, ktére coraz czesciej wykorzystywane sg przez przestepcow
do realizacji przelewow lub konwers;ji jednostek cyfrowych na pienigdz
fiducjarny.

Wynika z tego, ze przelew dokonany pseudoanonimowymi kryptowa-
lutami moze by¢é w konkretnym przypadku o wiele bardziej anonimowy,
anizeli przestanie monero lub innej, podobnie ,zaciemnionej” waluty.
Wszystko zalezy od tego, czy sprawca nalezycie przestrzega ,zasad
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BHP” obowigzujgcych w cyberprzestrzeni. W darknecie znajdujg sie
szczegotowe poradniki, jak dba¢ o swoje bezpieczehstwo i anonimowos$¢
w sieci. Rekomenduje sie szyfrowanie kazdego nosnika danych silnym
algorytmem kryptograficznym, nawigzywanie komunikacji wytgcznie
przez sie¢ TOR na specjalnie do tego wydzielonych maszynach, szcze-
gotowe skonfigurowanie oprogramowania, korzystanie z VPN-6w, a na-
wet wlamania do routera dalszego sagsiada i podszycie sie pod jego IP.
Podstawowa zasada nakazuje ponadto ptacenie za towary i ustugi tylko
kryptowalutg. Nie chodzi wytgcznie o rzeczy nielegalne, ale wytrawny cy-
berprzestepca optaca w takiej formie takze miejsca wynajmowane na ser-
werach, czy wirtualne sieci. Wszystko po to, aby zgubi¢ slad prowadzacy
do jego komputera, ktéry stuzy m.in. do zarzgdzania kryptowalutami.

Transfery tokendw realizowane sg przez platformy cyfrowe, oferujgce
bogate spektrum ustug: sprzedaz towaréw, przeniesienie na inny adres
i wymiane tokenéw na odmienne aktywa, kamuflowanie portfeli, czy za-
miane aktywow krypto na pienigdz fiducjarny. Chodzi w pierwszej kolejno-
Sci o wirtualne gietdy i kantory oraz bitomaty, a do prania pieniedzy wyko-
rzystuje sie ponadto ustugi hazardowe i gry komputerowe. Maskowaniu
zrodia pochodzenia $rodkéw dedykowane sg specjalne narzedzia IT okre-
Slane zbiorczg nazwg mikserow. A wszystko po to, aby wprowadzi¢ do
obrotu gospodarczego nielegalnie uzyskane fundusze np. pod przykrywka
wygranej w grze losowej lub zysku osiggnietego z tradingu. Przestepcy
dazg zazwyczaj do zamiany cyfrowego majgtku na tradycyjne pienigdze,
co ma pewne zalety pod kgtem zwalczania przestepczosci i odzyskiwania
mienia: krzyzowanie sie $wiata wirtualnego z tradycyjnymi instytucjami fi-
nansowymi, takimi jak banki i inne miejsca lokowania lub wyptaty gotéwki,
stwarza realng szanse zatrzymania sprawcow i odzyskania mienia.

Z punktu widzenia analizy kryminalnej kryptowalut, symptomy swiad-
czace o praniu pieniedzy lub innej dziatalnosci przestepczej prowadzonej
z wykorzystamem kryptowalut, sg nastepujgce:

adres tgczy sie bezposrednio lub posrednio z ustugami typu mikser,

— adres obstuguje wiele transakcji w krotkich odstepach czasu,

— duza liczba adresow stuzy tylko do przekazywania srodkoéw (zerowe
saldo, a jednoczesnie kilka operaciji),

— adres z transakcjami pochodzgcymi z wielu nowych adresow,

— liczne transfery prowadzace do adresu nalezgcego do gietdy,

— transfery realizowane sg do adresu nalezgcego do bitomatu,

— adres dedykowany jest serwisowi hazardowemu,

— optacane sg wysokie prowizje w wielu transakcjach wychodzacych

w celu przyspieszenia operacji,
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— adres wysyta srodki do ,bizneséw” typu Initial Coin Offering,

— wystepujg ,anomalie” na adresie — nagta zmiana ilosci/wartosci trans-
akdiji,

— adres obstuguje duzg liczbe transakcji ponizej kwoty 15 tys. euro, od
ktérej dopiero wymagane jest raportowanie o przekazie organom nad-
zorujgcym rynek,

— funkcjonowanie adresu z wieloma transakcjami typu U—turn (przelewy

do samego siebie).
g

Transfer “okupu” (BTC) Portfel
3

Haker ‘
eMail: Twoj komputer Transfer “okupu” (BTC)
c Cyberatak zostat zablokowany.
_— Przeslij 1BTC aby .
odblokowac: Miksery
1GFhg232133gHt362gH
|
ﬁ Zamiana ETH Zamiana BTC Gieldy
==a% Przelew PLN na na PLN na ETH

“czyste” konto
bankowe

Ryc. 11. Schemat prania pieniedzy uzyskanych w wyniku cyberataku

Wiedza o adresach (ich przesziosci, sposobie funkcjonowania, kono-
tacjach itd.) stanowi zatem fundament do przeprowadzenia skutecznej
analizy kryminalnej. Dlatego stosuje sie rézne metody oraz specjalistycz-
ne narzedzia do odnajdywania ,podejrzanych” rachunkéw kryptowaluto-
wych i ich kontroli. Kolejny, wazny krok to ustalenie posiada-
czal/wtasciciela takiego alfanumerycznego ciggu cyfr i liczb. Moze cho-
dzi¢ np. o publiczne adresy przypisane panstwom, instytucjom lub oso-
bom objetym miedzynarodowymi sankcjami. Dziato sie tak w przypadku
obywateli Iranu, ktérzy gromadzili okup w bitcoinach w wyniku atakéw
ransomwara o nazwie ,SamSam” w Stanach Zjednoczonych, Wielkiej
Brytanii i Kanadzie. Amerykanski Urzad Kontroli Aktywéw Zagranicznych
zidentyfikowat dwa adresy BTC powigzane z przestepcami oznaczonymi
na liscie miedzynarodowych sankcji. Okazato sie, ze Iranczycy uczestni-
czyli w ponad 7000 przelewow dotyczgcych 6000 bitcoinow wartych mi-
liony dolarow.

Oprocz wspomnianych cech kryptowalut, dodatkowym utrudnieniem
dla realizacji efektywnej analizy kryminalnej sg niestandardowe metody
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ptatnosci. Jedna z nich nosi nazwe lightning network (LN). Chodzi o ,po-
zatancuchowe” kanaty przesytania srodkow, ktére rozwigzujg problem
zbyt matej skalowalnosci bitcoinowego blockchaina: LN umozliwia wyko-
nywanie szybkich i tanich przeptywow w oparciu o system peer-to—peer
poza tancuchem blokow, a wiec bez koniecznosci ich kazdorazowej we-
ryfikacji przez gornikow. Za pomocg specjalnej aplikacji mozna dokony-
wac poufnych ptatnosci miedzy dwoma weztami kanatu. Na koncu bilans
wszystkich transakcji zostaje rozgtoszony i zapisany w blockchainie co
sprawia, ze uzytkownicy LN otrzymujg kryptowalute zgodnie z dostar-
czonym przez nich rozrachunkiem przelewéw wykonanych poza tancu-
chem blokéw. Strony operujgce w lightning network podtgczajg sie do
blockchaina dwa razy: aby otworzy¢ kanat ptatnosci, a potem go za-
mkna¢, co oznacza, ze wszystkie inne czgstkowe transakcje dokonane
w ramach prywatnego kanatu nie sg odnotowywane w gtéwnym tancuchu

blokow.
. Kanat ptatnosci LN

Michat ‘

PA/S Bl

Alicja Tomek
| Kanatl ptatnosci LN l

Kanat ptatnosci LN

A

Jola

Przestanie aktualnego salda
Blockchain po zamknigciu prywatnego kanatu

Ryc. 12. Schemat transakcji w systemie lightning network'®

Chociaz prywatne kanaly ptatnosci umozliwiajg wiele transakcji poza
tancuchem, to wymagajg jednak przynajmniej dwdch potgczen z reje-
strem blokéw: utworzenia kanatu wyjscia i wejscia. Wynika z tego, ze po-
zostawiajg one $lady w danych ksiegi publicznej bitcoina, a wiec mozna
je do pewnego stopnia badac pod katem analizy kryminalnej przeptywow
kryptowalutowych. Trudno dzisiaj odgadnac¢, czy technologia lightning

6 Schemat opracowano na podstawie: https://www.saturn.network/blog/what—is—the—
lightning—network/, data odczytu: 23 lutego 2020 r.
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network zbuduje ogélno$wiatowg siec transferow wspierajgcych niewy-
dolny system bitcoina. Jest ona wcigz w fazie rozwoju i mimo obiecujg-
cych wynikow dziatania niesie ze sobg pewne obawy, dotyczgce m.in.
podatnosci na ataki hakerskie i inne malwersacje oraz centralizacji prze-
kazow, czego tworcy pierwszej zdecentralizowanej kryptowaluty starali
sie wiasnie uniknac.

Prosecutors’ involvement in criminal analysis
of cryptocurrency transfers (Part )

Abstract

Scientific research, expert reports and experience gathered by prose-
cutors all clearly show a significant and continuously greater role of cryp-
tocurrencies in criminal activity. Criminal analysis of areas where crypto-
currencies operate, i.e. token transfers, crypto-storage applications, or
artefacts in cyberspace that are connected to cryptocurrencies, is among
primary tools to use in prevention and effective control of fraudulent op-
erations. Composed of two parts, this paper focuses on criminal analysis.
Part | describes what cryptocurrencies are and how cryptocurrencies
work, with particular emphasis placed on Bitcoin transactions. The issue
concerned is found crucial as an algorithm in any specific blockchain de-
termines effectiveness of criminal analysis. Signs of money laundering or
of other criminal activity involving cryptocurrencies are also discussed
taking into account wallet addresses. Part Il presents a simplified frame-
work for an investigation involving criminal analysis of transactions, in-
cluding steps to take and obstacles likely to be faced. Sample questions,
which may be posed to an analyst, are formulated. A description of plat-
forms used for money laundering and for other fraudulent activities involv-
ing Bitcoins and other digital tokens, such as cryptocurrency exchanges,
bureaux de change, bitcoin ATMs, gambling platforms, OTC brokers and
ICO collections, constitutes an important section of this paper.

Key words

Criminal analysis, cryptocurrency, transaction, digital trace, offence,
money laundering, stock exchange, bureau de change, crypto ATM,
Bitcoin, Monero.
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Damian Wasik

Prawnokarna ochrona cztonkéw zespotu
ratownictwa medycznego

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest przyblizenie granic prawnokarnych gwa-
rancji bezpieczenstwa cztonkéw zespotéw ratownictwa medycznego oraz
wazniejszych wnioskéw sformutowanych na kanwie wyktadni wybranych
przepisow Kodeksu karnego, ktére znajdujg zastosowanie w omawia-
nych okolicznosciach. W opracowaniu uwzgledniono m.in. wytyczne Pro-
kuratora Generalnego nr 9/2018 (PK Il P 431.72.2018) w sprawie zasad
prowadzenia postepowarn przygotowawczych o przestepstwa popetniane
na szkode 0sob wchodzgcych w skiad zespotow ratownictwa medyczne-
go oraz 0sob udzielajgcych Swiadczen zdrowotnych w szpitalnych od-
dziatach ratunkowych, a takze orzecznictwo sgdowe dotyczgce stosowa-
nia art. 222 k.k., art. 223§ 1i2 k.k., art. 224 § 2i 3 k.k. i art. 226 § 1 k.k.

Stowa kluczowe

Funkcjonariusz publiczny, panstwowe ratownictwo medyczne, znie-
wazenie, naruszenie nietykalnosci cielesnej.

|l. Wprowadzenie

Problematyka prawnokarnej ochrony czionkéw zespotéw ratownictwa
medycznego, skutecznego $cigania sprawcéw przestepstw popetnionych
na szkode wyzej wymienionych osob, jak rowniez przyktadnego karania
tego rodzaju czynéw zabronionych od lat wskazywane sg jako jedno
z wazniejszych zagadnien aktualnej polityki karnej w Polsce. Kolejne
bulwersujgce spoteczenstwo przypadki agresji skierowanej przeciwko
lekarzom, ratownikom medycznym czy pielegniarkom, niosgcym pomoc
poszkodowanym, spowodowaty wydanie przez Prokuratora Generalnego
wytycznych nr 9/2018 (PK Il P 431.72.2018) w sprawie zasad prowadze-
nia postepowan przygotowawczych o przestepstwa popetniane na szko-

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 97



D. Wasik

de osob wchodzgcych w skiad zespotéw ratownictwa medycznego oraz
0s6b udzielajgcych swiadczeh zdrowotnych w szpitalnych oddziatach
ratunkowych'. Zauwazano, ze zespoly medyczne podejmujg czynnosci
ratunkowe w warunkach pozaszpitalnych, bardzo czesto na réznego ro-
dzaju imprezach masowych, w miejscach niebezpiecznych. Osoby, kt6-
rym udzielana jest pomoc medyczna czesto znajdujg sie pod wptywem
alkoholu badz srodkéw odurzajgcych, zastepczych czy farmakologicz-
nych w tym tzw. ,dopalaczy”. Wchodzacy w skfad zespotow — lekarze,
pielegniarki i ratownicy medyczni, wielokrotnie narazeni sg na kierowane
wobec nich przejawy agresji, zarébwno stownej, jak i fizycznej. Wskazy-
wano przy tym, ze rolg prokuratury jest wziecie pod szczegdlng ochrone
pracownikéw stuzby zdrowia, ktorzy udzielajgc poszkodowanym i chorym
pomocy medycznej, ratujgc ludzkie zycie, zbyt czesto padajg ofiarg na-
pasci i agresji. Osoby te nie sg wyposazane w jakiekolwiek stuzbowe
srodki ochrony osobistej czy przymusu bezposredniego, a ponadto z racji
podejmowania dziatan ratunkowych, niejednokrotnie ratujgcych zycie,
majg ograniczone mozliwosci zapewnienia sobie bezpieczenstwa i obro-
ny przed skierowanymi wobec nich agresywnymi zachowaniami. Czton-
kowie zespotdéw ratownictwa medycznego sg ofiarami pobi¢, naruszenia
narzgdow ciata bgdz nietykalnos$ci, czy tez kierowania grézb karalnych
oraz zniewazania. Sprawcami sg natomiast osoby, ktérym udzielana jest
pierwsza pomoc, czy tez cztonkowie ich rodziny oraz osoby postronne?.
Zjawisko niczym nieuzasadnionej agresji wymierzonej w personel
medyczny jest niestety aktualne i wyraznie dostrzegane w dobie trwajg-
cej pandemii koronawirusa. Na podstawie reakcji niektorych przedstawi-
cieli spoteczenstwa mozna przyjac, ze pracownicy medyczni postrzegani
sg niekiedy nawet jako potencjalne zrodio zakazenia. Bezpodstawne
obarczanie lekarzy, pielegniarki czy ratownikbw medycznych odpowie-
dzialnoscig za rosnacg liczbe chorujgcych na COVID-19 generuje kolejne
zachowania dyskryminujgce te grupe zawodowa. W mediach opisywane
sg coraz czestsze przypadki tzw. mowy nienawisci w postaci publikacji
internetowych, natomiast poza zdarzajg sie sytuacje unikania i izolowa-
nia pracownikow medycznych przez najblizsze sgsiedztwo, zostawianie

"Tre$¢ dokumentu dostepna jest na stronie internetowej Prokuratury Krajowej:
https://pk.gov.pl/wp—content/uploads/2018/11/wytyczne—Prokuratora—Generalnego—nr—
92018—.pdf (dostep: 20 marca 2020 r.).

2 Zob. Wytyczne Prokuratora Generalnego w sprawie zasad prowadzenia postepowan
o przestepstwa na szkode ratownikéw medycznych. Zrédto: https://pk.gov.pl/aktualnosci/
aktualnosci—prokuratury—krajowej/wytyczne—prokuratora—generalnego—w—sprawie—zasad—
prowadzenia—postepowan—o—przestepstwa—na—szkode—ratownikow—medycznych/ (dostep:
20 marca 2020 r.).
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w skrzynkach pocztowych czy w drzwiach kartek z nieprzyjemnymi wia-
domosciami, wypraszanie ze sklepow, czy nawet niszczenie mienia
i agresja fizyczna. W poszukiwaniu przyczyn takiego stanu rzeczy pod-
kresla sie, ze pandemia trwa juz dtugo, nasilajg sie problemy zawodowe
i gospodarcze, niektorzy doswiadczajg tez probleméw rodzinnych.
Wszystko to poteguje stres i negatywne emocje, ktore roztadowywane sg
kosztem personelu medycznego®. O powadze problemu moze tez
Swiadczy¢ inicjatywa Ogdlnopolskiego Zwigzku Zawodowego Lekarzy,
ktérzy postulujg o utworzenie w prokuraturach komdérek organizacyjnych
wiasciwych do Scigania przypadkow agresji wobec personelu medyczne-
go*.

W przeszitosci, w srodowisku prawniczym czesto zgtaszano problemy
w wyktadni i stosowaniu przepisow prawa karnego, ktére miaty chronic
personel medyczny wchodzgcy w sktad zespotdw ratownictwa medycz-
nego. Byto to zwigzane z faktem objecia wymienionej grupy pracownikow
stuzby zdrowia ochrong prawng przystugujgcg funkcjonariuszom publicz-
nym i to w Scisle okreslonych warunkach. Z tego wzgledu celem niniej-
szej publikacji jest przyblizenie granic prawnokarnych gwarancji bezpie-
czenstwa cztonkow zespotdw ratownictwa medycznego oraz wazniej-
szych wnioskéw sformutowanych na kanwie wyktadni przepiséw Kodek-
su karnego, ktére znajdujg zastosowanie w omawianych okolicznosciach.
Zagadnienia te wkomponowane zostalty w wytyczne Prokuratora Gene-
ralnego, w przedmiocie metodyki prowadzenia postepowan przygoto-
wawczych we wskazanych sprawach.

8Zob. A. Kniaz, K. Bartosik, Koniec oklaskow, pora na hejt. Agresja wobec medykdéw
coraz czestsza. Dostaje sie tez nauczycielom, 8 maja 2020 r. Zrédio:
https://polskatimes.pl/koniec-oklaskow-pora-na-hejt-agresja-wobec-medykow-coraz-
czestsza-dostaje-sie-tez-nauczycielom/ar/c1-14960022 (dostep: 17 maja 2020 r.);
D. Abramowicz, Agresja wobec lekarzy walczgcych z koronawirusem wynika z mie-
szaniny strachu z ignorancjg. Rozmowa z dr. Romanem Budzinskim z OIL w Gdansku,
7 maja 2020 r. Zrédio: https://dziennikbaltycki.pl/agresja-wobec-lekarzy-walczacych-z-
koronawirusem-wynika-z-mieszaniny-strachu-z-ignorancja-rozmowa-z-dr-romanem-
budzinskim-z-oil/ar/c1-14956078 (dostep: 17 maja 2020 r.); Agresja wobec lekarzy.
Prof. Aleksander Sieron: Dlaczego lekarz to zawdd niezaufania spotecznego? 8 maja
2020 r. Zrédio: https://dziennikzachodni.pl/agresja-wobec-lekarzy-prof-aleksander-sieron-
dlaczego-lekarz-to-zawod-niezaufania-spolecznego/ar/c1-14959190 (dostep: 17 maja
2020r.).

“A.Szczepanska, P. Nowosielska, Medycy zgdajg powotania specjalnej komis;ji
do zwalczania agresji wobec personelu medycznego, 6 maja 2020 r. Zrédo:
https://serwisy.gazetaprawna.pl/zdrowie/artykuly/1474667 ,hejt-wobec-medykow-powolanie-
specjalnej-komisji.html (dostep: 17 maja 2020 r.).
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Il. Zakres ochrony prawnej oséb wykonujagcych zawody
medyczne w ramach zespotéw ratownictwa medycznego

Rozwazania na temat aspektéw prawnokarnych nalezy poprzedzic
syntetyczng prezentacjg wazniejszych regulacji z obszaru prawa ochrony
zdrowia, dotyczgcych zasad funkcjonowania zespotow ratownictwa me-
dycznego.

Zespot ratownictwa medycznego definiujg przepisy ustawy z dnia
8 wrzesnia 2006 r. o Panstwowym Ratownictwie Medycznym (tekst jedn.
Dz. U. z 2019 r., poz. 993 ze zm.), dalej jako ,u.p.r.m.”. Zgodnie z art. 3
pkt 10 u.p.r.m. jednostke systemu, o ktérej mowa w art. 32 ust. 1 pkt 2
u.p.r.m., podejmujgcg medyczne czynnosci ratunkowe w warunkach po-
zaszpitalnych, spetniajacg wymagania okreslone w ustawie. W my$I art.
32a u.p.r.m. medyczne czynnosci ratunkowe sg udzielane przez zespot
ratownictwa medycznego w ramach rodzaju dziatalnosci leczniczej zgod-
nego z rodzajem dziatalno$ci wykonywanej przez dysponenta jednostki,
w ktorego sktad wchodzi ten zespdt ratownictwa medycznego. Zgodnie
z art. 36 ust. 1-5 u.p.r.m. zespoty ratownictwa medycznego dzielg sie na:
1) zespoty specjalistyczne, w sktad ktorych wchodzg co najmniej trzy
osoby uprawnione do wykonywania medycznych czynnosci ratunkowych,
w tym lekarz systemu oraz pielegniarka systemu lub ratownik medyczny;
2) zespoty podstawowe, w sktad ktérych wchodzg co najmniej dwie oso-
by uprawnione do wykonywania medycznych czynnos$ci ratunkowych,
w tym pielegniarka systemu lub ratownik medyczny. Zespét ratownictwa
medycznego jest wyposazony w specjalistyczny srodek transportu sani-
tarnego, spetniajacy cechy techniczne i jakosciowe okreslone w Polskich
Normach przenoszgcych europejskie normy zharmonizowane. W sktad
wyzej wymienionych zespotow wchodzi kierowca, w przypadku gdy za-
den z cztonkow zespotow ratownictwa medycznego nie spetnia warun-
kow, o ktérych mowa w art. 106 ust. 1 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r.
o kierujgcych pojazdami (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 341 i 622).
Kierownikiem zespotu ratownictwa medycznego, o ktérym mowa pkt 1,
jest lekarz systemu, natomiast kierownikiem zespotu ratownictwa me-
dycznego, o ktérym mowa w pkt 2, moze by¢ osoba wskazana przez
dysponenta jednostki, bedgca ratownikiem medycznym lub pielegniarkg
systemu, ktéra posiada doswiadczenie w udzielaniu $wiadczen zdrowot-
nych w zespole ratownictwa medycznego, lotniczym zespole ratownictwa
medycznego lub szpitalnym oddziale ratunkowym, w wymiarze co naj-
mniej 5000 godzin w okresie ostatnich 5 lat. Jednoczes$nie w orzecznic-
twie sgdowo-administracyjnym zauwaza sie, ze uzycie przez ustawo-
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dawce w przepisach art. 36 ust. 1 u.p.r.m. sformutowania ,co najmniej”
oznacza, ze dany zespot ratownictwa moze sktadaé sie z wiekszej liczby
0so6b niz dwie (w przypadku zespotu podstawowego) lub niz trzy (w przy-
padku zespotu specjalistycznego)®. Co prawda w pismiennictwie podnosi
sig, iz stosunki panujgce w zespotach ratownictwa medycznego co do
zasady oparte sg na zasadzie hierarchicznosci i podlegtosci w uktadach:
lekarz — ratownik medyczny oraz kierujgcy (inny ratownik medyczny lub
pielegniarka systemu) — ratownik medyczny. Oznacza to, ze réwnorzed-
no$¢ domniemywa¢ mozna jedynie w relacjach, w ktérych brak jest ,kie-
rujgcego’, tj. ratownik medyczny — inny ratownik medyczny oraz ratownik
medyczny — pielegniarka systemu. Zakres kompetencji osoby okreslanegj
jako ,kierujagcy” polega przy tym na zlecaniu wykonania konkretnej czyn-
nosci®. Niemniej nie moze to mie¢ zadnego wplywu na ochrone prawng
wymienionych cztonkow zespotu ratownictwa medycznego, albowiem
wszyscy oni — niezaleznie od petnionej funkcji i zakresu uprawnien czy
obowigzkdéw — objeci sg tymi gwarancjami.

Poruszajac kwestie zakresu prawnej ochrony oséb wykonujacych za-
wody medyczne sSwiadczacych prace w ramach zespotu ratownictwa
medycznego nie mozna poming¢ regulacji art. 15a ustawy z dnia
15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (tekst jedn. Dz. U. z 2020 r.,
poz. 295), dalej jako ,u.d.l.” Zgodnie z tym przepisem osoba wykonujaca
zawdéd medyczny, udzielajgca swiadczen zdrowotnych poza zaktadem
leczniczym korzysta z ochrony prawnej przewidzianej w ustawie z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1950
i 2128) dla funkcjonariuszy publicznych. Przepis powyzszy zostat wpro-
wadzony do porzadku prawnego na mocy art. 31 ustawy z dnia 27 paz-
dziernika 2017 r. o podstawowej opiece zdrowotnej (tekst jedn. Dz. U.
z 2020 r., poz. 172). W pismiennictwie zauwaza sie, ze przepisami, ktore
muszg by¢ zastosowane w przypadku wskazanym w art. 15a u.d.l., sg
art. 222 k.k., art. 223 k.k. oraz art. 226 k.k. Chodzi tu o przypadki naru-
szenia nietykalnosci cielesnej, czynnej napasci i zniewazenia osoby wy-
konujgcej zawod medyczny, udzielajgcej swiadczeh zdrowotnych poza
zaktadem leczniczym podczas lub w zwigzku z petnieniem przez te oso-
be obowigzkéw stuzbowych, a takze wtedy, gdy bezprawny zamach na
nig zostat podjety z powodu wykonywanego przez nig zawodu lub zaj-

5 Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 24 pazdziernika 2014 r., sygn.
Il GSK 1349/13, LEX nr 1591997.

6 Zob. J. Hanc, Wzajemne relacje w zespotach ratownictwa medycznego i ich znaczenie
dla odpowiedzialnosci karnej ratownika medycznego — wybrane uwagi, Prawo i Medy-
cyna 2015, nr 1, s. 134-150.

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 101



D. Wasik

mowanego stanowiska. Do ochrony prawnej wskazanej w komentowa-
nym przepisie predestynowane sg te osoby, ktére udzielajg aktywnie
Swiadczen zdrowotnych poza miejscem, w ktorym zlokalizowany jest za-
ktad leczniczy, a nie tylko np. petnig dyzur w ambulansie medycznym?.

Nalezy podkresli¢, ze poza wyzej wymienionym przepisem art. 15a
u.d.l. prawnokarng ochrone pracownikow medycznych ustanawiajg row-
niez przepisy ustaw regulujgcych zasady ich wykonywania. Jak bowiem
wczesniej zauwazono w skifad zespotu ratownictwa medycznego wcho-
dzg przede wszystkim lekarze, ratownicy medyczni oraz pielegniarki.

Przepis art. 44 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza
i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 537 ze zm.), dalej
jako ,u.z.l.”, stanowi, iz lekarzowi, ktory: 1) wykonuje czynnosci w ramach
Swiadczeh pomocy doraznej lub w przypadku, o ktérym mowa w art. 30
u.z.l., 2) wykonuje zawdd w podmiocie wykonujgcym dziatalnos¢ leczni-
cza, ktéry zawart umowe o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze $rodkow publicznych, w zwigzku z udzielaniem $wiadczen
zdrowotnych w tym podmiocie — przystuguje ochrona prawna nalezna
funkcjonariuszowi publicznemu. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki i potoznej (tekst jedn. Dz. U.
z 2019 r., poz. 576), dalej jako ,u.z.p.p.”, pielegniarka podczas i w zwigz-
ku z wykonywaniem czynnosci polegajgcych na udzielaniu swiadczen
zdrowotnych, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1 pkt 1-5 u.z.p.p. (rozpozna-
wanie warunkoéw i potrzeb zdrowotnych pacjenta, rozpoznawanie pro-
bleméw pielegnacyjnych pacjenta, planowanie i sprawowanie opieki pie-
legnacyjnej nad pacjentem, samodzielne udzielanie w okreslonym zakre-
sie Swiadczen zapobiegawczych, diagnostycznych, leczniczych i rehabili-
tacyjnych oraz medycznych czynnosci ratunkowych, realizacja zlecen
lekarskich w procesie diagnostyki, leczenia i rehabilitacji)®, korzystajg
z ochrony przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych na zasadach
okreslonych w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny.

W art. 5 ust. 1 u.p.r.m. przewidziano z kolei, ze osoba udzielajgca
pierwszej pomocy albo kwalifikowanej pierwszej pomocy, osoba wcho-
dzgca w skifad zespotu ratownictwa medycznego, osoba udzielajgca

7Zob. M. Dercz, Komentarz do art. 15a u.d.l., (w:) M. Dercz, T. Rek, Ustawa o dzia-
talnosci leczniczej. Komentarz, Warszawa 2019, LEX 2020.

8 Por. w zakresie wykonywania zawodu pielegniarki np. M. Sadowska, Zaniedbania
podczas badania podmiotowego jako przestanka odpowiedzialnosci za btagd diagno-
styczny, Studia luridica Toruniensia 2018, tom XXIII, nr 2, s. 271-290; K. Baczyk-
Rozwadowska, Samodzielno$¢ zawodowa pielegniarki, potoznej i ratownika me-
dycznego, Studia luridica Toruniensia 2018, tom XXII, nr 1, s. 25—-48.
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Swiadczen zdrowotnych w szpitalnym oddziale ratunkowym, dyspozytor
medyczny podczas wykonywania swoich zadan oraz wojewodzki koor-
dynator ratownictwa medycznego wykonujgcy zadania, o ktérych mowa
w art. 29 ust. 5 u.p.r.m., korzystajg z ochrony przewidzianej w Kodeksie
karnym dla funkcjonariuszy publicznych. Istotne w tym wzgledzie sag
unormowania rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 16 grudnia 2019 .
w sprawie medycznych czynnosci ratunkowych i swiadczen zdrowotnych
innych niz medyczne czynnos$ci ratunkowe, ktére mogg by¢ udzielane
przez ratownika medycznego (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 2478),
podzielone na: 1) medyczne czynnosci ratunkowe, ktére mogag by¢ udzie-
lane samodzielnie przez ratownika medycznego?, 2) medyczne czynno-

9 W tym miejscu warto doodkresli¢ medyczne czynnosci ratunkowe, do ktérych uprawieni
sg ratownicy medyczni. Do tych zalicza sie: 1) ocena stanu pacjenta; 2) uktadanie pacjen-
ta w pozycji wiasciwej dla stanu pacjenta lub odniesionych obrazen; 3) podjecie
i prowadzenie podstawowej i zaawansowanej resuscytacji krgzeniowo-oddechowej zgod-
nie z aktualng wiedzg medyczng; 4) bezprzyrzgdowe przywracanie droznosci drég odde-
chowych; 5) przyrzadowe przywracanie i zabezpieczanie droznosci drog oddechowych
z zastosowaniem w szczegolnosci rurki ustno-gardtowej, rurki nosowo-gardtowej, przy-
rzgdow nadgtosniowych oraz konikopunkcji; 6) odsysanie drég oddechowych; 7) podjecie
tlenoterapii czynnej lub wspomagania oddechu lub sztucznej wentylacji ptuc metodami
bezprzyrzgdowymi i przyrzadowymi, z uzyciem tlenu lub powietrza, w tym z uzyciem re-
spiratora; 8) wykonanie intubacji dotchawiczej i prowadzenie wentylacji nieinwazyjnej
w naglym zatrzymaniu kragzenia; 9) wykonanie defibrylacji manualnej na podstawie EKG
lub zapisu kardiomonitora; 10) wykonanie defibrylacji zautomatyzowanej; 11) wykonanie
przezskornej elektrostymulacji serca w bradyarytmiach w przypadku pacjentow niestabil-
nych hemodynamicznie; 12) wykonanie kardiowersji w tachyarytmiach w przypadku pa-
cjentow niestabilnych hemodynamicznie; 13) wykonanie i ocena zapisu EKG; 14) monito-
rowanie czynnosci ukladu oddechowego; 15) monitorowanie czynnosci uktadu krgzenia
metodami nieinwazyjnymi; 16) wykonanie kaniulacji zyt obwodowych oraz zyly szyjnej
zewnetrznej; 17) wykonanie dojscia doszpikowego przy uzyciu gotowego zestawu;
18) podawanie lekéw drogg dozylng, domiesniowa, podskérng, doustna, podjezykows,
wziewng, dotchawiczg, doodbytniczg oraz doszpikowa; 19) odbarczenie odmy preznej
drogg naktucia jamy optucnowej; 20) oznaczanie parametrow krytycznych z uzyciem do-
stepnego sprzetu; 21) opatrywanie ran; 22) tamowanie krwawien zewnetrznych; 23) unie-
ruchamianie ztaman, zwichnie¢ i skrecen; 24) unieruchamianie kregostupa ze szczegol-
nym uwzglednieniem odcinka szyjnego; 25) przyjecie porodu; 26) wykonanie segregac;ji
medycznej pierwotnej i wtérnej; 27) przygotowanie pacjenta do transportu i opieka me-
dyczna podczas transportu; 28) wykonanie pomiaru temperatury gtebokiej; 29) podawa-
nie lekéw: acidum acetylsalicylicum (tabletki), adenosinum (roztwér do wstrzykiwan),
amiodaroni hydrochloridum (roztwér do wstrzykiwan), atropini sulfas (roztwér do wstrzy-
kiwan), isosorbidi mononitras (tabletki), budesonidum (zawiesina do nebulizacji), captopri-
lum (tabletki), clemastinum (roztwér do wstrzykiwan), clonazepamum (roztwor do wstrzy-
kiwan), clopidogrelum (po teletransmisji EKG i konsultacji z lekarzem oceniajgcym zapis
EKG - tabletki), dexamethasoni phosphas (roztwér do wstrzykiwan), diazepamum (ta-
bletki, roztwér do wstrzykiwan, wlewka doodbytnicza), drotaverini hydrochloridum (roz-
twér do wstrzykiwan), epinephrinum (roztwér do wstrzykiwan), fentanylum (roztwér do
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Sci ratunkowe, ktore mogag byé udzielane przez ratownika medycznego
na zlecenie lekarza', 3) Swiadczenia zdrowotne inne niz medyczne
czynnosci ratunkowe, ktére mogg by¢ udzielane samodzielnie przez ra-
townika medycznego'!, jak réwniez 4) $wiadczenia inne niz medyczne

wstrzykiwan), flumazenilum (roztwér do wstrzykiwan), furosemidum (roztwér do wstrzyki-
wan), glyceroli trinitras (tabletki, aerozol do stosowania podjezykowego), glucagoni hy-
drochloridum (roztwér do wstrzykiwan), glucosum 5% (roztwor do wlewu dozylnego), glu-
cosum 20% (roztwér do wstrzykiwan), heparinum natricum (roztwér do wstrzykiwan), hy-
drocortisonum (roztwor do wstrzykiwan), hydroxyzinum (tabletki, roztwér do wstrzykiwan),
ibuprofenum (tabletki), ketoprofenum (tabletki, roztwér do wstrzykiwan), lidocaini hydro-
chloridum (roztwor do wstrzykiwan, zel), magnesii sulfas (roztwdr do wstrzykiwan), man-
nitolum — 15% (roztwdr do wlewu dozylnego), metamizolum natricum (roztwor do wstrzy-
kiwan), metoclopramidum (roztwér do wstrzykiwan), metoprololi tartras (roztwér do
wstrzykiwan), midazolamum (roztwér do wstrzykiwan), morphini sulfas (roztwér do
wstrzykiwan), naloxoni hydrochloridum (roztwér do wstrzykiwan), natrii chloridum 0,9%
(roztwér do wlewu dozylnego), natrii hydrogenocarbonas 8,4% (roztwér do wstrzykiwan),
papaverini hydrochloridum (roztwér do wstrzykiwan), paracetamolum (czopki, tabletki,
roztwor do wstrzykiwan), ptyn fizjologiczny wieloelektrolitowy izotoniczny (roztwor do
wlewu dozylnego), ptyny koloidowe niewymagajgce pobierania przed iniekcjg krwi na
grupe oraz proéby krzyzowej (skrobia hydroksyetylowana, zelatyna modyfikowana — roz-
twér do wlewu dozylnego), salbutamolum (roztwér do wstrzykiwan, roztwér do nebuliza-
cji), solutio Ringeri/zbilansowany (roztwor elektrolitowy roztwér do wlewu dozylnego),
thiethylperazinum (czopki, roztwér do wstrzykiwan), ticagrelor (po teletransmisji EKG
i konsultacji z lekarzem oceniajgcym zapis EKG — tabletki), tlen medyczny (gaz), urapidi-
lum, a takze podawanie koncentratow czynnikéw krzepniecia oraz desmopresyny w sta-
nach nagtego zagrozenia zdrowotnego, z zasobéw wiasnych chorego.

0 Tu wymieni¢ nalezy: 1) medyczne czynnosci ratunkowe wymienione, 2) wykonanie intu-
bacji dotchawiczej z uzyciem srodkéw zwiotczajgcych, 3) cewnikowanie pecherza mo-
czowego, 4) zaktadanie sondy zotgdkowej i ptukanie zotgdka, po zabezpieczeniu drozno-
$ci drog oddechowych, 5) asystowanie przy innych medycznych czynnosciach ratunko-
wych niewymienionych w zatgczniku nr 1 do rozporzadzenia, 6) podawanie lekéw.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na: 1) ocene stanu pacjenta, 2) uktadanie pacjen-
ta w pozycji wtasciwej dla stanu pacjenta lub odniesionych obrazen, 3) podjecie i pro-
wadzenie podstawowej i zaawansowanej resuscytacji krgzeniowo-oddechowej zgodnie
z aktualng wiedzg medyczng, 4) bezprzyrzgdowe przywracanie droznosci drog odde-
chowych, 5) przyrzgdowe przywracanie i zabezpieczanie droznosci drég oddechowych
z zastosowaniem w szczegolnosci: rurki ustno-gardiowej, rurki nosowo-gardtowej, przy-
rzadéw nadgtosniowych, a takze konikopunkcji; 6) odsysanie drog oddechowych;
7) podjecie tlenoterapii czynnej lub wspomagania oddechu lub sztucznej wentylacji ptuc
metodami bezprzyrzadowymi i przyrzadowymi, z uzyciem tlenu lub powietrza, w tym
z uzyciem respiratora; 8) wykonanie intubacji dotchawiczej i prowadzenie wentylaciji
nieinwazyjnej w nagtym zatrzymaniu krgzenia; 9) wykonanie defibrylacji zautomatyzo-
wanej, 10) wykonanie defibrylacji manualnej na podstawie EKG lub zapisu kardiomoni-
tora, 11) monitorowanie czynnosci uktadu oddechowego; 12) monitorowanie czynnosci
uktadu krazenia metodami nieinwazyjnymi, 13) wykonanie i ocena zapisu EKG;
14) wykonanie kaniulacji zyt obwodowych oraz zyty szyjnej zewnetrznej, 15) wykonanie
dojscia doszpikowego przy uzyciu gotowego zestawu, 16) podawanie lekdw drogg dozyl-
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czynnosci ratunkowe, ktdére mogg by¢ udzielane przez ratownika me-
dycznego na zlecenie lekarza, do ktdrych zalicza sie np. asystowanie
przy drobnych zabiegach chirurgicznych.

Jak wynika z powyzszych unormowan ochrona prawna wtasciwa funk-
cjonariuszom publicznym przystuguje personelowi medycznemu jedynie
w Scisle okreslonych okolicznosciach. W praktyce, na kanwie stosowania
przepisu art. 226 § 1 k.k., powstata watpliwos¢, czy lekarz, ktory peni dy-
zur w szpitalnym oddziale ratunkowym, jako cztonek zatogi karetki pogo-
towia ratunkowego, oczekujgc na wezwanie do wyjazdu, jest lekarzem
wykonujgcym czynnosci w ramach swiadczen pomocy doraznej lub w sy-
tuacji, gdy zwitoka w udzieleniu pomocy lekarskiej mogtaby spowodowac
niebezpieczehstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego
rozstroju zdrowia lub w innym przypadku niecierpigcym zwioki — w rozu-
mieniu art. 44 u.z.l. — a jezeli tak, to czy sprawca zniewazajacy lekarza
znajdujgcego sie w takiej sytuacji dopuszcza sie czynu zabronionego z art.
226 § 1 k.k. Kwestia ta zostata sformutowana jako zagadnienie prawne
i skierowana do Sadu Najwyzszego w trybie art. 441 § 1 k.p.k. Sad Naj-
wyzszy odmawiajgc podjecia uchwaty, w postanowieniu z dnia 28 kwietnia
2016 r. (sygn. | KZP 24/15) wyrazit jednak poglad, zgodnie z ktérym
ochrona prawna nalezna funkcjonariuszowi publicznemu przyznana leka-
rzowi w art. 44 u.z.l. oraz w art. 5 u.p.r.m. nie obejmuje sytuacji innych, niz
udzielanie pomocy doraznej (a wiec udzielanie pierwszej pomocy i podej-
mowanie medycznych czynnosci ratunkowych) lub pomocy lekarskiej wte-
dy, gdy zwtoka w jej udzieleniu mogtaby spowodowaé niebezpieczenstwo
utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata albo ciezkiego rozstroju zdrowia
oraz w innych wypadkach niecierpigcych zwioki. Za wykonywanie czynno-
8ci w tym zakresie uznac trzeba takze dziatanie zmierzajgce bezposrednio
do ich udzielenia od chwili odebrania zindywidualizowanego wezwania do
ich udzielenia albo od chwili podjecia przez lekarza stosownych dziatan
z whasnej inicjatywy. Ta ochrona prawna nie obejmuje okresu petnienia
przez lekarza dyzuru w szpitalnym oddziale ratunkowym, jesli polega on

na, domiesniowg, podskérng, doustna, podjezykowa, wziewng, dotchawiczg, doodbytni-
czg i wziewng oraz doszpikowa, 17) odbarczenie odmy preznej drogg nakiucia jamy
optucnowej, 18) pobieranie krwi zylnej i wiosniczkowej do badan diagnostycznych,
19) opatrywanie ran, 20) tamowanie krwawien zewnetrznych, 21) unieruchamianie zta-
man, zwichnie¢ i skrecen, 22) unieruchamianie kregostupa ze szczegdélnym uwzglednie-
niem odcinka szyjnego, 23) przyjecie porodu, 24) wykonanie segregacji medycznej pier-
wotnej i wtornej, 25) cewnikowanie pgcherza moczowego, 26) wykonanie pomiaru tem-
peratury gtebokiej, 27) oznaczanie parametréw krytycznych z uzyciem dostepnego sprze-
tu, 28) przygotowanie pacjenta do transportu i opieka medyczna podczas transportu,
29) podawanie lekéw wymienionych w tabeli w zatgczniku nr 1 do rozporzadzenia.
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tylko na oczekiwaniu na wezwanie do wyjazdu zatogi karetki pogotowia
ratunkowego. Sad Najwyzszy stanowisko swoje argumentowat tym, ze
granice ochrony lekarza wyznacza nadto tres¢ art. 226 § 1 k.k., ktdry to
przepis stanowi, ze do stypizowanego w nim czynu zabronionego docho-
dzi jedynie ,podczas i w zwigzku z petnieniem obowigzkdéw stuzbowych”.
Rozumienie tego wyrazenia nie musi oznacza¢ absolutnej korelacji cza-
sowej zniewazenia lekarza oraz wykonywania przez lekarza czynnosci
pomocy doraznej lub czynnosci, o ktérych stanowi art. 30 u.z.l., ale obej-
mowac¢ moze réwniez sytuacje, w ktérych czynnosci te juz sie zaktualizo-
waly lub w najblizszym czasie zaktualizujg. Odwotujgc sie do ratio legis
objecia lekarza ochrong prawng nalezng funkcjonariuszowi publicznemu —
zdaniem Sgdu Najwyzszego — brak jest podstaw do dalszego rozszerzania
granic tej ochrony, nawet przy uwzglednieniu wyjgtkowej wagi czynnosci
lekarza ratownictwa medycznego. Podkreslano, ze w tresci art. 226 § 1
k.k. ustawodawca objgt szczegdlng ochrong funkcjonariusza publicznego
jedynie podczas i w zwigzku z petnieniem obowigzkéw stuzbowych, a co
wiecej, ochrone te roztoczyt takze na osobe przybrang do pomocy, ale
réwniez tylko w trakcie pomocy w petnieniu obowigzkow.

Powyzsze stanowisko Sgdu Najwyzszego znalazto aprobate wsréd nie-
ktorych przedstawicieli doktryny prawa karnego. Tak chociazby A. Gorski
stwierdzat m.in., ze w wypadku lekarza, co prawda, system prawa nie prze-
widuje klasycznej odpowiedzialnosci urzedniczej za naduzycie wiadzy, lecz
faktem jest podobna do funkcjonariusza publicznego odpowiedzialnosc¢ le-
karza, jako ,osoby petnigcej funkcje publiczng”. Jego szczegdlny, wynikaja-
cy z ustaw, status spoteczny i zwtaszcza szczegolne narazenie débr praw-
nych podczas wykonywania zawodu, nie mogg by¢ kwestionowane. Zda-
niem wymienionego nie wydaje sie, by argument ,rownych praw — réwnych
obowigzkéw” zdecydowanie sprzeciwiat sie takiemu rozwigzaniu legislacyj-
nemu, polegajgcemu na rozciggnieciu na lekarza ochrony przystugujacej
funkcjonariuszowi publicznemu?. M. Kaszubowicz wskazuje natomiast, ze
przyjecie, iz ochrona prawnokarna lekarza rozpoczyna sie w momencie
podjecia przez niego pierwszych czynnosci zmierzajgcych bezposrednio do
realizacji zaktualizowanego zgodnie z art. 30 u.z.l. obowigzku, pozwala na
precyzyjne okreslenie granic ochrony naleznej lekarzowi w oparciu o jasne
kryteria'3. Zauwazy¢ nalezy, ze mimo iz powyzsze tezy i wnioski sformuto-

2Zob. A. Gorski, Glosa do postanowienia SN z dnia 28 kwietnia 2016 r., sygn.
| KZP 24/15, Studia luridica Lublinensia 2017, vol. XXVI (2), s. 183.

8 Zob. M. Kaszubowicz, Ochrona lekarza jako funkcjonariusza publicznego — pro-
blematyka zakresu ochrony karnoprawnej na kanwie postanowienia Sgdu Najwyzszego
z dnia 28 kwietnia 2016 r. w sprawie | KZP 24/15, Prawo i Medycyna 2017, nr 1, s. 87-99.
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wano w odniesieniu do lekarzy, to znajdujg one swoje zastosowanie réw-
niez wzgledem ratownikow medycznych i pielegniarek wchodzgcych
w sktad zespotow ratownictwa medycznego. Nalezy przy tym mie¢ na
wzgledzie dyspozycje art. 231a k.k., zgodnie z ktérym z ochrony prawnej
przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych podczas lub w zwigzku z pet-
nieniem obowigzkow stuzbowych funkcjonariusz publiczny korzysta réwniez
wtedy, jezeli bezprawny zamach na jego osobe zostat podjety z powodu
wykonywanego przez niego zawodu lub zajmowanego stanowiska. Celem
wprowadzenia tego przepisu do porzadku prawnego bylo rozszerzenie
ochrony prawnej przewidzianej dla funkcjonariusza publicznego o sytuacje,
gdy bezprawny zamach na jego osobe zostat podjety z powodu wykonywa-
nego przez niego zawodu lub zajmowanego stanowiska, ale niekoniecznie
podczas lub w zwigzku z petnieniem obowigzkéw stuzbowych'. Umozliwia
to rozciggniecie ochrony prawnokarnej np. na cztonkéw personelu medycz-
nego udzielajgcych swiadczen zdrowotnych w szpitalnym oddziale ratunko-
wym czy w izbie przyje¢ szpitala. Tym samym istotne znaczenie dla kwalifi-
kacji prawnej czynu sprawcy bedzie mie¢ doktadne, rzetelne ustalenie oko-
licznosci danego przypadku i motywoéw popetnienia wystepku®.

lll. Prawnokarne gwarancje bezpieczenstwa sSwiadczenia
pomocy medycznej przez cztonkéw zespotéw ratownictwa
medycznego

Zgodnie z wytycznymi Prokuratora Generalnego, w zaleznosci od
charakteru zdarzenia, postepowanie powinno by¢ wszczynane i prowa-

4 Por. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 listopada 2017 r., sygn. V KK 300/17,
LEX nr 2428825.

S Warto podkresli¢, ze wytyczne Prokuratora Generalnego nr 9/2018 (PK Il P 431. 72.2018)
w sprawie zasad prowadzenia postepowan przygotowawczych o przestepstwa popet-
niane na szkode os6b wchodzacych w skiad zespotdw ratownictwa medycznego oraz
0s6b udzielajgcych swiadczeh zdrowotnych w szpitalnych oddziatach ratunkowych,
majg zastosowanie nie tylko wobec czionkéw zespotdéw ratownictwa medycznego, ale
takze wobec oséb udzielajgcych pierwszej pomocy albo kwalifikowanej pierwszej po-
mocy wskazanych w ustawie o Panstwowym Ratownictwie Medycznym. S3 to zaréwno
osoby, ktére znajdujg sie na miejscu zdarzenia i podejmujg czynnosci w celu ratowania
osoby w stanie nagtego zagrozenia zdrowotnego, jak i ratownikow petnigcych stuzbe
lub bedacych czionkami jednostek wspotpracujagcych z Panstwowym Ratownictwem
Medycznym. Podmioty te wskazane sg w art. 15 ust. 1 u.p.r.m., np. Panstwowa Straz
Pozarna, Policja, Straz Graniczna, Morska Stuzba Poszukiwania i Ratownictwa itd.
Ochrong tg objete zostaly takze osoby udzielajgce $wiadczen zdrowotnych w szpital-
nych oddziatach ratunkowych, réwniez bedacych zgodnie z art. 32 ust. 1 pkt 1 ustawy
jednostkami systemu Panstwowego Ratownictwa Medycznego.
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dzone w kierunku wystepkow opisanych w rozdziale XXXIX Kodeksu
karnego, takich jak art. 222 k.k., art. 223 § 1i 2 k.k., art. 224 § 2i 3 k.k.
iart. 226 § 1 k.k. Stusznie jednak wskazuje sie na mozliwos¢ kumulacji
z innymi przepisami, jezeli zachowanie sprawcy wyczerpato znamiona
okreslonych w nich przestepstw.

Stosownie do art. 222 § 1 k.k. kto narusza nietykalnosc¢ cielesng funk-
cjonariusza publicznego lub osoby do pomocy mu przybranej podczas
lub w zwigzku z petnieniem obowigzkéw stuzbowych, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 3. W § 2
przepisu wskazano ponadto, ze jezeli wyzej wymieniony czyn wywotato
niewlasciwe zachowanie sie funkcjonariusza lub osoby do pomocy mu
przybranej, sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie Kkary,
a nawet odstgpi¢ od jej wymierzenia. W orzecznictwie podkreéla sie, ze
zwrot normatywny ,narusza nietykalnos$¢ cielesng” obejmuje, w istocie,
wszelkie mozliwe sposoby ingerencji sprawcy w nietykalnos$¢ cielesng
drugiej osoby, w tym réwniez popchniecie’. Uzyty w art. 222 § 1 k.k.
zwrot ,w zwigzku z petnieniem czynnosci stuzbowych” nalezy natomiast
rozumieC jako powigzanie zachowania sprawcy z konkretng czynnoscig
podejmowang lub wczesniej wykonang przez funkcjonariusza w ramach
przystugujgcych mu kompetencji; jesli postgpienie funkcjonariusza ma
charakter bezprawny, czesto pozorujgcy legalng czynnos¢ stuzbowa,
a wiec stanowi w znaczeniu negatywnym co$ wiecej niz ,niewtadciwe
zachowanie”, o ktorym mowa w § 2 art. 222 k.k., to wykluczone jest po-
strzeganie naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza w perspek-
tywie art. 222 k.k.'"” Wystepek okreslony w art. 222 § 1 k.k. jest przestep-
stwem formalnym, albowiem dokonanie przestepstwa nie zalezy przeto
od zaistnienia skutku w postaci doznania przez funkcjonariusza publicz-
nego jakiegokolwiek uszczerbku, jako skutku fizycznych oddziatywan
sprawcy na jego ciato'8.

Zgodnie z art. 223 § 1 i 2 k.k. kto, dziatajac wspolnie i w porozumieniu
Z inng osobg lub uzywajgc broni palnej, noza lub innego podobnie nie-
bezpiecznego przedmiotu albo $rodka obezwiadniajgcego, dopuszcza
sie czynnej napasci na funkcjonariusza publicznego lub osobe do pomo-
cy mu przybrang podczas lub w zwigzku z petnieniem obowigzkow stuz-

16 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. Il K 145/10,
LEX nr 843073.

7 Zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2019 r., sygn. Ill KK 33/18,
LEX nr 2648643.

18 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31 stycznia 2002 r., sygn. || AKa 252/01,
LEX nr 104416.
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bowych, podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10. Jezeli
jednak w wyniku czynnej napasci nastgpit skutek w postaci ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomo-
cy mu przybranej, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2
do 12. W judykaturze sformutowano stanowisko, wediug ktérego zakres
pojecia czynnej napasci jest szerszy w pewnym aspekcie niz zakres po-
jecia naruszenia nietykalnosci cielesnej. Czynna napas¢ obejmuje wszel-
kie dziatania podjete w celu wyrzgdzenia krzywdy fizycznej, chocby cel
ten nie zostat osiggniety. Samo dopuszczenie sie czynnej napasci, cho-
ciazby jeszcze w stadium usitowania naruszenia nietykalnosci, wypetnia
juz znamiona dokonanego przestepstwa napasci, gdyz chodzi o gwat-
towny charakter zdarzenia, a nie konkretny jego rezultat'. Przypisanie
sprawcy odpowiedzialnosci za przestepstwo czynnej napasci wymaga
zawsze pozytywnego ustalenia: 1) czy atak sprawcy na funkcjonariusza
miat miejsce podczas petnienia obowigzkéw stuzbowych (czyli w ich trak-
cie), 2) czy tez doszto do niego w zwigzku z petnieniem przez funkcjona-
riusza obowigzkow stuzbowych. Zaréwno w jednym, jak i w drugim przy-
padku sprawcy nalezy udowodni¢, iz obejmowat swoim zamiarem, iz do-
puszcza sie napadu na osobe, ktdra jest funkcjonariuszem publicznym,
a takze udowodni¢, iz swoim zamiarem obejmowat, ze funkcjonariusz jest
w trakcie wykonywania obowigzkéw stuzbowych, lub ze doszio do niego
w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza obowigzkéw stuzbowych?0.
Cel dziatania, jakim jest wyrzgadzenie krzywdy funkcjonariuszowi publicz-
nemu powoduje, ze popetnienie przestepstwa z art. 223 k.k. jest mozliwe,
co do zasady, jedynie umysinie w zamiarze bezposrednim?'.

W mys$l art. 224 § 2 i 3 k.k. karze pozbawienia wolnosci do lat 3 pod-
lega ten, kto stosuje przemoc lub grozbe bezprawng w celu zmuszenia
funkcjonariusza publicznego albo osoby do pomocy mu przybranej do
przedsiewziecia lub zaniechania prawnej czynnosci stuzbowej, jezeli jed-
nak nastepstwem wyzej wymienionego czynu jest skutek okreslony w art.
156 § 1 lub w art. 157 § 1 k.k., sprawca podlega karze pozbawienia wol-
nosci od 3 miesiecy do lat 5. Przepis art. 224 § 2 k.k., inaczej niz przepis
art. 190 § 1 k.k., jako znamienia przestepstwa nie traktuje zaistnienia

9 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 stycznia 2015 r., sygn. IV KK 279/14, LEX
nr 1648190; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 5 czerwca 2003 r., sygn.
I AKa 121/03, LEX nr 108002; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 19 lutego
2003 r., sygn. Il AKa 15/03, LEX nr 80915.

20 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 listopada 2004 r., sygn. V KK 1/03, LEX
nr 141319.

21 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 28 stycznia 2003 r., sygn. Il AKa 516/02,
LEX nr 145397.
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u adresata grozby obawy jej spetnienia?’. Przemoc, o ktérej mowa
w przepisie art. 224 § 2 k.k. moze by¢ skierowana nie tylko przeciwko
osobie reprezentujgcej dany organ, lecz moze mieé takze charakter po-
sredni, tzn. moze by¢ nakierowana na osobe funkcjonariusza, badz na
inng osobe. Moze byé ukierunkowana takze na przedmiot, poniewaz
przepis nie wymaga, by byta to przemoc wobec osoby?®. Przyktadem
prawnej czynnosci stuzbowej funkcjonariusza publicznego w rozumieniu
art. 224 § 2 k.k. jest pobranie krwi dla ustalenia trzezwosci osoby, ktéra
zgtasza o kolizji drogowej i przedstawia wersje zdarzenia, wedle ktorej
jest ofiarg, gdy wstepne ustalenia pozwalajg przypuszczaé, ze osoba ta
mogta by¢ sprawcg owej kolizji jako wykroczenia, choéby w toku dalsze-
go postepowania ustalono, iz osoba ta wykroczenia nie popetnita?4,
Zgodnie z art. 226 § 1 i 2 k.k. kto zniewaza funkcjonariusza publicz-
nego lub osobe do pomocy mu przybrang, podczas i w zwigzku z petnie-
niem obowigzkow stuzbowych, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnos$ci albo pozbawienia wolnosci do roku. Przepis art. 222 § 2 k.k.
stosuje sie odpowiednio. Zawarte w przepisie art. 226 § 1 k.k. sformuto-
wanie ,podczas i w zwigzku” wymaga jednoczesnego wystgpienia obu
znamion w zachowaniu oskarzonego?®. Co wiecej, powyzsze oznacza
zbiezno$¢ czasowg i miejscowg zachowania sprawcy i wykonywania obo-
wigzkéw stuzbowych przez funkcjonariusza publicznego. Zwigzek czynu
sprawcy z petnionymi przez pokrzywdzonego obowigzkami, stanowi ele-
ment motywacji sprawcy i przynalezy do strony podmiotowej typu czynu
zabronionego. Dlatego tez niewskazanie tego znamienia w opisie czynu
przypisanego oskarzonemu wskazywaé moze na prywatnoskargowy cha-
rakter tego czynu?8. Przedmiotem ochrony w art. 226 § 1 k.k. jest autory-
tet osob realizujgcych, petnieniem swych obowigzkow, dziatalnos¢ insty-
tucji panstwowych, a takze ich godnos¢. Jest to przestepstwo bezskut-
kowe, tj. nie wymaga nawet doznania przez adresata poczucia ponize-
nia. Chroniona godno$¢ pojmowana jest w sposob zobiektywizowany,

22 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2011 r., sygn. V KK 128/11, LEX
nr 897778; wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 6 marca 2014 r., sygn.
Il AKa 23/14, LEX nr 1444871.

2 Por. wyrok Sadu Okregowego w SiedIcach z dnia 6 wrzesnia 2013 r., sygn. Il Ka 379/13,
LEX nr 1717947.

24 Zob. wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 15 maja 2003 r., sygn. Il Ka 171/03,
LEX nr 1713554.

25 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 6 grudnia 2017 r., sygn. Il AKa 172/17,
LEX nr 2437809.

26 Zob. wyrok Sgdu Okregowego w Siedlcach z dnia 29 listopada 2013 r., sygn. |l Ka 536/13,
LEX nr 1718007.
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okreslony przez powszechnie przyjete normy kulturalno-obyczajowe. Zu-
petnym nieporozumieniem jest wigczanie do znamion tego przestepstwa
poczucia zagrozenia, jakiego miatby doznac¢ funkcjonariusz publiczny
w zwigzku z wypowiedziami sprawcy?’. Co wiecej, za zniewazenie funk-
cjonariusza na stuzbie kara nalezy sie niezaleznie od tego, czy do prze-
stepstwa doszto publicznie, czy bez $wiadkdéw?.

W orzecznictwie zauwaza sie, ze przestepstwo zniewagi musi by¢ in-
terpretowane jednolicie, zarbwno na gruncie przepiséw art. 226 § 1 k.k.
oraz art. 135 § 2 k.k,, jak i art. 216 k.k.?® W tej sytuacji aktualno$¢ zacho-
wujg niektore poglady sformutowane w judykaturze na kanwie wymienio-
nych przepisow. Zniewage stanowig zatem wypowiedzi godzgce
w godnos¢ danej osoby, obelzywe lub o$mieszajgce, niedajgce sie zracjo-
nalizowac¢. Ze wzgledu na to, ze zniewaga godzi w poczucie wiasnej war-
tosci danej osoby, zniewazenie — inaczej niz zniestawienie — moze nasta-
pi¢ takze wtedy, gdy odbiorcg wypowiedzi o tresci naruszajgcej czesc¢ jest
wytgcznie ta osoba3. ,Mowa nienawisci” nie moze zastepowac rzeczowej
krytyki, a wolnos$¢ wyrazania swoich pogladoéw nie oznacza wolnosci znie-
wazania3'. Ocena charakteru wypowiedzi, jako wypetniajgcej znamiona
przestepstwa zniewagi, moze by¢ dokonana wylgcznie w drodze doktadnej
analizy tresci tej wypowiedzi. Nie tylko dostowna tres¢ wypowiedzi wptywa
na jej ocene karnoprawng, ale w rownym stopniu znaczenie majg okolicz-
nosci i miejsce jej sformutowania, jak réwniez wczesniejsze zachowanie
pokrzywdzonego tg wypowiedzig oraz tres¢ i sposdb wyrazenia przez nie-
go okreslonych opinii. Nie jest przy tym mozliwe ustalenie z gory, jaki kon-
kretnie rodzaj wypowiedzi moze zosta¢ zakwalifikowany jako wypowiedz
zniewazajgca. Oceny takiej musi dokonaé¢ kazdorazowo sad orzekajacy
w sprawie, przy uwzglednieniu specyficznych i wyjgtkowych okolicznosci
faktycznych wystepujgcych w realiach takiej sprawy. W konsekwencji tak
dokonanej oceny, sad musi stwierdzi¢, czy znamiona przestepstwa znie-
wagi zostaty wypetnione — zarbwno w sposéb formalny, jak i materialny —
nalezycie motywujac swojg decyzje, z odwotaniem sie do sposobu wy-

27 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. Il AKa 218/12,
LEX nr 1254312.

28 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 20 czerwca 2012 r., sygn. | KZP 8/12, OSNKW
2012, nr 7, poz. 71.

2 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 17 stycznia 2013 r., sygn. Il AKa 273/12,
LEX nr 1294813.

30 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 lutego 2018 r., sygn. VI ACa 1576/16,
LEX nr 2578915.

31 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 28 grudnia 2018 r., sygn. Il AKa 218/18,
LEX nr 2731196.
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ktadni ustawowych znamion powyzszych przestepstw, z uwzglednieniem
elementéw spotecznej szkodliwosci czynu32. Co wazne, na kanwie spraw
cywilistycznych w orzecznictwie sformutowano teze, zgodnie z kitérg wy-
réznia sie dwa przejawy dobra osobistego, jakim jest cze$¢ cziowieka:
czes¢ zewnetrzng (dobre imie) oraz czes¢ wewnetrzng (godnos¢ osobi-
stg). Czes¢ zewnetrzna to, moéwigc krotko, opinia, ktdérg o danej osobie
majg inni, a czes¢ wewnetrzna, to poczucie osoby o0 swojej wartosci; ocze-
kiwanie przez nig szacunku od innych. Odpowiednio do tego rozréznienia
réznicuje sie naruszenia czci. Wyodrebnia sie zniestawienie: naruszenie
czci zewnetrznej, dobrego imienia; oraz zniewazenie: naruszenie czci we-
wnetrznej, godnosci osobistej. W prawie karnym zréznicowanie to znajduje
odzwierciedlenie w statuowaniu przestepstwa zniestawienia (art. 212 k.k.)
i przestepstwa zniewazenia (art. 216 k.c.). Do zniestawienia dochodzi
W razie przypisania innej osobie takiego postepowania lub takich witasci-
wosci, ktére mogg jg ponizy¢ w opinii publicznej lub narazi¢ na utrate zau-
fania potrzebnego do zajmowania okreslonego stanowiska lub do wyko-
nywania okreslonego zawodu bgdz prowadzenia okreslonej dziatalnosci.
Ze wzgledu na to, ze zniestawienie godzi w opinie innych o danej osobie,
podrywa ich zaufanie do niej, poniza jg w ich oczach, nie dojdzie do znie-
stawienia przez wypowiedz, ktérej odbiorcg jest jedynie ta osoba. Aby na-
stgpito zniestawienie, wypowiedz zawierajgca tresci naruszajgce czesé
musi dotrze¢ jeszcze do bodaj jednej innej osoby. Zniewage natomiast
stanowig wypowiedzi godzace w godno$¢ danej osoby, obelzywe lub
osmieszajgce, niedajgce sie zracjonalizowac. Ze wzgledu na to, ze znie-
waga godzi w poczucie wtasnej wartosci danej osoby, zniewazenie — ina-
czej niz zniestawienie — moze nastgpi¢ takze wtedy, gdy odbiorcg wypo-
wiedzi o tresci naruszajgcej czes¢ jest wytgcznie ta osoba®. O tym, czy
zachowanie miato charakter zniewazajgcy, decydujg dominujgce w spote-
czenstwie oceny i normy obyczajowe, a nie subiektywne przekonanie oso-
by rzekomo zniewazonej3. Innymi stowy dla oceny, czy okreslone zacho-
wanie stanowi zniewage, istotne znaczenie ma obiektywna ocena tego
zachowania, rozwazenie jego spotecznego odbioru przez pryzmat gene-
ralnie akceptowanych norm obyczajowych. Uzna¢ zatem trzeba, ze znie-

32 Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. V KK 278/17,
LEX nr 2395411.

33 Por. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 6 wrzesnia 2017 r., sygn. VI ACa 636/16,
LEX nr 2516046.

34 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2012 r., sygn. SNO 26/12, LEX
nr 1231618.
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wage mogg stanowi¢ jedynie takie zachowania, ktére sg powszechnie
uznane za obelzywe.

Niezwykle trafnym spostrzezeniem ujetym w wytycznych Prokuratora
Generalnego jest obowigzek kazdorazowej oceny, czy zachowanie spraw-
cy mozna zakwalifikowac jako wystepek o charakterze chuliganskim. Stad
tez oprécz stwierdzenia, ze doszto do umyslnego zamachu na zdrowie,
wolnos$¢, czesc lub nietykalnosc cielesng osdb wchodzacych w skiad ze-
spotu ratownictwa medycznego konieczne jest ustalenie, czy sprawca
dziatat ,publicznie i bez powodu albo z oczywiscie btahego powodu”.

Zgodnie z art. 115 § 21 k.k. wystepkiem o charakterze chuliganskim
jest wystepek polegajacy na umysinym zamachu na zdrowie, na wolnosc¢,
na czes¢ lub nietykalnos¢ cielesng, na bezpieczenstwo powszechne, na
dziatalnos¢ instytucji panstwowych lub samorzadu terytorialnego, na po-
rzadek publiczny, albo na umys$inym niszczeniu, uszkodzeniu lub czynie-
niu niezdatng do uzytku cudzej rzeczy, jezeli sprawca dziata publicznie
i bez powodu albo z oczywiscie btahego powodu, okazujagc przez to raza-
ce lekcewazenie porzadku prawnego. Okolicznosci popetnienia wystepku
o charakterze chuliganskim, jak tez motywacja sprawcy (dziatanie publicz-
nie i bez powodu albo z oczywiscie btahego powodu, okazanie razgcego
lekcewazenia porzadku prawnego), powinny rzutowa¢ na ocene spotecz-
nej szkodliwosci czynu, a tym samym na wysoko$¢ wymierzonej sprawcy
kary36. Znamie dziatania bez powodu albo z oczywiscie btahego powodu
nalezy rozumie¢ w taki sposob, ze nie istnieje racjonalny motyw dziatania
lub dziataniu sprawcy brak wszelkiej racji®’. Innymi stowy przestanka ,dzia-
tania bez powodu” lub z ,oczywiscie btahego powodu” odnosi sie do mo-
tywacji (pobudek) podjetego dziatania. Ma ona charakter subiektywny, ale
oceniana powinna by¢ na podstawie przyjmowanych w spofeczenstwie
kryteridw, ocen i wartosci®®. O powodzie oczywiscie btahym mozna moéwi¢
wowczas, gdy zachodzi oczywista nieadekwatnosé reakcji sprawcy do ze-
wnetrznej przyczyny wyzwalajacej dziatanie, gdy cel, w jakim sprawca

35 Zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 6 czerwca 2011 r., sygn. Il AKa 91/11,
LEX nr 895936.

3% Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 2019 r., sygn. IV KK 302/18, OSNKW
2019, nr 9, poz. 56.

37 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 5 czerwca 2019 r., sygn. Il AKa 159/19,
LEX nr 2719432.

38 Zob. wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 2 pazdziernika 2013 r., sygn. VIl Ka 822/13,
LEX nr 1715935.
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dziata, nie usprawiedliwia — w rozumieniu powszechnym — drastycznosci
$rodkéw podjetych przez sprawce dla jego osiggniecia®®.

W praktyce zachowanie sprawcow najczesciej kwalifikowane jest jako
przestepstwo z art. 226 § 1 k.k. Sprawcy stosujgcy agresje werbalng
czesto pozostajg pod wplywem alkoholu lub narkotykdow. Zniewazanie
cztonkdéw zespotdéw ratownictwa medycznego ttumaczone jest np. zde-
nerwowaniem z powodu ztego stanu zdrowia, silnymi emocjami, ztoscia,
irytacjg z powodu postawy personelu medycznego czy tez rzekomg pro-
wokacjg pracownikéw medycznych. Do popetnienia przestepstw docho-
dzi czesto w sytuacji, w ktorej cztonkowie zespotu ratownictwa medycz-
nego wspotpracujg z funkcjonariuszami Policji i innych stuzb (np. w trak-
cie interwencji w sprawach przemocy domowej, czy wypadkoéw drogo-
wych), niemniej zdarza sig, ze sprawcami sg osoby wzywajgce karetke
pogotowia, ktore nastepnie swoimi dziataniami utrudniajg lub wrecz
uniemozliwiajg podjecie czynnosci medycznych. W przypadku wyzywajg-
cej, konfrontacyjnej postawy sprawcow, ktérzy zniewazajg personel me-
dyczny mimo présb o zachowanie spokoju, w szczegdlnosci, gdy majg
oni swiadomos$¢ znaczenia przedsiebranych czynow, postepowanie takie
nalezy postrzegac¢ jako noszgce charakter chuliganskiego.

IV. Podsumowanie

Zapewnienie bezpieczehstwa udzielania swiadczeh zdrowotnych nie-
watpliwie stanowi jeden z fundamentéw prawidtowego funkcjonowania
systemu ratownictwa medycznego.

Przy sciganiu sprawcow przestepstw popetnionych na szkode czion-
kéw zespotéw ratownictwa medycznego trafne jest zwracanie uwagi na
niebagatelng role prewencji ogdlnej, polegajacej z jednej strony na
wzmachianiu poczucia obowigzywania norm prawnych oraz hierarchii
wartoéci spotecznych, a z drugiej na zniechecaniu do popetniania prze-
stepstw, a wiec oddziatywania na sfere woluntatywng potencjalnych
sprawcow czyndw zabronionych. W interesie spoteczenstwa jest to, aby
sankcje karne orzekane wobec sprawcow wyzej wspomnianych prze-
stepstw odzwierciedlaty wysoki stopien spotecznej szkodliwosci takich
czynow oraz potrzebe ksztattowania swiadomosci prawej spoteczenstwa.
Tym samym wnioski o wymiar kary nie powinny by¢ sktadane przez
oskarzycieli publicznych w granicach dolnego ustawowego zagrozenia

39 Por. wyrok Sgdu Okregowego w Jeleniej Gorze z dnia 8 marca 2013 r., sygn. VI Ka 45/13,
LEX nr 2090986.
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karg pozbawienia wolnosci. Co wiecej, zaaprobowac¢ nalezy polityke kar-
ng polegajgcg na wnioskowaniu o kare pozbawienia wolnosci bez wa-
runkowego jej zawieszenia w przypadkach pobi¢ czy spowodowania
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu ratownika medycznego, a takze spo-
wodowania naruszenia czynnosci narzgdu ciata lub rozstrdj zdrowia trwa-
jacy znacznie diuzej niz 7 dni oraz w sytuacji przyjecia wystepku o cha-
rakterze chuliganskim. Kary oraz srodki karne i kompensacyjne orzekane
w tego typu sprawach powinny by¢ adekwatne do szkodliwosci spotecz-
nej i ciezaru przypisanego sprawcy przestepstwa.

Bibliografia

1. Abramowicz D., Agresja wobec lekarzy walczgcych z koronawirusem
wynika z mieszaniny strachu z ignorancjg. Rozmowa z dr. Romanem
Budzinskim z OIL w Gdansku, Dziennik Baltycki, 7 maja 2020 r.
Zrédto:  https://dziennikbaltycki.pl/agresja-wobec-lekarzy-walczacych-z-
koronawirusem-wynika-z-mieszaniny-strachu-z-ignorancja-rozmowa-
z-dr-romanem-budzinskim-z-oil/ar/c1-14956078 (dostep: 17 maja
2020 r.);

2. Agresja wobec lekarzy. Prof. Aleksander Sieron: Dlaczego lekarz to
zawod niezaufania spotecznego?, Dziennik Zachodni, 8 maja 2020 r.
Zrédio: https://dziennikzachodni.pl/agresja-wobec-lekarzy-prof-aleksander-
sieron-dlaczego-lekarz-to-zawod-niezaufania-spolecznego/ar/c1-1495
9190 (dostep: 17 maja 2020 r.);

3. Baczyk-Rozwadowska K., Samodzielno$¢ zawodowa pielegniarki,
pofoznej i ratownika medycznego, Studia luridica Toruniensia 2018,
tom XXII, nr 1;

4. Dercz M., Rek T., Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz,
Warszawa 2019;

5. Gorski A., Glosa do postanowienia SN z dnia 28 kwietnia 2016 r.,
sygn. | KZP 24/15, Studia luridica Lublinensia 2017, vol. XXVI (2);

6. Hanc J., Wzajemne relacje w zespotach ratownictwa medycznego
i ich znaczenie dla odpowiedzialnosci karnej ratownika medycznego
— wybrane uwagi, Prawo i Medycyna 2015, nr 1;

7. Kaszubowicz M., Ochrona lekarza jak funkcjonariusza publicznego —
problematyka zakresu ochrony karnoprawnej na kanwie postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 2016 r. w sprawie | KZP 24/15,
Prawo i Medycyna 2017, nr 1;

8. Kniaz A., Bartosik K., Koniec oklaskéw, pora na hejt. Agresja wobec
medykow coraz czestsza. Dostaje sie tez nauczycielom, Polska Ti-

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 115



D. Wasik

mes, 8 maja 2020 r., Zrédio: https://polskatimes.pl/koniec-oklaskow-
pora-na-hejt-agresja-wobec-medykow-coraz-czestsza-dostaje-sie-
tez-nauczycielom/ar/c1-14960022 (dostep: 17 maja 2020 r.);

9. Sadowska M., Zaniedbania podczas badania podmiotowego jako
przestanka odpowiedzialnosci za btad diagnostyczny, Studia luridica
Toruniensia 2018, tom XXIII, nr 2;

10. Szczepanska A., Nowosielska P., Medycy zgdajg powotania specjalnej
komisji do zwalczania agresji wobec personelu medycznego, Gazeta
Prawna, 6 maja 2020 r. Zrédto: https://serwisy.gazetaprawna.pl/ zdrowie/
artykuly/1474667 hejt-wobec-medykow-powolanie-specjalnej-komisji.html
(dostep: 17 maja 2020 r.).

Criminal law protection of members of the
emergency medical team

Abstract

The purpose of this publication is to approximate the criminal law limits
of safety guarantees for members of emergency medical teams and im-
portant conclusions formulated on the basis of the interpretation of se-
lected provisions of the Penal Code, which are applicable in the circum-
stances discussed. The study includes guidelines of the Attorney General
No. 9/2018 (PK Il P 431.72.2018) on the principles of conducting prepar-
atory proceedings for crimes committed to the detriment of persons who
are members of medical rescue teams and persons providing health ser-
vices in hospital emergency departments, as well as court rulings regard-
ing the application of Articles 222, 223 § 1 and 2, 224 § 2 and 3 and 226
§ 1 of the Polish Criminal Code.

Key words

Public official, state medical emergency, insults, violation of physical
integrity. integrity.
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O kryminalizaciji tzw. alienacji rodzicielskiej

Streszczenie

W artykule rozwazane sg wybrane, elementarne aspekty planowane-
go i postulowanego wprowadzenia do ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks karny nowego typu przestepstwa, polegajgcego na stosowaniu
tzw. alienacji rodzicielskiej. Analiza przeprowadzona jest w oparciu o dwa
opublikowane w ostatnim czasie projekty zmian k.k.: projekt rzgdowy
z 2019 r., ktory ulegt dyskontynuacji w zwigzku z koncem VIII kadencji
Sejmu (druk sejmowy nr 3254) oraz projekt obywatelski wniesiony do
Senatu X kadencji w dniu 4 lutego 2020 r. (druk nr 63).

1. Uwagi ogdéine — obecny stan prawny

Obecnie prawo karne nie obejmuje wprost swoim zakresem zachowan,
polegajgcych na przeciwdziataniu realizacji uprawnien osoby uprawnionej
do wykonywania kontaktéw z matoletnim czy tez opieki (pieczy) naprze-
miennej nad nim, czyli tzw. alienacji rodzicielskiej. W zasadzie nie funkcjo-
nujg tez w praktyce wymiaru sprawiedliwosci sprawy, ktorych przedmiotem
bytoby tego typu zachowanie — mimo, iz teoretycznie, jako adekwatng wo-
bec réznych sytuacji powstatych na tle wykonywania kontaktéw, mozna
bytoby wyobrazi¢ sobie kwalifikacje prawng np. z art. 155-157 k.k., 160
k.k., 189 k.k., 190 k.k., 191 k.k. a przede wszystkim art. 207 k.k.

Sciezkg, ktéra de lege lata ma w pierwszej kolejnosci stuzy¢ wymu-
szaniu respektowania powyzszych uprawnien jest uregulowany w art.
598522 ystawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywil-
nego' mechanizm zagrozenia natozeniem sumy pienieznej i nakazanie
zaptaty oraz egzekucja nakazanej przez sad rodzinny naleznej sumy.
Naleznos¢ okreslona w tych przepisach funkcjonuje jako swego rodzaju
».grzywna” stanowigca dolegliwos¢ majgtkowa, wymierzang osobie prze-
ciwdziatajgcej wykonywaniu kontaktow, a odpowiednio takze pieczy na-
przemiennej, na wniosek osoby do nich uprawnione;j.

1 Dz. U.z 1964 r., Nr 43, poz. 296 z pézn. zm., dalej jako: k.p.c.

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 117



J. Zajgczkowska-Burtowy, M. Burtowy

Niezaleznie od tego, niewykluczone jest stosowanie do zachowan po-
legajacych na przeszkadzaniu w realizacji kontaktéw z matoletnim (opieki
naprzemiennej) srodkéw zawartych w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r.
o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie?, ktéra zawiera rozwigzania skie-
rowane przede wszystkim do organéw administracji publicznej, niezalez-
ne od $ciezki procesu cywilnego i karnego?.

Jednakze w zwigzku z narastajgcg skalg zjawiska celowego hamowa-
nia uprawnien do realizacji kontaktow z matoletnimi — szczegdlnie w po-
staci utrudniania lub uniemozliwiania wykonywania jednemu z rodzicow
przez drugiego rodzica kontaktéw z dzieckiem, lub tez sprawowania
przez jednego z rodzicow pieczy naprzemiennej — w ostatnim czasie
podjeto prace legislacyjne majgce na celu kryminalizacje tego zachowa-
nia. W 2019 r. inicjatywe podjeto Ministerstwo Sprawiedliwosci, natomiast
w 2020 r. Komisja senacka.

2. Zatozenia projektow

2.1. Projekt rzadowy

Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opie-
kunczy oraz niektérych innych ustaw zakfadat w art. 3 wprowadzenie
przepisu art. 209a k.k., o nastepujgcej tresci:

§ 1 ,kto, po uprzednim prawomocnym nakazaniu zaptaty sumy pie-
nieznej na rzecz pokrzywdzonego, bedac zobowigzany do wykonania
orzeczenia sadu albo ugody zawartej przed sgdem lub przed mediatorem
w przedmiocie kontaktdow z dzieckiem lub orzeczenia, w ktéorym sad
okreslit, ze dziecko bedzie mieszkaé z kazdym z rodzicéw w powtarzaja-
cych sie okresach, uchyla sie od wykonania tego orzeczenia lub ugody,
podlega grzywnie albo karze ograniczenia wolnosci. (...)

§ 3. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1 lub 2 nastepuje na
whniosek pokrzywdzonego.

§ 4. Nie podlega karze sprawca przestepstwa okreslonego w § 1, kto-
ry nie pézniej niz przed uptywem 30 dni od dnia pierwszego przestucha-
nia w charakterze podejrzanego wykonywat orzeczenie albo ugode,
o ktérych mowa w § 1 albo w czasie zawieszenia postepowania, o kto-

2Dz. U.Zz2005r., Nr 180, poz. 1493.
38. Spurek, Ustawa o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie. Komentarz, Warszawa
2019, s. 95, teza 17.
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rym mowa w art. 318a § 1 Kodeksu postepowania karnego, wykonywat
to orzeczenie albo ugode. (...)"*

Natomiast art. 4 rzgdowego projektu ustawy stanowit, ze w ustawie
zdnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego®, dodaje sie
przepis art. 318a k.p.k., o tresci:

.8 1. W sprawach o wystepek z art. 209a § 1 Kodeksu karnego proku-
rator moze zawiesi¢ postepowanie na okres nie krotszy niz 3 miesigce
oraz nie dtuzszy niz jeden rok, jezeli podejrzany ztozy oswiadczenie na
pismie, w ktorym zobowigze sie do wykonywania orzeczenia sgadu albo
ugody zawartej przed sagdem lub przed mediatorem w przedmiocie kon-
taktow z dzieckiem lub orzeczenia, w ktérym sad okreslit, Ze dziecko be-
dzie mieszka¢ z kazdym z rodzicéw w powtarzajgcych sie okresach.

§ 2. W czasie zawieszenia postepowania, prokurator zarzgdza w sto-
sunku do podejrzanego przeprowadzenie, co najmniej raz na 3 miesigce,
wywiadu $srodowiskowego przez kuratora sgdowego, w trybie okreslonym
w art. 214, w celu kontroli wykonywania przez podejrzanego orzeczenia
sadu albo ugody zawartej przed sadem lub przed mediatorem, o ktérych
mowa w § 1, a jezeli podejrzany nie wykonuje tego orzeczenia lub ugody
—roéwniez w celu ustalenia przyczyny tego stanu rzeczy.

§ 3. Jezeli podejrzany nie wykonuje orzeczenia sgdu albo ugody za-
wartej przed sgdem lub przed mediatorem, o ktérych mowa w § 1, proku-
rator podejmuje zawieszone postepowanie. Ponowne zawieszenie po-
stepowania z powodu, o ktérym mowa w § 1, jest niedopuszczalne.

§ 4. W razie stwierdzenia, ze podejrzany w czasie zawieszenia poste-
powania wykonywat orzeczenie sgdu albo ugode zawartg przed sgdem
lub przed mediatorem, o ktérych mowa w § 1, prokurator umarza poste-
powanie przygotowawcze.

§ 5. Prokurator zawiadamia sad opiekunczy wiasciwy dla miejsca po-
bytu matoletniego o czynnosciach, o ktérych mowa w § 1-4, w terminie
7 dni od daty ich podjecia”.

Rzadowy projekt ustawy ulegt co prawda dyskontynuacji z koncem VIl
kadencji Sejmu, jednakze z informacji Ministerstwa Sprawiedliwosci wynika,
ze obecnie znowu trwajg prace analityczne majgce na celu procedowanie

4 Tym samym przepisem projektowano wprowadzenie drugiego typu przestepstwa, pole-
gajgcego na uchylaniu sie od wykonania orzeczenia sgdu nakazujgcego odebranie
osoby podlegajgcej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opiekg (§ 2) oraz wpro-
wadzenie ustawowej klauzuli niekaralnosci za to przestepstwo (§ 5).

5Dz. U.z 2017 r., poz. 1904 z pézn. zm., dalej jako: k.p.k.
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nad zmianami ustaw karnych w zakresie przeciwdziatania alienacji rodzi-
cielskiej®, a projekt z 2019 r. bedzie zapewne podstawg do dalszych prac.

2.2. Projekt obywatelski (druk nr 63)

Whiesiony do Senatu X kadenciji projekt ustawy o zmianie ustawy —
Kodeks rodzinny i opiekunczy, ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz ustawy — Kodeks karny jest skonstruowany znacznie prosciej, nie
zaktada tez zadnych zmian w k.p.k., a jedynie dodanie do kodeksu kar-
nego przepisu art. 207a. k.k., o tresci:

»8 1. Kto utrudnia lub uniemozliwia wykonanie kontaktéw lub sprawo-
wanie opieki nad matoletnim lub osobg nieporadng ze wzgledu na jej
stan psychiczny lub fizyczny, wynikajgcych z orzeczenia albo ugody za-
wartej przed sgdem lub przed mediatorem, podlega karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

§ 2. Jezeli w nastepstwie czynu okreslonego w § 1 pokrzywdzony do-
zna uszczerbku na zdrowiu psychicznym, sprawca podlega karze po-
zbawienia wolnosci od roku do lat 3.

§ 3. Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w § 1 jest targniecie sie
pokrzywdzonego na witasne zycie, sprawca podlega karze pozbawienia
wolnosci od 2 do 12 lat”.

Projekt ten zaktada zatem powstanie nie dwéch, a jednego nowego
typu przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece — przeciwdziatania wyko-
nywaniu kontaktow, czy tez opieki naprzemiennej. Jak wynika z porow-
nania obu projektow w tym zakresie, zatozenia legislacyjne wykazujg
pewne podobieAstwa, ale rowniez zasadnicze rdznice.

3. Czy alienacje rodzicielska nalezy kryminalizowaé?

Przed przejsciem do analizy tresci poszczegodlnych projektow, kilka
uwag wstepnych warto poswieci¢ pytaniu o sens penalizacji zachowania,
polegajgcego na przeciwdziataniu realizacji kontaktow czy tez sprawo-
waniu opieki haprzemiennej nad matoletnim. Rozwigzanie to bowiem ma
Z pewnoscig tylu zwolennikéw, co przeciwnikéw.

Przeciwko takiej decyzji moze przemawia¢ zrozumiata rezerwa wobec
ingerowania prawa karnego w sfere suwerennosci rodziny i relacji ro-
dzinnych’. Instytucja kontaktdéw i pieczy naprzemiennej zostata bowiem

6 Https://www.prawo.pl/prawnicy—sady/utrudnianie—kontaktow—z—dzieckiem—ms—pracuje—
nad—rozwiazaniami,497776.html.
7S. Hyps$, Ochrona rodziny w polskim prawie karnym, Lublin 2012, s. 17 i n.
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uregulowana jako prawny instrument realizowania oraz ochrony wiezi
istniejgcych miedzy cztonkami rodziny, a prawny wyraz znalazta w usta-
wie z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy?®, nalezgcej
tradycyjnie do prawa cywilnego. Watpliwosci moze zatem budzi¢ penali-
zacja zachowan wchodzgcych w domene prawa rodzinnego — czyli
w tkanke spoteczng o chronionej prawnie autonomii®, a ponadto drugi
biegun ustawodawstwa niz prawo karne. To ostatnie powinno stanowi¢
ultima ratio polityki panstwa i petni¢ funkcje ostatecznej ochrony przeciw-
ko zamachom na dobra spotecznie cenne°.

Co wiecej, proba siegniecia po ostateczne srodki, znane demokra-
tycznemu panstwu prawa, moze sugerowac bezradnos¢ aparatu pan-
stwa (ustawodawcy, wymiaru sprawiedliwo$ci) wobec patologii dotykajg-
cej omawiang sfere, ktory to kryzys — w razie bardziej wnikliwego podej-
Scia do problemu od strony ustawodawczej lub od strony stosowania
prawa — mozna bytoby opanowaé bez siegania po kodeks karny.

Z drugiej jednak strony prawo karne chroni rowniez dobra prawne be-
dgce domeng szeroko pojetej cywilistyki — dotyczy to wprost przestepstw
przeciwko rodzinie i opiece (rozdziat XXVI k.k.), jak i przestepstw zwig-
zanych z dobrami indywidualnymi (np. rozne przejawy wolnos$ci, cze$¢
i nietykalnos¢ cielesna — np. rozdziaty XXIII-XXV, XXVII k.k.), obrotem
cywilnoprawnym (rozdziat XXXVI k.k.'"), czy wykonywaniem pracy za-
robkowej (rozdziat XXVIII k.k.). Bytby to zatem argument uzasadniajgcy
planowane zmiany, przy czym tatwiej zapewne przyjg¢ go z punktu wi-
dzenia duzej wagi prawidtowych wiezi rodzinnych jako dobra prawnego
godnego ochrony, niz ze wzgledu na powage zamachoéw na to dobro,
jaka jest przeciwdziatanie w realizacji kontaktow.

Argumentem wspierajgcym uzasadnienie wprowadzenia uregulowan
prawnokarnych w tym zakresie moze by¢ oczywiscie ,powaga sytuacji’,
czyli rosngca w ostatnich latach skala zjawiska przeciwdziatania wyko-
nywaniu przez osoby uprawnione kontaktéw z matoletnimi, czy tez spra-
wowania pieczy naprzemiennej — az do osiggniecia przez to negatywne
zjawisko statusu powaznego problemu spotecznego. Gdy do tego dodac

8 Dz.U.z 1964 r., Nr9, poz. 59, dalej jako: k.r.o. Przepisy art. 113-113% k.r.o.

® S.Hyps, op. cit., s. 17.

0L. Gardocki, Prawo karne jako ultima ratio. Zasada i praktyka jej stosowania, (w:)
B.Namystowska-Gabrysiak, K. Syroka-Marczewska, A. Walczak-
Zochowska (red.), Prawo wobec probleméw spotecznych. Ksiega jubileuszowa Pro-
fesor Eleonory Zielinskiej, Warszawa 2016, s. 81-88.

" Wprost podkreslit to ustawodawca, decydujgc sie na zmiane nazwy rozdziatu ustawg
z dnia 15 marca 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ruchu drogowym oraz ustawy —
Kodeks karny (Dz. U. poz. 870), ktéra obowigzuje od dnia 25 maja 2019 .
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zakres i poziom szkdd wynikajgcych z frustracji i bezradnosci oséb po-
zbawianych kontaktéw (z samobdjstwami wigcznie), mozemy mowic
o potencjale zachowanh cechujgcych sie szkodliwoscig spoteczng wyz-
S$zg— a czasem znacznie wyzszg — niz poziom znikomy.

Zatem analiza konkretnej rzeczywisto$ci spotecznej moze decydowac
w tym przypadku o koniecznoéci postugiwania sie przez ustawodawce
prawem karnym i o mozliwosci skutecznego powotywania sie na regute,
ze prawo karne powinno by¢ traktowane jako ultima ratio'?. Uzasadnia¢
to moze ingerencje przymusu pahstwowego w autonomie rodziny z per-
spektywy funkcji ochronnej prawa karnego .

Ponadto, zwolennicy kryminalizacji utrudniania kontaktow mogg mé-
wi¢ o luce prawnej, ktéra wymaga ustawowego uregulowania. Jest to
bowiem sytuacja, w ktérej pojedyncze (nawet powtarzalne) zachowania
czesto nie sg same w sobie nielegalne, jednakze ich tgczny efekt powaz-
nie godzi w okreslone dobra prawne — analogicznie jak w przypadku
przestepstwa stalkingu z art. 190a k.k., ktére m.in. z tego powodu znala-
zto swoje miejsce w kodeksie karnym4.

Z drugiej strony nie zawsze sieganie po srodki penalne moze przy-
nies¢ pozadany efekt spoteczny — co powinno stanowi¢ jedno z gtéwnych
kryteriow kryminalizacji. Zdaje sie, ze w przypadku omawianego typu
czynu zabronionego istotng role miataby spetnia¢ nie tylko funkcja
ochronna, ale réwniez funkcja prewencyjna o charakterze ogo6lnym?™.
W zwigzku z tym istnieje ryzyko, ze wprowadzenie przepisow karnych nie
spetni takiej funkcji — zwtaszcza, jesli ich ksztalt bedzie w duzej mierze
powieleniem rozwigzan juz funkcjonujgcych, ktore jednak sie nie spraw-
dzity. Przyktadem jest przede wszystkim mata skutecznos$¢ ,grzywny”
uregulowanej w art. 598522 k.p.c.', lub tez aresztu uregulowanego
w przepisach art. 1053-1059 k.p.c., w rozdziale o egzekucji swiadczen
niepienieznych'. Istotne jest jednak ustalenie przez ustawodawce, czy
na przeszkodzie skutecznosci wprowadzonych wczes$niej rozwigzan lezat

2 Tak L. Gardocki, Prawo karne jako ultima ratio..., s. 85.

8S.Hyps§, op. cit.,, s. 17-31, 69-70.

M. Mozgawa, Art. 190a, (w:) Kodeks karny. Komentarz, red.: idem, Warszawa 2019,
s. 608, teza 2.

S Por. np. projekt rzadowy z uzasadnieniem, s. 13—14, 21-22. Na marginesie — w catym
uzasadnieniu rzgdowego projektu ustawy ani razu nie wystepuje okreslenie ,prewen-
cja”, czy tez ,funkcja prewencyjna”.

8 T. Justynski, Prawo do kontaktow z dzieckiem w prawie polskim i obcym, Warszawa
2011, s. 221-222.

"R. Zegadto, Glosa do uchwaly Sgdu Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2008 r. (sygn.
Il CZP 75/08), Rodzina i Prawo 2009, nr 11, s. 85-86.
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nieprawidiowy ksztalt przepiséw, czy tez inne powody (jak np. mata
Swiadomosc¢ obywateli, co do mozliwosci wykorzystania danej instytucji,
czy tez przyczyny lezgce po stronie organow wymiaru sprawiedliwosci).

Do zagadnien teorii kryminalizacji w odniesieniu do zjawiska alienacji
rodzicielskiej nieuchronnie nalezy powrdcic w dalszych czesciach publi-
kacji, poswieconych analizie poszczegdlnych elementéw projektowanej
regulacji. W tym miejscu warto jedynie podsumowac, ze z uwagi na
wspomniang zasade ultima ratio prawa karnego i idgcg z nig w parze za-
sade proporcjonalnosci regulacji karnoprawnej — scisle zwigzang z kon-
stytucyjnymi wartosciami demokratycznego panstwa prawnego'®, prawi-
dtowa kryminalizacja wymaga odpowiedniego poziomu wprowadzonych
regulacji. Wobec tego warto przeanalizowa¢ opublikowane projekty
ustaw zmieniajgcych k.k. w tym zakresie.

4. Aspekty materialnoprawne
4.1. Podmiot przestepstwa

Projektodawcy réznie okreslili krag potencjalnych podmiotow prze-
stepstwa.

Projekt rzgdowy zaktada, ze przestepstwo uchylania sie od wykonania
orzeczenia albo ugody w przedmiocie kontaktow z dzieckiem lub pieczy
naprzemiennej (art. 209a § 1 k.k.) obejmowaé bedzie jedynie osobe zo-
bowigzang do realizacji tego obowigzku, wskazang w danym dokumen-
cie' — konstruujgc w ten sposéb typ czynu zabronionego, bedacy prze-
stepstwem indywidualnym wiasciwym.

Z kolei projekt obywatelski zaktada, ze przestepstwo z art. 207a k.k. ma
by¢ przestepstwem powszechnym, ktére popetni¢ moze kazdy, kto utrud-
nia lub uniemozliwia wykonywanie kontaktéw lub pieczy naprzemienne;j.

W praktyce w obu przypadkach dotyczyC to bedzie przede wszystkim
jednego z rodzicow dziecka — najczesciej tego, z ktérym dziecko stale prze-

8 Prawo karne w zwalczaniu zachowan spotecznie niepozgdanych musi stanowi¢ ultima
ratio. Oznacza to, ze sieganie do instrumentéw prawnokarnych uzasadnione jest wtedy
tylko, gdy pozgdanego celu nie mozna osiggng¢ w zaden inny sposob. Z punktu wi-
dzenia uregulowan zawartych w Konstytucji ustanowiona ochrona musi by¢ proporcjo-
nalna, adekwatna do wagi chronionych praw i wolnosci (tak: K. Wojtyczek, Zasada
proporcjonalnosci jako granica prawa karania, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Pe-
nalnych, nr 2, 1999, s. 40—46; cyt. za: wyrok TK z dnia 4 listopada 2014 r., sygn.
SK 55/13, teza 8.3). Por takze: L. Gardocki, Prawo karne jako ultima ratio..., s. 86,
M. Krolikowski, Sprawiedliwos¢ karania w panstwach liberalnych. Zasada propor-
cjonalnosci, Warszawa 2005.

% Projekt rzgdowy z uzasadnieniem, s. 21.
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bywa, lub jednego z rodzicow sprawujgcych opieke naprzemienna, jednak-
Ze poza tym podobienstwem zakres kryminalizaciji jest istotnie odmienny.

Przede wszystkim, gdy w przeciwdziatanie kontaktom lub pieczy na-
przemiennej angazujg sie krewni jednego z rodzicéw, lub tez jego nowy
partner (co w odniesieniu do obu kategorii oséb jest powszechne) — zgod-
nie z projektem rzgdowym bedg oni odpowiada¢ jedyne jako podzegacze
lub pomocnicy, natomiast zgodnie z projektem obywatelskim — jako wspot-
sprawcy. Co prawda wszystkie te osoby odpowiada¢ bedg w granicach
zagrozenia za sprawstwo (art. 19 § 1 k.k.), a kazda z nich bedzie odpo-
wiadac¢ indywidualnie (art. 20-21 k.k., art. 53 i nast. k.k.), jednakze sg to
odrebne postacie zjawiskowe przestepstwa i z reguty podzegacza i po-
mocnika traktuje sie tagodniej niz sprawce?°, a wobec pomocnika istnieje
dodatkowa mozliwos¢ nadzwyczajnego ztagodzenia kary (art. 19 § 2 k.k.).

Nalezy réwniez wzig¢ pod uwage, ze okreslone uprawnienia co do
utrzymywania kontaktow z dzieckiem przystugujg krewnym dziecka
(przede wszystkim jego rodzicom) na gruncie ustawy z dnia 9 czerwca
2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej?'. Korelujg
z nimi réznorodne obowigzki podmiotow realizujgcych zadania okreslone
w art. 1 u.p.z., z ktoérych przynajmniej czes¢ moze zostaé naruszona
W SposOb wpisujgcy sie w pojecie alienacji rodzicielskie;j.

Zagadnienie jest istotne z praktycznego punktu widzenia, gdyz zgod-
nie z art. 3 ust. 1 u.p.z. obowigzek wspierania rodziny oraz organizaciji
pieczy zastepczej w zakresie ustalonym tg ustawg spoczywa na jednost-
kach samorzadu terytorialnego oraz na organach administracji rzgdowej.
Teoretycznie zatem osoba odpowiedzialna chociazby posrednio za ten
obowigzek moze zosta¢ pociggnieta do odpowiedzialnosci jako sprawca
przestepstwa utrudniania lub uniemozliwiania kontaktéw z dzieckiem, co
moze skutkowaé rozwigzaniem z takg osobg umowy o prace. Tytutem
przyktadu, niektére obowigzki dotyczgce umozliwiania wykonywania kon-
taktow z dzieckiem majg charakter kontrolny i obowigzujg np. pracowni-
kéw wojewodzkiego szczebla administracji rzgdowej (art. 122 w zw. z art.
122a pkt 2 u.p.z.), a jednak wplywajg one na umozliwianie realizowania
kontaktéw przez placowki bezposrednio do tego zobowigzane. Nie jest
pewne, czy projektodawcy wzieli to pod uwage przy redakcji planowane-
go przepisu, ktéry przeciez — w odroznieniu od projektu rzgdowego —
w omawianym zakresie kreuje przestepstwo powszechne, a zatem
sprawcg czynu z art. 207a § 1 k.k. mogitby by¢é kazdy, kto naruszy

20M. Kulik, Art. 19, (w:) M. Mozgaw a (red.), Kodeks karny. Komentarz,..., s. 90, teza 2.
21Dz. U. z 2011 r., Nr 149, poz. 887 z pdzn. zm., dalej jako: u.p.z. Przede wszystkim mowa
o przepisach art. 4 pkt 3, art. 40 ust. 1 pkt 7, art. 47 ust. 1 pkt 1, art. 93 ust. 4 pkt 3 u.p.z.
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uprawnienie do kontaktéw z dzieckiem, takze w zakresie chronionym in-

nymi przepisami niz k.r.o. — w tym przede wszystkim u.p.z.

Warto przy tym zauwazy¢, ze czes¢ z tych kategorii oséb potencjalnie
odpowiadataby réwniez za przestepstwa skutkowe — a zatem za prze-
stepstwo polegajgce na uniemozliwianiu (wyjgtkowo uniemozliwieniu)
wykonywania kontaktéw, projektowane w przepisach art. 207a § 2 i 3
k.k., jako typy kwalifikowane.

Do grona gwarantow, odpowiedzialnych za przeciwdziatanie skutkowi
okreslonemu w tych przepisach nalezatoby bowiem zaliczy¢ rodzicow, kto-
rych obowigzek niezaktécania kontaktow wynika z art. 113 i nast. k.r.0.?
Ponadto za osoby objete dyspozycjg art. 2 k.k. mozna bytoby uznaé kurato-
réw sgdowych wyznaczonych postanowieniem sgdu do nadzoru nad prawi-
diowym sprawowaniem kontaktéw oraz niektére osoby odpowiedzialne za
prawidtowe wykonanie kontaktdow na podstawie przepiséw u.p.z.

Natomiast raczej nie powinno sie do dyspozycji tego przepisu wtgczac
0s6b nieobjetych konkretnym, prawnym obowigzkiem niezakitécania wy-
konywania kontaktow lub pieczy naprzemiennej?3.

Zdaje sie, ze przyjecie z kolei modelu rzgdowego oznaczatoby wylg-
czenie szerszego grona oséb poza zakres kryminalizacji alienacji rodzi-
cielskiej — jak bowiem wynika z uzasadnienia, projekt ten dotyczy oséb
wymienionych w orzeczeniu lub ugodzie — w szczegdlnosci rodzicéw,
z ktorym dziecko zamieszkuje na state?. Projekt ten nie przewiduje tez
typdw kwalifikowanych o charakterze przestepstw skutkowych.

Jednakze sam projektowany przepis art. 209a § 1 k.k. stanowi o tym,
ze karze podlegatby kazdy, kto:

— uchyla sie od wykonania orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontak-
téw z dzieckiem lub orzeczenia, w ktorym sad okreslit, ze dziecko be-
dzie mieszka¢ z kazdym z rodzicow w powtarzajgcych sie okresach,

— jest zobowigzany do wykonania orzeczenia sadu albo ugody,

— po uprzednim prawomocnym nakazaniu zaptaty sumy pienieznej na
rzecz pokrzywdzonego.

2, Zajgczkowska, Aspekty prawne kontaktéw z dzieckiem, Ruch Prawniczy Eko-
nomiczny i Socjologiczny (dalej.: RPEIS) 2018, t. LXXX, nr 1, s. 274-275, 284.

23 Odmienny poglad moze zatozy¢é powstanie obowigzku gwaranta, ktory miatby wynikaé
z wezesniejszego spowodowania zagrozenia dla danego dobra prawnego przez te osobe,
por. wyrok SA w Krakowie z dnia 18 maja 2015 r., sygn. Il AKa 62/13; ponadto D. Tokar-
czyk, Obowigzek gwaranta w prawie karnym, RPEIS 2014, t. LXXVI, nr 4, s. 203.

% Projekt rzadowy z uzasadnieniem, s. 21. Tak tez zdaje sie A. Bodnar, A. Gojska,
J.Ignaczewski et al., Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem. Komentarz, War-
szawa 2019, s. 265.
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Z niefortunnego brzmienia omawianego przepisu mozna bytoby row-
nie dobrze wyprowadzi¢ szerokg interpretacje pojecia ,orzeczenia lub
ugody w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem”, a w konsekwencji wywies¢
sankcje karnoprawng wobec kazdej osoby zobowigzanej do wykonania
orzeczenia lub ugody w tym przedmiocie, ktdra uchyla sie od jego wyko-
nania — po uprzednim prawomocnym nakazaniu zaptaty sumy pienieznej
na rzecz pokrzywdzonego.

Teoretycznie mogtby by¢ to zatem nie tylko krewny lub partner rodzica
przeciwdziatajgcego kontaktom, ale réwniez pracownik instytucji systemu
opieki zastepczej — a nawet kurator sgdowy lub inny funkcjonariusz pan-
stwowy, Swiadomie przeciwdziatajgcy wykonaniu orzeczenia, jesliby udo-
wodniono mu spetnienie pozostatych przestanek odpowiedzialnosci karne;.

Konkluzje, jakie ptyng z analizy obu projektéw w tym zakresie dotyczg
wiec przede wszystkim koniecznosci przeanalizowania w przysztym pro-
cesie legislacyjnym zakresu kryminalizacji od strony podmiotowej oma-
wianego przestepstwa, a nastepnie odpowiedniego ujecia hipotezy prze-
pisu. Bedzie on musiat z jednej strony zachowac precyzje w celu uczy-
nienia zados$¢ zasadzie nullum crimen sine lege. Z drugiej jednak strony
warto by byto, aby nie razit on kazuistykg, ktéra mogtaby oznaczaé zbyt
waski zakres karnoprawnej regulacji i sprzecznos$¢ z zasada ultima ratio
prawa karnego oraz zasadg proporcjonalnosci.

4.2. Obiekt czynu zabronionego

Pewne terminologiczne réznice pomiedzy projektami wystepujg réw-
niez co do przedmiotu czynnosci wykonawczej (obiektu) planowanego
typu czynu zabronionego.

Stylistyka rzgdowego projektu ustawy zaktada, ze przestepcze za-
chowanie moze dotyczy¢ jedynie kontaktow czy sprawowanie opieki nad
,2dzieckiem”.

Z Kkolei projekt obywatelski okre$la éw przedmiot wskazujgc, ze zaka-
zane przez prawo karne ma byc¢ przeciwdziatanie wykonywaniu kontak-
téw czy sprawowaniu opieki nad ,matoletnim”.

Zastanawiajgc sie nad znaczeniem prawnym tej roznicy nalezy odwo-
ta¢ sie do wyktadni obowigzujgcej w nauce prawa rodzinnego. Uzycie
okreslenia ,dziecko” jest w k.r.o. niejednolite, co oznacza, ze pojecie to
ma na gruncie tej ustawy rézne znaczenia. Odnosi¢ sie one mogg za-
réwno do zstepnego w linii prostej pierwszego stopnia, jak i do osoby
podlegajacej witadzy rodzicielskiej, lub tez do osoby matoletniej — przy
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czym w zaleznosci od hipotezy danego przepisu k.r.o. zakresy znacze-
niowe moga sie przeplata¢ lub pokrywac?>.

W odniesieniu do instytucji kontaktow — zaréwno w tytule Oddziatu 2
Rozdziatu lll, jaki w art. 113—-113% k.r.o. mowa jest o kontaktach z dziec-
kiem, w znaczeniu osoby podlegajgcej wtadzy rodzicielskiej, a zatem ma-
toletniej. Swiadczy o tym na przykiad tresé art. 113¢ k.r.o., wedtug ktére-
go orzeczenie lub ugoda w przedmiocie kontaktow moze, ale nie musi
dotyczy¢ wytgcznie rodzicéw dziecka. O uregulowanie tego uprawnienia
moga réwniez wystgpi¢ dziadkowie, rodzenstwo, powinowaci w linii pro-
stej oraz inne osoby (np. rodzice zastepczy).

Jest przy tym kluczowe, ze zachowanie polegajgce na przeciwdziata-
niu realizowaniu kontaktéw w projektowanym znaczeniu moze dotyczyé
jedynie matoletniego, tj. osoby pozostajgcej pod witadzg rodzicielskg. Je-
Sliby bowiem po uzyskaniu petnoletniosci dana osoba nie chciata reali-
zowac kontaktdw z uprawnionym, to nie mozna méwic¢ o przestepstwie,
a zarazem jakiekolwiek polecenia wydawane przez zobowigzanego, co
do uchylania sie od kontaktow nie mogg by¢ juz dla dziecka wigzgce?S.

Natomiast ewentualne zachowania osoby uprzednio zobowigzanej
w przedmiocie kontaktéw, wypetniajgce wobec dziecka znamiona utrud-
niania lub tez uniemozliwiania kontaktéw, od dnia uzyskania przez nie
petnoletniosci mogg by¢ zakwalifikowane jako inne, poszczegodlne typy
czyndw zabronionych (tytutem przyktadu: w zaleznosci od sytuacji moze
to by¢ pozbawienie wolnosci z art. 189 k.k., przywtaszczenie mienia z art.
284 k.k., czy tez usitowanie popetnienia tych przestepstw).

W zwigzku z tym nalezy podkresli¢, ze mimo, iz efekt legislacyjny uzy-
cia obu okreslen bedzie taki sam, gdyz zawsze w odniesieniu do kwestii
kontaktéw lub pieczy naprzemiennej nad dzieckiem bedzie to osoba ma-
toletnia — to jednak okreslenie ,kontakty z dzieckiem” wprost odwotuje sie
do regulacji k.r.o., ktérg przede wszystkim ma chroni¢ przepis karny.
W procesie wyktadni niezbedne bedzie zatem baczenie, aby w razie uzy-
cia w przepisie karnym okreslenia ,dziecko”, rozumie¢ je zgodnie z wy-
ktadnig przepisow art. 113—1138 k.r.0.?%"

%5 Art. ex art. 619-61"%k.r.o.

% Jest tak, poniewaz prawo i obowigzek kontaktu istnieje nadal, lecz nie jest egzekwo-
walny. Nie podlega wiec rowniez ochronie karnoprawnej. Por. J. Zajgczkowska,
op. cit., s. 272.

27 Nadal czesciowo aktualna analiza pojecia ,dziecko” na gruncie k.k. zawarta jest w pu-
blikacji J. Potulskiego, Dziecko jako przedmiot czynu zabronionego, Gdansk 2007,
s. 57; podobnie np. K. Borkowska, Przestepstwo dzieciobojstwa w ujeciu kompara-
tystycznym, Biatystok 2019, s. 204-205 (praca doktorska w formie pdf — na chwile od-
dawania tekstu do druku, monografia ksigzkowa byta w planach wydawniczych). Za in-
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De lege lata jest to zagadnienie istotne, chociazby wobec wyktadni te-
go samego pojecia obowigzujgcego na gruncie art. 149 k.r.o., gdzie
,dziecko” to istota ludzka w okresie okotoporodowym.

De lege ferenda uproszczenie praktycznej interpretacji przepiséw uta-
twitaby zmiana art. 149 k.k. i powr6t w tym przepisie do znamienia ,nowo-
rodka” — jak postuluje czes¢ doktryny i jak to miato miejsce w pierwotnej
wersji tego przepisu?®. Pozwolitoby to rowniez zblizy¢ sie do zasady zaka-
zu wykfadni homonimicznej, zgodnie z ktérg na gruncie tego samego aktu
prawnego nie nalezy tym samym stowom nadawac innego znaczenia?®.

4.3. Przestanki czynnosci sprawczej

Jesli chodzi o podobienstwa obu projektéw w omawianym aspekcie, to
przede wszystkim dotyczg one sposobu zachowania sie sprawcy, ktory
w obu projektach moze dziata przez dziatanie, jak i zaniechanie. Tak bo-
wiem nalezy rozumie¢ okres$lenie ,uchyla sie” zawarte w projekcie rzado-
wym?°, jak i okreslenia ,utrudnia” oraz ,uniemozliwia” (projekt obywatelski).

Innym — czesciowo — podobienstwem jest ujecie proponowanych za-
chowan jako przestepstwa formalnego. Nie dotyczy to jednak art. 207a
§ 2 i 3 k.k. wedtug projektu obywatelskiego, ani tez przepisu art. 207a § 1
k.k. w tym zakresie, w jakim sprawca wypetni znamie ,uniemozliwiania”
odbycia kontaktu.

Do przyjecia sprawstwa wedtug projektu rzgdowego wystarczy bo-
wiem samo uchylanie sie (lecz nie uchylenie sie — por. pkt 3.3.1 ponizej)
od wykonania orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktow czy pieczy
naprzemiennej, a wedtug projektu obywatelskiego — utrudnianie wykona-
nia tych uprawnien.

Do rozwazenia pozostaje zatem celowo$¢ uzycia w projekcie obywatel-
skim pojecia ,uniemozliwia” w odniesieniu do naruszania uprawnien rodzi-
cielskich. Wprowadzenie tego okreslenia komplikuje bowiem redakcje art.

terpretacjg pojecia ,dziecko” jako osoby od poczecia do ukonczenia 18 roku zycia tak-
ze np. A. Grzeskowiak, Pojecie dziecka w prawie karnym, (w:) Prawo karne
w ochronie praw dziecka, red.: eadem, |. Zgolinski, Bydgoszcz 2018, s. 23-47.

2 K.Borkowska, op. cit., s. 182—-186; (por. J. Brzezinska, Dzieciobojstwo, Aspekty
prawne i etyczne, Warszawa 2013, s. 219-231).

2 Omowienie zasady np. w uchwale SN 7 sedziéw z dnia 29 stycznia 2004 r., sygn.
| KZP 39/03).

30 W tresci k.k. stowo ,uchyla¢” okresla z jednej strony zachowanie strony (w tym znacze-
niu uzywane jest z dodatkiem zaimka zwrotnego sie, w celu doprecyzowania, ze chodzi
0 uchylanie siebie — tak np. w art. 209 § 1 k.k. lub 68 § 2 k.k.) i moze oznacza¢ dziata-
nie lub zaniechanie, a z drugiej strony oznacza ogolnie czynno$é organu procesowego
(np. art. 93b § 2 k.k.), ktéra zawsze przybierze forme ,dziatania” czyli orzeczenia.
W przepisie art. 75a § 5 k.k. ustawodawca umiescit okreslenia w obu znaczeniach.
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207a § 1 k.k., a przy tym nie wydaje sie niezbedne do oddania petnego
pola kryminalizacji alienacji rodzicielskiej. Jest tak, gdyz okolicznos¢ sku-
tecznego lub nieskutecznego przeciwdziatania realizacji kontaktéw mozna
odnies¢ do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu z art. 115 § 2 k.k., bada-
jac konkretny stan faktyczny pod kgtem rozmiaréw wyrzadzonej szkody3'.

Z drugiej strony de lege lata na gruncie k.k. takie alternatywne ujecie
przestanek funkcjonuje — np. na gruncie art. 225 k.k. Jednakze uzyte
w tym przepisie okreslenie ,udaremnia’3? jest w doktrynie rozumiane
w ten sposéb, ze przede wszystkim niesie za sobg dalej idgce skutki
utrudniania czynnosci kontrolnej, gdyz znosi mozliwosc jej wykonania
w danym miejscu i czasie33. Dotyczy zatem w gruncie rzeczy stopnia
spotecznej szkodliwo$ci danego czynu.

Z kolei jesli chodzi o r6znice w obu projektach, w pierwszej kolejnosci
warto zwroci¢ uwage, ze odmienna jest proponowana numeracja przepi-
séw k.k. Projekt rzgdowy planuje wprowadzenie art. 209a k.k., sytuujgc
przeciwdziatanie kontaktom (opiece naprzemiennej) za przestepstwem
niealimentacji (art. 209 k.k.) natomiast projekt obywatelski wprowadza
art. 207a k.k., umieszczajgc ten typ czynu zabronionego za przestep-
stwem znecania sie nad rodzing (art. 207 k.k.). Co prawda oba przestep-
stwa znajdujg sie w tym samym, XXVI rozdziale kodeksu karnego, jed-
nakze mimo to wspomniana réznica ma swoje normatywne konsekwen-
cje — choéby z punktu widzenia systemowej wyktadni przestanek nowego
przestepstwa, a takze jako konsekwencja przyjetej granicy kryminalizacji
zachowan objetych hipotezg nowego przepisu.

Mimo zatem, Ze w uzasadnieniach obu projektéw nie poswiecono na-
leznego miejsca kwestii umiejscowienia proponowanych przepiséw, war-

31 W ten sposdb skonstruowany jest przepis art. 207a § 3 k.k., gdzie znamieniem jest
doprowadzenie pokrzywdzonego do targniecia sie na wtasne zycie — bez wzgledu na
to, czy pokrzywdzony ponidst $mier¢. Ta ostatnia okoliczno$¢ ma natomiast znaczenie
np. dla wymiaru kary. Jest to rozwigzanie analogiczne jak w przypadku przepisu art.
151 k.k. Por. np. R. Kokot, Z problematyki karalnego doprowadzenia do samobodjstwa
— uwagi na tle ustawowych znamion art. 151 k.k., Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego
2015, nr 35, s. 13-26; R. Krajewski, Prawnokarna ochrona cztowieka przed targnie-
ciem sie na wtasne zycie, Palestra 2018, nr 4, 13-24.

32 W procesie legislacyjnym dotyczacym penalizacji alienacji rodzicielskiej warto wzig¢
pod uwage zagadnienie, czy ,uniemozliwienie” na gruncie art. 207a k.k., ma mie¢ inne
znaczenie prawne niz ,udaremnienie” na gruncie art. 225 k.k., czy tez nalezy ujednoli-
ci¢ te pojecia — gdyz od strony jezykowej wyrazenia te wydajg sie oznacza¢ to samo.

3 8. Kowalski, Utrudnianie i udaremnienie wykonania czynnosci stuzbowej w toku kon-
troli prowadzonej przez inspektora pracy, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne 2014,
nr9,s. 24-30.
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to pogtebi¢ refleksje w tym zakresie, pozostawiajgc jednak na marginesie
kwestie typéw kwalifikowanych.

Odnoszgc sie natomiast w tym miejscu krétko do kwestii typdw kwali-
fikowanych nalezy dostrzec, ze projekt rzgdowy nie uwzglednia ich wcale
i to zarbwno na poziomie normy sankcjonowanej, jak i sankcjonujgcej.
Przewidujgc bowiem jedynie zagrozenie karne w postaci kar grzywny
i ograniczenia wolnosci projekt pozostawia luke prawng, gdyz w razie
doznania w wyniku alienacji rodzicielskiej po stronie pokrzywdzonego
uszczerbku na zdrowiu albo targniecia sie na wiasne zycie brakuje pod-
stawy prawnej do pociggniecia alienatora do surowszej odpowiedzialno-
Sci karnej. Rezygnujac z penalizacji skutkdéw alienacji rodzicielskiej pro-
jektodawca moze w ten sposéb pomijaé pozostajgce w zwigzku z prze-
ciwdziataniem uprawnieniom rodzicielskim naruszenia najbardziej cen-
nych débr osob pokrzywdzonych, takich jak zdrowie i zycie.

Z kolei projekt obywatelski uwzglednia dwa typy kwalifikowane ze
wzgledu na skutek przestepczy, przy czym niestusznie w art. 207a § 2
k.k. pomija znamie uszczerbku fizycznego, a takze przestanke trwatosci
lub statosci uszczerbku na zdrowiu. Nalezy to oceni¢ jako uchybienie
projektodawcy, gdyz po pierwsze skoro skutkiem alienacji rodzicielskiej
moze by¢ targniecie sie na zycie osoby pokrzywdzonej (art. 207a § 3
k.k.) — to tym bardziej moze nim by¢ fizyczne uszkodzenie ciata lub roz-
stroj zdrowia. Natomiast co do przestanki ,trwatego” lub ,statego”
uszczerbku na zdrowiu jako skutku alienacji rodzicielskiej, jej wprowa-
dzenie byloby niezbedne do zachowania racji bytu tego przepisu, gdyz
innego rodzaju uszczerbek na zdrowiu (zwlaszcza psychicznym) w po-
staci krzywdy bedzie wpisany w realizacje przestanek typu podstawowe-
go. Gdyby byto inaczej, spoteczna szkodliwos¢ alienacji rodzicielskiej nie
spetniataby kryteriow penalizacji.

4.3.1. Art. 209a k.k.

Jak wspomniano, nowy przepis art. 209a k.k. z projektu rzgdowego
odwotuje sie do podobienstwa z art. 209 k.k., penalizujgcym przestep-
stwo niealimentacji®*.

Zblizong do przestepstwa niealimentacji przestankg karalnosci stoso-
wania alienaciji rodzicielskiej jest m.in. istnienie sporzgdzonego uprzednio
dokumentu naktadajgcego stosowny obowigzek, a zachowanie przestep-
cze polega na uchylaniu sie zobowigzanego od realizowania go.

34 Projekt rzadowy z uzasadnieniem, s. 20.
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Projekt rzgdowy zaktada wiec pewng ,kaskadowos¢” przestanek, co
zapewne ma pomoc ustali¢ zakres podmiotowy i przedmiotowy krymina-
lizacji dokonanej tym przepisem.

W zwigzku z tym doprecyzowania wymagac bedzie wyktadnia pojecia
,orzeczenie lub ugoda w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem”, gdyz jezy-
kowe brzmienie tego przepisu moze prowadzi¢ do szerokiej interpretacii
tego przepisu®®. Pojecie to mozna bowiem odnies¢ do kazdej sprawy
o ustalenie, ograniczenie albo zakazanie kontaktéw z dzieckiem, w tym
takze zmiany rozstrzygnie¢ w tym przedmiocie, zawartych w wyroku
orzekajgcym rozwédd, separacje, uniewaznienie matzenstwa albo ustala-
jacym pochodzenie dziecka, jak rowniez orzeczenia o ograniczeniu lub
pozbawieniu wiadzy rodzicielskiej i umieszczeniu dziecka w pieczy za-
stepczej (art. 579 i nast. k.p.c.). CzeSciowo powyzsze sprawy w ,przed-
miocie kontaktow z dzieckiem” mogg by¢ regulowane w drodze ugody
zawartej przed mediatorem.

Pracujac nad wprowadzeniem nowych przepisow karalnosci alienaciji
rodzicielskiej ustawodawca powinien wiec zbadaé¢, czy uzyte sformutowa-
nie co do ,orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem”
spetnia kryteria ustawowej precyzji przestanek przestepstwa. Uwage na to
powinno sie zwroci¢ tym bardziej, ze odwotanie sie do uprzedniego naka-
zania zapfaty wedtug przepiséw art. 598'%-22k.p.c. wskazuje raczej na cza-
sowy (a nie podmiotowo-funkcjonalny) zwigzek tej przestanki z przestanka
uchylania sie od obowigzkéw z orzeczenia lub ugody. Rodzi¢ to moze —
zapewne niezamierzone przez ustawodawce — watpliwosci co do okresle-
nia kategorii oséb ,zobowigzanych do wykonania” orzeczenia lub ugody
w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem lub pieczy naprzemiennejs.

Kolejna kwestia dotyczy przestanki ,uchylania sie” od wykonania orze-
czenia lub ugody. Jak wynika z uzasadnienia projektu, zatozeniem usta-
wodawcy jest positkowanie sie wyktadnig przepisu o karalnosci niealimen-
tacji®’. Przepis art. 209 k.k. w brzmieniu aktualnym, tj. po zmianach wpro-
wadzonych ustawg z dnia z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks karny oraz ustawy o pomocy osobom uprawnionym do alimentow
wprowadza kilkukrotno$¢ przestepczego zachowania3®. Odpowiednio wiec
przy przestepstwie 209a k.k. co do zasady nie powinno to by¢ jednokrotne

3 Por. pkt 3.1 powyzej.

3 Ibidem.

37 Por. przypis 39 powyzej.

% Dz. U. z 2017 r., poz. 952. W przepisie art. 209 § 1 k.k. jest to tgczna wysokosé zale-
gtosci stanowigca réwnowartosé co najmniej 3 swiadczen okresowych albo opdznienie
zalegtego Swiadczenia innego niz okresowe wynoszgca co najmniej 3 miesigce.
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Luchylenie sie” od wykonania orzeczenia lub ugody, ale ,uchylanie sie” od
wykonania prawnego obowigzku co najmniej kilkukrotne. Pozwoli to mie-
dzy innymi na bardziej wyrazne wyselekcjonowanie zachowan cechuja-
cych sie negatywnym nastawieniem psychicznym sprawcy i zamiarem za-
dania dolegliwosci osobom pokrzywdzonym przestepstwem.

Taki sposéb wyktadni wspiera rowniez interpretacja podobnych prze-
pisow zawartych w k.k., gdzie uzywajgc zwrotu ,uchyla sie” ustawodawca
nie odnosi sie z reguty do czynnosci jednorazowej®.

Ponadto skoro znamieniem przestepczego dziatania bedzie wcze-
$niejsze prawomocne nakazanie przez sad opiekunczy sumy przymuso-
wej, to nalezy przyjg¢ po stronie sprawcy istnienie uporczywosci w za-
chowaniu.

4.3.2. Art. 207a k.k.

Za umieszczeniem normy dotyczgcej alienacji rodzicielskiej przy sty-
pizowanym w art. 207 k.k. przestepstwie znecania sie nad rodzing prze-
mawia to, ze podstawowg wartoscig, majgca podlega¢ ochronie nowego
przepisu k.k. ma by¢ prawidtowe realizowanie kontaktéw lub opieki na-
przemiennej. Sg to zatem zachowania stuzgce tworzeniu i pogtebianiu
niematerialnych wiezi pomiedzy osobami spokrewnionymi. Temu przede
wszystkim stuzy réwniez uregulowanie zakazu znecania sie nad czton-
kami rodziny z art. 207 k.k., gdy tymczasem pod ochrong art. 209 k.k. sg
gtébwnie materialne podstawy egzystencji oséb uprawnionych do alimen-
tow i innych swiadczen.

Po drugie, znamiona okreslajgce czynnos¢ sprawczg przestepstw
znecania sie i nowego przepisu dotyczgcego ochrony kontaktow lub pie-
czy naprzemiennej bedg miaty wiele cech wspdlnych i nie zmienia tego
faktu okolicznos¢, ze w odréznieniu od przestepstwa znecania sie, po-
szczegoblne zachowania (dziatania lub zaniechania) sktadajgce sie na
proponowane nowe przestepstwo stosowania alienacji rodzicielskiej mo-
ga by¢ zasadniczo legalne*'.

Zblizone zatem beda:

% Tak w odniesieniu do ,uchylania sie” od dozoru, obowigzkéw, orzeczonych $rodkow
karnych, przepadku lub srodkéw kompensacyjnych itd. teza postanowienia SA w Kra-
kowie z dnia 25 lipca 2018 r., sygn. Il AKz 578/18. Odmiennie na gruncie art. 225 § 2
k.k.S. Kowalski, op. cit.

S . Hyps, op. cit., s. 249-263.

41 Przy przestepstwie z art. 207 § 1 k.k. tez taka sytuacja moze sie wyjgtkowo zdarzyé,
por. postanowienie SN z dnia 2 sierpnia 2017 r., sygn. Il KK 133/17.
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— znamie psychicznego dreczenia, sprawiania cierpien moralnych po-
krzywdzonemu oraz cel dziatania sprawcy, jakim jest sprawianie psy-
chicznej dolegliwosci lub ponizenia pokrzywdzonego;

— obiektywne sytuacje potwierdzajgce ten stan rzeczy;

— trwato$¢ zachowania (np. powtarzalno$¢ odmowy) lub trwato$¢ skut-
kéw jednorazowego zachowania (np. ukrycie dziecka);

— zwigzane z okolicznoscig poprzednia:

— istnienie pewnej przewagi po stronie sprawcy oraz

— brak mozliwosci przeciwstawienia sie zamachom.

Idgc tym tropem trzeba réowniez uznaé, ze autorzy projektu obywatel-
skiego, sytuujgc przepis art. 207a k.k. obok przestepstwa znecania,
stusznie nie wprowadzili okredlenia ,uporczywie”, jako przestanki zacho-
wan polegajgcych na utrudnianiu lub uniemozliwianiu realizacji kontak-
tébw. Rozwigzanie takie pozwala positkowaé sie wyktadnig przepisu art.
207 k.k. i wobec tego przyjg¢, ze rowniez ,utrudnianie” lub ,uniemozli-
wianie” realizacji kontaktéw lub pieczy naprzemiennej musi by¢ w pewien
sposob ,kwalifikowane” przez odpowiednie natezenie negatywnych cech
zachowania sprawcy i mie¢ charakter powtarzalny.

Argument powyzszy moze réwniez wzmacnia¢ wnioskowanie a maiori
ad minus. W tym przypadku kaze ono przyjg¢, ze skoro znecanie sie sta-
nowi typ przestepstwa jakosciowo inny od sktadajgcych sie nahn zacho-
wan, ktére samoistnie réwniez sg przestepstwami4? — to tym bardziej
wutrudnianie” lub ,uniemozliwianie” realizacji kontaktéw z dzieckiem czy
tez opieki naprzemiennej musi stanowi¢ odpowiednio obszerng sekwen-
cje lub zbior zachowan nacechowanych negatywnie, skoro jako typ prze-
stepstwa moze skfadac¢ sie z zachowan pierwotnie legalnych.

Przy takiej konstrukcji przepisu powstaje jednak pytanie: od kiedy
,utrudnianie” lub ,uniemozliwianie” realizowania kontaktéw lub pieczy
naprzemiennej staje sie przestepstwem? Gdzie zatem lezy granica kry-
minalizacji tego typu zachowania — tym bardziej, ze katalog form kontak-
tow jest otwarty i bardzo szeroki, a projekt nie wyklucza zadnej z nich*3?
Pojemnos¢é ustawowego sformutowania czynnoéci sprawczej przy braku
dodatkowych, szczegotowych przestanek stwarza koniecznos¢ wyjatko-

42J. Jodtowski, M. Szewczyk, Art. 207, (w:) W. Wrdbel, A. Zoll (red.), Kodeks
karny. Komentarz, t. Il, Warszawa 2017, s. 861, teza 15.

43 Jak stanowi art. 113 § 2 k.r.o. ,kontakty z dzieckiem obejmujg w szczegdlnosci przeby-
wanie z dzieckiem (odwiedziny, spotkania, zabieranie dziecka poza miejsce jego state-
go pobytu) i bezposrednie porozumiewanie sie, utrzymywanie korespondenciji, korzy-
stanie z innych $rodkéw porozumiewania sie na odlegtos¢, w tym ze srodkéw komuni-
kaciji elektronicznej”.
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wego baczenia na zachowanie gwarancyjnej funkcji prawa karnego wy-
razonej w paremii nullum crimen sine lege scripta et certa®.

Nalezy jednak pamietaé, ze projektowany w tym ksztatcie czyn zabro-
niony pozostawatby oczywiscie pod ochrong art. 1 k.k. — a zatem, aby
staC sie przestepstwem musiatby cechowac sie okreslonym stopniem
zawinienia oraz spotecznej szkodliwosci w stopniu wyzszym niz znikomy.
Na strazy gwarancyjnej funkcji prawa karnego stalyby réwniez regulacje
procesowe i sgdowa wykfadnia prawa — zwlaszcza orzecznictwo Sadu
Najwyzszego*®, ktére stusznie opowiada sie ostatnio za derywacyjng
koncepcjg interpretacji przepiséw, a zatem za uwzglednianiem oprécz
dyrektyw jezykowych rowniez wyktadni systemowej (ij. na przyktad do-
robku wyktadni art. 207 k.k.), celowo$ciowej i porownawczej*6.

Wobec tego nalezatoby jednak usung¢ sprzecznos$¢ pomiedzy powyz-
szym rozumieniem przestanki ,utrudniania” lub ,uniemozliwiania” realiza-
cji kontaktéw z dzieckiem lub pieczy naprzemiennej, a przestankg ,wyko-
nania” tego uprawnienia. Nalezatoby raczej zastgpi¢ jg okresleniem ,wy-
konywania” kontaktow lub pieczy naprzemiennej, aby rozumie¢ jg jako
sytuacje wielokrotng — a jedynie wyjgtkowo jednorazows.

4.3.3. Pozostate kwestie

Podsumowujgc ten fragment rozwazan nalezy ponownie podkresli¢ —
w stosunku do obu propozyciji legislacyjnych, jako ogding dyrektywe sto-
sowania przysztego przepisu — koniecznos¢ precyzyjnego okreslania
konkretnych okoliczno$ci czasu i miejsca, w ktérych miato miejsce ,uchy-
lanie sie” od wykonania orzeczenia lub ugody, lub ,utrudnianie” badz
Luniemozliwianie” realizacji uprawnien rodzicielskich. Nie bedzie zatem
wystarczajgce ogoélne poprzestanie w akcie oskarzenia lub wyroku na
wskazaniu, ze oskarzony w danym czasie ,uchylat sie” ,utrudniat” lub
Luniemozliwial” realizacje uprawnien rodzicielskich — ale nalezy opisac
konkretne sytuacje, ktdre ztozyly sie na takie zachowanie*’.

4 Na ten temat zob. np. M. Tomczyk, Zasada nullum crimen sine lege certa i jej ogra-
niczenia na tle jezyka etnicznego, Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny 2018,
t. LXXX, nr 2, s. 105-107, gdzie jednak podkresla sie, Ze nie nalezy znalez¢ zloty sro-
dek pomiedzy ogodlnikowoscia a kazuistykg sformutowan ustawowych. Ponadto:
J. Dtugosz, Ustawowa wytgcznosc¢ i okreslonosé w prawie karnym, Warszawa 2016;
A.Rychlewska-Hotel, Zasada nullum crimen sine lege jako wymaog przewidywal-
nosci konsekwencji prawnokarnych, Krakéw 2019, s. 205-268.

4 |bidem, s. 258—-268.

46 Por. np. postanowienie SN 7 sedziéw z dnia 25 lutego 2016 r., sygn. | KZP 17/15,
uchwata SN 7 sedziéw z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. | KZP 2/17.

47 Podobnie, w odniesieniu do art. 225 k.k. — S. Kowalski, op. cit.
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4.4. Wybrane zagadnienia sankcji

Juz poprzednio, przy rozwazaniu poszczegoélnych aspektéw wprowa-
dzenia nowego typu przestepstwa, pojawiaty sie uwagi co do kwestii za-
grozenia karnego za penalizowane zachowanie.

Obecnie warto dodac¢, ze z istotnych podobiehstw obu projektéw
gtbwng cechg jest wprowadzenie zagrozenia karnego w postaci kary
ograniczenia wolnoéci. Jest to rozwigzanie prawidtowe, gdyz kara ta mo-
ze miec¢ efekt odstraszajgcy wobec sprawcow alienacji rodzicielskiej —
zwtaszcza, gdy nieskuteczne jest stosowanie dolegliwosci majgtkowych,
a ograniczenie wolnosci ma posta¢ pracy spotecznie uzyteczne;j.

Pomiedzy projektami istniejg rowniez powazne roznice, przy czym
pierwsza z nich dotyczy kary pozbawienia wolnosci.

Jak juz wczesniej wspomniano w nowym przepisie art. 209a k.k. we-
diug projektu rzgdowego brakuje nie tylko typéw kwalifikowanych, ale
w 0gole zagrozenia karnego w postaci kary pozbawienia wolnosci. Jest
tak mimo uwag prawnoporéwnawczych co do stosowania tej kary w wielu
innych krajach Europy“®. Nie przesadzajac o stusznosci tego rozwigzania
nalezy zwréci¢ uwage, ze moze zastanawia¢ czy jest prawidtowe, iz no-
wy typ przestepstwa nie bedzie zawierat narzedzia karania najbardziej
powaznych przejawéw alienacji rodzicielskiej, skutkujgcych trwatym
uszczerbkiem na zdrowiu lub $miercig pokrzywdzonego. Trudno zarazem
przyjaé, ze projektodawca nie zdaje sobie sprawy z tego, iz takie sytua-
cje wystepujg i to w postaci powaznego problemu spotecznego — skoro
zdecydowat sie na kryminalizacje tego typu zachowania.

Co wiecej, zwolennikom wprowadzenia surowszego rozwigzania na
pewno odpowiadatby argument, iz skala natezenia konfliktow jest tak wy-
soka, ze wprowadzenie surowej kary w postaci pozbawienia wolno$ci
moze czyni¢ zados$¢ spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci. Rozwigza-
nie takie moze takze obrazowo wpisywac sie w role odptaty, jakg kara
tradycyjnie petni w spoteczenstwie. Skoro bowiem zachowanie przestep-
cze polega na celowym, dolegliwym izolowaniu bliskich oséb od siebie —
to kara polegajgca na izolacji wieziennej moze by¢é uznana za sankcje
adekwatng do nieakceptowanego spotecznie zachowania.

Ponadto nalezy zastanowi¢ sie, czy wprowadzenie kary pozbawienia
wolnosci mogtoby petni¢ funkcje kompensacyjng dla ofiar przestepstwa,
jakimi sensu largo sg nie tylko osoby doroste (najczesciej izolowany ro-
dzic), ale przede wszystkim dziecko. Mowa o sytuacji, gdy pobyt w wie-

8 Projekt rzgdowy z uzasadnieniem, s. 20-21.
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zieniu sprawcy przestepstwa moze umozliwi¢ pokrzywdzonym nadrobie-
nie czasu straconego wskutek alienacji.

Z drugiej strony decyzja ustawodawcy o pominieciu kary pozbawienia
wolnosci moze mie¢ rowniez swoje uzasadnienie i wynika¢ na przyktad
Z uznania nieproporcjonalnosci kary pozbawienia wolnosci do zachowania
polegajgcego na przeciwdziataniu realizacji kontaktéw. Nie zostato to jed-
nak w uzasadnieniu projektu wystarczajgco podbudowane merytorycznie.

W odniesieniu do projektu obywatelskiego, ktory z kolei przewiduje
kare pozbawienia wolnosci, mozna dyskutowac, czy jej wprowadzenie
zapewni realizacje gtéwnej funkcji wprowadzanego przepisu — czyli
ochrone kontaktow, a zatem wiezi oséb bliskich. Mozna bowiem watpic
w to, czy przyktadowe zachowanie uprawnionego rodzica, zmierzajgce
do skazania alienatora na kare bezwzglednego pozbawienia wolnosci
bedzie sprzyja¢ budowaniu pozytywnego wizerunku u dziecka, z ktérym
chce on utrzymywac kontakty.

W tym kontekscie szczegdlne zastrzezenia mozna mie¢ do surowosci
sankgcji przewidzianych w typach kwalifikowanych4®. Oczywiscie orzeka-
nie o karze za przestepstwa z art. 207a § 2 i 3 k.k. réwniez odbywatoby
sie z zastosowaniem ogodlnych dyrektyw wymiaru kary, ale — tytutem
przyktadu — w razie usitowania, pomocnictwa lub podzegania do prze-
stepstwa art. 207 § 3 k.k. nie bedzie mozliwe zastosowanie instytucji wa-
runkowego umorzenia postepowania karnego. Z kolei praktyczna szansa
na uzyskanie warunkowego zawieszenia kary bytaby duzo mniejsza —
mimo iz teoretycznie za kazde z przestepstw uregulowanych w art. 207a
§ 1-3 k.k. bylaby taka mozliwosé.

W odniesieniu do kary grzywny trzeba podkresli¢, ze projekt rzgdowy
w czesci, w ktorej przewiduje za planowane przestepstwo zagrozenie
tego typu karg, jest nieracjonalny. Nie mozna bowiem inaczej okreslic
konstrukcji przepisu, ktory ustanawia kare grzywny w sytuacji, gdy w ob-
rocie prawnym pozostaje niewyegzekwowane, prawomocne nakazanie
zaptaty sumy natozonej postanowieniem sgdu opiekunczego. Takie uje-
cie mechanizmu ochrony uprawnien rodzicielskich nie tylko nie bedzie
skuteczne, ale moze wrecz pogtebia¢ lekcewazenie wobec porzadku
prawnego ze strony oséb ignorujgcych z réznych powodow wczesniejsze
orzeczenie sgdu opiekuhczego. Nalezy bowiem podkresli¢, ze dotych-
czasowa nieskuteczno$¢ mechanizmu z art. 598" i nast. k.p.c. wigzata
sie czesto z niewykazywaniem badz ukrywaniem dochodéw — a zatem

4% Sprawca przestepstwa z art. 207a § 2 k.k. podlega karze pozbawienia wolnos$ci od roku
do lat 3, natomiast sprawca przestepstwa z art. 207a § 3 k.k. podlega karze pozbawie-
nia wolnosci od 2 do 12 Iat.
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brakiem mozliwosci ustalenia realnych mozliwosci zarobkowych i nato-
Zenia grzywny. To kolejny z argumentéw za niecelowoscig wprowadza-
nia sankcji w postaci grzywny, ktéra w obecnie obowigzujgcym systemie
stawek dziennych rowniez uzalezniona bytaby od dochoddéw. Nie bytby to
zatem skuteczny instrument wobec osob zamoznych — ktére mogg za-
ptaci¢ grzywne i nadal ignorowa¢ orzeczenie, jak i wobec oséb ubogich,
wobec ktorych kary pieniezne juz w praktyce sie nie sprawdzity.

W tym zakresie przepis moze nawet spotkac sie z zarzutem niekonsty-
tucyjnosci, poprzez niezgodno$¢ z zasadami sprawiedliwosci spotecznej
i proporcjonalnoéci. Ustawodawca nie moze bowiem wprowadzaé do po-
rzadku prawnego sankcji oczywiscie nieadekwatnych do czynu i jego skut-
kéw lub nieracjonalnych albo niewspdétmiernie dolegliwych®°. Projekt oby-
watelski stusznie zatem pomija zagrozenie karne w postaci kary grzywny.

5. Zagadnienia procesowe

Zagadnienia procesowe co do projektowanego przestepstwa stanowig
zaledwie przyczynek do badan nad tym zagadnieniem. Ich sygnalizacja
moze mie¢ jednak znaczenie w procesie legislacyjnym. Czesciowo od-
noszg sie one do obu projektéw, a czesciowo do projektu rzgdowego,
ktory wprost przewiduje wprowadzenie zmian w k.p.k.

Przede wszystkim warto przeanalizowaé krag pokrzywdzonych prze-
stepstwem alienacji rodzicielskiej. Teoretycznie mozna przyja¢, ze po-
krzywdzonym jest alienowany dorosty (lub dorosli), gdyz to on jest strong
lub uczestnikiem postepowan w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem lub
pieczy naprzemiennej i on jest traktowany jako uprawniony w przepisach
art. 113 i nast. k.r.0., wobec czego zespdt znamion czynu zabronionego
obejmuje jedynie jego®'. Jednakze nie mozna pomijaé, ze ze swojej isto-
ty takie samo uprawnienie do niezakidconej realizacji kontaktéw ma
dziecko®?, a stosowanie alienacji wobec dorostego rowna sie najczesciej
izolowaniu dziecka, ktére doznaje uszczerbku co do tych samych indywi-
dualnych débr prawnych co dorosty. Odpowiada to zatem wprost definiciji
pokrzywdzonego z art. 49 § 1 k.p.k. Wniosek ten odnies¢ mozna do catej
regulacji, jednakze szczegdlnie wyraznie nasuwa sie on gdy wezmie sie
pod uwage konstrukcje typow kwalifikowanych w projekcie obywatelskim.

%0 Por. wyrok TK z dnia 1 lipca 2014 r., sygn. SK 6/12.

51 Tak m.in. w odniesieniu do wyktadni pojecia pokrzywdzonego uchwata SN z dnia
21 grudnia 1999 r., sygn. | KZP 43/99.

52).Zajgczkowska, op. cit., s. 272-273.
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Mozna bowiem réwnie fatwo wyobrazi¢ sobie uszczerbek na zdrowiu lub
targniecie sie na swoje zycie alienowanego rodzica, jak i dziecka izolo-
wanego zachowaniem sprawcy.

Tak wiec — przy catej Swiadomosci, ze w projektowanym zakresie
przepisy karne majg przede wszystkim sprzyja¢ przestrzeganiu prawa
rodzinnego (materialnego i procesowego) — nalezy uznac, ze krag pod-
miotéw pokrzywdzonych przestepstwem alienacji rodzicielskiej powinien
obejmowac réwniez dziecko.

W zwigzku z tym, z uwagi na tres¢ art. 51 § 1-3 k.p.k. jego prawa
w procesie karnym wykonywac bedzie przedstawiciel ustawowy, ktérym
najczesciej bedzie rodzic. Jednakze, jesli to w jego sprawie lub przeciw-
ko niemu bedzie toczy¢ sie postepowanie karne — prawa dziecka powi-
nien wykonywaé wyznaczony przez sad kurators3.

Projekt rzgdowy przewiduje wprowadzenie do k.p.k. nowego przepisu
art. 318a k.p.k.%* Przepis ten daje mozliwo$¢ zawieszenia postepowania
celem udzielenia podejrzanemu mozliwosci dobrowolnego wykonania
orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem lub pieczy
naprzemiennej.

Pomyst ten nalezy oceni¢ aprobujgco, natomiast rozwigzanie — kry-
tycznie, z kilku powoddw.

Po pierwsze instytucja zawieszenia postepowania z art. 22 k.p.k. nie
zostata wprowadzona po to, aby stuzy¢ wywieraniu wptywu na strony po-
stepowania. Jej celem jest utrzymanie zawistosci postepowania w razie
zaistnienia dtugotrwatej przeszkody uniemozliwiajgcej jego prowadzenie®®.

Po drugie sposob konstrukcji przestanek wprowadza niepotrzebng ka-
zuistyke do k.p.k., zarébwno co do przestanek zawieszenia, jak i co do
samego zastosowania tej instytucji — skoro zgodnie z art. 325i k.p.k.
w szczegolnie uzasadnionych przypadkach prokurator moze przedtuzyc
okres trwania dochodzenia na dalszy czas oznaczony.

Gwoli sprawiedliwosci nalezy dodaé jednak, ze instytucja zawieszenia
postepowania poza k.p.k. jest niekiedy stosowana jako swoisty Srodek
zwigzany z poddaniem sprawcy prébie. Podstawa taka istnieje w art. 72 ust.
1iart. 73 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii®®.

3 Por. postanowienie SN z dnia Sgdu Najwyzszego z dnia 30 wrzes$nia 2015 r. sygn.
| KZP 8/15 i przytoczone tam wczesniejsze orzecznictwo oraz literatura.

5 Por. pkt 2.1. powyzej.

%5 Z. Gostynski, Zawieszenie postepowania w nowym ustawodawstwie karnoproceso-
wym, Warszawa 1998, s. 88.

5% Dz. U.z2019r., poz. 852.
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Jednakze w stosunku do przestepstwa, ktorym inspirowat sie przy
konstruowaniu przepisu penalizujgcego alienacje rodzicielskg — czyli
przestepstwa niealimentacji, zastosowano ustawowg klauzule niekaral-
nosci (art. 209 § 4 k.k.) oraz mozliwo$¢ odstgpienia od wymierzenia kary
(art. 209 § 5 k.k.) w razie dobrowolnego uregulowania zalegtosci. Wobec
tego spdjnosc legislacyjna nakazywataby umieszczenie w projektowa-
nym przepisie tego typu rozwigzan w k.k., co dodatkowo uchronitoby
k.p.k. od szkodliwej zmiany.

Na marginesie, niezrozumiate jest wprowadzenie jedynie pisemnej
formy co do oswiadczenia podejrzanego — gdy poza szczegdlnymi przy-
padkami, zarezerwowanymi dla zasadniczych dokumentdw procesowych
(jak akt oskarzenia, wyrok, apelacja) dopuszczalna jest forma pisemna
lub ustna do protokotu (art. 116 k.p.k.).

6. Podsumowanie

Podsumowujgc rozwazania przedstawione w artykule, nalezy mieé
nadzieje, ze przygotowanie ewentualnych zmian w kodyfikacji karnej
obejmowac bedzie wnikliwg ocene skutkow regulacji, ktéra przyniesie
odpowiedzi na powyzsze, a takze inne pytania i watpliwosci — zgodnie
z naczelng rolg procesu legislacyjnego w urzeczywistnianiu konstytucyj-
nej zasady nullum crimen, nulla poena sine lege, a zarazem zapobiega-
niu pochopnym decyzjom prawotwoérczym?®’.

Remarks on criminalization of parental alienation

Abstract

This paper discusses some fundamental aspects of a new offence of
parental alienation, which is intended and demanded to be introduced
into the Act of 6 June 1997 — Penal Code. The aspects are analysed
based on two recently published draft amendments to the Penal Code:
draft amendment initiated by the government in 2019 and subsequently
dropped with the end of the 8th term of the Sejm (Sejm paper no. 3254) ,
and draft amendment submitted to the Senate of the 10th term by citi-
zens on 4 February 2020 (paper no. 63).

57 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2019, s. 15.

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 139



Marcin Golaszewski’

Uwarunkowania zdrowotne poddania badaniom
poligraficznym (wariograficznym)

Streszczenie

W postepowaniach karnych i procedurach wewnetrznych instytucji,
w ktorych zleca sie badania poligraficzne (wariograficzne) czesto stawia
sie pytania o potencjalne przeszkody natury zdrowotnej w przeprowadze-
niu miarodajnych testow z wykorzystaniem poligrafu. Z kolei, gdy do takie-
go badania dochodzi, podnosi sie niekiedy watpliwosci o wplyw na jego
wyniki rozmaitych okolicznosci zwigzanych ze stanem psychofizycznym
osoby badanej. Autor artykutu, w oparciu o posiadane wiadomosci spe-
cjalne i doswiadczenie zawodowe, dokonuje systematyzacji takich oko-
licznosci i wskazuje, ktore z nich catkowicie wytgczajg mozliwos¢ przepro-
wadzenia badania poligraficznego, albo utrudniajg te czynnos$¢ — ale
w ograniczonym Zzakresie — a ktore stanowig tylko pozorne przeszkody,
wykorzystywane przez osoby badane lub strony niezadowolone z rezulta-
tow testow do tego, by bez konsekwencji unikng¢ poddania sie badaniu
lub podwazac¢ warto$¢ dowodowg opinii sporzgdzonej przez biegtego.

Stowa kluczowe

Poligraf, wariograf, badania psychofizjologiczne, zdrowie, stan psy-
chofizyczny, zaburzenia, testy, miarodajnos¢, opinia, biegty, postepowa-
nie karne, procedury kadrowe, kryminalistyka.

Wprowadzenie

Kwestia uwarunkowan zdrowotnych badan poligraficznych (szerzej —
zwigzanych z aktualnym stanem psychofizycznym osoby poddawanej
badaniu) pozostaje w przedmiocie zainteresowania zleceniodawcow

" Autor jest biegtym sgdowym z zakresu badan poligraficznych przy Sgdzie Okregowym
w Warszawie; sprawuje funkcje Prezesa Zarzgdu Polskiego Towarzystwa Badan Poli-
graficznych (www.ptbp.pl).
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ekspertyz (m.in. przedstawicieli organéw procesowych czy wiasciwych
przetozonych w instytucjach, w ktérych przeprowadza sie takie badania),
0s6b badanych i ich petnomocnikow oraz badajgcych. Ewentualne prze-
ciwwskazania natury zdrowotnej bywajg skrupulatnie analizowane
w szczegolnosci przez strone niezadowolong z wynikow badania, a takze
tego, ktéry z réznorodnych powoddéw poszukuje uzasadnienia (nieraz
pozornego), aby nie podda¢ sie testom w wykorzystaniem poligrafu, po-
mimo ich dobrowolnosci?. W polskiej literaturze przedmiotu zagadnienia
te nie zostaty jak dotgd usystematyzowane w jednym miejscu i czesto
budzg niedomowienia, kontrowersje. Z kolei ze zrédet obcojezycznych —
najistotniejszym dokumentem wydajg sie Modelowe zasady oceny do-
puszczalnoSci osob badanych do badan poligraficznych, opublikowane
przez wiodgce zrzeszenie ekspertow tej specjalnosci na swiecie — Ame-
rican Polygraph Association (APA)3.

Tytutem uwag wstepnych nalezy powiedzie¢, ze badanie poligraficzne
(badanie psychofizjologiczne z wykorzystaniem poligrafu) polega na
przeprowadzeniu bezposredniego wywiadu, rejestracji niewolicjonalnych
(niezaleznych od woli czlowieka) zmian reakcji fizjologicznych na bodzce
testowe (najczesciej werbalnie zadawane pytania, albo zaprezentowane
fotografie, przedstawiajgce ludzi lub przedmioty), a nastepnie interpreta-
Cji zapisow na poligramach w odniesieniu do odpowiedzi i innych zacho-
wan osoby badanej w czasie testéw. Odbywa sie to w oparciu o potwier-
dzone naukowo kryteria diagnostyczne przewidziane dla réznych syste-
mow analizy danych, dostosowanych do poszczegélnych rodzajow te-
stéw. Testy zawierajgce tzw. pytania porownawcze (dawniej okreslane
jako ,kontrolne”) i pytania relewantne (inaczej ,krytyczne”), sg skuteczne
z powodu réznych poziomow kognitywnego zaangazowania, istotnosci
(zwtaszcza, gdy dochodzi do tego zagrozenie zdemaskowania ktamstwa

2 Badanie poligraficzne nie moze by¢ przeprowadzone pod przymusem — nie tylko ze
wzgledu na obowigzujgce przepisy prawa, ale przede wszystkim — ze wzgledu na samg
istote tego badania. Wymaga ono bowiem wspotpracy miedzy osobg poddawang bada-
niu a ekspertem. Badany powinien wypetnia¢ wszelkie instrukcje przekazywane przez
badajgcego. Z nie do konca petng dobrowolnoscia mamy do czynienia jedynie w przy-
padku badan funkcjonariuszy i pracownikéw w instytucjach panstwowych. Skierowanie
na badanie jest w tym przypadku poleceniem stuzbowym, ktérego odmowa wykonania
moze by¢ potraktowana jako delikt dyscyplinarny. Chodzi natomiast wytgcznie o odmo-
we nieuzasadniong racjonalnymi przestankami. W kazdym wypadku decyzja o wyraze-
niu zgody (lub nie) na poddanie sie badaniu poligraficznemu nalezy do badanego, a po-
ligrafer jest zobowigzany jg uszanowac.

3 American Polygraph Association, Model Policy for the Evaluation of Examinee Suitabil-
ity for Polygraph Testing, (online), 2012, https://apoa.memberclicks.net/assets/docs/
suitability%20model%20policy.pdf (dostep: 15 stycznia 2020).
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lub konsekwencji dokonanego czynu), wynikajgcych z tresci wymienio-
nych gtéwnych kategorii pytan dla badanych prawdomoéwnych i odpowia-
dajgcych nieszczerze. Z kolei test ukrytych informacji (,wiedzy winnego”,
,wiedzy o czynie”) sprawdza sie z powodu réznicy w znaczeniu kluczo-
wego bodzca wzgledem bodzcédw neutralnych — z punktu widzenia oso-
by, ktéra rozpoznaje kluczowg odpowiedz (szczegdét ulokowany w se-
kwencji bodzcow).

Srednia doktadno$é rozmaitych testéw poligraficznych ksztattujgca sie na
poziomie 90% plasuje przedmiotowe badania w czotdbwce powszechnie
uznawanych i praktykowanych badan kryminalistycznych — znacznie wyzej
niz wskazywatyby na to obiegowe opinie, takze Srodowiska prawniczego®.
Whikliwe zapoznanie z przedmiotowg materig pozwala na zmiane stereoty-
powego myslenia o poligrafie, czego przykladem jest teza jednego
z orzeczen Sgdu Okregowego w Biatymstoku z 2016 r. Sgd zauwazyt wow-
czas, ze dowdd z opinii bieglego zakresu badan poligraficznych jest waz-
nym, przydatnym dowodem naukowym, dowodem ze znormalizowanymi
procedurami i ustalonymi standardami badan, ktérego ,skutecznosé procen-
towa” prezentuje sie wrecz bardziej korzystnie niz dowoddw uzyskanych na
podstawie badan dotyczgcych innych dziedzin naukowych, w tym kryminali-
stycznych, ktére sg powszechnie wykorzystywane w procesach karnych®.

Trzeba przy tym pamietaé, ze niezwykle istotne jest, komu powierza
sie przeprowadzenie badania poligraficznego. To nie od ,maszyny”, lecz
eksperta zalezy prawidtowos¢ wydanej opinii i zgodnos¢ wykonanych
czynnosci z powszechnie uznanymi standardami profesjonalnymi (regu-
tami sztuki). W polskiej rzeczywistosci na rynku prywatnym funkcjonujg
rézne podmioty, nawet o powaznie, naukowo brzmigcych nazwach, kto-
rych dziatalnos¢ budzi ogromne watpliwosci. Co wiecej — nawet wpis na
liste bieglych sgdowych nie zawsze jest miarodajnym potwierdzeniem
specjalistycznych kwalifikacji i gwarancjg dobrej praktyki. Realnym punk-
tem odniesienia w tej dziedzinie sg certyfikaty potwierdzajgce ukonczenie
petnowymiarowego szkolenia (obejmujgcego 320-400 godzin zajeé¢) —
wydawane przez American Polygraph Association; poswiadczenia reko-
mendacji eksperckich, udzielane w ramach sformalizowanej procedury
przez Polskie Towarzystwo Badan Poligraficznych, a takze zaswiadcze-

4 Szerzej na ten temat: M. Gotaszewski et al.,, Postrzeganie badan poligraficznych
w Polsce oraz ich uzytecznos¢ w stuzbach i innych obszarach dziatalnosci, Przeglad
Bezpieczenstwa Wewnetrznego 2018, nr 18 (10), s. 151-167.

5 Wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 5 stycznia 2016 r. w sprawie o sygn.
Il K 92/15, dostepny w Internecie (16 stycznia 2020 r.): http://orzeczenia.bialystok.so.gov.pl/
details/$N/150505000001506_I1l_K_000092_2015_Uz_2016-01-05_002.
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nia o uprawnieniach eksperta wystawiane podlegtym funkcjonariuszom
i pracownikom przez osoby sprawujgce kierownicze funkcje w instytu-
cjach panstwowych, w szczegolnosci w Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego i Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego.

Badania poligraficzne w Polsce i na Swiecie przeprowadza sie na uzy-
tek procesu karnego (przy czym ustawodawstwo w tym zakresie jest
zroznicowane), w procedurach kadrowych (przedzatrudnieniowych
i w ramach wewnetrznej kontroli pracownikow, funkcjonariuszy), w nad-
zorze i terapii osob skazanych za przestepstwa przeciwko wolnosci sek-
sualnej (obecnie w USA i Wielkiej Brytanii — jako element swoistego kon-
traktu dotyczacego warunkéw przedterminowego zwolnienia) oraz na
rozmaite potrzeby prywatne (np. przy wewnetrznych ustaleniach
w przedsigbiorstwie, dotyczgcych okolicznosci strat materialnych, a po-
$rod osoéb fizycznych dominuje popyt na weryfikacje wiernosci partnera).

W polskim procesie karnym badanie poligraficzne wykonuje sie w po-
staci ekspertyzy — dla celéw eliminacyjnych (art. 192a § 2 k.p.k.) i dowo-
dowych (art. 199a k.p.k.). Mozna je zleci¢ na dowolnym etapie postepo-
wania karnego — wobec podejrzanego, swiadka, oskarzonego, a nawet
osoby o nieustalonym jeszcze statusie procesowym®. Wsrod ograniczen
pozostajg wtasdciwie tylko konieczno$¢ uzyskania zgody osoby badanej
oraz zakaz dowodowy fgczenia badania poligraficznego z czynnoscig
procesowg przestuchania, wynikajgcy z art. 171 § 5 ust. 2 k.p.k. W prak-
tyce amerykanskiej, po zakonczeniu fazy testow, badanie wienczy etap
przestuchania, ale w modelu europejskim sprawa wyglgda nieco inaczej
— jest to badanie ,kliniczne”. Nie zawiera zwykle elementéw konfronto-
wania, badany zachowuje peing swobode wypowiedzi, a badanie zmie-
rza to dokonania prawidtowych pomiaréw reakcji organizmu i postawienia
diagnozy — wydania opinii 0 sposobie reagowania osoby badanej. Roz-
mowa po testach ma na celu umozliwi¢ badanemu dokonanie ewentual-
nych uzupetnien ztozonych wczesniej oswiadczen czy wyjasnienie przy-
czyn jego niespojnych reakcji z udzielonymi w czasie badania odpowie-
dziami, ale nie jest to prowadzone w formie przestuchania.

Po badaniu (czasem niemal natychmiast, a czesto dopiero po czaso-
chtonnej analizie danych) ekspert moze sie wypowiedzie¢ czy zareje-
strowane przez poligraf zapisy reakcji badanego przy udzielaniu odpo-
wiedzi na poszczegdlne pytania sg — w zestawieniu ze statystycznymi

6 Por. J. Widacki, Opinia z badan poligraficznych w procesie karnym, Palestra 2017,
nr 7-8, s. 5-10; M. Gotaszewski, Badania poligraficzne w polskim procesie karnym
po Postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 29 stycznia 2015 r., Przeglad Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego 2015, nr 13 (7), s. 139-150.
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danymi referencyjnymi — typowe dla os6b odpowiadajgcych szczerze,
albo przeciwnie — takie, ktore zwykle obserwuje sie u oséb nieprawdo-
méwnych. Mozliwe jest takze stwierdzenie, czy reakcje badanego wskazu-
ja na rozpoznanie przez niego pewnych szczegotéw zwigzanych z danym
zdarzeniem (takich, ktére — poza sledczymi — powinny byé znane wytgcz-
nie uczestnikowi zdarzenia — sprawcy, albo naocznemu swiadkowi).
Poligraf (zarébwno analogowy, jak i wspotczesnie czesciej — kompute-
rowy) powinien by¢é wyposazony w: a) dwa pneumografy, mierzace ruchy
gornej i dolnej czesci klatki piersiowej, odzwierciedlajgce zmiany w cyklu
oddechowym, b) mankiet do pomiaru ciSnienia krwi i tetna; c) elektrody
mierzgce zmiany w przewodnictwie elektrycznym skory (odruch skoérno-
galwaniczny — GSR/EDA); d) czujnik aktywnosci motorycznej (obligato-
ryjnie na siedzisko, a fakultatywnie réwniez pod stopy, przedramiona
i czujnik aktywnosci miesni zuchwy); e) fotopletysmograf (PPG/PLE), kt6-
ry mierzy reakcje naczynioruchowe (zmiany w amplitudzie pulsu). Infor-
macji diagnostycznych dostarczajg zapisy reakcji, za ktére odpowiada
autonomiczny uktad nerwowy. Z kolei dane z czujnikdéw ruchu pozwalajg
ocenié, ktore zapisy wynikajg z naturalnych reakcji organizmu, a ktére
nalezatoby potraktowac jako artefakty (sztuczne, niediagnostyczne zapi-
sy). Pneumografy zaktada sie na gornej czesci klatki piersiowej oraz
w okolicach przepony. Mankiet umieszcza sie zwykle na ramieniu (alter-
natywnie — w wyjatkowych wypadkach — na przedramieniu, nadgarstku,
tydce lub palcu u dtoni, na co pozwalajg rozne rodzaje mankietéw). Elek-
trody wielorazowego uzytku umiejscawiane sg na palcach u dtoni. Stosu-
je sie takze jednorazowe elektrody, przyklejane na wewnetrznej czesci
dtoni lub do podeszwy (dolnej powierzchni stopy). Fotopletysmograf za-
ktada sie na koniuszek srodkowego palca u dtoni. Natomiast czujniki ru-
chu ukladane s3g na siedzisku, na oparciach fotela do badan, na podio-
dze przed fotelem, a stosunkowo nowy, nieco mniej znany czujnik ak-
tywnosci miesni zuchwy ma postac¢ duzych stuchawek nausznych.
Zrozumienie, cho¢by w podstawowym stopniu, istoty badania poligra-
ficznego — do czego stuzy i jak wygladajg jego etapy, a takze z czego
sktada sie poligraf i co mierzy — powinno pozwoli¢ na trafniejsze rozwa-
zenie znaczenia potencjalnych odchylen od normalnego, dobrego stanu
psychofizycznego osoby badanej. W szczegdlnosci — ktére okolicznosci
powodujg wylgczenie mozliwosci przeprowadzenia takiego badania,
a ktérych nie nalezy przecenia¢. Uwarunkowania zdrowotne badan poli-
graficznych nalezy rozpatrywa¢ w nastepujgcych ptaszczyznach:
— czy istniejg bariery fizyczne uniemozliwiajace przeprowadzenie badania?
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— c¢zy przeprowadzenie badania moze wywota¢ negatywne skutki dla
zdrowia i zycia osoby badanej?

— czy istniejg takie okolicznosci zwigzane ze stanem zdrowia, ktére
z zatozenia powodujg niemiarodajnos¢ wynikow testow, albo znie-
ksztatcajgco wptywajg na czesé pomiaréw poligrafu, nie przekreslajac
catkowicie mozliwosci wydania diagnostycznej opinii?

Odpowiednie przygotowanie kandydata do badania

Jest wskazane, aby osoba przewidziana do poddania testom z wyko-
rzystaniem poligrafu zostata poinformowana o tym fakcie co najmnigj
24 godziny przez planowanym terminem czynnosci — co daje jej niezbedny
czas na odpowiednie przetworzenie tej informaciji, takze na poziomie nie-
swiadomym. Na badanie powinna stawi¢ sie wzglednie zdrowa, wypocze-
ta, po porannym positku. Chodzi o to, aby stworzy¢ — w miare mozliwosci —
warunki, ktére sprzyjajg optymalnemu funkcjonowaniu organizmu. Takiego
stanu nie uda sie uzyskagé, jesli osoba badana nie bedzie miata zaspoko-
jonych potrzeb biologicznych, np. gdy wystgpi deprywacja snu czy gtéd.

W przypadku przyjmowania lekéw przepisanych przez lekarza do re-
gularnego stosowania, nie nalezy ich odstawia¢. Badany powinien funk-
cjonowaé w sposob jak najbardziej zblizony do zwyczajnego. Przyktado-
wo, natogowemu palaczowi tytoniu warto zezwoli¢ na zapalenie papiero-
sa przed badaniem, a nawet zarzgdzi¢ w tym celu przerwe w trakcie dtu-
gotrwatej czynnosci.

Powyzsze zalecenia obrazujg pozgdang kondycje psychofizyczng
kandydata do badania. Niespetnienie niektorych z nich nie zawsze musi
oznacza¢ konieczno$¢ odstgpienia od przeprowadzenia testéw — tym
bardziej, ze w realnych warunkach trudno jest za kazdym razem spetni¢
wszystkie zalecenia jednoczesnie. Ponizej przesledzimy zatem niektére
z mozliwych okolicznosci, ktore mogg wystapi¢ w zwigzku z badaniem
poligraficznym, koncentrujgc sie na uwarunkowaniach zdrowotnych.

Okolicznosci wylaczajace mozliwos¢ przeprowadzenia badania
poligraficznego

Zgodnie z wytycznymi APA’ — osoba poddawana badaniu powinna mie¢
ukonczone co najmniej 12 lat, by¢ zdolna do abstrakcyjnego myslenia, od-
rézniania fikcji od rzeczywistosci, mie¢ swiadomos¢ kontekstu przeprowa-

7 American Polygraph Association, Model Policy...
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dzanego badania, wglad we wiasne motywacje oraz innych ludzi, przewidy-

wac konsekwencje réznych zachowan, orientowac sie w czasie i przestrzeni.
Badan poligraficznych nie przeprowadza sie wobec oséb, ktore:

— wykazujg aktualne (czyli przypadajgce na czas badania) zaburzenia
psychotyczne, np. zwigzane z chorobami przewlektymi (m.in. schizo-
frenig), jak i psychozami reaktywnymi (w tym — z powodu traumatycz-
nego przezycia) oraz egzogennymi (np. wywotanymi przez zazywanie
srodkéw odurzajgcych czy urazy moézgu). Przy tej kategorii schorzen
wystepujg bowiem powazne zakitdécenia w postrzeganiu rzeczywisto-
8ci, z urojeniami i halucynacjami wtgcznie;

— w testach psychologicznych (np. psychometrycznych) majg stwier-
dzone powazne opd6znienie umystowe lub poziom |IQ ponizej 55, albo
wskazniki MAE (ang. mean age equivalence) czy SAS (ang. standard
age score) ponizej 12 roku zycia;

— w skali oceny funkcjonowania (GAF — global assessment of functio-
ning) wedtug klasyfikacji DSM—-V osiggnety wynik nieprzekraczajgcy
50, wymagajgc statej obserwaciji i wsparcia;

— wedtug klasyfikacji DSM-I znajdujg sie w stanie psychicznym okre$la-
nym jako ,ciezki” lub z cechami psychotycznymi;

— doswiadczajg zwigzanego ze stanem chorobowym, ostrego cierpienia,
bélu lub skrajnego wyczerpania fizycznego;

— majg zauwazalnie uposledzone funkcje poznawcze z powodu $rod-
kéw farmakologicznych, odurzajgcych (wtgcznie z alkoholem).
Niekiedy na przeszkodzie mogg sta¢ utomnosci fizyczne, powazne pro-

blemy z kregostupem czy dorazne kontuzje, uniemozliwiajgce utrzymanie
pozycji siedzgcej przez diuzszy czas. Mozliwe sg sytuacje, w ktdrych osoba
badana ma amputowang dfon, albo brakujgce palce u dtoni w wyniku jakie-
go$ wypadku. Wéwczas ekspert ma zwykle jeszcze rézne alternatywne
mozliwosci, aby zatozy¢ czujniki w innych miejscach — np. czujniki EDA na
stopy zamiast dtonie. Kazdy przypadek wymaga indywidualnego podejscia.

Pozostale potencjalne ograniczenia w przeprowadzaniu badan
poligraficznych

O osobie doswiadczajgcej dolegliwosci zdrowotnych, ktére jednak nie
wykluczajg catkowicie poddania jej badaniu poligraficznemu — méwi sie,
ze jest na granicy dopuszczalnosci do badania, ale w dalszym ciggu nie
rezygnuje sie z przeprowadzenia tej czynnosci. Ma to uzasadnienie
zwtaszcza, jesli bezpieczenstwo narodowe, dobro wymiaru sprawiedli-
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wosci czy dobro stuzby przewyzszajg dobre samopoczucie, komfort oso-
by badanej, bez jednoczesnego realnego ryzyka dla jej zdrowia. Trzeba
pamietaé, ze poza celem wykrywczo-diagnostycznym, badanie poligra-
ficzne moze spetnia¢ tez inne funkcje: informacyjng (poprzez pozyskanie
potencjalnie istotnych oswiadczen badanego w danej sprawie) i prewen-
cyjna, odstraszajgcag (poprzez zniechecanie do niepozgdanych zachowan
np. posrod osob zatrudnionych, albo regularnie kontrolowanych sprawcow
przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej). W przypadku watpliwosci
dotyczacych stanu psychofizycznego osoby badanej warto rozwazy¢ moz-
liwo$¢ skorzystania z konsultacji lekarza specjalisty lub psychologa.

Inne niz psychotyczne zaburzenia psychiczne

Osoby, ktore cierpig na jakie$ schorzenia psychiczne (np. nerwice na-
trectw i wiele innych), ale nie znajdujg sie w stanie aktywnej psychozy, mo-
g3 by¢ poddane badaniu poligraficznemu, jesli ich stan jest ustabilizowany.
W innym wypadku badanie nalezy przetozy¢. Wyniki testéw badanych zabu-
rzonych psychicznie nalezy bra¢ pod uwage, ale z zachowaniem ostrozno-
$ci i odnotowaniem takich informacji w sprawozdaniu po badaniu.

Traumatyczne przezycia, silne zaabsorbowanie problemami
zewnetrznymi

Zdarza sie, ze na badanie przybywa osoba, ktéra doswiadczyta wia-
$nie jakiegos traumatycznego przezycia, zwigzanego np. z wypadkiem,
Smiercig bliskiej osoby czy byciem ofiarg dotkliwego przestepstwa. Moz-
liwe, ze kto$ pozostaje gteboko zatroskany problemami rodzinnymi, fi-
nansowymi czy innymi. Ekspert w trakcie wywiadu ustala wowczas, na ile
taka osoba jest w stanie wypetnia¢ przekazywane jej instrukcje i zacho-
wac¢ odpowiednig koncentracje na tym, co dzieje sie tu i teraz. Badania
nie trzeba bezwarunkowo odwotywac, ale moze warto je wéwczas prze-
tozy¢ na inny termin, jesli sprawa nie nalezy do niecierpigcych zwioki.

Mityczna bariera cisnienia krwi i tetna oraz inne problemy
kardiologiczne

Ekspert prowadzacy badanie poligraficzne zazwyczaj nie ma wy-
ksztatcenia medycznego i nie jest zobowigzany do dokonywania jakich-
kolwiek pomiarow medycznych, w tym bezwzglednych wartosci cisnienia
krwi i tetna. Podczas testow zainteresowany jest wzglednymi wartoscia-
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mi, obrazujgcymi zmiany reakcji organizmu. Nie musi nawet wiedziec,
czy zmiany te zachodzg na wysokim putapie cisnienia czy na niskim.
Podwyzszone cisnienie krwi i tetno sg zresztg zjawiskiem normalnym,
poniewaz wigzg sie ze stresem egzaminacyjnym. Nawet przy zwyktych
pomiarach u lekarza znamy tzw. reakcje ,na biaty fartuch”. Dlatego
ewentualna decyzja o odstgpieniu od przeprowadzenia badania z powo-
du nadcisnienia, albo tachykardii powinna naleze¢ do samego badanego,
W razie niepewnosci — po uprzedniej konsultacji lekarskie;.

W historii badan poligraficznych zdarzaty sie np. zastabniecia, ale nie
byly one spowodowane dziataniem poligrafu, lecz doswiadczeniem stre-
su. Czy z powodu silnego stresu, albo podwyzszonego cisnienia — podej-
rzany nie zostatby przestuchany? Czasem zbyt wysokie pobudzenie
emocjonalne moze doprowadzi¢ do licznych artefaktow, nieklarownych
zapiséw na poligramach (wykresach) i utrudni¢ jednoznaczne rozstrzy-
gniecie testéw. Jak dotad, nie zaistniaty natomiast zadne dowody nau-
kowe, ktére potwierdzatyby ryzyko wystgpienia fatszywych wynikéw te-
stow z powodu probleméw z cisnieniem krwi lub tetnem.

Niektérzy polscy eksperci z zakresu badan poligraficznych decydujg
sie jednak na dokonanie wstepnego sprawdzenia za pomocg cisnienio-
mierza. To oni biorg woéwczas odpowiedzialno$¢ za decyzje o kontynuo-
waniu lub odstgpieniu od dalszych czynnosci. Jako wartosci graniczne
przyjmujg zwykle cisnienie skurczowe 170 mmHg, rozkurczowe — 100
mmHg, a tetno — do 100/min. W Swietle powyzszych rozwazan nie wyda-
je sie to jednak konieczne, ani nawet szczegdlnie zasadne. Co wiecej —
praktyka pomiarow cisnienia nie jest praktykowana w wiekszosci miejsc
na swiecie (a na pewno nie w Stanach Zjednoczonych czy Izraelu — kra-
jach, gdzie popularnos¢ badan poligraficznych jest bardzo wysoka,
a eksperci budzag miedzynarodowe uznanie).

Z kolei w przypadku réznych arytmii serca moze sie okazac, ze jeden
parametr — cardio — nie dostarczy danych diagnostycznych. Moze tak byé
w przekroju catego testu, albo tylko jego fragmentach. Jesli tylko frag-
mentarycznie — nie ma powodu, by wytgczac¢ cato$é zapisow z analizy.
Najczesciej pojawia sie jednak tylko drobna arytmia w postaci ekstrasy-
stoli, czyli dodatkowych skurczy serca, przedwczesnego pobudzenia
miesnia sercowego. Nie musi oznaczac¢ zjawiska chorobowego, a sprzyja
temu niekiedy po prostu stres.

Problemy z drogami oddechowymi

Skoro jedynym z parametrow mierzonych przez poligraf sg zmiany
w sposobie oddychania — choroby z objawami kaszlu, dusznoéci, a na-
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wet zwyktego kataru nie sprzyjajg klarownym zapisom na poligramach.
Podobnie jak przy innych przejsciowych dolegliwosciach — nalezy wéw-
czas rozwazy¢ badanie w innym terminie, ale gdy sprawa nalezy do pil-
nych ekspert powinien sobie poradzi¢ ze skutecznym przeprowadzeniem
badania, cho¢ pewnie bedzie wymagato dodatkowych powtdérzen zada-
wanych pytan i wydtuzy sie w czasie — do momentu uzyskania wystar-
czajgcej ilosci danych umozliwiajgcych wydanie konkluzywnej opinii.

Srodki farmakologiczne, alkohol, narkotyki

Generalnie leki stosowane zgodnie z medycznym przeznaczeniem,
albo jako préba zaktécenia prawidiowych wynikéw badania poligraficzne-
go — wbrew powszechnemu przekonaniu laikéw — nie stanowig duzego
wyzwania dla poligrafera. Leki czy substancje narkotyczne mogg bowiem
podwyzszy¢ lub obnizy¢ ogdlny poziom pobudzenia fizjologicznego oso-
by badanej, zwigkszy¢ lub zmniejszy¢ reaktywnos¢ w jakims parametrze,
ale nie ma dowoddéw na to, by jakakolwiek substancja wptyneftaby na
zroznicowany sposob reagowania, w zaleznosci od kategorii bodzca.
Mowigc obrazowo nie istnieje taka pigutka, ktéra spowodowataby bar-
dziej lub mniej znaczace zmiany reakcji organizmu tylko na wybrane
przez badanego pytania testowe.

W skrajnym przypadku moze dojs¢ do niemal catkowitego zniwelowa-
nia zmian w jakim$ z parametréw mierzonych przez poligraf. Przykfado-
wo stosowane m.in. w leczeniu nadcisnienia, drzenia miesni czy profilak-
tyce napadéw migrenowych tzw. beta-blokery, powodujg m.in. spadek
czestotliwosci pracy serca i obnizenie cisnienia tetniczego poprzez ha-
mowanie wydzielania reniny. Antyperspiranty aplikowane na dionie moga
istotnie zablokowa¢ zmiany w przewodnictwie elektrycznym skoéry8. Co
najwyzej doprowadzi to jednak do nierozstrzygnietego wyniku testu. Nie
sprawi, ze osoba nieprawdoméwna nagle zacznie reagowac tak, jak
zwykle reaguje osoba odpowiadajgca szczerze. Wytgczenie z analizy
jednego z parametrow moze obniza¢ nieco ogoélng jakos¢ uzyskanych
danych, natomiast w dalszym ciggu nie wyklucza wydania opinii na temat
pozostatych zmian reakgji fizjologicznych organizmu.

Jezeli chodzi o alkohol — wszystko zalezy od tego, czy osoba badana
znajduje sie w stanie, ktéry istotnie uposledza jej funkcje poznawcze.
Niewielka ilos¢ alkoholu, stan ,po spozyciu”, ktory nie jest jeszcze ,sta-

8 Szerzej o wpltywie srodkéw chemicznych na pomiary poligrafu w: M. Gotaszewski
(red.), Wspétczesne standardy badan poligraficznych, Warszawa 2013, s. 121-122.
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nem nietrzezwosci’, nalezy uzna¢ za bez znaczenia dla prawidtowego
toku badania poligraficznego. Paradoksalnie — jesli badaniu miatby by¢
poddany alkoholik intensywnie pijacy w dniach poprzedzajgcych czyn-
nos¢ — nagte odstawienie mogtoby spowodowac gorszg dyspozycje or-
ganizmu, niz np. po jednym piwie w dniu badania. Alkohol moze miec
natomiast wptyw na miarodajnos¢ badania, jedli weryfikowany czyn na-
stgpit w czasie catkowitej utraty swiadomosci (tzw. ,urwanego filmu”)
osoby badanej w chwili jego popetnienia. Wowczas taka osoba moze
zwyczajnie nie pamieta¢, co naprawde zrobita i odpowiada¢ na pytania
szczerze, cho¢ niezgodnie ze stanem faktycznym. W rzadkich przypad-
kach mamy do czynienia z tzw. upojeniem patologicznym — czyli krétko-
trwatym stanem psychozy, potagczonym z agresjg i niepamiecig. Biegli
psychiatrzy orzekajg wéwczas, ze zdolno$¢é rozumienia znaczenia i kie-
rowania swoim postepowaniem jest u takiego cziowieka zniesiona —
oznacza wiec niepoczytalnosc.

Ciaza

Szczegodlng kategorie osdb badanych stanowig kobiety ciezarne. Jak
mawiajg — ,cigza to nie choroba”, jednak ze zrozumiatych wzgledéw poli-
grafer powinien zachowac¢ w tym przypadku szczegolng ostroznosc¢. Nie
oznacza to, ze nalezy automatycznie odstepowaé od badan kobiet w cig-
zy. Majac na uwadze, ze badanie poligraficzne nie nalezy do metod in-
wazyjnych, a technicznie nie ma istotnych przeszkod czy czynnikéw za-
ktdcajgcych wartos¢ diagnostyczng danych rejestrowanych przez poli-
graf, zasadnos$¢ wykonania takiego badania wymaga po prostu rozsad-
nego rozwazenia z uwzglednieniem celu ekspertyzy i stanu osoby bada-
nej®. Jesli procedura nie jest pilna — np. przy badaniu kadrowym, ktére
mozna bez wiekszych konsekwencji przetozy¢ na inny termin — to nie ma
sensu sie spieszyC — zwlaszcza, gdy przeszkoda ma charakter przejscio-
wy. Jednak nie zawsze mozna i warto czekac, gdy w gre wchodzi prawi-
dtowy tok postepowania karnego, albo zapewnienie bezpieczenstwa pu-
blicznego czy ochrona zycia i zdrowia innej jednostki. Przed ewentualnym
badaniem nalezy pozyskac stosowne zaswiadczenie lekarskie, potwier-
dzajgce, ze cigza nie jest zagrozona i nie ma powodu sgdzié, ze poddanie
testom z wykorzystaniem poligrafu spowoduje jakies komplikacje. Osta-
tecznie decydujace jest tu stanowisko samej osoby badane;j.

9M. Gotaszewski, Polygraph Examination of Pregnant Women: Dilemmas and Rec-
ommendations, European Polygraph 2014, nr 2, s. 69-78.
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Konkluzje

Reasumujgc nalezy jednoznacznie podkresli¢, ze badanie poligraficz-
ne nie jest metoda, ktéra tgczy sie z ingerencjg w organizm ludzki. Auto-
rowi nie jest znany jakiekolwiek przypadek, w ktérym takie badanie samo
przez sie spowodowato negatywne konsekwencje zdrowotne. Biegty po-
winien natomiast, za kazdym razem, odnotowaé w opinii lub sprawozda-
niu wszystkie pozyskane od osoby badanej istotne informacje na temat
jej stanu psychofizycznego, a na pewno te, ktére — w oparciu o aktualny
stan nauki — mogtyby mie¢ wptyw na wyniki testow. Powinien takze
wskazaé, ktére fragmenty sformutowanych wnioskéw nalezatoby potrak-
towaé z ostroznoscig, jesli przemawiajg za tym jakies okolicznosci zdro-
wotne. Nie istnieje jednak zadne teoretyczne uzasadnienie, ani — jak do-
tad — jakiekolwiek opublikowane badanie naukowe, ktére sugerowatoby,
ze u osoby spetniajgcej kryteria normalnego funkcjonowania dla oséb
poddawanych badaniom poligraficznym, problemy zdrowotne czy zazy-
wane leki skutkowatyby fatszywymi rezultatami testow. Tego typu oko-
licznosci mogg zwiekszaé odsetek wynikow nierozstrzygnietych, ale nie
ma dowoddéw na to, by rosto ryzyko dostarczania opinii fatszywie obcig-
zajgcych albo odcigzajgcych osoby badane.

Przyktadowo powotywanie sie na wysokie cisnienie tetnicze bywa wy-
korzystywane jako przestanka pozornie uzasadniajgca odstgpienie od
przeprowadzenia badania poligraficznego. Generalnie warto zada¢ sobie
pytanie, czy konkretny podejrzany, oskarzony, swiadek moze uczestni-
czy¢ w czynnosciach procesowych, np. w przestuchaniu. Czy funkcjona-
riusz pozostaje zdolny do stuzby i mozna z nim przeprowadzi¢ rozmowe
stuzbowg? Jezeli odpowiedzi na te pytania bedg twierdzace, to tym bar-
dziej trudno o stwierdzenie przeszkdéd do przeprowadzenia badania poli-
graficznego, jako ze testy z wykorzystaniem poligrafu sg daleko mniej
inwazyjne niz zawierajgce elementy konfrontowania przestuchanie. Je-
dyne, co fgczy wszystkie czynnosci to potencjalnie towarzyszacy im
stres, a poligraf ,miernikiem stresu” nie jest. Trudno wyobrazi¢ sobie, by
np. prokurator nie przestuchat kogos tylko dlatego, ze ma podwyzszone
cidnienie krwi, jest gtodny, albo niewyspany. Tak samo dla poligrafera nie
powinny to by¢ powody dostatecznie uzasadniajgce odstgpienie od
czynnosci. Powinien je natomiast mie¢ na wzgledzie analizujgc dane re-
jestrowane przez poligraf.

Jezeli w toku wywiadu przedtestowego nie zostang stwierdzone oko-
licznosci z definicji wytgczajgce mozliwos¢ poddania danej osoby bada-
niu poligraficznemu, to — jak juz zostato ustalone — ewentualne inne
przestanki moga, ale nie muszg wyklucza¢ diagnostycznego rozstrzy-
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gniecia. O tym zdecyduje ekspert przeprowadzajgcy badanie, ktéry —
choéby po pierwszym tescie demonstracyjnym — dowiaduje sie, czy dal-
sze badanie ma sens i czy zapisy reakcji fizjologicznych badanego
wskazujg na zmiany, ktére mogg by¢ przydatne diagnostycznie. Z powo-
dzeniem badano ludzi z nadcisnieniem tetniczym, rozrusznikiem serca,
brakujgcymi palcami u dtoni, niestyszgcych, a nawet z chorobg Parkinso-
na. To oznacza, ze trzeba najpierw sprawdzi¢, czy ktérakolwiek z takich
okolicznosci rzeczywiscie bedzie miata istotne znaczenie, a nie z gory
rezygnowac z podjecia czynnosSci.

Health determinants of submission to polygraph
(lie-detector) testing

Abstract

In criminal proceedings and in internal procedures of institutions,
which request polygraph testing, questions about potential health condi-
tions likely to prevent reliable polygraph testing are often raised. And
when a lie-detector test is taken, doubts are sometimes raised about test
results being impacted by various circumstances related to a psycho-
physical status of a tested individual. Based on his special knowledge
and professional experience, the author of this paper systematizes rele-
vant circumstances and indicates those of them which rule out totally any
possibility of conducting polygraph testing, or impede polygraph testing to
a limited extent, and which are nothing but apparent obstacles used by
individuals tested or to be tested, or by parties dissatisfied with test re-
sults, to avoid testing or to question the probative value of an expert's
opinion, without any consequences.

Key words

Polygraph, lie-detector, psychophysiological examination, health, psy-
chophysical status, disorder, test, reliability, opinion, expert, criminal pro-
ceedings, staffing procedures, criminal science.
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MATERIALY SZKOLENIOWE

Bolestaw Kurzepa

Prawnokarne aspekty ustaw regulujgcych rynek
ustug turystycznych

Streszczenie

Przedmiotem artykutu sgq przestepstwa i wykroczenia bezposrednio
odnoszgce sie do rynku ustug turystycznych w naszym kraju, ktore za-
warte sg w ustawie z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycz-
nych i powigzanych ustugach turystycznych oraz w Kodeksie wykroczen.
Przede wszystkim omdéwione zostaly przepisy sankcjonowane (admini-
stracyjne) znajdujgce sie w pierwszym z wymienionych aktoéw pranych
i w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach hotelarskich oraz ustu-
gach pilotow wycieczek i przewodnikoéw turystycznych, a nastepnie
wspomniane wyzej normy prawnokarne. Problematyka ta, jak do tej pory,
nie byta przedmiotem rozwazan na gruncie prawa karnego materialnego
(poza Kodeksem wykroczen). Ustugi turystyczne staty sie wazng gatezig
polskiej gospodarki, zatem Autor nieco uwagi poswiecit obowigzujgcym
w tym zakresie regulacjom karnym.

Stowa klucze

Przestepstwa turystyczne, wykroczenia turystyczne, ustugi turystycz-
ne, bezpieczenstwo wewnetrzne.

1. Uwagi wstepne

Ustugi turystyczne staty sie na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat nie-
zwykle dynamicznie rozwijajgcg sie gatezig gospodarki. Obejmujg one
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nie tylko tradycyjne zwiedzanie jakiego$ zakatka kraju czy kontynentu,
ale takze transport grup turystycznych, rozbudowang baze hotelarskg
i gastronomiczng, ustugi przewodnikow i pilotdw wycieczek, opracowy-
wanie oraz wydawanie przewodnikéw, map itp. W skali Europy ustugi
turystyczne dajg state lub sezonowe zatrudnienie milionom osoéb, za$
w Polsce w tej sferze ustug pracuje ich — na state i sezonowo — kilkaset
tysiecy. Bardzo duze sg tez obroty firm turystycznych i z kazdym rokiem,
a wlasciwie sezonem, wielkosci te rosng. Na rozwoj sektora turystyczne-
go wptywa wiele czynnikéw, ale do tych najwazniejszych zaliczy¢ nalezy:
zwiekszajgcg sie zamoznosS¢ spoteczenstw, skracanie czasu pracy
w zwigzku z postepujgcg automatyzacjag i informatyzacjg proceséw pro-
dukcyjnych, dynamicznie rozwijajacy sie transport lotniczy, coraz wiekszg
dostepnosc¢ ustug turystycznych, a takze sprzyjajgce rozwojowi turystyki
regulacje prawne. Rosnhacy popyt na tego rodzaju ustugi ma tez i ciem-
niejszg strong, a mianowicie réznego rodzaju naduzycia ze strony wia-
scicieli firm turystycznych, rozdzwiek miedzy ofertg a faktyczng jej jako-
Scig, stabe kwalifikacje zawodowe personelu zatrudnionego przy obstu-
dze turystow itp. Konkurencja w tym sektorze, szczegodlnie ta nieuczciwa,
doprowadza czesto do upadku operatoréw turystycznych, a straty finan-
sowe dotykajg przede wszystkim turystow. Przypadki takie szeroko rela-
cjonujg media, szczegodlnie w okresie wakacyjnym. Aby ten sektor go-
spodarki funkcjonowat zgodnie z wymogami miedzynarodowymi, a prze-
de wszystkim unijnymi oraz krajowymi, wprowadzonych zostato caty sze-
reg przepiséw zawartych w ustawach, rozporzadzeniach i umowach mie-
dzynarodowych, ktérych jedng ze stron jest nasz kra;j.

Rynek ustug turystycznych w Polsce regulujg aktualnie dwie ustawy:
z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach hotelarskich oraz ustugach pilotow
wycieczek i przewodnikéw turystycznych' i z dnia 24 listopada 2017 r.
o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych?. Dru-
ga z tych ustaw stanowi wdrozenie dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady (UEO 2015/2302 z dnia 25 listopada 2015 r. w sprawie imprez tu-
rystycznych i powigzanych ustug turystycznych, zmieniajgca rozporzg-
dzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/83/UE oraz uchylajgca dyrektywe Rady 90/314/EWGS3. Ustawa
z dnia 29 sierpnia 1997 r. okresla warunki $wiadczenia ustug hotelarskich
oraz ustug pilotéw wycieczek i przewodnikow turystycznych na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, a takze za granica, jezeli umowy z turystami

" Tekst jedn. Dz. U. z 2019 ., poz. 238. Ustawa weszta w zycie w dniu 1 lipca 1998 r.
2 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 548. Ustawa obowigzuje od dnia 1 lipca 2018 r.
3 Dz. Urz. UE L 326 z dnia 11 grudnia 2015, s. 1.
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o swiadczenie tych ustug sg zawierane na terytorium naszego kraju.
Z kolei ustawa z dnia 24 listopada 2017 r. okresla warunki oferowania,
sprzedazy i realizacji imprez turystycznych oraz powigzanych ustug tury-
stycznych na terytorium Polski, a takze za granicg, jezeli umowy z po-
droznymi sg zawierane przez przedsiebiorcow turystycznych majgcych
siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zawiera ona rowniez
zasady funkcjonowania Turystycznego Funduszu Gwarancyjnego. Rzecz
jasna nie sg to wszystkie akty prawne rangi ustawowej, gdyz przepisy
bezposrednio zwigzane z ustugami turystycznymi znajdujg sie tez w Ko-
deksie cywilnym, Prawie bankowym, Prawie przedsiebiorcéw i innych
ustawach oraz rozporzgdzeniach. Jezeli chodzi zas o normy karne odno-
szgce sie bezposrednio do sfery ustug turystycznych, to sg one zawarte
w ustawie o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycz-
nych oraz w Kodeksie wykroczen. Oczywiscie, wiele czynéw przestep-
czych zaistniatych na rynku ustug turystycznych wyczerpuje znamiona
przestepstw i wykroczen powszechnych, okreslonych w Kodeksie kar-
nym, Kodeksie karnym skarbowym, Kodeksie wykroczen, a takze w in-
nych ustawach zawierajgcych przepisy karne. Aspekty prawnokarne tego
rodzaju dziatalnosci sg mato znane i opisane w nauce prawa karnego,
zatem warto poswieci¢ im nieco uwagi. Dla wiekszej przejrzystosci arty-
kutu, uzyto w nim — by¢é moze na wyrost — okreslen: przestepstwa tury-
styczne i wykroczenia turystyczne. Rzecz jasna rozumie¢ je nalezy ra-
Czej W wezszym, a nie szerszym znaczeniu.

2. Przestepstwa turystyczne

W ustawie o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycz-
nych, a konkretnie w jej rozdziale 6smym, cztery czyny stypizowane zostaty
jako przestepstwa (art. 58—60). Wszystkie sg zagrozone alternatywnie okre-
8long grzywnag, karg ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat
trzech. Ich Sciganie w kazdym przypadku nastepuje z urzedu.

3. Zanizanie wysokosci naleznej skiadki na Ubezpieczeniowy
Fundusz Gwarancyjny

Pierwszy z tych wystepkdéw (tzn. z art. 58 ustawy) popetni ten, kto za-
niza wysokos¢ naleznej sktadki w deklaracji, o ktérej mowa jest w art. 7
ust. 1 pkt 4 ustawy, sktadanej do Ubezpieczeniowego Funduszu Gwa-
rancyjnego. Powotany przepis administracyjny stanowi, ze organizatorzy
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turystyki oraz przedsiebiorcy utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug
turystycznych sg obowigzani sktada¢ terminowo do Ubezpieczeniowego
Funduszu Gwarancyjnego deklaracje zawierajgce:

wyliczenie wysokosci naleznych skfadek na Turystyczny Fundusz
Gwarancyjny,

okreslenie liczby i rodzaju uméw o udziat w imprezie turystycznej oraz
umow zawartych przez podréznego z przedsiebiorcg utatwiajgcym
nabywanie powigzanych umow turystycznych, zawartych w danym
miesigcu oraz liczby podréznych objetych tymi umowami,

informacje o zabezpieczeniach finansowych posiadanych w okresie,
za jaki jest sktadana deklaracja, oraz o podmiotach ich udzielajgcych,

informacije o liczbie podréznych, za ktérych sktadka jest nalezna na
Turystyczny Fundusz Gwarancyjny, a impreza turystyczna lub powia-
zana ustuga turystyczna zostata odwotana przez organizatora turysty-
ki lub przedsiebiorce utatwiajgcego nabywanie powigzanych ustug tu-
rystycznych z powodu niewystarczajgcej liczby zgtoszen, jezeli reali-
zacja ustug byta uzalezniona od liczby zgtoszen, w przypadku rozwig-
zania umowy lub odstgpienia od umowy przez podréznego, a takze
w przypadku zmiany liczby podréznych, ktérych dotyczy dana umowa.
W przepisie tym uzytych zostato kilka okreslen, ktére wymagajg szer-

szego wyjasnienia. Mianowicie termin ,impreza turystyczna” oznacza na
gruncie omawianej ustawy potgczenie co najmniej dwoch réznych rodza-
jéw ustug turystycznych na potrzeby tej samej podrézy lub wakacji, spet-
niajgce nastepujgce warunki:

ustugi turystyczne zostaty potgczone przez jednego przedsiebiorce
turystycznego, w tym na prosbe podréznego lub zgodnie z jego wybo-
rem, przed zawarciem umowy obejmujgcej wszystkie ustugi lub
niezaleznie od tego, czy zawarto odrebne umowy z dostawcami po-
szczegolnych ustug turystycznych, ustugi te sa:

nabywane w jednym punkcie sprzedazy i zostaty wybrane, zanim po-
drézny zgodzit sie dokona¢ zaptaty lub

oferowane lub sprzedawane po cenie obejmujgcej wszystkie ustugi,
lub po cenie catkowitej, lub gdy jedng z tych cen obcigzany jest na-
bywca, lub

reklamowane lub sprzedawane przy uzyciu okres$lenia ,impreza tury-
styczna”, lub podobnego, lub

taczone po zawarciu umowy, na podstawie ktoérej podrdézny zostat
uprawniony do dokonania wyboru sposrod réznych rodzajow ustug tu-
rystycznych, lub
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— nabywane od odrebnych przedsiebiorcow turystycznych za posrednic-
twem powigzanych proceséw rezerwacji online, podczas ktérych
przedsiebiorca turystyczny, z ktérym zawarta zostata pierwsza umo-
wa, przekazuje innemu przedsiebiorcy turystycznemu lub przedsie-
biorcom turystycznym: imie i nazwisko podréznego, adres poczty
elektronicznej oraz szczegéty ptatnosci, a umowa z tym innym przed-
siebiorcg turystycznym lub przedsigbiorcami turystycznymi zostanie
zawarta najpozniej 24 godziny po potwierdzeniu rezerwacji pierwszej
ustugi turystycznej (art. 4 pkt 2 ustawy).

Zwrot ,umowa o udziat w imprezie turystycznej” nalezy rozumie¢ jako
umowe dotyczacg imprezy turystycznej, jako catosci lub, jezeli impreza
turystyczna jest realizowana na podstawie odrebnych uméw, wszystkie
umowy obejmujgce poszczegodlne ustugi turystyczne w ramach tej samej
imprezy turystycznej (art. 4 pkt 3 ustawy)*. Z kolei ,powigzane ustugi tu-
rystyczne” to niestanowigce imprezy turystycznej potgczenie co najmniej
dwdch réznych rodzajow ustug turystycznych nabytych na potrzeby tej
samej podrozy lub wakacji, objete odrebnymi umowami z dostawcami
poszczegodlnych ustug turystycznych. Do ich utworzenia dochodzi, jezeli
przedsiebiorca turystyczny utatwia podréznym nabywanie ustug tury-
stycznych przy okazji jednej wizyty lub kontaktu z jego punktem sprzeda-
2y, z mozliwoscig dokonania wyboru i zaptaty odrebnie za kazdg ustuge
turystyczng, lub w sposéb ukierunkowany od innego przedsiebiorcy tury-
stycznego w zakresie co najmniej jednej dodatkowej ustugi turystycznej,
jezeli umowa z tym przedsiebiorcg turystycznym zostanie zawarta naj-
pozniej 24 godziny po potwierdzeniu rezerwacji pierwszej ustugi tury-
stycznej (art. 4 pkt 6 w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy). Zasady powotywania
i funkcjonowania Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego zawarte
sg w rozdziale siédmym (art. 96-119) ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
0 ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwa-
rancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych®. Powinno-
Scig adresata ustawy jest terminowosc i rzetelnosS¢ sporzgdzania i skia-
dania wymaganych deklaracji do Ubezpieczeniowego Funduszy Gwa-
rancyjnego. Jego podmiotem bedzie wylgcznie organizator turystyki bgdz
przedsiebiorca utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug turystycznych
(przestepstwo indywidualne). Organizatorem turystyki — w mysl| art. 4 pkt 8
ustawy — jest przedsiebiorca turystyczny, ktéry tworzy i sprzedaje lub oferu-
je do sprzedazy imprezy turystyczne, bezposrednio lub za posrednictwem

4P. Cybula, Ustugi turystyczne. Komentarz do art. 4. Lex/el 2012 (dostep 15 marca
2020r.).
5 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 2214.
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innego przedsiebiorcy turystycznego lub razem z innym przedsiebiorca tu-
rystycznym, lub tez przedsiebiorca turystyczny, ktéry przekazuje dane po-
dréznego innemu przedsiebiorcy turystycznemu zgodnie z zasadami okre-
Slonymi w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. e ustawy®. Z kolei ,przedsiebiorca utatwiajgcy
nabywanie powigzanych ustug turystycznych” to przedsiebiorca w rozu-
mieniu art. 43" Kodeksu cywilnego, ktéry prowadzi dziatalno$¢ gospodar-
czg w zakresie utatwiania nabywania powigzanych ustug turystycznych’.
Z powyzszego wynika, ze zarowno organizator turystyki, jak i przedsie-
biorca utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug turystycznych to pod-
mioty kwalifikowane i tylko oni mogg odpowiada¢ za przestepstwo z art.
58 ustawy. Przedmiotem ochrony art. 58 ustawy jest porzadek publiczny,
ktoremu mogtoby zagrozi¢ nieprzestrzeganie przepisow dotyczgcych wy-
sokosci skfadki na rzecz Turystycznego Funduszu Gwarancyjnego.
Strona przedmiotowa omawianego wystepku polegaé¢ bedzie na zani-
zeniu przez sprawce wysokosci naleznej sktadki w wymaganej deklaracji
do Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego. Znamig ,zanizy¢” na-
lezy rozumiec, jako zmniejszyC cos, pomniejszyé, obniza¢ wartos¢ cze-
gos8. Zaniza¢ mozna jedynie przez dziatanie, gdyz trudno jest wyobrazi¢
sobie zanizanie przez zaniechanie. W powotanym wczesniej art. 7 ust. 1
pkt 4 ustawy wymieniono cztery rodzaje obowigzkéw natozonych na or-
ganizatoréw turystyki oraz przedsiebiorcéw utatwiajgcych nabywanie po-
wigzanych ustug turystycznych. Jednak penalizacjg z art. 58 ustawy ob-
jeto tylko zachowanie polegajgce na zanizeniu wysokosci naleznej sktad-
ki w deklaraciji, tj. obowigzek okreslony w art. 7 ust. 1 pkt 4 lit. a. Poza
jego zakresem pozostawiono obowigzki wynikajgce z art. 7 ust. 1 pkt 4
lit. b, c, d ustawy. Bez znaczenia dla bytu przestepstwa jest to, kto fak-

6 Przepis art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. e ustawy stanowi, ze niezaleznie od tego, czy zawarto od-
rebne umowy z dostawcami poszczegdlnych ustug turystycznych, ustugi te sg nabywa-
ne od odrebnych przedsiebiorcow turystycznych za posrednictwem powigzanych proce-
sOw rezerwacji online, podczas ktoérych przedsiebiorca turystyczny, z ktérym zawarta
zostata pierwsza umowa, przekazuje innemu przedsiebiorcy turystycznemu lub przed-
siebiorcom turystycznym: imie i nazwisko podréznego, adres poczty elektronicznej oraz
szczegoty ptatnosci, a umowa z tym innym przedsiebiorcg turystycznym lub przedsie-
biorcami turystycznymi zostanie zawarta najpdzniej 24 godziny po potwierdzeniu rezer-
wacji pierwszej ustugi turystyczne;.

7 Wedtug art. 43" k.c. przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka orga-
nizacyjna, o ktérej mowa w art. 33" § 1 k.c., prowadzgca we wiasnym imieniu dziatal-
nos$¢ gospodarczg lub zawodowa; z kolei art. 33" § 1 k.c. stanowi, ze do jednostek or-
ganizacyjnych niebedgcych osobami prawnymi, ktorym ustawa przyznaje zdolno$é
prawng, stosuje sie odpowiednio przepisy o osobach prawnych.

8H. Zgbétkowa (red.), Praktyczny stownik wspodiczesnej polszczyzny, Tom 48, Poznan
2004, s. 258.
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tycznie dokonat zanizenia sktadki w deklaracji, tzn. organizator turystyki
lub przedsiebiorca utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug turystycz-
nych, czy tez podlegty mu pracownik lub osoba, ktorej zlecit dokonanie
wyliczenia. Jezeli deklaracje podpisat organizator lub przedsiebiorca, to
on ponosi odpowiedzialnos¢ z art. 58 ustawy. Jezeli natomiast wyliczenia
i zanizenia dokonat np. pracownik biura rachunkowego i on tez — majgc
upowaznienie organizatora lub przedsiebiorcy — podpisat i ztozyt deklara-
cje z zanizong wysokoscig sktadki, to on tez ponosi odpowiedzialnosé
z art. 58 ustawy. W przypadku, gdyby organizator lub przedsiebiorca na-
ktaniat go do wykazania w deklaracji zanizonej wysokosci sktadki, to ten
ostatni bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za podzeganie do przestepstwa
z art. 58 ustawy. Deklaracje podatkowe — to w mys$l art. 3 pkt 5 Ordynacji
podatkowej — zeznania, wykazy, zestawienia oraz informacje, do ktérych
sktadania obowigzani sg, na podstawie przepiséow prawa podatkowego,
podatnicy, ptatnicy i inkasenci®. Jest to wiec dokument stanowigcy pod-
stawe naliczenia okreslonej daniny publicznej (np. podatku) lub skfadki
oraz rozliczenia sie z organem, na rzecz ktérego jest ona wnoszona'®.
Analogicznie mozna traktowa¢ deklaracje, o ktorej mowa jest w art. 58
ustawy. Sktadkg nalezng jest sktadka, ktorg trzeba odprowadzi¢ na konto
Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego, w wysokos$ci wyliczonej
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Wspomniane przepisy znajdujg
sie w art. 36 ustawy i wynika z nich m.in., Ze sktadka na Fundusz jest
naliczana w wysokosci nie wyzszej niz 30 zt od kazdego podréznego
z tytutu zawartej umowy o udziat w imprezie turystycznej lub z tytutu kaz-
dej ustugi wykonywanej przez przedsiebiorce utatwiajgcego nabywanie
powigzanych ustug turystycznych i optaconej przez podréznego. Jest ona
nalezna z dniem zawarcia umowy lub z dniem dokonania ptatnoéci przez
podréznego na rzecz organizatora turystyki lub przedsiebiorcy utatwiajg-
cego nabywanie powigzanych ustug turystycznych, jezeli jest on wcze-
$niejszy niz dzien zawarcia umowy. Szczegdty zwigzane z naliczaniem
skladek znajdujg sie w rozporzgdzeniu Ministra Sportu i Turystyki z dnia
27 grudnia 2017 r. w sprawie okreslenia wysokosci sktadki na Turystycz-
ny Fundusz Gwarancyjny''. Natomiast wzor deklaracji okreslony zostat
w rozporzgdzeniu Ministra Sportu i Turystyki z dnia 29 maja 2018 r.
w sprawie wzoru deklaracji sktadanej przez organizatorow turystyki

9 Ustawa z dnia z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz. U.
z 2019 r., poz. 900).

"OW. Kotowski, B. Kurzepa, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, wyd. 2, Warszawa
2007, s. 264-265.

" Dz. U. z 2017 r., poz. 2465. Rozporzgdzenie obowigzuje od dnia 1 lipca 2018 r.
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i przedsiebiorcow utatwiajgcych nabywanie powigzanych ustug tury-
stycznych do Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego 2.

Przestepstwo z art. 58 ustawy mozna popetni¢ w obu odmianach
umyslnosci. Jest to zarazem wystepek formalny, gdyz jego dokonanie nie
zalezy od nastgpienia jakiegokolwiek skutku.

4. Petnienie funkcji cztionka organu w podmiocie prowadzacym
dziatalnos¢ bez wpisu do rejestru lub wbrew zakazowi

Drugim przepisem karnym zawartym w omawianej ustawie jest ten
znajdujgcy sie w art. 59 ust. 1. statuujgcy odpowiedzialnos¢ osoby, ktéra
w podmiotach prowadzgcych dziatalno$é w zakresie organizowania im-
prez turystycznych lub ufatwiania nabywania powigzanych ustug tury-
stycznych, bez wymaganego wpisu albo w przypadku dziatalnosci objetej
zakazem, petni funkcje cztonka:

— zarzadu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej spétki prawa handlo-
wego,

— zarzadu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej spotdzielni,

— zarzadu fundac;ji lub stowarzyszenia.

W odréznieniu od poprzedniego, przepis ten ma nieco bardziej ztozo-
ng budowe, gdyz jest przepisem sankcjonujgcym dla kilku regulacji za-
wartych w przepisach administracyjnych (sankcjonowanych) ustawy
o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych. Aby
wiasciwie zdekodowac¢ znamiona wystepku z jej art. 59 ust. 1, trzeba
wczesniej wskazac, o ktore konkretnie unormowania chodzi. Wedtug art.
22 ust. 1 i 2 ustawy, do dziatalno$ci w zakresie organizowania imprez
turystycznych oraz utatwiania nabywania powigzanych ustug turystycz-
nych stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 6 marca 2018 r. —
Prawo przedsiebiorcow, dotyczgce regulowanej dziatalnosci gospodar-
czej oraz kontroli dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorcy'®. Tego ro-
dzaju dziatalno$¢ wymaga wczesniejszego uzyskania wpisu do rejestru
organizatorow turystyki i przedsiebiorcow utatwiajgcych nabywanie po-
wigzanych ustug turystycznych, prowadzonego przez marszatka woje-
wodztwa wiasciwego ze wzgledu na siedzibe przedsiebiorcy turystycz-
nego. Do kompetencji marszatka wojewodztwa nalezy m.in. kontrola
zgodnosci dziatalnosci wykonywanej przez wymienionych organizatoréw
i przedsiebiorcow z przepisami ustawy o imprezach turystycznych i po-

2 Dz. U. z 2018 r., poz. 1174. Rozporzgdzenie weszto w zycie w dniu 1 lipca 2018 r.
8 Dz. U.z2019r., poz. 1292.
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wigzanych ustugach turystycznych (art. 30 ust. 4 ustawy). Jezeli okaze

sie, ze doszto do naruszenia zasad w nich zawartych, wydaje on decyzje

administracyjna:

— 0 wykresleniu przedsiebiorcy turystycznego z rejestru i o zakazie wy-
konywania dziatalno$ci objetej wpisem do rejestru przez okres 3 lat,
w przypadku, gdy:

e przedsiebiorca turystyczny ztozyt oswiadczenie, o ktérym mowa
w art. 24 ust. 2 ustawy, niezgodne ze stanem faktycznym?, lub

e przedsigbiorca turystyczny nie usungt naruszen warunkéw wymaga-
nych do wykonywania dziatalnosci organizatora turystyki lub przed-
siebiorcy ufatwiajgcego nabywanie powigzanych ustug turystycznych
W wyznaczonym przez marszatka wojewodztwa terminie, lub

e stwierdzi razgce naruszenie przez przedsiebiorce turystycznego
warunkow wykonywania dziatalnosci organizatora turystyki lub
przedsiebiorcy utatwiajgcego nabywanie powigzanych ustug tury-
stycznych,

— 0 wykresleniu przedsiebiorcy turystycznego z rejestru i o zakazie wy-
konywania dziatalnosci objetej wpisem do rejestru przez okres 3 lat
w przypadku razgcego naruszenia warunku wykonywania dziatalno-
$ci, o ktérym mowa w art. 31 pkt 2'%, na wniosek Ubezpieczeniowego
Funduszu Gwarancyjnego, chyba ze przed wydaniem decyzji admini-
stracyjnej przedsiebiorca ten spetni swoje obowigzki ustawowe,

— 0 wykresleniu przedsiebiorcy turystycznego z rejestru w zwigzku
z zaprzestaniem przez niego wykonywania dziatalnosci objetej wpi-
sem do rejestru na wniosek tego przedsigbiorcy,

— 0 zakazie wykonywania dziatalnosci organizatora turystyki lub przed-
siebiorcy utatwiajgcego nabywanie powigzanych ustug turystycznych
przez okres 3 lat z urzedu i o stwierdzeniu wykonywania dziatalnosci

4 Przepis art. 24 ust. 2 ustawy stanowi, ze do wniosku o wpis do rejestru przedsigbiorca
turystyczny dotgcza poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem przez adwokata, radce
prawnego lub notariusza kopie lub oryginat gwarancji lub umowy, o ktérej mowa w art.
7 ust. 2 pkt 1-3 oraz o$wiadczenie nastepujacej tresci: ,Oswiadczam, ze: 1) dane za-
warte we wniosku o wpis do rejestru organizatoréw turystyki i przedsiebiorcéw utatwia-
jacych nabywanie powigzanych ustug turystycznych sg kompletne i zgodne z prawdg;
2) znane mi sg i spetniam warunki wykonywania dziatalnosci w zakresie organizowania
imprez turystycznych lub utatwiania nabywania powigzanych ustug turystycznych,
okreslone w ustawie z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i powigza-
nych ustugach turystycznych”.

5 Przepis art. 31 pkt 2 ustawy stanowi, ze razgcym naruszeniem warunkow wykonywania
dziatalnosci jest uchylanie sie, mimo wezwania, od obowigzku terminowego skfadania
deklaracji lub optacania naleznych sktadek na Turystyczny Fundusz Gwarancyjny.
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organizatora turystyki lub przedsiebiorcy utatwiajgcego nabywanie
powigzanych ustug turystycznych bez wymaganego wpisu do rejestru,
o wykresleniu przedsiebiorcy turystycznego z rejestru w przypad-
ku, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z urzedu®,

o wykresleniu przedsiebiorcy turystycznego z rejestru po uzyskaniu
informaciji z Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodar-
czej albo Krajowego Rejestru Sgdowego o wykresleniu przedsiebiorcy
turystycznego z urzedu,

o0 wykresleniu z rejestru przedsiebiorcy turystycznego posiadajgcego
siedzibe w panstwie, ktére na podstawie umowy z Unig Europejska
i jej pahstwami czionkowskimi wdrozyly postanowienia dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302/UE z dnia 25 listopada
2015 r. w sprawie imprez turystycznych i powigzanych ustug tury-
stycznych, zmieniajgca rozporzgdzenie (WE) nr 2006/2004 i dyrekty-
we Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE oraz uchylajacg dy-
rektywe Rady 90/314/EWG (Dz. Urz. UE L 326 z dnia 11 grudnia
2015, s. 1) do krajowego porzgdku prawnego,

0 umorzeniu postepowania w sprawie wykreslenia przedsiebiorcy tu-
rystycznego z rejestru na podstawie art. 105 k.p.a."” (art. 30 ust. 7
ustawy).

Decyzje wymienione w punktach 1, 2 i 4, z mocy art. 30 ust. 8 ustawy,
podlegajg natychmiastowemu wykonaniu. Wykaz zachowan, ktére usta-
wodawca zaliczyt do razgcych naruszen warunkow wykonywania dziatal-
nosci zawarty jest w art. 31 pkt 1-8 ustawy. Z powotanego wyzej przepi-
su art. 31 ust. 7 ustawy wynika, ze przedsiebiorca, ktory zostat wykreslo-
ny z rejestru i w stosunku do ktérego wydano decyzje o zakazie wykony-
wania dziatalnosci objetej wpisem do rejestru, nie tylko nie moze prowa-
dzi¢ dziatalno$ci gospodarczej jako organizator turystyki, czy tez przed-
siebiorca utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug turystycznych, ale

6 \W art. 26 ust. 3 ustawy mowa jest o tym, ze organ prowadzacy rejestr z urzedu wykresla,
w drodze decyzji administracyjnej, organizatora turystyki lub przedsigbiorce utatwiajgcego
nabywanie powigzanych ustug turystycznych z rejestru w przypadku braku zawiadomie-
nia o zmianie wpisu w Centralnej Ewidenc;ji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej lub
w rejestrze przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego polegajgcej na ujawnieniu in-
formacji o wznowieniu wykonywania dziatalnosci, po uptywie okresu zawieszenia.

7 Wedtug art. 105 k.p.a., w sytuacji, gdy postepowanie z jakiejkolwiek przyczyny stato sie
bezprzedmiotowe w catosci albo w czesci, organ administracji publicznej wydaje decy-
zje o umorzeniu postepowania odpowiednio w catosci albo w czgsci. Natomiast organ
administracji publicznej moze umorzy¢ postepowanie, jezeli wystgpi o to strona, na kto-
rej zgdanie postepowanie zostato wszczete, a nie sprzeciwiajg sie temu inne strony
oraz gdy nie jest to sprzeczne z interesem spotecznym.
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takze nie moze petni¢ funkcji w organach spotek prawa handlowego,
spotdzielni oraz fundacji lub stowarzyszenia.

Przedmiotem ochrony art. 59 ust. 2 ustawy jest porzgdek publiczny, kto-
remu mogtoby zagrazac nieprzestrzeganie przepisow dotyczgcych zasad
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie organizowania imprez
turystycznych lub utatwiania nabywania powigzanych ustug turystycznych.

Strona przedmiotowa omawianego wystepku bedzie polegata na pet-
nieniu funkcji cztlonka zarzadu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej
spoétki prawa handlowego lub spétdzielni bgdz tez cztonka zarzadu fun-
dacji albo stowarzyszenia w podmiocie prowadzgcym dziatalno$é w za-
kresie organizowania imprez turystycznych lub ufatwianiu nabywania
powigzanych ustug turystycznych, kiedy nie posiadajg one wymaganego
wpisu albo jezeli ich dziatalno$¢ objeta jest zakazem. W omawianym
kontekscie zwrot ,petni¢ funkcje” nalezy rozumie¢ jako piastowac lub
zajmowac stanowisko.

Przestepstwo to mozna popetni¢ w obu odmianach umys$inosci. Ma
ono charakter formalny i mozna je popetni¢ przez dziatanie, chociaz moz-
liwe jest tez jego popetnienie przez zaniechanie, np. gdy podmiot objety
jest zakazem dziatalnosci, a sprawca nadal petni wymienione w art. 59
ust. 1 ustawy stanowiska. Sprawcg omawianego wystepku moze byé
osoba spetniajgca kryteria formalne wyboru na wymienione w art. 59 ust.
1 ustawy stanowiska (przestepstwo indywidualne).

5. Prowadzenie dzialalnosci bez wymaganego wpisu albo
wbrew zakazowi

Trzecie przestepstwo okreslone w ustawie o imprezach turystycznych
i powigzanych ustugach turystycznych zostato okreslone w jej art. 59 ust.
2. Popetni je osoba, ktdéra prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie
organizowania imprez turystycznych lub utatwiania nabywania powigza-
nych ustug turystycznych:

bez wymaganego wpisu albo
— w przypadku dziatalno$ci objetej zakazem:
— na wiasny rachunek lub
— wspolnie z innymi osobami lub
— jest przedstawicielem lub petnomocnikiem w prowadzeniu takiej dzia-

talnosci.

Strona przedmiotowa tego wystepku bedzie polegaé na prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej w omawianej sferze bez wymaganego ustawg
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wpisu do rejestru albo wbrew zakazowi'®. Prowadzenie dziatalnosci bez
wpisu, to nie tylko zupetny jego brak (np. w wyniku niezgtoszenia dziatal-
nosci do zarejestrowania), ale takze kontynuowanie dziatalno$ci mimo
wykreslenia z rejestru (art. 27 ust. 7 i art. 28 ust. 1-3 ustawy). Nalezy
zauwazyc¢, ze w omawianym przepisie chodzi wylgcznie o brak wpisu do
rejestru organizatoréw turystyki i przedsiebiorcow utatwiajgcych nabywa-
nie powigzanych ustug turystycznych, a nie wpisu do rejestru przedsie-
biorcéw w ogdle, tzn. do Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci
Gospodarczej oraz do Krajowego Rejestru Sgdowego. Osoba, ktéra wy-
konuje dziatalno$¢ gospodarczg bez wymaganego zgtoszenia do ewi-
dencji dziatalnosci gospodarczej popetnia wykroczenie z art. 60" § 1 k.w.
W przypadku wiec braku wpisu do wspomnianego rejestru oraz ewidencji
dziatalnosci gospodarczej, czyn taki stanowi naruszenie art. 59 ust. 2
ustawy i art. 60" § 1 k.w. Zgodnie z regulg zawartg w art. 10 § 1 k.w., je-
zeli czyn bedacy wykroczeniem wyczerpuje zarazem znamiona prze-
stepstwa, orzeka sie za przestepstwo i za wykroczenie, z tym ze jezeli
orzeczono za przestepstwo i za wykroczenie kare lub srodek karny tego
samego rodzaju, wykonuje sie surowszg kare lub srodek karny. W razie
uprzedniego wykonania tagodniejszej kary lub srodka karnego zalicza sie
je na poczet surowszych.

Przedmiotem ochrony art. 59 ust. 2 ustawy jest porzgdek publiczny,
ktéremu mogtoby zagrazaé nieprzestrzeganie przepisow dotyczacych
zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej regulowanej w zakresie
organizowania imprez turystycznych lub utatwiania nabywania powigza-
nych ustug turystycznych. Jest to przestepstwo formalne, do ktérego do-
konania nie jest konieczne wywotanie przez zachowanie sprawcy jakichs
zmian w $wiecie zewnetrznym. Popetnione moze by¢ przez zaniechanie.
Sprawcg czynu z art. 59 ust. 2 ustawy moze by¢ kazda osoba (przestep-
stwo powszechne).

8 Chodzi o rejestr organizatorow turystyki i przedsiebiorcow utatwiajgcych nabywanie
powigzanych ustug turystycznych, prowadzony przez marszatka wojewodztwa wiasci-
wego ze wzgledu na siedzibe przedsiebiorcy turystycznego lub adres zamieszkania
przedsiebiorcy turystycznego bedgcego osobg fizyczng, przypadku przedsiebiorcy za-
granicznego, ktory utworzyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oddziat, zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 6 marca 2018 r. o zasadach uczestnictwa przedsiebiorcow
zagranicznych i innych os6b zagranicznych w obrocie gospodarczym na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2018 r., poz. 649 i 1293), organem wtasciwym do
prowadzenia rejestru jest marszatek wojewddztwa wiasciwy ze wzgledu na siedzibe
oddziatu. Natomiast w przypadku przedsiebiorcy turystycznego nieposiadajgcego sie-
dziby ani oddziatu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej organem wtasciwym do pro-
wadzenia rejestru jest wybrany przez niego marszatek wojewoédztwa (art. 23 ust. 1 2
ustawy).
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6. Prowadzenie dziatalnosci bez uzyskania zabezpieczenia
finansowego

W art. 60 ustawy okreslone zostato przestepstwo, ktére popetni ten,
kto bez uzyskania zabezpieczenia finansowego na wypadek niewypta-
calnosci zgodnie z wymaganiami, o ktéorych mowa w art. 7 ust. 2 pkt 1-3,
prowadzi dziatalno$¢ w zakresie organizowania imprez turystycznych lub
prowadzi dziatalnos¢, jako przedsiebiorca utatwiajgcy nabywanie powig-
zanych ustug turystycznych. Uzyty w tym przepisie zwrot ,zabezpiecze-
nie finansowe” nalezy rozumie¢ jako gwarancje bankowg, gwarancje
ubezpieczeniowg, umowe ubezpieczenia na rzecz podroznych lub umo-
we o turystyczny rachunek powierniczy (art. 4 pkt. 14 ustawy). W mysl
art. 7 ust. 2 pkt 1-3 ustawy, organizatorzy turystyki oraz przedsiebiorcy
utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug turystycznych sg obowigzani
spetnia¢ wymienione w nim warunki m.in. przez:

— zawarcie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej zgodnie
z wzorem formularza i przepisami okreslajgcymi minimalng wysokos$¢
sumy gwarancji, lub

— zawarcie umowy ubezpieczenia na rzecz podroznych zgodnie z wzo-
rem formularza i przepisami okreslajgcymi minimalng wysokos$¢ sumy
ubezpieczenia, lub

— zawarcie umowy o turystyczny rachunek powierniczy zgodnie z wzo-
rem tej umowy i przyjmowanie wptat podréznych wytgcznie na ten ra-
chunek, jezeli Swiadczg imprezy turystyczne lub utatwiajg nabywanie
powigzanych ustug turystycznych swiadczonych wytgcznie na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej.

Tego rodzaju zabezpieczenie na wypadek niewyptacalnosci obejmuje
podréznych bez wzgledu na ich miejsce zamieszkania, miejsce rozpo-
czecia podrézy lub miejsce sprzedazy imprezy turystycznej oraz bez
wzgledu na panstwo, w ktérym siedzibe ma podmiot zapewniajgcy
ochrone na wypadek niewyptacalnosci (art. 7 ust. 3 ustawy). Szczegoty
zwigzane z konkretnymi kwotami zabezpieczenia znajdujg sie w rozpo-
rzgdzeniu Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 27 grudnia 2017 r.
w sprawie minimalnej wysoko$ci sumy gwarancji bankowej i ubezpiecze-
niowej wymaganej w zwigzku z dziatalnoscig wykonywang przez organi-
zatoréw turystyki i przedsiebiorcow utatwiajgcych nabywanie powigza-
nych ustug turystycznych®,

9Dz. U. z 2017 r., poz. 2507. Rozporzgdzenie obowigzuje od dnia 1 lipca 2018 r.
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Strona przedmiotowa wystepku z art. 60 ustawy bedzie zatem polegata
na prowadzeniu dziatalnosci w zakresie organizowania imprez turystycz-
nych lub utatwiania nabywania powigzanych ustug turystycznych bez uzy-
skania zabezpieczenia finansowego na wypadek niewyptacalnosci. Jego
sprawcg moze by¢ wytgcznie podmiot kwalifikowany, tj. osoba prowadza-
ca dziatalno$¢ w zakresie organizowania imprez turystycznych lub jako
przedsiebiorca utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug turystycznych.

Przedmiotem ochrony art. 60 ustawy jest bezpieczenstwo nabywcow
ustug turystycznych w zakresie mozliwosci powrotu z miejsca odbywania
sie imprezy turystycznej do miejsca zamieszkania. Jest nim réwniez po-
rzadek publiczny, ktéremu mogtoby zagrazac nieprzestrzeganie przepisow
dotyczacych zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w sferze orga-
nizowania wspomnianych wyzej imprez. Jest to przestepstwo formalne,
ktére mozna popetni¢ przez zaniechanie, w obu odmianach umysinosci.

7. Wykroczenia turystyczne

Ustawa z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i po-
wigzanych ustugach turystycznych, oprocz przepiséw okreslajgcych czte-
ry przestepstwa, nie zawiera zadnego wykroczenia. Z kolei w drugiej
z tzw. ustaw turystycznych, tzn. z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach
hotelarskich oraz ustugach wycieczek i przewodnikéw turystycznych,
w ogole nie ma przepisow karnych. Przepisy statuujgce wykroczenia,
bezposrednio zwigzane z drugg ustawg umiejscowione zostaty w art. 60'
§ 4 iart. 138 k.w. W sumie jest ich siedem. Wszystkie one zagrozone sg
alternatywnie okreslong karg ograniczenia wolnosci albo grzywng. Jednak,
aby zdekodowac¢ ich znamiona, nalezy siegng¢ do drugiej z wymienionych
ustaw, gdyz w niej zawarte sg przepisy sankcjonowane (administracyjne).

8. Wykonywanie zadan przewodnika gorskiego bez uprawnien

Przepis art. 60" § 4 pkt 1 k.w. stanowi, ze wykroczenie to popetni ten,
kto wykonuje odpfatnie zadania przewodnika gorskiego bez uprawnien
wymaganych dla okreslonego obszaru gorskiego. Za przewodnika tury-
stycznego uznaje sie osobe zawodowo oprowadzajacg turystéw lub od-
wiedzajgcych po wybranych obszarach, miejscowosciach i obiektach,
udzielajgcg fachowej informacji oraz sprawujgcg nad turystami lub od-
wiedzajgcymi opieke w zakresie wynikajgcym z umowy. Zadania prze-
wodnikow turystycznych wykonujg przewodnicy gérscy dla okreslonych
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obszaréw gérskich, przewodnicy miejscy dla poszczegolnych miast oraz
przewodnicy terenowi dla poszczegdlnych wojewddztw, powiatow, gmin,
a takze regionéw oraz tras turystycznych (art. 21 ust. 1 ustawy). Wyko-
nywanie zadan przewodnika gorskiego dla danego obszaru gérskiego
wymaga posiadania uprawnien okreslonego ustawg o ustugach hotelar-
skich oraz ustugach pilotow wycieczek i przewodnikow turystycznych
(art. 21 ust.1a ustawy). Aby uzyskac¢ uprawnienia przewodnika gorskiego
nalezy mie¢ ukonczone 18 lat, nie by¢ karanym za przestepstwa umysine
lub inne popetnione w zwigzku z wykonywaniem zadan przewodnika tu-
rystycznego lub pilota wycieczek, a przede wszystkim trzeba odbyé szko-
lenie teoretyczne i praktyczne dla okreslonego obszaru goérskiego oraz
zda¢ egzamin. Po spetnieniu wszystkich tych wymogdw, uprawnienia na-
daje — w drodze decyzji administracyjnej — marszatek wojewddztwa wta-
sciwy dla miejsca zamieszkania kandydata na przewodnika. On tez pro-
wadzi rejestr uprawnien przewodnikow gorskich (art. 28 ust. 3 ustawy).
Przedmiotem ochrony art. 60" § 4 pkt 1 k.w. jest porzgdek publiczny
w zakresie prawidiowosci wykonywania niektorych rodzajow dziatalnosci
gospodarczej w sferze ustug przewodnikow gorskich?°. Strona przedmio-
towa tego wykroczenia bedzie polegata na wykonywaniu odptatnie zada-
nia przewodnika gorskiego bez uprawnien wymaganych dla okres$lonego
obszaru goérskiego. Wykroczenie to ma charakter formalny, co oznacza,
ze do jego zaistnienia nie jest wymagane wystgpienie (wywotanie) jakie-
gokolwiek skutku. Czyn okreslony w art. 60" § 4 pkt 1 k.w. polega na
dziataniu. Mozna go popetni¢ zaréwno umysinie, jak i nieumysinie (art. 5
k.w.). Odczytujgc omawiany przepis nalezy stwierdzi¢, ze nie dojdzie do
zaistnienia wykroczenia z art. 60" § 4 pkt 1 k.w. jezeli przewodnik goérski
wykonuje swoje zadania nieodptatnie. Przewodnik gérski posiadajgcy
uprawnienia dla okreslonego obszaru (np. dla Tatr), ktéry chciatby je roz-
szerzy¢ na inny obszar gérski (np. na Bieszczady), musi zda¢ dodatkowy
egzamin umozliwiajgcy uzyskanie uprawnieh obejmujgcych dodatkowy
obszar, ale w takim przypadku jest zwolniony z koniecznosci odbycia
szkolenia teoretycznego i praktycznego (art. 22a ustawy). Przewodnik
turystyczny nie musi swiadczy¢ swoich ustug, jako przedsigbiorca. Moze
je czyni¢ na podstawie umowy cywilnoprawnej, nie bedac przedsiebiorcg
w rozumieniu Prawa przedsiebiorcéw?'. Nalezy mie¢ tez na uwadze, ze
juz po uzyskaniu wspomnianych uprawnien, mogg one zosta¢ zawieszo-
ne za powtarzajgce sie uchybienia w wykonywaniu zadan lub postepo-

20 B, Kurzepa, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2008, s. 241.
21P. Cybula, Ustugi turystyczne. Komentarz Lex /el 2012. Komentarz do art. 1 (dostep
24 marca 2020 r.).
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waniu przewodnika turystycznego albo pilota wycieczek, jezeli uchybie-
nie stwierdzg osoby uprawnione do kontroli albo w wypadku skarg, po-
twierdzonych co do ich stusznosci. Okres zawieszenia moze wynosic
maksymalnie 12 miesiecy (art. 26 cyt. ustawy). Zawieszenie uprawnien
jest w tym wypadku rownoznaczne z brakiem wymaganych uprawnien
i wykonywanie w tym czasie zadan przewodnika turystycznego lub pilota
wycieczek stanowi wykroczenie przewidziane w art. 60" § 4 pkt 1. Po-
dobnie rzecz sie ma w razie cofniecia uprawnien, ktére moze nastgpi¢
w razie, gdy przewodnik turystyczny lub pilot wycieczek zostanie skazany
prawomocnym wyrokiem za przestepstwo umysine albo inne popetnione
w zwigzku z wykonywaniem zadan przewodnika turystycznego lub pilota
wycieczek, albo nie zda egzaminu sprawdzajgcego wyznaczonego przez
marszatka wojewddztwa w razie zawieszenia posiadanych uprawnien,
badz wykonywania zadan przewodnika turystycznego lub pilota wycie-
czek bez przedstawienia marszatkowi wojewodztwa aktualnego orzecze-
nia o braku przeciwwskazan do wykonywania tego rodzaju zadan. Cof-
niecie uprawnien jest rownoznaczne z ich brakiem, co skutkuje odpowie-
dzialnoscig za komentowane wykroczenie??.

Sprawcg omawianego wykroczenia moze by¢ kazdy, kto ma zdolnos¢
do ponoszenia odpowiedzialnosci za wykroczenia (art. 8 k.w.).

9. Prowadzenie szkolenia bez wymaganego wpisu do rejestru
organizatorow szkolen

Wykroczenie z art. 60" § 4 pkt. 1a k.w. popetni ten, kto prowadzi szko-
lenie dla kandydatéw na przewodnikéw gorskich bez wymaganego wpisu
do rejestru organizatorow szkolen. Regulacje dotyczace dziatalnosci
w zakresie szkolenia dla kandydatow na przewodnikéw gorskich znajdujg
sie w art. 24 ustawy o ustugach hotelarskich oraz ustugach pilotow wy-
cieczek i przewodnikéw turystycznych. Podmiot, ktéry zamierza prowa-
dzi¢ tego rodzaju dziatalno$¢ musi wczesniej uzyska¢ wpis do rejestru
organizatoréw szkolen dla kandydatéw na przewodnikéw gérskich, pro-
wadzonego przez marszatka wojewddztwa. Wpis taki moze dotyczy¢
zgtoszenia przeprowadzenia jednego szkolenia lub szkolenia na state.
Aby uzyskac wpis, nalezy spetni¢ nastepujgce warunki:

— zapewni¢ kadre wyktadowcdw posiadajgcych wyksztatcenie wyzsze —
do prowadzenia zaje¢ teoretycznych, a takze instruktoréw posiadaja-
cych udokumentowang praktyke w zakresie wykonywania zadan

22B.Kurzepa, Kodeks..., s. 242.
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przewodnika gorskiego dla okreslonego obszaru gorskiego w wymia-

rze co najmniej 50 dni w okresie 5 lat poprzedzajgcych dzien ztozenia

wniosku o wpis do rejestru organizatorow szkoleh — do prowadzenia
zajeé praktycznych,

— zapewni¢ warunki umozliwiajgce realizacje zaje¢, w tym takze prak-
tycznych, oraz odpowiednig obstuge biurowg wraz z przechowywa-
niem i udostepnianiem dokumentacji szkolenia,

— realizowac program szkolenia dla kandydatéw na przewodnikéw gor-
skich, okreslony w przepisach wydanych na podstawie art. 34 ust. 1
pkt 4 ustawy?3,

— przedstawia¢ uczestnikom szkolen wewnetrzny regulamin szkolenia,
okreslajgcy w szczegdlnosci warunki potwierdzania udziatu w zaje-
ciach teoretycznych i praktycznych oraz ich zaliczania.

Dokumentem poswiadczajgcym dokonanie wpisu do rejestru organi-
zatorow szkolen jest zaswiadczenie wydane przez marszatka wojewodz-
twa. Rejestr jest jawny i prowadzony w systemie teleinformatycznym. Na
podstawie informacji o dokonanych wpisach do rejestru organizatoréw
szkolen przekazywanych w postaci elektronicznej przez marszatkéw wo-
jewodztw, na stronie internetowej Ministra Sportu i Turystyki tworzony
jest i zamieszczany Centralny Wykaz Organizatorow Szkoleh dla Kandy-
datow na Przewodnikéw Gorskich. Artykut 24 wspomnianej ustawy jest
zatem przepisem sankcjonowanym przez przepis art. 60" § 4 pkt. 1a k.w.
Strona przedmiotowa bedzie polegata na prowadzeniu szkolenia dla
kandydatéw na przewodnikéw gérskich bez wymaganego wpisu do reje-
stru organizatorow szkolen. Jest to wykroczenie powszechne, ktére
mozna popeic przez dziatanie zarébwno umysinie, jak i nieumysinie. Ma
ono charakter formalny. Przedmiotem jego ochrony jest porzadek pu-
bliczny w zakresie prawidtowosci wykonywania niektorych rodzajow dzia-
talnosci gospodarczej w sferze ustug przewodnikéw gorskich, a konkret-
nie prowadzacych szkolenie dla kandydatéw na tego rodzaju przewodni-
kow. Wykroczenie z art. 60" § 4 pkt 1a k.w. moze popetni¢ takze ten, kto
bedgc organizatorem szkolenia zostat przez marszatka wojewodztwa
wykreslony z rejestru organizatorow szkolen, ale mimo tego faktu, nadal
prowadzi dziatalno$¢ szkoleniowg (art. 24a ust. 10 ustawy). Dodatkowg
sankcjg dla niego — oprécz skazania za popetnienie wykroczenia — jest
to, ze nie moze on zosta¢ ponownie wpisany do rejestru organizatoréw

23 Chodzi o rozporzgdzenie Ministra Sportu i Turystyki z dnia 26 czerwca 2014 r. w spra-
wie nabywania uprawnien przewodnika gorskiego (Dz. U. z 2014 r., poz. 868 z pdzn.
zm.), ktére obowigzuje od dnia 1 lipca 2014 r.
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szkolen przed uptywem trzech lat od dnia wydania decyzji o wykresleniu
z rejestru (art. 24a ust. 11 i 12 ustawy).

10. Uzywanie przy sSwiadczeniu ustug hotelarskich nazw
rodzajowych lub okreslenia kategorii obiektéw hotelarskich
bez decyzji albo niezgodnie z decyzja

W art. 60" § 4 pkt. 2 k.w. okreslone zostato wykroczenie, ktére popetni
ten, kto swiadczgc ustugi hotelarskie uzywa nazw rodzajowych lub okre-
Slenia kategorii obiektéw hotelarskich bez decyzji bgdz niezgodnie z de-
cyzjg. Definicja pojecia ,ustugi hotelarskie” zawarta jest w art. 3 pkt 8
ustawy o ustugach hotelarskich oraz ustugach pilotéw wycieczek i prze-
wodnikow turystycznych i oznacza krétkotrwate, ogdlnie dostepne wy-
najmowanie domow, mieszkan, pokoi, miejsc noclegowych, a takze
miejsc na ustawienie namiotow lub przyczep samochodowych oraz
Swiadczenie, w obrebie obiektu, ustug z tym zwigzanych. Tego typu
ustugi mogg by¢ swiadczone w obiektach hotelarskich, ktére spetniajg
wymagania co do wielkosci obiektu, jego wyposazenia oraz zakresu
swiadczonych ustug ustalone dla rodzaju i kategorii, do ktérych obiekt
zostat zaszeregowany, jak tez wymagania sanitarne, przeciwpozarowe
oraz inne okreslone odrebnymi przepisami (art. 35 ust. 1 ustawy). Usta-
wa dopuszcza mozliwos¢ swiadczenia ustug hotelarskich réwniez w in-
nych obiektach, jezeli obiekty te spetniajg minimalne wymagania co do
wyposazenia oraz wymagania sanitarne, przeciwpozarowe oraz inne
okreslone odrebnymi przepisami. Za inne obiekty, w ktérych mogg byé
Swiadczone ustugi hotelarskie, uwaza sie takze wynajmowane przez rol-
nikéw pokoje i miejsca na ustawianie namiotow w prowadzonych przez
nich gospodarstwach rolnych, jezeli obiekty te spetniajg minimalne wyma-
gania co do wyposazenia oraz wymagania sanitarne, przeciwpozarowe
i inne okredlone odrebnymi przepisami (art. 35 ust. 2—4 ustawy). W art. 36
ustawy wymienionych zostato osiem rodzajéw obiektow hotelarskich:

— hotele — obiekty posiadajgce co najmniej 10 pokoi, w tym wiekszosc
miejsc w pokojach jedno- i dwuosobowych, Swiadczgce szeroki za-
kres ustug zwigzanych z pobytem klientow,

— motele — obiekty potozone przy drogach, dysponujgce parkingiem,
posiadajgce co najmniej 10 pokoi, w tym wiekszos¢ miejsc w pokojach
jedno- i dwuosobowych,

— pensjonaty — obiekty posiadajgce co najmniej 7 pokoi, $wiadczgce dla
swoich klientéw catodzienne wyzywienie,
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— kempingi (campingi) — obiekty strzezone, umozliwiajgce nocleg w na-
miotach, samochodach mieszkalnych (campobusach) i przyczepach
samochodowych, przyrzgdzanie positkéw, parkowanie samochodéw,
a takze swiadczgce ustugi zwigzane z pobytem klientoéw; obiekty te
mogg dodatkowo umozliwia¢ nocleg w domkach turystycznych lub in-
nych obiektach statych,

— domy wycieczkowe — obiekty posiadajgce co najmniej 30 miejsc noc-
legowych, dostosowane do samoobstugi klientow oraz $wiadczace
minimalny zakres ustug zwigzanych z pobytem klientéw,

— schroniska mtodziezowe — obiekty przeznaczone do indywidualnej i gru-
powej turystyki mtodziezowej, dostosowane do samoobstugi klientow,

— schroniska — obiekty zlokalizowane poza obszarami zabudowanymi,
przy szlakach turystycznych, swiadczgce minimalny zakres ustug
zwigzanych z pobytem klientow,

— pola biwakowe — obiekty niestrzezone, umozliwiajgce nocleg w namiotach.
Ponadto ustalono pie¢ kategorii oznaczonych gwiazdkami dla hoteli,

moteli, pensjonatéw, cztery kategorie oznaczone gwiazdkami dla kem-

pingbw (campingow) oraz trzy kategorie oznaczone cyframi rzymskimi
dla domoéw wycieczkowych i schronisk miodziezowych (art. 37 ustawy).

Jak z powyzszego widac, podziat ten nie obejmuje wszystkich rodzajéw

obiektow hotelarskich. Ustawodawca dokonujgc podziatu na poszczegdl-

ne kategorie, nie dokonat go w sposob jednolity z tego powodu, Ze mamy
do czynienia z obiektami oznaczonymi gwiazdkami (hotele, motele, pen-
sjonaty, kempingi) oraz obiektami oznaczonymi cyframi rzymskimi (domy
wycieczkowe oraz schroniska mtodziezowe), a ponadto w ramach nume-
rycznego podziatu wystepujg obiekty, dla ktérych ustalono pie¢ kategorii
(hotele, motele, pensjonaty), cztery kategorie (kempingi) oraz trzy kate-
gorie (domy wycieczkowe oraz schroniska mtodziezowe). Taki sposob
podziatu na kategorie spowodowat, ze system ten jest nieco skompliko-
wany i moze byc¢ trudny do zrozumienia, w szczegolnosci przez odbior-
cow tych ustug?*. Zaszeregowania obiektow hotelarskich do poszczegdl-
nych rodzajéw dokonuje, kategorie nadaje oraz prowadzi ich ewidencje
marszatek wojewddztwa witasciwy ze wzgledu na miejsce potozenia
obiektu hotelarskiego. Natomiast zaszeregowania pél biwakowych oraz
pokoi wynajmowanych przez rolnikéw dokonuje i prowadzi ich ewidencje
wojt lub burmistrz bgdz tez prezydent miasta wiasciwy ze wzgledu na
miejsce ich potozenia (art. 38 ust. 1-3 ustawy). Nastepuje to w formie

24P. Cybula, Ustugi turystyczne. Komentarz Lex/el 2012. Komentarz do art. 35, 36 i art.
37 (dostep 25 marca 2020 r.).
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decyzji administracyjnej. Jeszcze przed rozpoczeciem swiadczenia ustug
hotelarskich w obiekcie hotelarskim przedsiebiorca ma obowigzek uzyskaé
zaszeregowanie tego obiektu do odpowiedniego rodzaju i kategorii. Gdyby
jednak przedsiebiorca rozpoczagt swiadczenia ustug w obiekcie hotelar-
skim, ktory posiada zaszeregowanie do poszczegdlnych rodzajow, to wte-
dy jest on obowigzany wystgpi¢ do wlasciwego marszatka wojewddztwa
o potwierdzenie lub zmiane dotychczasowego zaszeregowania. Podobnie
musi postgpic¢ przedsiebiorca lub rolnik zamierzajgcy swiadczy¢ ustugi ho-
telarskie w gospodarstwie rolnym, ktoéry powinien zgtosi¢ ten obiekt do
ewidencji prowadzonej przez wdjta, burmistrza lub prezydenta miasta,
wiasciwego ze wzgledu na miejsce potozenia tego obiektu. Wszyscy oni
majg tez obowigzek informowania wtasciwego organu o okolicznosciach
powodujgcych zmiane rodzaju lub kategorii obiektu hotelarskiego oraz
0 zakonczeniu swiadczenia ustug hotelarskich (art. 39 ustawy). Do prowa-
dzenia tego rodzaju dziatalnosci bedzie tez warunkowo dopuszczony
przedsiebiorca, ktéry moze ubiegaé sie o przyrzeczenie zaszeregowania
obiektu hotelarskiego do odpowiedniego rodzaju i kategorii (promesa).
Promese wydaje, w formie decyzji administracyjnej i na wniosek przedsie-
biorcy, marszatek wojewddztwa witasciwy ze wzgledu na miejsce potoze-
nia obiektu hotelarskiego. Jest ona wydawana na czas okreslony nie diuz-
szy niz dwa lata. W okresie waznosci promesy przedsiebiorca nie moze
Swiadczy¢ ustug hotelarskich w obiekcie, z tym jednak zastrzezeniem, iz
marszatek wojewddztwa moze, w drodze postanowienia, zezwoli¢ na roz-
poczecie sSwiadczenia ustug hotelarskich przez przedsiebiorce, ktory
otrzymat promese, po ztozeniu przez niego kompletnego wniosku o zasze-
regowanie obiektu hotelarskiego do odpowiedniego rodzaju i kategorii.
W okresie, kiedy obiekt jeszcze nie funkcjonuje, przedsiebiorca ma prawo
uzywac nazwy rodzajowej i oznaczenia kategorii do celéw informacyjnych
i promocyjnych obiektu hotelarskiego (art. 39a ustawy)?>.

Przedmiotem ochrony art. 60" § 4 pkt 2 k.w. jest porzadek publiczny
w zakresie obowigzujgcych zasad prowadzenia ustug hotelarskich okreslo-
nych przede wszystkim w przepisach zawartych w rozdziale 5 (art. 35-45)
ustawy oraz wydanych z ich upowaznienia rozporzadzeniach. Strona
przedmiotowa bedzie polegata na uzywaniu podczas swiadczenia ustug
hotelarskich nazw rodzajowych lub okreslenia kategorii obiektow hotelar-
skich bez decyzji lub niezgodnie z decyzjg. Chodzi o wczesniej wskaza-
ne decyzje administracyjne marszatka wojewddztwa, wojta, burmistrza
lub prezydenta miasta. W przypadku uzywania nazw lub kategorii nie-

25 Tamze, Komentarz do art. 39a (dostep 26 marca 2020 r.).
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zgodnie z decyzjg, to odnosi sie to do postugiwania sie nazwg nieodpo-
wiadajgcg rodzajowo uzytkowanemu obiektowi (np. hotel, podczas gdy
faktycznie jest to dom wycieczkowy), badz tez uzywanie kategorii wyz-
szej niz rzeczywiscie przyznana w decyzji®6. Sprawcag wykroczenia moze
by¢ wytgcznie osoba swiadczaca ustugi hotelarskie (wykroczenie indywi-
dualne). Jest to wykroczenie formalne, kiére mozna popetni¢ przez za-
niechanie, zaréwno umysinie, jak i nieumysinie.

11. Swiadczenie ustug hotelarskich przy uzyciu oznaczen
mogacych wprowadzi¢ w btad co do rodzaju lub kategorii
obiektu hotelarskiego

Art. 60" § 4 pkt 2a k.w. okresla wykroczenie, ktére moze popetni¢ ten,
kto swiadczgc ustugi hotelarskie, uzywa oznaczen, ktére mogg wprowa-
dzi¢ klientdw w btad co do rodzaju lub kategorii obiektu hotelarskiego.
Przepis nawigzuje do art. 44 ust. 1 i 2 ustawy (przepis sankcjonowany),
ktéry nakazuje umiesci¢ w widocznym miejscu w obiekcie hotelarskim,
a takze na zewnatrz, nastepujace informacje:

— nazwe oraz siedzibe lub imie i nazwisko, a takze adres przedsiebiorcy

Swiadczgcego ustugi hotelarskie w tym obiekcie,

— tablice okreslajgca rodzaj i kategorie obiektu,

— informacje o zakresie $wiadczonych ustug wraz z podstawowymi cenami,

— informacje o przystosowaniu obiektu do obstugi oséb niepetnospraw-
nych.

Informacje powinny zosta¢ umieszczone réwniez na zewnagtrz obiektu
hotelarskiego. Rzecz oczywista, ze wszystkie te informacje muszg by¢
rzetelne i podawaé rzeczywisty stan obiektu. Oznacza to, ze nie moga
one w najmniejszym nawet zakresie wprowadzac klienta w btad co do
faktycznego rodzaju lub kategorii. W bfgd nie moze zatem wprowadzac
nie tylko sama tres¢ informacji, ale takze napisy, oznaczenia, rysunki su-
gerujgce, ze mamy do czynienia z obiektem o innym standardzie niz
w rzeczywistos$ci?’. Przedmiotem ochrony art. 60" § 4 pkt 2 k.w. — po-
dobnie jak w poprzednio omawianym wykroczeniu — jest porzadek pu-
bliczny w zakresie obowigzujgcych zasad prowadzenia ustug hotelar-
skich okreslonych przede wszystkim w przepisach zawartych w rozdziale
5 (art. 35-45) ustawy oraz wydanych z ich upowaznienia rozporzgdze-
niach. Strona przedmiotowa bedzie polegata na uzywaniu podczas

26 B. Kurzepa, Kodeks wykroczen ..., s. 244.
27 Tamze, s. 244-245.
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Swiadczenia ustug hotelarskich oznaczen, ktére mogg wprowadzié klien-
téw w bigd co do rodzaju lub kategorii obiektu hotelarskiego. Jak stusznie
stwierdza A. Michalska-Warias ,przez oznaczenia moggce wprowadzi¢ w
btad nalezy rozumie¢ takie oznaczenia, ktére nie sg jawnie oszukancze,
ale ze wzgledu na niejednoznacznos¢ uzywanych w nich napiséw czy
rysunkow (lub innych znakow graficznych) mogg zostac zinterpretowane
jako okreslajgce niezgodnie z rzeczywistoscig rodzaj lub kategorie obiek-
tu. W przypadku bowiem oznaczenia wyraznie niezgodnego z rzeczywi-
stoscig sprawca zrealizuje znamiona wykroczenia okreslonego w art. 60'
§ 4 pkt 2 k.w.”?® Podmiotem wykroczenia okreslonego w art. 60" § 4 pkt
2a k.w. bedzie przedsiebiorca swiadczacy ustugi hotelarskie (wykrocze-
nie indywidualne). Jest to wykroczenie formalne, ktére mozna popetni¢
umyslinie, bgdz nieumysinie. Miedzy art. 60" § 4 pkt 2a k.w. a art. 286 § 1
k.k. moze zachodzi¢ pozorny zbieg przepiséw, ktory powinien by¢ roz-
strzygany zgodnie z zasadg konsumpciji.

12. Swiadczenie ustug w obiekcie niezgtoszonym do ewidencji

Wykroczenie okreslone w art. 60" § 4 pkt 3 k.w. popehi ten, kto
wbrew obowigzkowi $wiadczy ustugi hotelarskie w obiekcie niezgtoszo-
nym do ewidencji. W mysl art. 38 ust. 1 i art. 39 ust. 1 ustawy jeszcze
przed rozpoczeciem swiadczenia ustug hotelarskich w obiekcie hotelar-
skim przedsiebiorca ma obowigzek uzyskac¢ zaszeregowanie tego obiek-
tu do odpowiedniej kategorii i rodzaju. Ewidencje obiektow prowadzi
marszatek wojewddztwa, a ewidencje pdél biwakowych, innych obiektow
wymienionych w art. 35 ust. 2 ustawy oraz pokoi i miejsc na ustawianie
namiotoéw przez rolnikdw — wojt, burmistrz lub prezydent miasta. Zasze-
regowanie nastepuje na wniosek swiadczgcego ustugi hotelarskie. Uchy-
bienie temu obowigzkowi, tzn. Swiadczenie wymienionych ustug w obiek-
cie niezgtoszonym uprzednio do ewidenc;ji, stanowi o istocie omawianego
wykroczenia. Przedmiotem ochrony art. 60" § 4 pkt 3 k.w. jest porzgdek
publiczny w zakresie obowigzujgcych zasad prowadzenia ustug hotelar-
skich okreslonych w przepisach zawartych w rozdziale 5 (art. 35-45)
ustawy oraz wydanych z ich upowaznienia rozporzgdzeniach. Wykrocze-
nie, o ktérym mowa w art. 60" § 4 pkt 3, ma charakter formalny i mozna
je popetni¢ zaréwno umys$inie, jak i nieumysinie. Jego sprawcg moze by¢
osoba swiadczgca ustugi hotelarskie.

28A Michalska-Warias, (w:) T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz.
Komentarz do art. 60", Lex/el 2020 (dostep 26 marca 2020 r.).
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13. Swiadczenie ustug hotelarskich wbrew decyzji nakazujacej
wstrzymanie ich swiadczenia

Kolejne wykroczenie okreslone zostato w art. 60" § 4 pkt 4 k.w. i po-
petni je ten, kto Swiadczy ustugi hotelarskie wbrew decyzji nakazujgcej
wstrzymanie ich $wiadczenia. Jest to przepis sankcjonujgcy w stosunku
art. 41 ust. 2 ustawy, ktory stanowi, ze jezeli obiekt, w ktérym sg swiad-
czone ustugi hotelarskie, nie spetnia wymagan okreslonych w art. 35 ust.
1 pkt 2 lub w art. 35 ust. 2 ustawy, wéwczas organ prowadzgcy ewiden-
cje obiektu moze nakazaé¢ wstrzymanie $wiadczenia ustug hotelarskich
do czasu usuniecia stwierdzonych uchybieh. Nakazanie wstrzymania
Swiadczenia ustug hotelarskich nastepuje w formie decyzji administracyj-
nej organu, ktéry wczesniej zezwolit na ich prowadzenie, tzn. marszatka
wojewodztwa, wojta, burmistrza lub prezydenta miasta. Swiadczenie
ustug hotelarskich po uprawomocnieniu sie wspomnianej decyzji lub nie-
prawomocnej decyzji, ktérej nadano rygor natychmiastowej wykonalno-
Sci, stanowi o istocie komentowanego wykroczenia. Powotany wczesniej
art. 35 ust. 1 pkt 2 ustawy okresla, ze ustugi hotelarskie mogg by¢ swiad-
czone w obiektach, ktére spetniajg wymagania sanitarne, przeciwpoza-
rowe oraz inne okreslone odrebnymi przepisami, za$ art. 35 ust. 2 usta-
wy zezwala na $wiadczenie ustug hotelarskich w innych obiektach pod
warunkiem, ze spetniajg one minimalne wymagania co do wyposazenia,
zawarte w rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 19 sierpnia
2004 r. w sprawie obiektow hotelarskich i innych obiektow, w ktérych sg
$wiadczone ustugi hotelarskie?.

Sprawcyg wykroczenia okreslonego w art. 60" § 4 pkt 4 k.w. moze byé
tylko osoba swiadczgca ustugi hotelarskie (wykroczenie indywidualne).
Jest to wykroczenie formalne, ktére mozna popetni¢ przez dziatanie, za-
rowno umysinie, jak i nieumysinie.

14. Niezawiadomienie organu rejestrowego o zawieszeniu
wykonywania dziatalnosci

W art. 60" § 4 pkt 5 k.w. stypizowano wykroczenie polegajgce na nie-
zawiadomieniu organu prowadzgcego rejestr organizatorow turystyki
i przedsiebiorcéw utatwiajgcych nabywanie powigzanych ustug tury-
stycznych o zawieszeniu wykonywania dziatalnosci w terminie 7 dni od
dnia tego zawieszenia. Przepis ten jest przepisem sankcjonujgcym dla

29 Tekst jedn. Dz. U. z 2017 r., poz. 2166, ktore obowigzuje od 30 sierpnia 2004 r.
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przepisu administracyjnego zawartego w art. 26 ust. 1 ustawy z dnia
24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach
turystycznych?° stanowigcego, ze organizator turystyki lub przedsiebiorca
utatwiajacy nabywanie powigzanych ustug turystycznych jest obowigzany
zawiadomi¢ organ prowadzacy rejestr o zmianie wpisu w Centralnej Ewi-
dencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej lub w rejestrze przedsie-
biorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego, polegajacej na ujawnieniu in-
formacji o zawieszeniu, przedtuzeniu zawieszenia lub wznowieniu wyko-
nywania dziatalnosci, w terminie 7 dni od dnia ujawnienia tej informaciji.
Rejestr prowadzi marszatek wojewddztwa wiasciwy ze wzgledu na sie-
dzibe przedsiebiorcy turystycznego lub adres zamieszkania przedsie-
biorcy turystycznego bedgcego osobg fizyczng (art. 23 ustawy).

Czyn z art. 60" § 4 pkt 5 k.w. jest wykroczeniem formalnym, ktére
mozna popeni¢ przez zaniechanie, zaréowno umyslnie, jak i nieumysinie.
Jego sprawcg moze by¢ wytgcznie organizator turystyki i przedsiebiorca
utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug turystycznych.

15. Wprowadzanie w btad co do posiadanych uprawnien
przewodnika gorskiego

Ostatnie dwa wykroczenia dotyczgce bezposrednio ustug turystycz-
nych znalazty sie w art. 138d k.w.3! Pierwsze z tych wykroczen popetni
ten, kto podejmujgc zadania przewodnika gorskiego na okreslonym ob-
szarze gorskim wprowadza w btgd co do posiadanych uprawnien. Prze-
pis art. 138d § 1 k.w. chroni turystow przed narazeniem ich na swiadcze-
nie ustugi turystycznej przewodnika gorskiego przez osobe bez wymaga-
nych uprawnien. Przewodnikiem turystycznym — w mysl| definicji zawarte;j
w art. 3 pkt 7a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach hotelarskich
oraz ustugach pilotéw wycieczek i przewodnikéw turystycznych — jest
osoba zawodowo oprowadzajgca turystow lub odwiedzajgcych po wy-
branych obszarach, miejscowosciach i obiektach, udzielajgca o nich fa-
chowej informacji oraz sprawujgca nad turystami lub odwiedzajgcymi
opieke w zakresie wynikajgcym z umowy. Do wykonywania zadan prze-
wodnika turystycznego dopuszczona moze by¢ osoba, ktéra posiada
uprawnienia okreslone wspomniang wyzej ustawg. Oprdcz obowigzkow

30 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 548. Ustawa obowigzuje od dnia 1 lipca 2018 r.

31 Przepis art. 138d k.w. zostat dodany do Kodeksu wykroczen przez art. 2 pkt 2 ustawy
z dnia 29 kwietnia 2010 r. o zmianie ustawy o ustugach turystycznych oraz ustawy —
Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2010 r., Nr 106, poz. 672) i obowigzuje od dnia 17 wrze-
$nia 2010 r.
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wskazanych w definicji przewodnika turystycznego, dodatkowo przewod-
nik gérski musi troszczy¢ sie o bezpieczenstwo powierzonych mu tury-
stébw, w szczegolnosci podczas wyjs¢ wymagajgcych odpowiednich
technik i specjalistycznego sprzetu. Przewodnicy turystyczni mogg uzy-
ska¢ uprawnienia w nastepujgcych kategoriach: przewodnicy gorscy dla
okreslonych obszarow gorskich, przewodnicy miejscy dla poszczegol-
nych miast, przewodnicy terenowi dla poszczegdlnych wojewddztw, po-
wiatéw, gmin, a takze regionow oraz tras turystycznych (art. 21 ust. 1
ustawy). Aby uzyskac¢ uprawnienia przewodnika gorskiego, trzeba spet-
ni¢ cztery warunki: mie¢ ukonczone 18 lat, posiada¢ wyksztatcenie co
najmniej srednie oraz stan zdrowia umozliwiajgcy wykonywanie zadan
przewodnika, nie by¢ karanym za przestepstwa umysine lub inne popet-
nione w zwigzku z wykonywaniem zadan przewodnika turystycznego al-
bo pilota wycieczek, odby¢ szkolenie teoretyczne i praktyczne dla okre-
Slonego obszaru goérskiego i zda¢ egzamin. Uprawnienia przewodnikow
gorskich dzielg sie na trzy klasy w zaleznosci od stopnia trudnosci klas
i wycieczek. Przepis art. 22a ustawy umozliwia osobom posiadajgcym juz
uprawnienia przewodnika gorskiego przystgpienie do egzaminu na uzy-
skanie uprawnieh obejmujgcych dodatkowy obszar bez koniecznosci od-
bycia kolejnego szkolenia teoretycznego i praktycznego. Egzaminy prze-
prowadza komisja egzaminacyjna powotywana przez marszatka woje-
wodztwa wlasciwego ze wzgledu na zakres terytorialny jednej z czesci
obszaru gérskiego, ktérego dotyczg uprawnienia przewodnika goérskiego
(art. 25 ust. 2 ustawy). Po spetnieniu wszystkich wymogow formalnych,
uprawnienia przewodnika gorskiego nadaje, w drodze decyzji admini-
stracyjnej, marszatek wojewddztwa wiasciwy dla miejsca zamieszkania
osoby skfadajgcej wniosek o nadanie uprawnien w dniu zfozenia tego
whniosku, a w przypadku nieposiadania miejsca zamieszkania na teryto-
rium Rzeczypospolitej Polskiej — marszatek wojewddztwa wybrany przez
osoby ubiegajgce sie o te uprawnienia (art. 28 ust. 1 ustawy). Szczego6-
towe regulacje dotyczgce postepowania w sprawie uzyskania uprawnien
przewodnika gorskiego oraz wzory dokumentdéw potwierdzajgcych posia-
danie tych uprawnien znajdujg sie w rozporzadzeniu Ministra Sportu
i Turystyki z dnia 26 czerwca 2014 r. w sprawie nabywania uprawnien
przewodnika goérskiego??.

Strona przedmiotowa wykroczenia z art. 138d § 1 k.w. bedzie polega-
ta na wprowadzeniu w btad, a wiec wywotaniu u osoby pokrzywdzonej
mylnego wyobrazenia o istniejgcej rzeczywistosci. W tym przypadku be-

82 Dz. U. z 2014 r., poz. 868. Rozporzgdzenie obowigzuje od dnia 1 lipca 2014 r.
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dzie to btad co do posiadania przez podejmujgcego sie zadania prze-
wodnika gorskiego uprawnien na okreslony obszar goérski3. Dla odpo-
wiedzialnoéci sprawcy bez znaczenia jest sposob, w jaki sprawca wpro-
wadzit w btgd osobe pokrzywdzong. Do zaistnienia omawianego wykro-
czenia dojdzie nie tylko wtedy, gdy sprawca w ogole nie ma uprawnien
przewodnika na okreslony obszar goérski, ale takze wéwczas, gdy posia-
dane uprawnienia zostaly mu zawieszone34. Aby mozna mowi¢ o zaist-
nieniu wykroczenia z art. 138d § 1 k.w., niezbedne jest spetnienie przez
sprawce rownoczesnie dwoch warunkoéw: wprowadzenie w btad i podje-
cie sie zadania przewodnika gorskiego na okreslonym obszarze gérskim.
Jezeli chodzi o strone podmiotowg tego wykroczenia, to zgodzi¢ sie na-
lezy z A. Michalska-Warias, ktéra uwaza, ze ,wykroczenia okreslone
w art. 138d k.w. mogg zosta¢ popetnione zarébwno umysinie, jak i nieu-
mysinie. Wniosek taki ptynie z faktu, ze w art. 65 k.w., ktérego strona
przedmiotowa takze polega na wprowadzaniu w btad, ustawodawca
wprost zastrzegt umysino$¢ sprawcy. Brak zatem takiego okreslenia
w art. 138d k.w. oznacza, ze strone podmiotowqg nalezy okreslaé¢ zgodnie
z regutg wyrazong w art. 5 k.w.”3% Omawiane wykroczenie ma charakter
powszechny. Mozna je popetni¢ przez dziatanie. Czyn okreslony w art.
138d § 1 k.w. bedzie pozostawat w zbiegu z art. 60" § 4 pkt 1 k.w., w kto-
rym stypizowano wykroczenie polegajgce na wykonywaniu bez wymaga-
nych uprawnien zadan przewodnika gorskiego. W takiej sytuacji art. 138d
§ 1 k.w. nalezy przyja¢ za lex specialis w stosunku do art. 60" § 4 pkt 1
k.w. Mozliwy jest tez pozorny zbieg art. 138d § 1 k.w. z art. 286 § 1 lub 3
k.k., ktory rozstrzygnag¢ nalezy na zasadzie konsumpcji.

16. Wprowadzenie w btad podréznych przez organizatora
turystyki lub przedsiebiorce co do posiadanych uprawnien
osob wykonujacych zadania przewodnika gorskiego

Ostatnie wykroczenie dotyczace sfery ustug turystycznych zawarte
jest w art. 138d § 2 k.w. Do jego popetnienia dojdzie wtedy, gdy organi-

3M. Zbrojewska, T. Grzegorczyk (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. Il.
Komentarz do art. 138d. Lex/el 2013 (dostep 28 marca 2020 r.).

34 Podstawg do zawieszenia uprawnien przewodnika gorskiego mogg byé powtarzajgce
sie uchybienia w wykonywaniu zadan lub postepowaniu przewodnika gérskiego, jezeli
stwierdzg to osoby uprawnione do kontroli, badz w przypadku skarg potwierdzonych co
do ich stusznosci. Zawieszenia dokonuje marszatek wojewddztwa na okres do 12 mie-
siecy (art. 26 ustawy).

35A. Michalska-Warias, T. Bojarski (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz. Ko-
mentarz do art. 607, Lex/el 2020 (dostep 28 marca 2020 r.).
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zator turystyki lub przedsiebiorca utatwiajgcy nabywanie powigzanych
ustug turystycznych wprowadzi podréznych w btad co do uprawnien
0s6b, ktérym powierza wykonywanie zadan przewodnika gorskiego. Jego
celem jest ochrona turystoéw przed narazeniem ich na swiadczenie ustugi
turystycznej przewodnika gorskiego przez osobe bez wymaganych
uprawnien. Obowigzkiem organizatora turystyki jest zapewnienie klien-
towi uczestniczagcemu w imprezie turystycznej opieki osoby reprezentu-
jacej organizatora turystyki, a wiec przewodnika turystycznego i pilota
wycieczki. Musi to by¢ osoba o odpowiednich uprawnieniach i kwalifika-
cjach, potwierdzonych stosownym dokumentem. Podobny obowigzek
spoczywa na przedsiebiorcy utatwiajgcym nabywanie powigzanych ustug
turystycznych. Wymogi formalne dotyczgce kwalifikacji przewodnika gor-
skiego zostaly omowione wczesniej, a znajdujg sie one w przepisach art.
21, art. 22a, art. 25—-29 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach hote-
larskich oraz ustugach pilotow wycieczek i przewodnikdéw turystycznych,
a takze w rozporzadzeniu Ministra Sportu i Turystyki z dnia 26 czerwca
2014 r. w sprawie nabywania uprawnien przewodnika gorskiego.

Strona podmiotowa z art. 138d § 2 k.w. bedzie polegata na wprowa-
dzeniu w btad podréznego co do rzeczywistych uprawnieh osoéb, ktérym
powierzono wykonywanie zadan przewodnika gorskiego. Wprowadzenie
w biad, to wywolanie u pokrzywdzonego (podréznego) mylnego wyobra-
zenia o rzeczywistym stanie rzeczy. W tym przypadku beda to faktyczne
kwalifikacje przewodnika gorskiego. Warunkiem odpowiedzialnosci
sprawcy wprowadzajgcego w bigd bedzie faktyczne powierzenie wyko-
nywania zadan przewodnika goérskiego. Pojecie ,podrézny” oznacza kaz-
dego, kto chce zawrze¢ umowe lub jest uprawniony do podrézowania na
podstawie umowy zawartej w zakresie stosowania ustawy®. Osobg
wprowadzong w btgd moze by¢ tylko klient (podrézny) organizatora tury-
styki lub przedsiebiorcy utatwiajgcego nabywanie powigzanych ustug tu-
rystycznych. Wykroczenie to mozna popetni¢ zaréwno umys$lnie, jak
i nieumyslnie (patrz uwagi do art. 138d § 1 k.w.). Ma ono charakter indy-
widualny, gdyz jego sprawcg moze byc¢ jedynie organizator turystyki lub
przedsiebiorca utatwiajgcy nabywanie powigzanych ustug turystycznych.
Mozliwy jest pozorny zbieg art. 138d § 12 k.w. z art. 286 § 1 lub 3 k.k.,
ktéry rozstrzyga sie na zasadzie konsumpciji.

36 Definicja zawarta jest w art. 4 pkt 6 ustawy z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach tury-
stycznych i powigzanych ustugach turystycznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 548).
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B. Kurzepa

17. Uwagi koncowe

Ustugi turystyczne przez dtuzszy okres traktowane byty w naszym kra-
ju jako jeden z mniej znaczacych sektorow gospodarki, ktérego funkcjo-
nowanie regulowaty ogolne przepisy o dziatalnosci gospodarczej oraz
Kodeks cywilny. Tym samym nie byto tez odrebnych przepiséw karno-
prawnych, gdyz nie istniata potrzeba ich wprowadzania. PodejScie do
turystki zaczeto zmieniaé sie na przetomie lat 80. i 90. ubiegtego wieku,
kiedy do Polski zaczeto przyjezdza¢ coraz wiecej turystow zagranicz-
nych, a i Polacy odkryli uroki podrézowania nie tylko w celach czysto
komercyjnych, lecz réwniez poznawczych. Wymagania turystow z innych
krajow stawaly sie coraz wyzsze i aby im sprostac, branza turystyczna
zmuszona zostata m.in. do domagania sie od wtadz panstwowych stwo-
rzenia przepisow, ktore pozwolityby na zblizenie polskiego rynku ustug
turystycznych do standardéw europejskich. Pojawity sie tez réznego ro-
dzaju patologie w funkcjonowaniu tej branzy, z ktérymi trudno byto wal-
czy¢ przy uzyciu dotychczasowych przepisow administracyjnych czy tez
karnych. Dlatego tez w dniu 29 sierpnia 1997 r. Sejm uchwalit ustawe
o ustugach turystycznych, w ktérej znalazly sie przepisy administracyjne
regulujgce funkcjonowanie rynku turystycznego w naszym kraju®’. Usta-
wa ta nie zawierata wprawdzie przepiséow karnych, ale wprowadzita do
Kodeksu wykroczen przepis art. 60" § 4, w ktérym okreslono cztery ro-
dzaje wykroczen, jako przepisow sankcjonujgcych do niektorych norm
wspomnianej ustawy. Po wielu zmianach legislacyjnych, ostatecznie ten
akt prawny nosi nazwe: ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach ho-
telarskich oraz ustugach pilotéw wycieczek i przewodnikdéw turystycz-
nych. Drugim aktem prawnym odnoszgcym sie bezposrednio do ustug
turystycznych jest ustawa z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach tury-
stycznych i powigzanych ustugach turystycznych, ktéra zawiera juz
w swoim tekscie przepisy karne (art. 58—60). Rzecz jasna do branzy tu-
rystycznej majg zastosowanie takze przepisy karne znajdujgce sie w wie-
lu innych aktach prawnych np. Kodeksie karnym, Kodeksie karnym skar-
bowym, Kodeksie wykroczen. Jednak czyny okreslone w art. 60" § 4 i art.
138d k.w. oraz w art. 58—-60 ustawy z dnia 24 listopada 2017 r. odnoszg
sie wylgcznie do specyficznych zachowan na rynku ustug turystycznych.
Trudno jest ocenié, czy wymienione przepisy sg wystarczajgce na obec-
nym etapie rozwoju krajowego rynku ustug turystycznych. Jak wszystkie
regulacje prawne, majg do spetnienia dwie role; pierwsza — stanowig re-

87 Dz. U. z 1997 r., Nr 133, poz. 884. Ustawa weszta w zycie 1 lipca 1998 r.
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akcje panstwa na naruszenie regut obowigzujgcych w danej dziedzinie
zycia; druga — wyznaczajg granice, po przekroczeniu ktorej sprawce spo-
tka represja karna. Bezsprzecznie jednak obie wymienione wyzej ustawy
powinny stanowi¢ jeden akt prawny, a przepisy karne — zaréwno statuu-
jace przestepstwa, jak i wykroczenia — znajdowac sie w tej jednej usta-
wie. Uwaga ta odnosi sie przede wszystkim do wykroczen turystycznych
umiejscowionych obecnie w art. 60" § 4 i art. 138d k.w.

Criminal-law aspects of laws regulating tourism
services

Abstract

This paper deals with offences and misdemeanours that directly affect
tourism services in Poland and are included in the Act of 24 November
2017 on Tourism Events and Related Tourism Services, and in the Code
of Petty Offences. It discusses sanctioned (administrative) provisions in-
cluded in the Act of 24 November 2017 and in the Act of 29 August 1997
on Hotel, Trip Leader and Tour Guide Services, as well as the criminal-
law norms of the Code. So far, the issue concerned has not been ade-
quately addressed by substantive criminal law (except the Code of Petty
Offences). As tourism services have become an essential sector of the
Polish economy, this paper gives some attention to relevant criminal
regulations.

Key words

Tourism-related offences, tourism-related misdemeanours, tourism
services, internal security.
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Problematyka zadan sgdu opiekunczego
w kontekscie orzekania o zatrzymaniu
I przymusowym doprowadzeniu na podstawie
art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy z dnia
19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego’

Streszczenie

Autor opiniowanego artykutu bardzo doktadnie przeanalizowat istnie-
Jjgcy stan prawny w zakresie orzekania o zatrzymaniu i przymusowym
doprowadzeniu na podstawie art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy z dnia
19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego, wykorzystujgc po-
glady doktryny w tym zakresie (takze medycznej), orzecznictwo sgdow
polskich oraz Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Koniec pracy
wienczg jego przemyS$lenia o najwazniejszych mankamentach wskaza-
nych przepiséw cyt. ustawy.

1. Uwagi wstepne

Przepisy ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psy-
chicznego, zawierajg ograniczone i niezupetnie kompletne regulacje
w kontekscie zadan sgdu opiekunczego oddziatujacych na sytuacje fak-
tyczng osoby, poddanej rygorom zwigzanym z orzeczeniem o umieszcze-
niu w szpitalu psychiatrycznym, badz w domu pomocy spotecznej — bez jej
zgody. Brakuje w unormowaniach regulacji pozwalajgcych na wyroznienie
sformalizowanego postepowania wykonawczego, chociaz niektore przepi-
sy przewidujg dziatanie sgdu juz po uprawomocnieniu sie postanowienia
koncowego, wydanego co do meritum w sprawie z wniosku 0 umieszcze-
nie w szpitalu psychiatrycznym, bgdz w domu pomocy spotecznej. Do-
puszczalne jest wydanie orzeczenia, mocg ktérego dotychczasowego
uczestnika postepowania mozna zatrzymac i przymusowo doprowadzi¢ do
szpitala psychiatrycznego, bgdz domu pomocy spotecznej. Niemniej jed-

" Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 685 — dalej ,u. 0 0.z.p.” lub ,ustawa z 1994 r.”
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nak brak jest regulacji o charakterze gwarancyjnym czy rozbudowanych
unormowan, klarownie wskazujgcych na rzeczywiste kompetencje sadu,
jak i faktyczne mozliwosci i uprawnienia osob, wzgledem ktérych zapadto
orzeczenie sgadu opiekunczego. Dokonywane na przestrzeni od 2011 r.
nowelizacje ustawy z 1994 r. wprowadzajg raczej szczgtkowe regulacje
(dotyczace chociazby petnomocnika z urzedu, czy przeprowadzania wy-
wiadu srodowiskowego), pozwalajgce zarysowac pewien schemat dziatan
sgdu wzgledem o0sdb, ktére nie poddajg sie postanowieniu o umieszczeniu
w szpitalu psychiatrycznym, badz w domu pomocy spotecznej — niemnigj
jednak brak kompleksowej regulacji w tym zakresie, zwtaszcza w kontek-
Scie mozliwosci orzeczenia przez sad o zatrzymaniu i przymusowym do-
prowadzeniu cztowieka do okreslonej placéwki. Zachodzi zatem istotna
potrzeba wprowadzenia unormowan, pozwalajgcych na ujednolicenie —
dotychczas rozbieznej praktyki sgdowej — a mianowicie, przewidujgcych
wprost prowadzenie postepowania wykonawczego wzgledem osob, co do
ktérych sad opiekunczy orzekt o izolacji w szpitalu psychiatrycznym, bgdz
domu pomocy spotecznej; zaktadajgcych ograniczenie czasowe w kontek-
scie czynnosci o charakterze wykonawczym; precyzujgcych forme i tre$¢
orzeczenia, wydawanego przez sad na podstawie art. 40 ust. 2 oraz art.
46 ust. 2c ustawy; a wreszcie regulujgcych wprost kontrole instancyjng
wydawanego na tej podstawie orzeczenia.

2. Prawne podstawy zatrzymania i przymusowego doprowadzenia
do szpitala psychiatrycznego oraz do domu pomocy spotecznej

,Uznajac, ze zdrowie psychiczne jest fundamentalnym dobrem osobi-
stym czlowieka, a ochrona praw oséb z zaburzeniami psychicznymi na-
lezy do obowigzkéw panstwa, stanowi sie, co nastepuje”. — taka pream-
buta zaczyna tekst ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego. Pozwala to zatozy¢, ze istotnie wszelkie, a zwtaszcza te
najbardziej elementarne, prawa osob doznajgcych zaburzeh psychicz-
nych sg nalezycie chronione i zagwarantowane przepisami rangi ustawy.
Wydaje sie jednak, ze nie do konca tak jest, gdy chodzi o prawo do wol-
nosci osobistej, co potwierdza rowniez niejednolita praktyka sgdowa.

Od 11 lutego 2011 r. obowigzujg przepisy ustawy z dnia 3 grudnia
2010 r. o zmianie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego?. Mocg prze-
pisu art. 1 pkt 18 tej ustawy przepis art. 40 ust. 2 ustawy z 1994 r. przyjat
ksztatt: ,Jezeli osoba, wobec ktérej wydano postanowienie o przyjeciu do
domu pomocy spotecznej, odmawia stawienia sie w domu pomocy spo-

2Dz. U.z2011r., Nr6, poz. 19.
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tecznej lub w inny sposob utrudnia wykonanie tego postanowienia, sad
z urzedu lub na wniosek organu do spraw pomocy spotecznej moze za-
rzadzi¢ zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie tej osoby do domu
pomocy spotecznej przez Policje”. Z kolei mocg przepisu art. 1 pkt 20 lit.
b ustawy z 2011 r. wprowadzono do art. 46 ustawy z 1994 r. przepis ust.
2c, w swej istocie analogiczny do przepisu art. 40 ust. 2, aczkolwiek od-
noszacy sie do osob psychicznie chorych, wzgledem ktorych sad orzekt
0 przyjeciu do szpitala psychiatrycznego. Zgodnie z nim: ,Jezeli osoba
psychicznie chora, wobec ktérej wydano postanowienie o przyjeciu do
szpitala psychiatrycznego, odmawia stawienia sie w szpitalu psychia-
trycznym lub w inny sposob utrudnia wykonanie tego postanowienia, sad
z urzedu lub na wniosek upowaznionego przez marszatka wojewddztwa
lekarza psychiatry moze zarzgdzi¢ zatrzymanie i przymusowe doprowa-
dzenie tej osoby do szpitala psychiatrycznego przez Policje”.

Wprowadzenie zmiany dotyczgcej realizacji orzeczen o umieszczeniu
w domu pomocy spotecznej uzasadniano wyjsciem naprzeciw postula-
tom organéw pomocy spotecznej, ktére — obligowane do zapewnienia
osobom z zaburzeniami psychicznymi nalezytej pomocy i opieki w do-
mach pomocy spotecznej — sygnalizowaty niemoznosc¢ realizacji prawo-
mocnych orzeczen sgdowych, wobec braku odpowiednich uprawnien do
podjecia skutecznych dziatah. Zauwazono, ze nowe uregulowania wy-
eliminujg sytuacje objawiajgce sie brakiem realizacji prawomocnego
orzeczenia sgdowego i pomogg lepiej chroni¢ zycie i zdrowie o0sob
umieszczanych w domach pomocy spotecznej przymusowo. Z Kkolei
zmiane w tresci art. 46 ustawy motywowano wskazaniem, ze nowa regu-
lacja przystuzy sie usprawnieniu realizacji orzeczen sgdowych o przymu-
sowym umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym, wazac iz dotychcza-
sowe unormowania nie precyzowaty sposobu dziatania wzgledem tych
0s6b, ktére po wydaniu rzeczonych postanowien uchylaty sie od ich rea-
lizacji lub utrudniaty ich wykonanie®. Tutaj na marginesie tylko mozna
wspomniec, ze kierowanie do domu pomocy spotecznej nalezy do zadan
wtasnych gminy o charakterze obowigzkowym, zas prowadzenie i za-
pewnienie miejsc w domach pomocy spotecznej i osrodkach wsparcia
0 zasiegu gminnym oraz kierowanie do nich os6b wymagajgcych opieki
nalezy do zadanh wtasnych gminy, zas prowadzenie i rozwdj infrastruktury
domow pomocy spotecznej o zasiegu ponadgminnym oraz umieszczanie
w nich skierowanych os6b nalezy do zadan wtasnych powiatu®.

3 Http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/3349.htm.
4 Art. 17 ust. 1 pkt 16; art. 17 ust. 2 pkt 3, art. 19 pkt 10, ustawy z dnia 12 marca 2004 r.
0 pomocy spotecznej (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 1507 ze zm.).
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W praktyce chodzi zatem o nastepujgce sytuacje.

Pierwsza dotyczy orzeczenia przez sgd opiekuhczy, na podstawie art.
39 ustawy, o przyjeciu do domu pomocy spotecznej:

— osoby, ktéra wskutek choroby psychicznej lub uposledzenia umysto-
wego nie jest zdolna zaspokajaé podstawowych potrzeb zyciowych
i nie moze korzystaé z opieki innych osdb oraz potrzebuje statej opieki
i pielegnaciji, lecz nie wymaga leczenia szpitalnego, a ktéra nie wyraza
zgody na przyjecie do tego domu (badz tez ustanowiony dla nigj
przedstawiciel ustawowy nie wyraza takiej zgody), zas brak opieki za-
graza zyciu tej osoby (postepowanie prowadzone jest z wniosku or-
ganu do spraw pomocy spotecznej);

— osoby przebywajgcej w szpitalu psychiatrycznym, ktéra nie jest zdolna
samodzielnie zaspokaja¢ podstawowych potrzeb zyciowych, a potrze-
buje statej opieki i pielegnacji, natomiast nie wymaga dalszego lecze-
nia w tym szpitalu (postepowanie prowadzone jest z wniosku kierow-
nika szpitala psychiatrycznego).

Druga dotyczy przypadkéw, gdy sad opiekuhczy — wiasciwy wedtug
miejsca zamieszkania osoby chorej psychicznie — orzekt o jej umieszcze-
niu w szpitalu psychiatrycznym bez zgody zainteresowanego — dziatajgc
w tzw. trybie wnioskowym (czyli w wyniku inicjatywy legitymowanej osoby
bliskiej lub organu pomocy spotecznej), w oparciu o tres¢ art. 29 ustawy.
Zgodnie z nim osobe chorg psychicznie mozna przyja¢ do szpitala psy-
chiatrycznego bez jej zgody, jesli dotychczasowe jej zachowanie wskazu-
je, ze brak hospitalizacji bedzie skutkowat znacznym pogorszeniem jej
zdrowia psychicznego lub osoba ta nie jest zdolna zaspokaja¢ podstawo-
wych potrzeb zyciowych w sposéb samodzielny, a przewiduje sie, ze le-
czenie w szpitalu psychiatrycznym spowoduje poprawe stanu jej zdrowia.

W tych sytuacjach (w sprawach wnioskowych), w momencie gdy sad
wydaje orzeczenie, ale i w czasie gdy orzeczenie to staje sie prawomocne,
osoba, bedgca bezposrednim adresatem orzeczenia, pozostaje jeszcze
poza domem pomocy spotecznej badz szpitalem psychiatrycznym. Wazne
jest, ze postanowienie sgdu, wydawane w trybie art. 29 badz art. 39 usta-
wy ani nie wskazuje, w jakim terminie ma nastgpi¢ umieszczenie osoby
chorej psychicznie w szpitalu psychiatrycznym badZz w domu pomocy spo-
tecznej, ani tez nie precyzuje miejsca, w jakim to orzeczenie ma sie urze-
czywistni¢ (czyli szpitala lub domu pomocy spotecznej, do kitdérego uczest-
nik postepowania ma trafi¢), ani wreszcie nie wskazuje, do kiedy najp6z-
niej dana osoba ma trafi¢ do szpitala psychiatrycznego lub domu pomocy
spotecznej. Oczywiscie najprostszym uzasadnieniem dla takiego stanu
rzeczy jest fakt, ze regulacja ustawowa nie przewiduje obowigzku orzeka-

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 185



P. T. Kartasinski

nia w tych kwestiach. To jednak mozna uznac za brak, rzutujgcy na prak-
tyke, ale i skutkujgcy niepewnoscig po stronie bezposredniego adresata
orzeczenia sgdu. Wszak osoba doznajgca zaburzen psychicznych kwalifi-
kowanych, jako choroba psychiczna, w gruncie rzeczy, nawet jesli uswia-
damia sobie, ze dotyczy jej prawomocne orzeczenie o skutku izolujgcym
spofecznie, to przeciez nie ma zadnych wskazowek, gdzie i kiedy powinna
sie udac, aby to orzeczenie urzeczywistni¢. Wazac cel regulacji mozna zas
zaktadac, ze uczestnik, ktérego postanowienie dotyczy, powinien znalez¢
sie — odpowiednio — w domu pomocy spotecznej, badz w szpitalu psychia-
trycznym najwczesniej i najpdzniej zarazem z chwilg uprawomochienia sie
postanowienia sgdu rodzinnego. Rzecz jasna — w tym miejscu nalezy
przywotaé poglady, jakoby postanowienie sagdu, wydawane w trybie prze-
piséw ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, jako orzeczenie sgdu
opiekunczego, nie korzystato z waloréw okreslonych w przepisie art. 578
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego?®,
wedtug ktérego, postanowienia sgdu opiekunczego sg skuteczne i wyko-
nalne z chwilg ich ogtoszenia, a gdy ogtoszenia nie byto, z chwilg ich wy-
dania. Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 30 kwietnia 1997 r., zauwa-
zyh, ze do postanowien sgdu opiekuhczego co do istoty sprawy, zapadtych
w sprawach dotyczgcych zdrowia psychicznego, nie ma zastosowania re-
gulacja z art. 578 k.p.c.6 Sg tez jednak odmienne poglady w tej kwestii,
wskazujgce — w $lad za powotanym przepisem — ze orzeczenie sgdu opie-
kunczego o potrzebie przyjecia osoby chorej psychicznie do szpitala psy-
chiatrycznego, wydane w oparciu o tres¢ art. 29 ustawy jest skuteczne
i wykonalne juz z chwilg jego ogtoszenia, badz tez, Ze postanowienia sgdu
opiekunczego wydawane wzgledem osoby, o ktdrej stanowi art. 38 usta-
wy, a dotyczacej jej umieszczenia w domu pomocy spotecznej, sg sku-
teczne i wykonalne z chwilg ogtoszenia’. To determinowane jest ustawo-
wym zatozeniem, ze w kwestiach unormowanych przepisami ustawy
z 1994 r. rozstrzyga sad opiekunczy. Zatem sama kwalifikacja podmiotu
decyzyjnego warunkuje przymioty przypisywane samemu rozstrzygnieciu.
Nie wydaje sie taki automatyzm stuszny i zasadne bytoby odrdznienie sy-
tuacji, kiedy sad ma orzekaé w przedmiocie faktycznego odizolowania
cztowieka w szpitalu psychiatrycznym badz w domu pomocy spotecznej

5Dz. U.z2019r., poz. 1460 ze zm. — dalej ,k.p.c.”

6 Sygn. Il CKU 22/97, OSNC 1997, nr 9, poz. 139; tak tez P. Gatecki, K. Bobinska,
K. Eichstaedt, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Komentarz, Warszawa
2013, s. 194.

7J. Duda, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Komentarz, s. 259; K. Eichstaedt,
Ustawa..., s. 206.
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w postepowaniach inicjowanych wnioskiem. Wniosek 6w pochodzi zawsze
od podmiotu trzeciego wzgledem osoby, ktérej postepowanie dotyczy,
a ktérej orzeczenie dotknie jednak bezposrednio. To nie sg sytuacje tak
nagte, jak w przypadku spraw normowanych przepisami art. 22—23 usta-
wy, gdy sad orzeka w sytuacji, kiedy osoba juz znajduje sie w szpitalu
psychiatrycznym. Osobna kwestia, ze od 7 listopada 2019 r., wskutek wej-
Scia w zycie przepiséw nowelizujgcych procedure cywilng, skraca sie — do
siedmiu dni — okres uprawomochienia orzeczenia merytorycznego sgdu
opiekunczego, wydawanego w trybie nieprocesowym, w sytuacji, gdy nie
ztozono wniosku o sporzadzenie uzasadnienia postanowienia®.

3. Brak wyodrebnionego postepowania wykonawczego w ustawie
o ochronie zdrowia psychicznego. Postulaty de lege ferenda

W tym miejscu nalezy dokona¢ waznej uwagi.

Przepisy regulujgce postepowanie przed sgdem opiekunczym — sg-
dem rodzinnym, w gestii ktérego lezy orzekanie w przedmiocie umiesz-
czenia osoby w domu pomocy spotecznej lub w szpitalu psychiatrycznym
bez jej zgody?®, nie przewidujg prowadzenia postepowania wykonawcze-
go, W zwigzku z orzeczeniami wydanymi w sprawach uregulowanych
przepisami ustawy o ochronie zdrowia psychicznego. Tutaj odwotuje sie
do unormowan samej ustawy, jak tez przepisow Rozporzgdzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2019 r. — Regulamin urzedowania sa-
déw powszechnych'® oraz przepiséw Zarzadzenia Ministra Sprawiedliwo-
Sci z dnia 19 czerwca 2019 r. w sprawie organizacji i zakresu dziatania se-
kretariatéw sgdowych oraz innych dziatéw administracji sgdowe;j™.

Mozna uzna¢ to za luke prawng (chociazby w zestawieniu z sytuacjg
orzekania w przedmiocie obowigzku odwykowego osdb uzaleznionych
od alkoholu). Prowadzi sie bowiem wobec potencjalnego pensjonariusza
domu pomocy spotecznej, czy tez przysztego pacjenta szpitala psychia-

8 Tutaj wymaga podkreslenia, ze skoro adresat orzeczenia nie jest jeszcze umieszczony
w placowce szpitalnej czy socjalnej, to nie ma wzgledem niego zastosowania przepis
o obligatoryjnym doreczeniu postanowienia, w oparciu o tres¢ art. 327 § 2 k.p.c.

9 Art. 12 § 1a pkt 1 ustawy z 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdow powszechnych
(tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 365), art. 42 ustawy z 1994 r.

0Dz. U. z 2019 r., poz. 1141, podobnie zreszta, jak dotychczas obowigzujgce Rozporza-
dzenie Ministra Sprawiedliwosci z 23 grudnia 2015 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 2316).

" Dz. Urz MS z 2019 r., poz. 138 ze zm.— dalej ,Instrukcja kancelaryjna”. Podobnie zresz-
tg jesli chodzi o dotychczas obowigzujace Zarzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia
12 grudnia 2003 r. w sprawie organizacji i zakresu dziatania sekretariatéw sgdowych
oraz innych dziatéw administracji sgdowej (Dz. Urz. MS z 2003 r., Nr 5, poz. 22 ze zm.).
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trycznego'? postepowanie sgdowe (rejestrowane w repertorium RNs),
ktére kohczy sie z momentem uprawomocnienia sie postanowienia wy-
danego w przedmiocie przyjecia do domu pomocy spotecznej lub
umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym bez wymaganej zgody'3. For-
malnie — nie ma dalszego ciggu, nie zaktada i nie prowadzi sie akt poste-
powania wykonawczego, jak w przypadku chociazby spraw dotyczacych
leczenia odwykowego oséb uzaleznionych od alkoholu, gdzie zgodnie
z § 283 ust. 1 pkt 4 i § 321 Instrukcji kancelaryjnej prowadzi sie wykaz
LAIK”. Na marginesie mozna wiasnie na wspomniang regulacje zwrdcic¢
baczniejszg uwage, albowiem normuje ona w sposob dos¢ rozbudowany
rejestracje czynnosci w ramach postepowania wykonawczego wzgledem
0s0b zobowigzanych do leczenia odwykowego.

Wydaje sie warta uwagi sygnalizacja potrzeby rozwazenia zmiany stanu
prawnego, poprzez unormowanie zaktadajgce prowadzenie przez sad opie-
kunczy postepowania wykonawczego wobec oséb, co do ktérych orzeczono
0 umieszczeniu w domu pomocy spotecznej lub w szpitalu psychiatrycznym,
bez ich zgody. To bowiem gwarantuje stosunkowo ciggte, uporzgdkowane
i organizowane kontrolowanie sytuacji takiej osoby, w trosce o ochrone jej
interesow, jej zdrowia, ale takze o poszanowanie jej prawa do wolnosci.

Analiza istniejgcych uregulowan, a w szczegdlnosci tres¢ art. 40 ust. 2
oraz art. 46 ust. 2c ustawy 1994 r. przekonuje przeciez, ze ustawodawca
dopuszcza i zaklada — po wydaniu orzeczenia, w tej swoistej fazie wyko-
nawczej — rowniez dziatanie sgdu z urzedu, albowiem to Sad moze zarza-
dzi¢ zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie przez Policje — do domu
pomocy spotecznej lub do szpitala psychiatrycznego — osoby, wobec kto-
rej orzeczono o przyjeciu do rzeczonej placowki, a ktéra odmawia stawie-
nia sie w tejze lub w inny sposéb utrudnia wykonanie orzeczenia sgdu.

Mozna bytoby zatem dokona¢ zmiany regulacji ustawowej w ramach
ustawy z 1994 r., poprzez zapis, ze sad opiekunczy prowadzi postepo-
wanie wykonawcze w zakresie orzeczen wydanych w przedmiocie
umieszczenia w domu pomocy spotecznej lub w szpitalu psychiatrycz-
nym. W tym zakresie mozna zaproponowa¢ wprowadzenie w art. 46
u. 0 0.z.p. ustepu 6 o tresci: W zakresie orzeczeh w sprawach o0séb, co

12 Rzecz jasna chodzi tutaj o osoby, ktére nie podlegajg opiece lub kurateli i ktdrych bie-
zgca sytuacja nie jest monitorowana przez sad opiekunczy w ramach postepowania
wykonawczego, dotyczgcego ustanowionej opieki prawnej bgdz kurateli.

'3 Statystycznie za$ sprawe zakresla sie w repertorium RNs z momentem wydania przez
sgd pierwszej instancji postanowienia konczacego postepowanie przed tym sgdem,
a wiec rozstrzygajacego co do istoty — taki wniosek wynika z analizy przepisu § 83 ust.
1 pkt 1 Instrukcji kancelaryjne;.
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do ktérych sad orzekt o ich umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym
badz w domu pomocy spotecznej, prowadzi sie postepowanie wykonaw-
cze. W rezultacie bowiem obszarem postepowania wykonawczego w tym
uktadzie objete bytyby dziatania sgdu podejmowane z urzedu, jak i te,
ktére sg nastepstwem wnioskow ztozonych w trybie art. 40 ust. 2 lub art.
46 ust. 2c ustawy z 1994 r.

W $lad za tym mozna bytoby réwniez dokona¢ zmiany regulacji § 283
Instrukcji kancelaryjnej, aby dodac¢ w ust. 1 punkcie 4 litere d) z zapisem
0 kolejnym urzgdzeniu ewidencyjnym, w postaci wykazu ,Psych”, dla
spraw 0séb, co do ktoérych sad orzekt o umieszczeniu w szpitalu psychia-
trycznym badz w domu pomocy spotecznej bez ich zgody. W konse-
kwencji po § 326 mozna bytoby wprowadzi¢ Oddziat 3a zatytutowany
Wykaz ,Psych”, obejmujgcy przepisy: § 326" ust. 1. Do wykazu ,Psych”
wpisuje sie nazwiska i imiona oso6b, co do ktérych sgd orzekt o umiesz-
czeniu w domu pomocy spotecznej badz w szpitalu psychiatrycznym, bez
ich zgody; ust. 2. Wpisu do wykazu dokonuje sie niezwiocznie po upra-
womochieniu sie orzeczenia w tym przedmiocie; ust. 3. W wykazie
.Psych” odnotowuje sie w szczegdlnosci: 1) numer porzgdkowy; 2) date
wpisu do wykazu; 3) nazwisko i imie osoby, ktorej dotyczy orzeczenie;
4) date itre$¢ orzeczenia oraz sygn. ,RNs”; 5) date prawomocnosci
orzeczenia; 6) date i rodzaj czynnosci wykonawczej; 7) date zlozenia
wniosku o zarzgdzenie zatrzymania i przymusowe doprowadzenie do
domu pomocy spotecznej lub do szpitala psychiatrycznego oraz okresle-
nie podmiotu skfadajgcego wniosek; 8) date postanowienia o zarzadze-
niu zatrzymania i przymusowym doprowadzeniu do domu pomocy spo-
tecznej lub do szpitala psychiatrycznego przez Policje; 9) date umiesz-
czenia osoby w domu pomocy spotecznej lub w szpitalu psychiatrycz-
nym; 10) nazwe i siedzibe domu pomocy spotecznej lub szpitala psychia-
trycznego; 11) date i tre$¢ postanowienia zmieniajgcego orzeczenie
0 przyjeciu do domu pomocy spotecznej lub postanowienia o nakazaniu
wypisania ze szpitala psychiatrycznego lub postanowienia ordynatora
(lekarza kierujgcego oddziatem) o wypisaniu ze szpitala psychiatrycznego
osoby tam przebywajgcej bez jej zgody; 12) date opuszczenia przez oso-
be domu pomocy spotecznej lub szpitala psychiatrycznego; § 3262. W wy-
kazie ,Psych” zamieszcza sie dla wyrdznienia wpiséw nastepujgce ozna-
czenia: 1) ,d.p.s.” — w przypadku gdy orzeczenie dotyczy umieszczenia
osoby w domu pomocy spotecznej bez jej zgody; 2) ,s.p.” — w przypadku
gdy orzeczenie dotyczy umieszczenia osoby w szpitalu psychiatrycznym
bez jej zgody; § 3263. Przez date i rodzaj czynnosci wykonawczej nalezy
rozumie¢ zamieszczenie informacji o datach i tresci czynnosci podjetych
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przez sgd w ramach postepowania wykonawczego (np. o wezwaniu do
dobrowolnego stawienia sie w domu pomocy spotecznej lub w szpitalu
psychiatrycznym, o zleceniu kuratorowi sgdowemu przeprowadzenia
wywiadu srodowiskowego).

4. Brak czasowych ograniczen stosowania zatrzymania
i przymusowego doprowadzenia w kontekscie istoty orzeczenia
0 umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym badz w domu
pomocy spotecznej. Propozycje nowelizacji

Analizujgc interesujgce regulacje ustawy 1994 r. wydaje sie nieo-
dzowne zestawienie kwestii orzekania przez sad opiekunczy o wskaza-
nych dotychczas zagadnieniach z kwestig orzekania przez sad o obo-
wigzku leczenia odwykowego, w trybie przepisow ustawy z 26 pazdzier-
nika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmo-
wi'4. Pomijajac juz watek prowadzenia — pod sygnaturg Alk — postepo-
wania wykonawczego, po uprawomocnieniu sie postanowienia wydane-
go w trybie art. 26 ustawy z 1982 r., to dostrzegalny jest tez wiekszy ry-
goryzm w dookre$laniu terminéw, w jakich osoba uzalezniona od alkoho-
lu moze byé poddawana oddziatywaniom leczniczym, determinowanym
uprzednim orzeczeniem sgdowym. Zgodnie z art. 34 ust. 1 ustawy
z 1982 r. postepowanie wykonawcze w stosunku do osoby borykajgce;j
sie z problemem alkoholowym moze by¢ prowadzone maksymalnie jedy-
nie w okresie dwoch lat od uprawomocnienia sie postanowienia, naktada-
jacego obowigzek leczenia odwykowego'® — po uptywie tego terminu po-
stepowanie wykonawcze (prowadzone pod sygnaturg Alk), umarza sie
obligatoryjnie. Zatem tylko w tym — ustawowo doprecyzowanym, nieprze-
kraczalnym — okresie cztowiek moze by¢ poddany dziataniom, o ktdrych
stanowi art. 32 ust. 1 i ust. 3 ustawy z 1982 r.: sgd moze wezwac osobe,
wobec ktérej orzekt prawomocnie obowigzek poddania sie leczeniu od-
wykowemu, do stawienia sie dobrowolnie w oznaczonym dniu we wska-
zanym zakfadzie lecznictwa odwykowego w celu poddania sie leczeniu,
Z zagrozeniem zastosowania przymusu w wypadku uchylania sie od wy-
konania tego obowigzku; a w razie, gdy osoba ta jednak uchyla sie od
wykonania tego obowigzku, sad zarzgdza przymusowe doprowadzenie
do zaktadu leczniczego przez Policje.

4 Dz. U. z2019r., poz. 2277 — dalej ,ustawa z 1982 r.”

5 Przepis art. 34 ust. 1 stanowi: Obowigzek poddania sie leczeniu trwa tak diugo, jak
tego wymaga cel leczenia, nie dtuzej jednak niz 2 lata od chwili uprawomocnienia sie
postanowienia.
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Z kolei przepis art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c pozwala na zatrzymywa-
nie oséb, co do ktérych zapadto postanowienie w trybie art. 39 bgdz art.
29 ustawy z 1994 r., bez ograniczeh czasowych, sam w sobie nie dajgc
przy tym praktycznie zadnych gwarancji.

To o tyle znamienne, ze zasadniczo dziatania sgdu opiekunczego —
orzekajgcego w kwestiach umieszczenia cziowieka, bez jego zgody,
w szpitalu psychiatrycznym badz w domu pomocy spotecznej — jak
i czynnosci podmiotéw zaangazowanych w postepowanie (jako wniosko-
dawcdw), sg obwarowane pewnymi terminami.

Kiedy bowiem ma byé prowadzone postepowanie wnioskowe, dotyczgce
orzeczenia 0 umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym, to ustawodawca
wymaga od wnioskodawcy przedstawienia — jako zatgcznika do wniosku —
stosunkowo aktualnego zaswiadczenia lekarskiego. Zgodnie z art. 30 ust. 1
ustawy, do wniosku sktadanego w trybie art. 29 ustawy, dotgcza sie orze-
czenie lekarza psychiatry szczegdétowo uzasadniajgce potrzebe leczenia
w szpitalu psychiatrycznym, wydawane przez lekarza na uzasadnione z3-
danie podmiotu uprawnionego do zgtoszenia wniosku o wszczecie poste-
powania. Wedle art. 30 ust. 2 ustawy, w razie braku takiego orzeczenia przy
sktadaniu wniosku, bgdz tez gdy orzeczenie to wydano w okresie diuzszym
niz 14 dni przed dniem ztozenia wniosku, sgd zwraca wniosek (nie stosujgc
tutaj procedury uzdrawiania brakéw pisma procesowego).

Zgodnie zas z art. 45 ustawy z 1994 r., w postepowaniach prowadzo-
nych w oparciu o tre$¢ art. 29 bgdz art. 39 ustawy, sad powinien orzec
niezwiocznie po przeprowadzeniu obligatoryjnej rozprawy sadowej, prze-
prowadzonej nie pézniej niz w terminie 14 dni od dnia wptywu wniosku.
Zapis o niezwlocznym orzekaniu jest wynikiem regulacji z art. 1 pkt 14
ustawy z dnia 24 listopada 2017 r. o zmianie ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego oraz niektérych innych ustaw'®. Jakkolwiek zatem rzeczo-
ny termin czternastodniowy ma charakter instrukcyjny, wobec czego na-
wet jego przekroczenie nie pozbawia dziatan sgadu charakteru dziatan
skutecznych i legalnych, to jednak podkresla sie, ze musi to by¢ termin
realny, pozwalajgcy na dokonanie wszelkich — koniecznych dla prawi-
dtowego, rzetelnego rozstrzygniecia sprawy — czynnos$ci. Termin ow
spetnia funkcje gwarancyjng i powinien by¢ przestrzegany, gdyz w razie
znacznego jego przekroczenia moze dojs¢ do pociggniecia sedziego do
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej'”’. Wydaje sie nawet, ze dotychczas

6 Dz. U. z 2017 r., poz. 2439 — dalej ,ustawa nowelizujgca (1) z 2017 r.”

7J. Duda, Ustawa..., s. 361-362; I. Wrzesniewska-Wal, Wnioskowy..., s. 116;
P.Gatecki, K. Bobinska, K. Eichstaedt, Ustawa o ochronie zdrowia psychicz-
nego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 201-202.
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nieco liberalizowane podejscie do wskazanego terminu, powinno by¢ za-
ostrzone, albowiem teraz juz nie do pogodzenia jest wymog niezwtocz-
nego orzekania — po przeprowadzeniu rozprawy — z zatozeniem, ze ter-
min czternastodniowy to tylko przyktad instrukcji dla szybkiego dziatania,
ktéra nie musi by¢ scisle dochowywana. Wydaje sig, ze konsekwentny
i racjonalny ustawodawca, w kwestiach tak newralgicznych, jak rozstrzy-
ganie o faktycznym izolowaniu spotecznym cziowieka w placéwce szpi-
talnej, czy socjalnej, wymaga jednak dziatania zwartego w czasie, po-
zbawionego znamion opieszatosci, rozwlektosci czasowej, dyktowanej
gromadzeniem materiatu dowodowego w sprawie.

Tu warto, w kontekscie wskazania w ustawie pewnych — determinuja-
cych dziatanie sprawne i ochronne — terminéw, wspomnie¢ o przepisie
art. 1 pkt 5 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy o pomocy
spotecznej i ustawy o ochronie zdrowia psychicznego'®. Przepis zaktada
rozbudowanie regulacji zawartej w przepisie art. 55 ustawy z dnia
12 marca 2004 r. o0 pomocy spotecznej o kompetencje sgdu opiekuncze-
go do orzekania w przedmiocie wniosku o uchylenie ograniczenia mozli-
wosci samodzielnego opuszczania domu pomocy spotecznej, stanowigc
jednoczesnie, iz sgd ma orzec niezwiocznie po przeprowadzeniu rozpra-
wy, ktora powinna odbyc¢ sie nie pozniej, niz w terminie 14 dni od dnia
wptywu wniosku o uchylenie ograniczenia.

Sumujac ten watek, nalezy zatem podkresli¢, ze dziatania sgdu ukie-
runkowane na umieszczenie cztowieka w odosobnieniu, powinny byé
zwarte w czasie, ale tez sytuacja podsgdnego — uczestnika postepowa-
nia i adresata orzeczenia sgdu — dla niego samego powinna by¢ przej-
rzysta, klarowna, przewidywalna.

Nie wydaje sie pozbawiony racji postulat, aby — na podobienstwo re-
gulacji zawartej w przepisach wspomnianej juz ustawy z 1982 r. — wpro-
wadzi¢ unormowanie przewidujgce granice czasowe — moze nie tyle dla
prowadzenia samego postepowania wykonawczego, co dla mozliwosci
podjecia przez sad opiekunczy dziatan skutkujgcych zastosowaniem ry-
goru zatrzymania i przymusowego doprowadzenia do szpitala psychia-
trycznego badz domu pomocy spotecznej’®. Na przykiad w tresci art. 40
ust. 2 oraz art. 46 ust. 2c mozna bytoby zamiesci¢ przepis o tresci: Po-
stanowienie o zatrzymaniu i przymusowym doprowadzeniu nie moze byc¢
wydane pozniej niz trzy miesigce od uprawomochienia sie postanowienia
0 przyjeciu do domu pomocy spotecznej/szpitala psychiatrycznego.

8 Dz. U. 22019 ., poz. 1690.
9 Zgodnie z art. 34 ust. 1 Obowigzek poddania sie leczeniu trwa tak dtugo, jak tego wymaga
cel leczenia, nie dtuzej jednak niz 2 lata od chwili uprawomocnienia sie postanowienia.
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Zauwaza sie, ze orzeczenie sgdu o potrzebie hospitalizacji nie ozna-
cza, ze osoba moze by¢ umieszczona w szpitalu bezterminowo. Okres
pobytu w szpitalu jest uwarunkowany istnieniem (ustaniem) przyczyny
wydania przez sad postanowienia w trybie art. 29 ustawy z 1994 r.20

Sad Najwyzszy konsekwentnie zajmuje stanowisko, ze wynikiem
orzeczenia uwzgledniajgcego wniosek jest ingerencja w sfere praw i wol-
nosci obywatelskich chorego czlowieka?'. Zauwaza sie, ze hospitalizaciji
przymusowej nie nalezy stosowaé wobec oséb chorych psychicznie, kto-
re postepujg nawet razgco odmiennie od spotecznych zasad i oczekiwan,
ale jednak mogg bez komplikacji funkcjonowac¢ w rodzinie, miejscu za-
mieszkania i pracy?2. |zolacja szpitalna ma by¢ stosowana tylko wzgle-
dem osd6b, ktérym jest absolutnie niezbedna, ale tutaj trzeba uzupetnic,
ze ma ona by¢ rowniez aktualna i adekwatna. Jak zauwazyt Europejski
Trybunat Praw Czlowieka: ,w celu ustalenia, czy kto$ zostat pozbawiony
wolnosci, punktem wyjscia musi by¢ konkretna sytuacja tej osoby. Nalezy
(...) wzig¢€ pod uwage (...) rodzaj, czas trwania, skutki i sposdb wykony-
wania przedmiotowego srodka. W kontekscie pozbawienia wolnosci ze
wzgledu na stan zdrowia psychicznego, (...) osoba moze zosta¢ uznana
za ,pozbawiong wolnosci” nawet w czasie, kiedy przebywa na oddziale
otwartym w szpitalu i moze regularnie oraz samodzielnie wychodzi¢ na
niezabezpieczone tereny przyszpitalne oraz wychodzi¢ poza szpital (...)
na pojecie pozbawienia wolnosci skfada sie nie tylko element obiektywny
w postaci odosobnienia danej osoby na konkretnej, ograniczonej prze-
strzeni przez okres czasu, ktérego nie mozna uznac¢ za pomijalny. Osoba
moze zostaé uznana za pozbawiong wolnosci, jezeli — w charakterze do-
datkowego elementu subiektywnego — nie wyrazita waznej zgody na
przedmiotowe odosobnienie (...) Prawo do wolnosci jest zbyt wazne
w demokratycznym spoteczenstwie, by dana osoba mogta utraci¢ korzy-

20D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 413; J. Dud a, Ustawa o ochro-
nie zdrowia psychicznego, s. 259, s. 276; P. Gatecki, K. Bobinska, K. Eichsta-
edt, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 160,
zwilaszcza powotane w tych pozycjach postanowienie SN z dnia 10 marca 1998 r., sygn.
I CKN 571/97, OSNC 1998, nr 10, poz. 170. D. Karkowska idzie nawet nieco dalej,
twierdzac, ze Sad powinien wskazac¢ w tresci orzeczenia termin pobytu w szpitalu psychia-
trycznym, uprzednio zapoznajgc sie z opinig biegtego lekarza psychiatry w tym zakresie.

21 Postanowienie z dnia 12 lipca 1996 r., sygn. Il CRN 81/96, OSNC 1996, nr 12, poz. 164;
postanowienie z dnia 22 lipca 2010 r., sygn. | CSK 234/10, OSNC-ZD 2011, nr B, poz. 32;
postanowienie z dnia 14 lutego 1996 r., sygn. Il CRN 201/95, PiP 1997, nr 1, s. 111; posta-
nowienie z dnia 27 lutego 2008 r., sygn. Ill CSK 318/07, LexPolonica nr 2037078; postano-
wienie z dnia 16 kwietnia 2009 r., sygn. | CSK 402/08, LexPolonica nr 2353124, postano-
wienie z dnia 22 kwietnia 2010 r., sygn. V CSK 384/09, Lex nr 688057).

22 postanowienie SN z dnia 22 kwietnia 2010 r., sygn. V CSK 384/09, Lex nr 688057.
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Sci ptyngce z ochrony konwencyjnej jedynie dlatego, ze pozwolita na po-
zbawienie wolnosci, zwtaszcza wéwczas, gdy poza sporem jest to, iz
osoba ta jest w Swietle prawa niezdolna do wyrazenia zgody lub sprzeci-
wu w odniesieniu do zaproponowanego dziatania”2.

Jezeli chodzi o umieszczenie w domu pomocy spotecznej, to z jednej
strony wyrazono poglad, jakoby przymusowe umieszczenie w takiej pla-
céwce, celem zapewnienia koniecznej opieki medycznej oraz zadowalaja-
cych warunkéw zycia i higieny nie stanowito pozbawienia wolnosci?*. Ak-
tualne orzecznictwo Trybunatu dostarcza jednak podstaw dla twierdzenia,
ze umieszczenie osoby uposledzonej umystowo w domu pomocy spotecz-
nej, stanowi pozbawienie wolnosci w rozumieniu art. 5 § 1 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci?®.

I. Wrzesniewska-Wal wskazata, ze ,kazdorazowo o hospitalizacji pa-
cienta bedg decydowaty istniejgce w momencie przyjecia wskazania do
pobytu w szpitalu. Nie zachodzi zatem ryzyko powstania sytuacji, w ktorej
do szpitali psychiatrycznych przyjmowane bedg osoby, ktére kiedys posia-
daty skierowanie do takiego szpitala, ale ich obecny stan zdrowia nie wy-
maga hospitalizacji’?6. Wydaje sie jednak, ze takie ryzyko istnieje zawsze
w sytuacji, kiedy orzeczenie nie jest zbyt szybko — adekwatnie do warun-
koéw, a zwtaszcza potrzeb osoby zobligowanej, aby sie do niego dostoso-
wacé — wykonywane. Pamieta¢ nalezy bowiem o tym, Zze postepowania
i orzeczenia wydawane w trybie art. 29 u. o 0.z.p. dotyczg osob chorych
psychicznie, ktére majg prawo nie byc tak zorientowane, przedsiebiorcze
i zapobiegliwe, jak osoby niedotkniete zadnymi przypadto$ciami w sferze
psychicznej. Kiedy wiec konczy sie postepowanie rozpoznawcze, trudno
oczekiwaé od samej zainteresowanej osoby, aby podejmowata kroki zmie-
rzajgce do urzeczywistnienia postanowienia o skutku izolacyjnym.

23 Wyrok ETPC z dnia 17 stycznia 2012 r., sprawa 36760/06 Stanev vs Butgaria LEX
nr 1101582.

24 \Wyrok ETPC z dnia 26 lutego 2002 r., skarga nr 39187/98, M. A. Nowicki, Nowy Eu-
ropejski Trybunat Praw Cziowieka, Wybdr orzeczen 1999-2004, Krakéw 2005, s. 374;
K.Eichstaedt, Ustawa..., s. 205.

25Wyrok z dnia 24 pazdziernika 1979 r., w sprawie Winterwerp przeciwko Holandii, skar-
ga nr 6301/73, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57597%22]};
wyrok z dnia 17 grudnia 2013 r. w sprawie Raudevs przeciwko totwie, skarga
nr 24086/03; wyrok z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie D.D. przeciwko Litwie, skarga
nr 13469/06; wyrok w sprawie K.C. przeciwko Polsce z dnia 25 listopada 2014 r., skar-
ga nr Skarga nr 31199/12.

%], Wrzesniewska-Wal, Wnioskowy tryb przyjecia do szpitala psychiatrycznego —
nowelizacja ustawy, Prawo i Medycyna 2011, nr 1 (42, vol. 13), s. 116.
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Zauwazono tez, ze sad opiekuhczy ma bacznie czuwac, aby korzysta-
nie z wnioskowego trybu przymusowej hospitalizacji psychiatrycznej nie
prowadzito do naduzyé, co w niektérych wypadkach moze by¢ kuszace,
lecz aby nastepowato tylko w tych sytuacjach, w ktérych spetnione zostang
wszystkie okreslone w ustawie materialne przestanki przymusowego
umieszczenia?’. Doskonale nalezy sobie zdawa¢ sprawe z tego, ze tryb
whnioskowy, zaréwno w zakresie umieszczenia w szpitalu psychiatrycz-
nym, jak i w domu pomocy spotecznej moze okazac¢ sie kuszacy w przy-
padku, gdy chodzi o sytuacje, w ktorej osoba majgca by¢ poddana oddzia-
tywaniom sgdu opiekurniczego w trybie przepisow ustawy z 1994 r. albo
faktycznie zajmuje lokal, stanowigcy przedmiot zainteresowania w rozli-
czeniach wewnatrzrodzinnych (na przyktad spadkowych), albo przystuguje
jej udziat w prawie do takiego lokalu (zwlaszcza, gdy istnieje przy tym jakis
wewnetrzny konflikt rodzinny). Nie ulega kwestii, ze wnikliwie nalezy roz-
wazac tez wnioski, dotyczgce osob zajmujgcych lokale wchodzace w sktad
zasobdw gminnych, a pochodzgce od organdw pomocy spoteczne;.

J. Duda wspomniat natomiast, ze postepowanie w trybie wnioskowym,
w odréznieniu od trybu nagtego, wymaga dtuzszego czasu, w ciggu ktére-
go stan psychiczny osoby, o ktérej mowa w art. 29, ulega niekiedy tak
znacznej zmianie, ze pacjent moze bezposrednio zagraza¢ sobie lub in-
nym i wymagac¢ natychmiastowej hospitalizacji, a tym samym wszczecia
postepowania przewidzianego dla trybu nagtego?®. Niewykluczone jednak,
ze sytuacja moze by¢ rowniez odwrotna i osoba, ktora aktualnie wymaga
stosunkowo pilnej hospitalizacji, po uptywie paru tygodni, miesiecy, juz nie
bedzie potrzebowac izolacji szpitalnej. Niemniej jednak postanowienie sg-
du bedzie nadal funkcjonowaé¢ w obrocie prawnym, przez co bedg istnie¢
formalnie warunki do zatrzymania i przymusowego doprowadzenia.

Jesdli bowiem chodzi o mozliwos¢ zatrzymania i doprowadzenia do
szpitala osoby chorej psychicznie, to wiasciwie wydaje sie, ze nie ma
zadnych barier czasowych, jak gdyby przyjeto, ze dany cziowiek, raz
uznany za chorego psychicznie (w konsekwencji wymagajgcego odizo-
lowania w szpitalu), jest chory i wymaga odosobnienia formalnie przez
caty czas, dopoki nie zostanie uchylone orzeczenie sgdu. Podobnie jest
w sytuacji, gdy sprawa dotyczy osoby, wzgledem ktérej wydano orzecze-
nie 0 umieszczeniu w domu pomocy spotecznej — jakby stan niezdolnosci

27P. Gatecki, K. Bobinska, K. Eichstaedt, Ustawa o ochronie zdrowia psychicz-
nego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 160-161; |. Wrzesniewska-Wal, Wniosko-
wy..., s. 111.

28J). Duda, Ustawa, s. 262 i powotany tam S. Dgbrowski, L. Kubicki, Ustawa
o ochronie zdrowia psychicznego, s. 44—45.
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do zaspokajania elementarnych potrzeb zyciowych i rownolegta do niego
niemoznos¢ skorzystania ze stale potrzebnej opieki innych, raz stwier-
dzone orzeczeniem sadu, byty niejako przez to orzeczenie utrwalone,
determinowane i niezmienne. Wszak to orzeczenie sadu jest wtasnie po-
stawg do zatrzymania cztowieka i umieszczenia go w domu pomocy spo-
tecznej lub w szpitalu, chociaz nie ulega watpliwosci, ze sgd opiekunczy
wydajgc orzeczenie co do istoty sprawy — w kwestii zasadnosci wniosku
z art. 29 lub art. 39 ustawy z 1994 r., bazuje na stanie faktycznym w da-
cie wydania orzeczenia®.

Na marginesie mozna tutaj rozwazy¢, czy orzeczenie o przyjeciu do
domu pomocy spotecznej lub o umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym
bez wymaganej zgody moze byé skonsumowane poprzez jednokrotny
pobyt w domu pomocy spotecznej badz jednokrotng hospitalizacje osoby
chorej psychicznie, czy jednak stanowi podstawe wielokrotnych izolacji
(oile tylko w ich czasie formalnie obowigzuje i funkcjonuje w obrocie
prawnym). Wowczas, gdyby zatozy¢ jednorazowe dziatanie orzeczenia,
mozna byloby bez giebszych analiz negatywnie zatatwia¢ kolejne — poza
pierwszym — wnioski 0 zarzgdzenie zatrzymania i przymusowego dopro-
wadzenia. Wydaje sie jednak, ze odpowiedzZ na takie pytanie jest taka, ze
poki postanowienie sgdowe, dotyczgce przymusowej bytnosci w domu
pomocy spotecznej lub przymusowej hospitalizacji psychiatrycznej funk-
cjonuje jako prawomocne, to osoba, ktoére orzeczenie dotyczy, musi mu
sie poddawaé bez limitu. To tez nie jest do konca przekonujgce, bo
W najprostszym rozumieniu oznaczatoby li tylko tyle, ze pobyt w szpitalu
badz domu pomocy spotecznej nie byt jednak efektywny, a to z kolei stoi
w sprzecznosci z zatozeniem istnienia przestanek powodujacych wypisa-
nie ze szpitala bgdz zwolnienie z domu pomocy spotecznej. Nalezatoby
sie zatem opowiedzie¢ za stanowiskiem, ze postanowienie sgdu opie-
kunczego, wydane w warunkach przepisu art. 29 lub art. 39 ustawy
z 1994 r. jest konsumowane przez jednokrotng hospitalizacje bgdz pobyt
w domu pomocy spotecznej. Automatyzm, ktérego stwierdzenie bytoby
nieuniknione w przypadku zatozenia, ze orzeczenie to nadaje sie do wie-
lokrotnego uzytku, jest rownoznaczny z brakiem poszanowania elemen-
tarnych praw cziowieka, a na pewno z niezrozumieniem faktu, ze stan
psychiczny moze zmieniac¢ sie w czasie, w tym rowniez polepszac w kie-
runku eliminujgcym potrzebe izolowania cztowieka poza jego srodowisko.

Kontrargumentem dla oczekiwan przeciwnych moze by¢ oczywiscie
twierdzenie, ze przeciez mozliwe jest dochodzenie przed sgdem zmiany

29 Taki argument wyptywa z tresci art. 316 k.p.c.
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orzeczenia dotyczgcego umieszczenia w domu pomocy spotecznej. Za-
gadnienie to obecnie reguluje przepis art. 41 ustawy z 1994 r., wedtug kto-
rego: Osoba przyjeta do domu pomocy spotecznej, w tym rowniez osoba
ubezwtasnowolniona, jej przedstawiciel ustawowy, matzonek, krewni w linii
prostej, rodzenstwo oraz osoba sprawujgca nad nig faktyczng opieke, mo-
ga wystepowac¢ do sgdu opiekunczego z wnioskiem o zmiane orzeczenia
0 przyjeciu do domu pomocy spotecznej (ust. 1). Z wnioskiem o zmiane
orzeczenia o przyjeciu do domu pomocy spotecznej moze takze wystgpic
kierownik domu pomocy spotecznej, jezeli uzna, ze zmienity sie okoliczno-
8ci uzasadniajgce orzeczenie o0 przyjeciu osoby do domu pomocy spo-
tecznej (ust. 2). W przypadku gdy osoba nie wyraza zgody na dalsze
przebywanie w domu pomocy spotecznej i nie zostata do niego przyjeta na
podstawie orzeczenia sgdu opiekunczego o przyjeciu do domu pomocy
spotecznej, osoba ta, jej przedstawiciel ustawowy, matzonek, krewni w linii
prostej, rodzenstwo, osoba sprawujgca nad nig faktyczng opieke lub kie-
rownik domu pomocy spotecznej mogg wystgpi¢ do sgdu opiekuriczego
Z wnioskiem o zniesienie obowigzku przebywania w domu pomocy spo-
tecznej (ust. 3). Nie sposob poming¢, ze powotany przepis nabrat obecne-
go ksztattu w wyniku nowelizacji przepisem art. 1 pkt 11 ustawy nowelizu-
jacej (I) z 2017 r. Dotychczas przepis wskazywat, ze o zmiane orzeczenia
sgdu opiekunczego o przyjeciu do domu pomocy spotecznej moze wyste-
powac¢ wylgcznie osoba umieszczona w takiej placéwce w trybie art. 39
ustawy, jej przedstawiciel ustawowy, matzonek, krewni w linii prostej, ro-
dzenstwo oraz osoba sprawujgca nad nig faktyczng opieke, a takze kie-
rownik domu pomocy spotecznej, jezeli uzna, ze zmienity sie okolicznosci
uzasadniajgce orzeczenie 0 przyjeciu osoby do domu pomocy spotecznej.
Zmiana podyktowana jest rowniez modyfikacjg tresci art. 38 ustawy. Jest
tez uwarunkowana doswiadczeniami Polski przed Europejskim Trybuna-
tem Praw Cziowieka — chodzi tutaj o dwie sprawy.

5. Doswiadczenia polskie przed Europejskim Trybunatem
Praw Czitowieka w kontekscie regulacji ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego i ich konsekwencje

W  pierwszej sprawie, Kedzior przeciwko Polsce (skarga
nr 45026/07)%°, zakonczonej wyrokiem ETPC z dnia 16 pazdziernika
2012 r., skarzacy Stanistaw Kedzior zarzucit, ze umieszczenie w domu

30 Hitps://bip.ms.gov.pl/pl/prawa—czlowieka/europejski—trybunal—-praw—czlowieka/orzecznictwo—
europejskiego—trybunalu—praw—czlowieka/index.html?ComplainantName=K%c4%99dzior&
Complainant Year=0&CaseType =Decision%2cSentence.
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pomocy spotecznej, bez jego zgody, bez mozliwosci uzyskania zwolnie-
nia, stanowito naruszenie art. 5 ust. 1 i 4 Europejskiej Konwencji Praw
Cziowieka. Skarzgcy byt osobg catkowicie ubezwtasnowolniong (na
wniosek swojego brata, ktory pdzniej stat sie opiekunem prawnym). Na-
stepnie, na wniosek opiekuna, skarzgcego umieszczono w domu pomocy
spotecznej (co trwato dziesie¢ lat), a co nastgpito bez uprzedniej zgody
sadu, gdyz przyjecie do domu pomocy spotecznej na wniosek traktowano
jako dobrowolne, niewymagajgce zatwierdzenia przez sad. Sktadane
w miedzyczasie wnioski skarzgcego o zwolnienie z domu pomocy spo-
tecznej, traktowano negatywnie przyjmujac, ze pozbawiony catkowicie
zdolnoéci do czynnosci prawnych skarzgcy nie mogt sktadac¢ takich wnio-
skow i nie byt strong w postepowaniach dotyczacych umieszczenia go
w domu pomocy spotecznej. Trybunat po pierwsze stwierdzit, iz przymu-
sowy pobyt skarzgcego w domu pomocy spotecznej (od lutego 2002 r.),
stanowit pozbawienie wolnosci w rozumieniu art. 5 ust. 1 Konwenciji
o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci, skoro zarzgdza-
jacy domem pomocy spotecznej sprawowali catkowitg i skuteczng kontro-
le nad leczeniem, opiekg, miejscem zamieszkania i poruszaniem sie
skarzgcego, jak rowniez kontrolowali pozostatg do jego dyspozycji czesc
renty inwalidzkiej, a nadto — chociaz skarzacy byt ubezwtasnowolniony,
byt jednak zdolny do wyrazania opinii w zakresie swojej sytuacji i nigdy
nie wyrazit zgody na umieszczenie w domu pomocy spotecznej. Trybunat
zauwazyt, ze opinie o stanie zdrowia psychicznego skarzgcego sporza-
dzono dla celéw sprawy o ubezwiasnowolnienie, a nie w celu ustalenia,
czy stan zdrowia skarzgcego wymagat przymusowego umieszczenia
w domu pomocy spotecznej. Nadto skarzgcy nie byt pod nadzorem psy-
chiatry, wobec czego nie kontrolowano stanu jego zdrowia. Trybunat
stwierdzit, ze obowigzujgcy w Polsce stan prawny, dotyczacy umiesz-
czania w domach pomocy spotecznej oséb catkowicie ubezwtasnowol-
nionych, nie zapewniat niezbednych gwarancji. Sumujgc, Trybunat wska-
zat, ze umieszczenie skarzgcego w domu pomocy spotecznej nie zostato
zarzgdzone w zgodzie z procedurg okreslong prawem, a wiec pozbawie-
nie wolnosci nie byto uzasadnione przez art. 5 ust. 1 lit. e Konwengiji.
Trybunat stwierdzit tez naruszenie art. 5 ust. 4 Konwencji z uwagi na brak
zaangazowania sadu, na jakimkolwiek etapie, w kwestie umieszczenia
skarzgcego w domu pomocy spotecznej, gdyz prawo polskie nie przewi-
dywato automatycznej sgdowej kontroli zgodnos$ci z prawem umieszcze-
nia i przetrzymywania osoby w domu pomocy spotecznej. Zakwestiono-
wano tez brak mozliwosci inicjowania jakiejkolwiek procedury kontrolnej
przez skarzgcego, jako osobe catkowicie ubezwtasnowolniong. Skarzacy
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byt pozbawiony prawa i mozliwosci niezaleznego wniesienia srodka
prawnego o charakterze sgdowym, celem zakwestionowania jego przy-
musowego odosobnienia.

W drugiej sprawie, K.C. przeciwko Polsce (skarga nr 31199/12)3, za-
konczonej wyrokiem ETPC z dnia 25 listopada 2014 r., skarzgca — bedg-
ca, z powodu zaburzen psychicznych, osobg czedciowo ubezwtasnowol-
niong — zarzucita naruszenie art. 5 Konwencji w zwigzku z umieszcze-
niem w domu opieki spotecznej wbrew jej woli, a na mocy postanowienia
Sadu Rejonowego w Zarach z 19 czerwca 2008 r., wydanego w trybie
art. 39 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego. Trybunat analizowat
sprawe wzgledem naruszenia art. 5 ust. 1 lit. e Konwencji w zwigzku ze
zgodnoscig z prawem pozbawienia skarzgcej wolnosci oraz art. 5 ust. 4
Konwenciji przewidujgcego prawo do skutecznego $rodka prawnego umoz-
liwiajgcego ustalenie legalnosci umieszczenia skarzgcej w domu pomocy
spotecznej oraz niezbednosci dalszego stosowania tego srodka. Trybunat
uznat, ze polskie prawo nie przewiduje obowigzku systematycznej oceny
stanu zdrowia osoby umieszczonej w domu pomocy spoteczne;.

W obliczu tych doswiadczen, a nadto wskazujgc na koniecznos¢ wy-
konania wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2016 r.
(sygn. K 31/15)%2, wprowadzono regulacje wymagajgce do przyjecia do
domu pomocy spotecznej osoby bez jej zgody, a za zgodg jej przedsta-
wiciela ustawowego — zezwolenia wtasciwego sgdu opiekunczego. Gdy
zas sprawa dotyczy osoby matoletniej powyzej 16 roku zycia lub osoby
petnoletniej catkowicie ubezwtasnowolnionej, zdolnej do wyrazenia zgo-
dy, wymagana jest réwniez zgoda tej osoby na przyjecie. Przy kolizji
oswiadczeh w sprawie przyjecia do domu pomocy spotecznej, konieczne
jest orzeczenie wiasciwego sgdu opiekunczego. Zwlaszcza je$li chodzi
o0 matoletniego, podkreslono, ze jest to wazniejsza sprawa dotyczaca je-
go osoby, co kaze skorelowa¢ art. 38 ustawy z 1994 r. z art. 156 Kodek-

31 Hitps://bip.ms.gov.pl/pl/prawa—czlowieka/europejski—trybunal-praw—czlowieka/orzecznictwo—
europejskiego—trybunalu—praw—czlowieka/index.html?ComplainantYear=0&Code=31199%
2f12&CaseType=Decision%2cSentencje.

82 Zgodnie z ktorym przepis art. 38 ustawy z 1994 r. utracit moc w zakresie, w jakim nie
przewiduje czynnego udziatu osoby catkowicie ubezwfasnowolnionej w sprawach
0 uzyskanie przez jej opiekuna zezwolenia sadu opiekunczego na ztozenie wniosku
0 umieszczenie tej osoby w domu pomocy spotecznej. Natomiast przepis art. 41 ust. 1
ustawy z 1994 r. utracit moc w zakresie, w jakim pomija uprawnienie osoby catkowicie
ubezwtasnowolnionej, umieszczonej w domu pomocy spotecznej za zgoda jej opieku-
na, do domagania sie weryfikacji podstaw jej przebywania w domu pomocy spotecznej;
http://trybunal.gov.pl/postepowanie—i—orzeczenia/wyroki/art/9067—osoby—calkowicie—
ubezwlasnowolnione—zasady—umieszczania—w—domach—opieki—spolecznej—prawa—osoby/.
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su rodzinnego i opiekunczego® w zwigzku z art. 108 tegoz kodeksu,
wymagajgcymi uzyskania przez opiekuna (jak tez rodzicéw dziecka cat-
kowicie ubezwiasnowolnionego) zezwolenia sgadu opiekuhczego we
wszelkich wazniejszych sprawach, ktore dotyczg osoby matoletniego.
Wprowadzono réwniez obowigzek okresowego (co najmniej raz na szesc
miesiecy) badania stanu zdrowia psychicznego takiej osoby w zakresie
uzasadniajgcym jej pobyt w domu pomocy spotecznej. Przewidziano réw-
niez mozliwos¢ wnioskowania o zmiane orzeczenia o przyjeciu do domu
pomocy spotecznej, a dodatkowo wprowadzono procedure zniesienia ob-
owigzku przebywania w domu pomocy spotecznej wzgledem osoby, ktora
nie wyraza zgody na dalsze przebywanie w domu pomocy spotecznej i nie
zostata do niego przyjeta na podstawie orzeczenia sgdu opiekunczego3*.

Wymaga jednak uwagi, ze regulacja wprowadzona w 2017 r. operuje
pojeciem osoby przyjetej do domu pomocy spotecznej, a zatem juz w nim
przebywajgcej, faktycznie umieszczonej. Przyjety, to taki, ktérego przyje-
to — a przyja¢, to m.in. zapewni¢ komus pobyt gdzies, udostepni¢ jakies
pomieszczenie, ulokowacé kogos$ u siebie3®. Réwniez, jesli chodzi o inne
osoby (m.in. przedstawiciel ustawowy, wskazani krewni), to oczywiscie
majg to by¢ osoby pozostajgce w danym stosunku prawnym badz fak-
tycznym wzgledem rzeczywistego pensjonariusza domu pomocy Spo-
tecznej. Literalnie przepis nie reguluje sytuacji osob, ktére jeszcze nie
zostaty w takie placowce usytuowane (nie daje im uprawnien na réwni
z osobami juz umieszczonymi). Zastanawia¢ musi takze i to, ze w nowo-
brzmigcym przepisie art. 45 nie wskazano, ze niezwtocznie orzeka¢ na-
lezy réwniez w przypadku spraw z art. 41. Wydaje sie to by¢ powazny brak
regulacji, ktéra odnosi sie przeciez do osob faktycznie odosobnionych
i ograniczonych w zakresie korzystania ze swoich swobdéd i wolno$ci.

6. Problemy praktyczne w stosowaniu art. 40 ust. 2 i art. 46
ust. 2c ustawy o ochronie zdrowia psychicznego

Analizujgc literalnie przepis art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r. nalezy za-
uwazy¢, ze bezspornie odmawia¢ stawiennictwa w szpitalu badz utrud-
nia¢ w inny sposdb wykonanie postanowienia o przyjeciu do szpitala ma
osoba psychicznie chora, wobec ktérej wydano postanowienie
0 przyjeciu do szpitala psychiatrycznego. Innymi stowy, rzeczona osoba

33 Tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 2086.

34 Sejm RP VIII kadencji, Nr druku: 1847; http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/Przebieg
Proc.xsp?id=FF6D8647 1887 4385 C12581A8003720EE.

35 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1994, s. 1040.
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musi by¢ chora psychicznie w momencie: 1) wydania (jak réwniez upra-
womochienia) postanowienia o przyjeciu w szpitalu psychiatrycznym;
2) wydania orzeczenia stanowigcego podstawe zatrzymania i przymuso-
wego doprowadzenia tej osoby do szpitala psychiatrycznego przez Policje.

Jesli chodzi o przepis art. 40 ust. 2 ustawy z 1994 r., to zauwazalnie
nie postuzono sie tutaj dookresleniem ,osoba chora psychicznie”. Rzecz
jasna chodzi jednak o osobe, co do ktdérej orzeczono o umieszczeniu
w domu pomocy spotecznej dlatego, ze istniaty przestanki z art. 38 i art.
39 ustawy, czyli osobe albo chorg psychicznie, albo uposledzong umy-
stowo, niezdolng do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych i —
jakkolwiek potrzebujgcg statej opieki i pielegnacji — to pozbawiong mozli-
wosci skorzystania z niej (ewentualnie osobe przebywajgcg w szpitalu
psychiatrycznym, czyli zasadniczo rowniez chorg psychicznie).

Pytanie jednak, czy i kto powinien weryfikowa¢ faktyczny, aktualny stan
zdrowia uczestnika postepowania, ktéry winien poddaé sie — wydanemu
w przeszitosci — postanowieniu sgdu opiekuhczego. Nie jest to tylko kwe-
stia z gatunku dywagacji akademickich, poniewaz zdarzajg sie sytuacje,
gdy przed sad wptywa wniosek o zarzgdzenie zatrzymania i doprowadze-
nia do szpitala lub domu pomocy spotecznej nawet po dwéch — trzech la-
tach od czasu, kiedy prawomocnie zakorczono postepowanie rozpoznaw-
cze. W kazdym razie, na pewno nie jest tak, iz zachodzi tutaj jakas ciggtosc
i kontrolowana dziatalno$¢ sadu, ktéra ukierunkowana bytaby na sprawy
osoby, majgcej by¢ umieszczong w szpitalu, czy domu pomocy spoteczne;j.
Oczywiscie moze zachodzi¢ wowczas powazna watpliwosé, czy okoliczno-
Sci, bedgce podstawg faktyczng wydania orzeczenia w trybie art. 29 bagdz
art. 39 ustawy, pojmowane oczywiscie kumulatywnie, jeszcze trwaja.

Problem polega na tym, ze podmioty wnioskujgce do sadu o zarzg-
dzenie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia do szpitala lub do
domu pomocy spotecznej, wymagajg i oczekujg niejako natychmiasto-
wego, prawie automatycznego i schematycznego dziatania ze strony sa-
du, co czasem obrazuje sie nawet poprzez pisma, faksy, telefony pona-
glajace sad w danej kwestii. Zdarza sie natomiast, ze pisma — wnioski nie
zawierajg wskazania konkretnej placowki, do ktérej miatoby nastgpic
przymusowe doprowadzenie, albo tez nie naswietlajg nalezycie aktualnej
sytuaciji faktycznej, wobec czego nie wiadomo, na czym w istocie miataby
polega¢ odmowa stawienia sie w szpitalu lub domu pomocy spotecznej,
badz tez inne utrudnianie wykonania orzeczenia. O ile oczywiscie do-
chodzi tutaj do sytuacji, gdy funkcjonuje w obrocie — bo na takowe powo-
tujg sie te podmioty — prawomocne postanowienie sgdu opiekunczego, to
nie sposéb podchodzi¢ do tych wnioskéw bezrefleksyjnie, gdy chodzi

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 201



P. T. Kartasinski

o decyzje w przedmiocie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia
cztowieka do miejsca odosobnienia (faktycznej izolacji).

Dla przyktadu — ale i w kontek$cie postulatéw dziatania stosunkowo
szybkiego i aktualnego w zakresie nawet i przymusowej realizacji orze-
czen o izolacji w szpitalu psychiatrycznym, bgdz domu pomocy spotecz-
nej — mozna wskazac, ze na przestrzeni lat 2018 i 2019 w jednym z sg-
déw opiekuhczych, na 19 przypadkow uwzglednionych wnioskéw
0 umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym bez wymaganej zgody (przy
ztozonych 53 wnioskach) oraz na 20 przypadkéw uwzglednionych wnio-
skow o umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym bez wymaganej zgody
(przy ztozonych 104 wnioskach) wptyneto 5 wnioskéw o zarzadzenie za-
trzymania i przymusowego doprowadzenia — w tym 3 oséb do szpitala
psychiatrycznego, a 2 do domu pomocy spotecznej. Tyle, ze w jednym
przypadku wniosek o zarzgdzenie zatrzymania i doprowadzenia do domu
pomocy spotecznej wptynagt 25 kwietnia 2019 r., cho¢ postanowienie sg-
du o umieszczeniu w placéwce (wydane 27 wrzesnia 2018 r.) uprawo-
mocnito sie 19 pazdziernika 2018 r. W innym przypadku, orzeczenie
0 umieszczeniu w domu pomocy spotecznej wydano 24 kwietnia 2018 r.
(prawomocne 10 czerwca 2018 r.), natomiast wniosek organu pomocy
spotecznej o zarzgdzenie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia
ztozono 7 maja 2019 r. W jeszcze innym przypadku wniosek do sgdu
0 zarzadzenie zatrzymania i doprowadzenia do domu pomocy spoteczne;j
wptynat 7 listopada 2017 r., choé¢ postanowienie sgdu o umieszczeniu
w placowce (wydane 18 grudnia 2014 r.) uprawomocnito sie 9 stycznia
2015 r. W kontekscie umieszczen w szpitalu psychiatrycznym w jednej
sprawie postanowienie sgdu wydano 16 stycznia 2018 r., uprawomocnito
sie ono 7 lutego 2018 r., a wniosek z organu pomocy spotecznej ztozono
8 czerwca 2018 r. W innym przypadku orzeczenie o0 umieszczeniu
w szpitalu psychiatrycznym zapadto 27 lutego 2018 r., uprawomochnito sie
21 marca 2018 r., natomiast wniosek organu pomocy spotecznej o za-
rzgdzenie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia wptyngt przed
sad 25 kwietnia 2019 r. Tych pare przypadkdw, ujawnionych w praktyce
jednego tylko sadu, przekonuje, ze jednak nie jest tak, iz postanowienia
sgdowe, wydawane w oparciu o tre$¢ art. 29 czy art. 39 u. 0 0.z.p. sg
realizowane bezproblemowo, ptynnie, a przede wszystkim bez przesu-
nie¢ czasowych. To za$ niewatpliwie uderza w poczucie pewnosci i sta-
bilnosci po stronie uczestnikdw postepowan, ale i grozi nadszarpnigciem
zaufania do jakosci dziatania organéw publicznych.

Zagadnienie realizacji orzeczeh sgdéw opiekunczych w omawianych
kwestiach zostato czesciowo dostrzezone i poruszone juz w Interpelacii

Prokuratura
202 i Prawo 4-5, 2020



Problematyka zadan sadu opiekuriczego w kontekscie orzekania...

poselskiej nr 11825 do ministra zdrowia z dnia 15 listopada 2012 r.,
w sprawie procedury zapewnienia realizacji postanowien sgdowych
przez marszatkow wojewodztw dotyczgcych przyjecia do szpitali psychia-
trycznych oséb chorych psychicznie bez ich zgody oraz innych watpliwo-
Sci zwigzanych z ustawg o ochronie zdrowia psychicznego, zgtoszone;j
przez posta Marka Hoka. W treéci interpelacji wskazano, ze problemem
jest brak monitorowania przez sady realizacji orzeczeh o przyjeciu do
szpitala psychiatrycznego wydanych w oparciu o tres¢ art. 29 ustawy.
Podkreslono, ze sgd poza wydaniem orzeczenia w przedmiocie przyjecia
do szpitala psychiatrycznego nie podejmuje juz zadnych dalszych dzia-
tan, z wyjatkiem przypadku, gdy zarzadza zatrzymanie i przymusowe do-
prowadzenie tej osoby do szpitala psychiatrycznego przez policje. Za-
znaczono, ze sad nie okresla w postanowieniu, ktére jest przekazywane
do urzedéw marszatkowskich konkretnej placéwki leczniczej ani nie wy-
daje skierowania do placéwki. Postulowano, aby sad wyznaczat takg pla-
céwke w oparciu o opinie biegtego psychiatry, dotyczacg stanu zdrowia
uczestnika postepowania, bo to pozwalatoby dookresli¢ ewentualne wa-
runki dotyczace transportu osoby chorej psychicznie do szpitala i utatwié
zadanie lekarzowi, zlecajgcemu transport. Kwestionowano takze upraw-
nienie lekarza psychiatry do wnioskowania o zatrzymanie i przymusowe
doprowadzenie osoby chorej psychicznie®.

W odpowiedzi na interpelacje nr 11825 podsekretarz stanu w Mini-
sterstwie Zdrowia — z upowaznienia ministra — Igor Radziewicz-Winnicki,
wskazat 24 stycznia 2013 r., iz w opinii konsultanta krajowego w dziedzi-
nie psychiatrii nie jest zasadne zamieszczanie w ustawie przepisoéw pre-
cyzujgcych sposob realizacji postanowien sadu wydanych w oparciu
o treé¢ art. 29 ustawy. Zaznaczono, ze obowigzek nakreslony przepisem
art. 46 ust. 2 b ustawy realizowany jest tak, ze osoba bliska pacjentowi
lub organ pomocy spotecznej (ktérych dziatanie byto impulsem do
wszczecia postepowania sgdowego o przyjeciu do szpitala psychiatrycz-
nego) po uzyskaniu orzeczenia sgdu czuwa nad jego realizacjg (podkre-
slano przy tym, ze to osoby zainteresowane losem chorego, a inicjujgce
tzw. tryb wnioskowy, dbajg o to, aby postanowienie sgdu o umieszczeniu
w szpitalu psychiatrycznym zgodnie z art. 29 ustawy byto realizowane).
Wykluczono zasadnos¢ wprowadzania do ustawy z 1994 r. nowych, do-
datkowych regulacji, dotyczacych $rodka transportu osoby chorej psy-
chicznie, jak réwniez dotyczgcych technik, ktére nalezatoby stosowac
przy zatrzymaniu i przymusowym doprowadzeniu osoby chorej psychicz-

36 Http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=531F5FCD.
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nie przez Policje. Podkreslono, ze sgd nie ma za zadanie wybiera¢ szpi-
tal, do ktérego ma trafi¢ docelowo uczestnik, a i tak najczesciej osoba ta
jest przewozona do szpitala potozonego najblizej jej miejsca zamieszka-
nia, co utatwia jej kontakt z osobami najblizszymi. Rozwigzanie problemu
polegajgcego na sprzeciwie osoby chorej psychicznie wobec orzeczenia
sgdowego widziano w ,rutynowych procedurach postepowania z osoba-
mi cierpigcymi na zaburzenia psychiczne, ktére wymagajg hospitalizaciji
psychiatrycznej, a ktére nie wyrazajg zgody na takg hospitalizacje”,
wskazujgc przy tym, ze ,sad dysponuje instrumentami prawnymi umozli-
wiajgcymi mu egzekwowanie wykonania wydanych przez siebie posta-
nowien”. Dostrzezono, iz decyzja o udziale Policji podczas transportu
osoby uczestnika do szpitala powinna by¢ podejmowana w chwili reali-
zacji orzeczenia, a nie w czasie jego wydawania (gdy sad ma na wzgle-
dzie wnioski opinii biegtego lekarza psychiatry)®’. Z tym stanowiskiem
mozna bytoby oczywiscie polemizowa¢ w kontekscie uwagi, ze to pod-
miot inicjujgcy postepowanie przed sagdem opiekunczym, powinien czu-
waé nad realizacjg postanowienia o izolacji w szpitalu psychiatrycznym
badz domu pomocy spotecznej. Jesli bowiem inicjatorem postepowania
jest krewny osoby niebedgcej ubezwtasnowolniong, to mozna powaznie
zastanowi¢ sie, w jakiej mierze pozniej, po zakonczeniu postepowania,
Ow inicjator jest jeszcze odpowiedzialny za realizacje orzeczenia, skoro
nie ma kwalifikacji prawnej, by podejmowac jeszcze jakies wladcze dzia-
tania wzgledem potencjalnego pensjonariusza domu pomocy spotecznej,
czy pacjenta szpitala psychiatrycznego. Wyjatkiem jest wniosek o wyda-
nie postanowienia w trybie art. 40 ust. 2 lub art. 46 ust. 2c.

7. Obligatoryjne ustanowienie petnomocnika z urzedu
w kontekscie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia

Omawiajgc rozwazane zagadnienia, nalezy wskazac, ze od 1 stycznia
2018 r. zaczely obowigzywaé przepisy ustawy nowelizujgcej ustawe
z 1994 r., wsréd ktorych na szczegdlng uwage zastuguje regulacja wy-
magajgca ustanowienia dla osoby chorej psychicznie — czyli uczestnika
postepowania — petnomocnika z urzedu w osobie adwokata lub radcy
prawnego. Pytanie oczywiscie, czy przepis art. 48 ustawy, w znowelizo-
wanym ksztatcie odnosi sie do sytuacji unormowanej w tresci art. 46 ust.
2c ustawy i co w sytuacji, gdy sprawa dotyczy postanowienia sgdu opie-
kuhczego, wydanego w trybie art. 29 ustawy, ale przed 1 stycznia 2018 r.

87 Http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=4AAA7A30.
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W tym wzgledzie nalezy od razu wyjasni¢, ze ustawa nowelizujgca,
w swoich przepisach przejsciowych nie zawiera uregulowania, izby miata
by¢ stosowana wytgcznie do spraw rozpoczetych po dacie 1 stycznia
2018 r. Osobna rzecz, ze przeciez w gruncie rzeczy sprawy, zakonczone
prawomochie orzeczeniem 0 umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym
bez wymaganej zgody jeszcze przed 1 stycznia 2018 r. mogg sie docze-
ka¢ sytuacji opisanej w tresci art. 46 ust. 2c wtasnie po tej dacie (podob-
nie zresztg, jak sprawy dotyczgce umieszczenia w domu pomocy spo-
tecznej mogg doczekaé sie sytuacji opisanej w art. 40 ust. 2 ustawy).
Ustawa nowelizujgca tego nie wyklucza. Przekonujgce jest twierdzenie,
ze nowa ustawa niejako obejmuje prowadzone postepowania w biegu,
przy czym nie chodzi tutaj stricte o postepowania rozpoznawcze, ale ra-
czej o kazde dziatanie formalno-faktyczne prowadzone w oparciu o prze-
pisy ustawy z 1994 r. Sensowne wydaje sie zatem zalozenie, ze do ta-
kich spraw nowobrzmigcy art. 48 ustawy ma réwniez zastosowanie. Bez
watpienia wzmacnia to charakter gwarancyjny regulacji zawartej w usta-
wie z 1994 r., a z pewnoscig poszerza mozliwosci uczestnika postepo-
wania, ktéry bedgc poddanym rezimowi orzeczenia, wydanego w trybie
art. 29, czy art. 39 ustawy, w istocie nie bedzie pozostawiony sam sobie,
nawet gdy nie miat petnomocnika procesowego ustanowionego z urzedu
w trybie art. 48 ustawy w ksztalcie obowigzujacym jeszcze przed
1 stycznia 2018 r., czyli w postepowaniu rozpoznawczym. Podkreslenia
wymaga bowiem ten fakt, Zze obecnie ustanowienie profesjonalnego pet-
nomocnika procesowego jest obligatoryjne.

Oczywiscie osobnym problemem w tym watku jest kwestia formalnego
umocowania dla petnomocnika procesowego. Wydaje sie zasadne twier-
dzenie, ze skoro obowigzujgce przepisy nie przewidujg pewnej procedu-
ralnej ciggtosci dziatania sgdu w odniesieniu do oséb, wzgledem ktorych
wydano postanowienie w oparciu o tres¢ art. 29 badz art. 39 ustawy, to
wraz z uprawomocnieniem sie orzeczenia konczgcego postepowanie,
a pozytywnego w tym sensie, ze stanowigcego podstawe do umieszcze-
nia w szpitalu psychiatrycznym lub domu pomocy spotecznej bez wyma-
ganej zgody — konczy sie tez rola petnomocnika procesowego. Zatem
w razie dodatkowych dziatah sgdu, unormowanych w przepisach art. 40
ust. 2 oraz art. 46 ust. 2c i to jeszcze w sytuacji, gdy nastepujg one po
uptywie paru, czy parunastu miesiecy od uprawomocnienia sie postano-
wienia, dany adwokat bgdz radca prawny nie ma juz legitymacji do dzia-
tania w imieniu i na rzecz uczestnika, bedgcego podmiotem i adresatem
oddziatywanh sgdu. Wéwczas nalezy oczekiwaé, iz sad — w momencie,
gdy tylko otrzyma wniosek ztozony w trybie art. 40 ust. 2 badz art. 46 ust.
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2c¢ (ewentualnie sygnat uzasadniajgcy dziatanie z urzedu) — wyda bez-
zwtocznie postanowienie o ustanowieniu dla uczestnika, co do ktérego
ma zapas¢ postanowienie o doprowadzeniu do okreslonej placowki —
petnomocnika z urzedu. Pytanie tylko, czy bedzie to postanowienie nieja-
ko blankietowe, wymagajgce dalszych dziatah, w postaci zwrocenia sie
do wiasciwej rady adwokackiej o wskazanie konkretnego petnomocnika,
czy tez sadowi wolno bedzie ustanowi¢ od razu konkretnego prawnika,
zwilaszcza gdy byt on juz petnomocnikiem danego uczestnika w ramach
postepowania rozpoznawczego. Celowe wydawatoby sie w tym przypad-
ku funkcjonowanie list adwokatéw lub radcéw prawnych, wskazanych
jako osoby dyzurujgce, na wypadek koniecznosci szybkiego umocowania
do dziatania w konkretnej sprawie. Mozna bytoby tez rozwazy¢ ustano-
wienie tymze petnomocnikiem prawnika, ktory juz reprezentowat danego
uczestnika w postepowaniu rozpoznawczym.

8. Wywiad srodowiskowy kuratora sadowego w kontekscie
zatrzymania i przymusowego doprowadzenia

Ciekawym — w kontekscie omawianych zagadnien — rozwigzaniem
jest réwniez, obowigzujgcy od 5 stycznia 2018 r., wprowadzony na pod-
stawie art. 3 ustawy z dnia 12 pazdziernika 2017 r. 0 zmianie ustawy —
Kodeks postepowania cywilnego, ustawy o wychowaniu w trzezwosci
i przeciwdziataniu alkoholizmowi oraz ustawy o ochronie zdrowia psy-
chicznego3® przepis art. 42a ustawy z 1994 r., zgodnie z ktérym: Sad
moze zarzadzi¢ przeprowadzenie przez kuratora sgdowego wywiadu
srodowiskowego w celu ustalenia warunkéw zyciowych osoby, ktérej po-
stepowanie dotyczy, oraz jej funkcjonowania w srodowisku.

Wprowadzenie tej regulacji motywowano wskazaniem, ze charakter
spraw regulowanych przepisami ustawy z 1994 r. i ich przebieg moze
wymaga¢ podjecia dziatan bgdZz nawet zainicjowania postepowania
z urzedu w innej sprawie, wobec czego zasadne jest wyposazy¢ sad
opiekunczy w podstawe prawng do zlecania kuratorom sgdowym prze-
prowadzania wywiadow srodowiskowych w tych sprawach, skoro pozy-
skane przez kuratora informacje mogg by¢ pomocne przy ustaleniu prze-
stanek wskazanych w art. 29 ust. 1 pkt 2 (niezdolno$¢ do samodzielnego
zaspokajania potrzeb zyciowych) w przypadku potencjalnego umiesz-
czenia w szpitalu psychiatrycznym bez zgody lub art. 38 (mozliwos¢ ko-

38 Druk nr 1676 Sejmu RP VIII kadencji, Dz. U. z 2017 r., poz. 2245.
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rzystania z opieki innych oséb) w przypadku mozliwego kierowania do

domu pomocy spotecznej bez zgody°.

Wydaje sie, ze nie ma przeszkdd, aby ta nowa regulacja znajdowata
zastosowanie w praktyce sadu takze w momencie, kiedy nalezy rozwa-
zy¢ kwestie zarzgdzenia zatrzymania i przymusowego doprowadzenia
osoby chorej psychicznie do szpitala psychiatrycznego. Na pewno nie
ma tutaj klarownego wykluczenia normatywnego. Na pierwszy plan wy-
suwajg sie natomiast przestanki dotyczgce celu zarzgdzenia przeprowa-
dzenia wywiadu Srodowiskowego, odnoszace sie do warunkoéw zycio-
wych oraz funkcjonowania osoby, ktorej postepowanie dotyczy w srodo-
wisku. W zestawieniu z przestankami decydujgcymi o zasadnosci orze-
czenia o przymusowej hospitalizacji w trybie art. 29 ustawy, a odwotuja-
cymi sie do:

— dotychczasowego zachowania osoby chorej psychicznie, wskazuja-
cego, iz nieprzyjecie do szpitala spowoduje znaczne pogorszenie sta-
nu jej zdrowia psychicznego, bgdz tez

— niezdolnosci osoby chorej psychicznie do samodzielnego zaspokaja-
nia podstawowych potrzeb zyciowych, gdy uzasadnione jest przewi-
dywanie, ze leczenie w szpitalu psychiatrycznym przyniesie poprawe
stanu zdrowia tej osoby.

wydaje sie nieodzowna konkluzja, ze nowa regulacja moze i powinna zna-

lez¢ zastosowanie przed podjeciem decyzji w trybie art. 46 ust. 2c ustawy.

Nie ulega kwestii, ze zachowanie osoby chorej psychicznie, zdolnos¢ tej

osoby do samodzielnego zaspokajania elementarnych potrzeb egzysten-

cjalnych, to nic innego, jak wiasnie kwestie dotyczace biezacych warun-
koéw zyciowych oraz funkcjonowania konkretnej jednostki w otoczeniu ro-
dzinno-sgsiedzkim. Podobne spostrzezenia mozna odnies¢ do regulaciji
zawartej w przepisie art. 40 ust. 2 ustawy z 1994 r., skoro przy orzekaniu
0 przyjeciu do domu pomocy spotecznej danego cztowieka bez jego zgody
analizuje sie rowniez aspekt niezdolnosci do zaspokajania elementarnych
potrzeb zyciowych i niemoznosci korzystania z opieki innych oséb oraz
potrzeby statej opieki i pielegnacji w warunkach nieszpitalnych. Tutaj od
razu moze powsta¢ watpliwos¢, czy zlecajgc przeprowadzenie wywiadu
srodowiskowego, sagd moze lub powinien zakresli¢ kuratorowi termin do
wykonania tegoz i zloZzenia sprawozdania. Wazgc materie, o jakiej tutaj
mowa, nalezatoby sie opowiedzie¢ za powinnoscig wskazania terminu, i to
stosunkowo krotkiego, aby mozliwie szybko méc zapoznaé sie z relacja

39 Http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=7F04C24630B712C4C125814E00
4C1C1A.
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kuratora, przeprowadzajgcego na miejscu wywiad, ustalajgcy aktualne wa-
runki zycia i biezgce funkcjonowanie w otoczeniu cztowieka, wzgledem
ktérego wydano juz — czasem w niekoniecznie niedalekiej przesziosci —
postanowienie o izolacji w szpitalu psychiatrycznym bgdz domu pomocy
spotecznej. W istocie to wtasnie kurator sgdowy, bedagc swoistym narze-
dziem percepcji sadu w terenie, moze dostarczyé najbardziej miarodaj-
nych i aktualnych, najswiezszych informaciji, pozwalajgcych zasadnie, traf-
nie zadecydowac o zatrzymaniu i doprowadzeniu konkretnego uczestnika
do szpitala psychiatrycznego badz domu pomocy spotecznej. Oczywiscie
moze powstac kwestia, czy wystarczajgce jest wykonanie jednego wywia-
du, zlozenie jednego sprawozdania, a takze co w sytuacji, gdy mimo zle-
cenia, wywiad nie dochodzi do skutku, z uwagi na nieobecnos¢ uczestnika
w domu, czy chociazby zwyczajne unikanie kontaktu z nim ze strony
uczestnika, objetego orzeczeniem o przymusowej hospitalizacji, czy o po-
bycie w domu pomocy spotecznej. Tutaj jednak nalezy podkreslic, ze
zgodnie z przepisem wywiad ma na celu ustali¢ warunki zyciowe osoby,
ktorej postepowanie dotyczy, a dodatkowo jej funkcjonowanie w srodowi-
sku. Pytanie zatem, czy konieczny zawsze bedzie bezposredni kontakt
kuratora z osobg sprawdzang, skoro w gre moze wchodzi¢ rozpytanie in-
nych wspotlokatoréow, krewnych, sgsiadéw. Najlepsza bylaby oczywiscie
obserwacja potgczona z ustaleniami w $rodowisku, ale wystarczajgca
i miarodajna wydaje sie by¢ réwniez jedna z tych opciji.

Nie jest rowniez wykluczone w tym przypadku, aby doszto do bezpo-
sredniego wystuchania przez sad osoby, wzgledem ktérej éw sgd ma
orzec o faktycznym zatrzymaniu i doprowadzeniu do szpitala, bgdz domu
pomocy spotecznej. Szczegdlnie, jesli ma sie do czynienia z przypad-
kiem, gdy sad orzekt o umieszczeniu w izolacji pare miesiecy, badz lat
wczesniej, a aktualnie ma do zatatwienia wniosek o zatrzymanie i przy-
musowe doprowadzenie. Wydaje sie, ze na miejscu jest tutaj przywotaé —
wyrazony w orzecznictwie ETPC — poglad, iz osoby chore umystowo
winny zosta¢ wystuchane w postepowaniu, skoro petnig w nim niejako
podwdjng role: strony i gtdbwnego obiektu badan sadu. Sedzia powinien
mie¢ mozliwo$¢ budowania osobistej opinii 0 stanie umystowym strony,
ktéra pomimo swej choroby, jest relatywnie niezalezng osobg?.

Tytutem niezbednego uzupetnienia tych watkéw w okresie pandemii
COVID-19, wywotanej wirusem SARS-CoV-2, uzmystowi¢ nalezy sobie
ewentualne trudnosci w bezposredniej realizacji czynno$ci kuratora, kté-
remu zlecono przeprowadzenie wywiadu srodowiskowego, czy tez se-

40Wyrok ETPC z dnia 27 marca 2008 r., sprawa nr 44006/05, Shtukaturov vs Rosja, LEX
357779.
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dziego, majgcego prowadzi¢ wystuchanie uczestnika — co powodowane
moze byc¢ zaleceniami dotyczgcymi wzgledow bezpieczenstwa. Osobna
sprawa, ze obserwacja praktyki pokazuje, ze w tym czasie réwniez fak-
tyczna realizacja zatrzymania i przymusowego doprowadzenia do szpita-
la psychiatrycznego, badz domu pomocy spotecznej zostaje nieco odsu-
nieta w czasie, co spowodowane jest sygnalizacjig o wystepowaniu
ognisk zakazen u pacjentdéw, pensjonariuszy i personelu tych placo-
wek*',

9. Zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie w trybie przepiséw
ustawy z 1994 r. — sprawa pilna, czy czynnos¢ niecierpigca
zwioki?

Tutaj mozna réwniez zastanowiC sie, czy rozstrzyganie o zatrzymaniu
i przymusowym doprowadzeniu do szpitala psychiatrycznego, badz do
domu pomocy spotecznej stanowi przypadek sprawy pilnej, do ktérej od-
nosi sie przepis § 2 pkt 5 lit. d Regulaminu urzedowania sgdoéw po-
wszechnych, czy tez stanowi przypadek czynnosci niecierpigcej zwioki.
O ile przepisy regulaminu wskazujg, co nalezy rozumie¢, jako sprawe pilng
(wyliczenie w § 2 pkt 5 Regulaminu), to juz nie precyzuja, co jest czynno-
Scig niecierpigcg zwitoki. W rezultacie, gdyby tak byto, Zze orzekanie w try-
bie art. 40 ust. 2 lub w trybie art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r. jest sprawa
pilng, to nalezatoby brac jeszcze pod uwage przepis § 49 ust. 4 oraz prze-
pis § 79 ust. 1 i ust. 2 Regulaminu. Zgodnie z nimi, sprawy pilne sg kiero-
wane do przydziatu niezwilocznie, takze w przypadku wstrzymania przy-
dziatu. Nadto, sprawy pilne nalezy kierowac¢ na termin rozprawy lub posie-
dzenia poza kolejnoécig, okreslong wptywem spraw do danego referatu,
wynikajgca z przepiséw szczegodlnych lub wynikajgcg z innych uzasadnio-
nych przyczyn zmiany kolejnosci, podyktowanych organizacjg pracy sadu.
Analiza tresci § 2 pkt 5 sktania do refleksji, czy pojecie sprawy pilnej roz-
cigga sie na omawiane przypadki, bo z pewnoscig obejmuje sytuacje do-

41 Https://www.rpo.gov.pl/pl/content/koronawirus—rpo—sytuacja—w—kolejnych—dps—i—prywatnym-—
zakladzie—opieki; https://www.trojmiasto.pl/wiadomosci/Koronawirus—w—Szpitalu—
Psychiatrycznym-Zakazone—dwie—osoby—z—personelu—n144618.html; https://lubliniec.
naszemiasto.pl/koronawirus—u—pacjentki-wojewodzkiego—szpitala/ar/c1-7638751;  https:/
zdrowie.wprost.pl/koronawirus/10313472/koronawirus—w—15—-domach—pomocy—spolecznej—
ministerstwo—apeluje—do—wolontariuszy.html; https://www.portalsamorzadowy.pl/ochrona—
zdrowia/poznan—150—pacjentow—w—szpitalu—zakaznym-z—czego—149-to—pensjonariusze—
dps—ow,181161.html; https://www.radiowroclaw.pl/articles/view/96182/Koronawirus—
Kilkunastu—pracownikow—DPS—-u-w-Legnickim—Polu—jest—zakazonych; https://tp.com.pl/
artykul/koronawirus—potwierdzony/1001339.
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tyczgce orzekania o hospitalizacji w trybie naglym, gdy cziowiek trafia do
szpitala psychiatrycznego w wyniku interwencji pogotowia, badz Policji.
Wyliczenie zawarte w powotanym przepisie regulaminu, obejmujgce
»Sprawy, o ktérych mowa w ustawie z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie
zdrowia psychicznego” nalezy jednak uznaé za wystarczajgce, aby zakwa-
lifikowa¢ przypadek zarzgdzenia zatrzymania i przymusowego doprowa-
dzenia do spraw pilnych — mimo tego, ze brak jakiej$ egzemplifikaciji, lite-
ralnie wskazujgcej na przypadki okreslone w art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c.

Gdyby z kolei byto tak, ze orzekanie w trybie art. 40 ust. 2 lub art. 46
ust. 2c ustawy byto czynnoscig niecierpigcg zwtoki, to wymaga uwagi, ze
tym pojeciem operujg przepisy § 49 ust. 4 (Sprawy pilne lub wymagajgce
podjecia czynno$ci niecierpigcych zwitoki sg kierowane do przydziatu nie-
zwlocznie), § 79 ust. 1 (tylko czynnosci niecierpigce zwtoki podejmuje sie
w sprawach, niezaleznie od kolejnosci wptywu spraw do danego referatu,
jak rowniez niezaleznie od kolejnosci wynikajgcej z przepisow szczegol-
nych lub wynikajgcej z innych uzasadnionych przyczyn zmiany kolejno-
Sci, podyktowanych organizacjg pracy sadu), § 243 ust. 1 pkt 2 (prze-
wodniczgcy wydziatu rodzinnego i nieletnich ma zapewni¢ mozliwos¢ po-
dejmowania przez sedziego czynnosci w sprawach niecierpigcych zwioki,
rowniez w dni wolne od pracy sgdu)*2.

Biorgc pod uwage czynnosci, jakie nalezatoby podjgé przy procedo-
waniu kwestii, wskazanych w przepisach art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c
(zlecenie wywiadu, ustanowienie petnomocnika), a i to w kontekscie —
nieraz odlegtego od daty prawomocnosci orzeczenia koncowego — mo-
mentu, w jakim wplywa stosowny wniosek, nalezy opowiedzie¢ sie za
zatozeniem, iz chodzi tutaj o sprawe pilng (zwiaszcza, gdyby chodzito
0 zapewnienie faktycznej realizacji orzeczenia w stosunku do osoby, kto-
ra rzeczywiscie potrzebuje umieszczenia w szpitalu bgdz z domu pomo-
cy spotecznej). Rzecz jasna wskazane bytoby odnotowywac¢ poszczegol-
ne czynno$ci, zarzadzenia i orzeczenia w stosownym urzgdzeniu ewi-
dencyjnym, co czyni aktualnym uwagi na temat wprowadzenia regulacji
wskazujgcej na formalne postepowanie wykonawcze w sprawach z za-
kresu ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.

Niezaleznie od powyzszych kwalifikacji, wymaga uwagi przepis § 73
ust. 1 pkt 5 Regulaminu, zgodnie z ktoérym sprawy, o ktérych mowa
w ustawie z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego

42 Pojeciem tym operuje rowniez przepis § 314 ust. 1 Regulaminu, lecz ten odnosi sie do
wypadkow niecierpigcych zwioki, gdy sad moze dokonaé zawiadomienia oskarzyciela
o terminie rozpoznania sprawy na rozprawie lub posiedzeniu w inny sposoéb, anizeli
przez doreczenie wokandy na 7 dni przed terminem.
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przydzielane sg sedziemu petnigcemu dyzur. Tutaj warto zaakcentowac,
ze sedzia dyzurujgcy przejmuje rowniez sprawy i zadania sgdu, co do
ktérych ustawa wymaga ich rozpoznania lub wykonania w ciggu 72 go-
dzin. Taka koniunkcja kompetencyjna w przypadku sedziego dyzurujgce-
go sprzega sie z zatozeniem, ze w sprawach osob, co do ktérych orze-
czono o izolacji w szpitalu psychiatrycznym, badZz domu pomocy spo-
tecznej, nalezy dziata¢ sprawnie, szybko, aby srodki oddziatywania byty
nade wszystko aktualne i adekwatne do rzeczywistych potrzeb cztowieka.
W uzupetnieniu omawianych watkéw w okresie pandemii COVID-19,
nalezy zauwazyc¢, ze mocg art. 1 pkt 13 ustawy z dnia 31 marca 2020 r.
0 zmianie ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaz-
nych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych
ustaw*® wprowadzono do ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwal-
czaniem COVID-19, innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytu-
acji kryzysowych#* przepis art. 14a, ktory w ust. 4 pkt 10 okreslit sprawy,
o ktérych mowa w ustawie z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego, jako sprawy pilne, podlegajgce rozpoznaniu przez sad wy-
znaczony (przez prezesa sadu apelacyjnego bgdz Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego) w warunkach okreslonych w art. 14a ust. 1 i ust. 2
(czyli odpowiednio — w razie catkowitego zaprzestania czynnosci przez sad
powszechny, badz przez wszystkie sgdy powszechne z powodu COVID-
19). Mocg art. 1 pkt 14 ustawy z dnia 31 marca 2020 r. wprowadzono na-
tomiast do ustawy z dnia 2 marca 2020 r. przepis art. 15 zzs, ktory w ust. 1
pkt 1 stanowit, Ze w okresie stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu
epidemii ogtoszonego z powodu COVID-19 bieg termindw procesowych
i sgdowych w postepowaniach sgdowych nie rozpoczyna sie, a rozpoczety
ulega zawieszeniu na ten okres. Nadto jednak przepis art. 15 zzs w ust. 2
stanowit, ze wstrzymanie rozpoczecia i zawieszenie biegu terminéw nie
dotyczy terminéw w rozpoznawanych przez sgdy sprawach pilnych (jako
wskazanych w art. 14a ust. 4). Z kolei art. 15 zzs ust. 6 stanowit, ze
w okresie stanu zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii ogtoszone-
go z powodu CO-VID nie przeprowadza sie rozpraw ani posiedzen jaw-
nych, z wyjgtkiem rozpraw i posiedzen jawnych w sprawach pilnych (jako
okreslonych w art. 14a ust. 4). Przepisy art. 14a i art. 15 zzs zaczety obo-
wigzywaé 31 marca 2020 r., czyli od dnia ogtoszenia ustawy, zgodnie z jej
art. 101 in principio. Mozna byto zatem przyjg¢, ze zakres pojeciowy sfor-

43 Dz. U. z2020r., poz. 568.
44 Dz. U. z2020r., poz. 374 ze zm.
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mutowania ,spraw, o ktéorych mowa w ustawie o ochronie zdrowia psy-
chicznego” obejmuje takze i sprawy dotyczgce zarzadzenia zatrzymania
i przymusowego doprowadzenia w trybie art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2¢
ustawy z 1994 r. Od dnia 16 maja 2020 r. obowigzuje jednak przepis art.
46 pkt 20 ustawy z dnia 14 maja 2020 r. 0 zmianie niektorych ustaw w za-
kresie dziatan ostonowych w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa
SARS-CoV-245. Zgodnie z nim uchylono w ustawie z dnia 2 marca 2020 r.
przepis art. 15 zzs. Zatem terminy wstrzymane, badz zawieszone — ruszg,
aczkolwiek na zasadach okreslonych w art. 68 ust. 6 i ust. 7 ustawy z dnia
14 maja 2020 r., to znaczy: terminy, ktdrych bieg nie rozpoczat sie na pod-
stawie art. 15zzs, rozpoczynajg bieg po uptywie 7 dni od dnia wejscia
w zycie tej ustawy, a terminy, ktérych bieg ulegt zawieszeniu na podstawie
art. 15zzs, biegng dalej po uptywie 7 dni od dnia wejscia w zycie tej usta-
wy. Przepis art. 14a ust. 4 — wyliczajagcy katalog spraw pilnych — nadal ob-
owigzuje, aczkolwiek nie ulega watpliwosci, biorgc pod uwage jego ksztatt,
ze ma znaczenie jedynie dla sadéw, ktére znalazly sie w warunkach opi-
sanych w ust. 1 i ust. 2 tego artykutu, czyli saqdéw wyznaczonych do roz-
poznania spraw pilnych, w razie zaprzestania dziatalnosci innego sadu
badz innych sadéw.

10. Forma, tryb podjecia i zaskarzalnos¢ zarzadzenia zatrzymania
i przymusowego doprowadzenia w oparciu o tres¢ art. 40 ust. 2
i art. 46 ust. 2c ustawy o ochronie zdrowia psychicznego

Dochodzgc do watku kluczowego, nalezy postawi¢ pytanie o forme,
tryb podjecia i ewentualng zaskarzalno$¢ zarzagdzenia zatrzymania
i przymusowego doprowadzenie konkretnej osoby do domu pomocy spo-
tecznej, albo tez do szpitala psychiatrycznego, przez Policje.

W pierwszym rzedzie nalezy zauwazyC, ze sama ustawa z 1994 r. nie
zawiera szczego6towych unormowan tego zagadnienia. Naturalne wydaje sie
siegng¢ do przepiséw k.p.c., skoro zgodnie z art. 42 zdanie pierwsze ustawy
— w postepowaniu przed sadem opiekunczym w sprawach okreslonych
w ustawie stosuje sie odpowiednio przepisy tego kodeksu o postepowaniu
nieprocesowym, ze zmianami wynikajgcymi z samej ustawy z 1994 r.

Zgodnie z art. 163 § 2 k.p.c. ilekro¢ kodeks dopuszcza zarzgdzenie
przymusowego sprowadzenia lub aresztowania, stosuje sie odpowiednio
przepisy kodeksu postepowania karnego.

45 Dz. U.z2020r., poz. 875.
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Jesli chodzi o szczegdtowe regulacje, zawarte w przepisach procedu-
ry cywilnej, a dotyczgce przymusowego sprowadzania, czy doprowadza-
nia, to mozna wyrézni¢ nastepujgce sytuacje:

— Sad moze zarzadzi¢ przymusowe sprowadzenie swiadka, ktéry po-
wtérnie wezwany nie stawi sie do sgdu oraz ktory oddalit sie bez ze-
zwolenia przewodniczgcego (art. 274 § 1 i § 2 k.p.c.), takie same
Srodki przymusowe moze sgd zastosowac wzgledem osoby trzeciej,
ktéra nie wykonata okreslonych zarzgdzeh sadu (art. 254 § 3 k.p.c.);

— sad moze zarzadzi¢ przymusowe sprowadzenie na rozprawe — w celu
wystuchania — osoby, ktérej dotyczy wniosek o ubezwtasnowolnienie
(art. 547 § 2 k.p.c.);

— Sad opiekunczy moze nakazac¢ osobiste stawiennictwo osoby pozo-
stajgcej pod wiadzg rodzicielskg lub opieka, jak réwniez zarzgdzi¢
przymusowe sprowadzenie takiej osoby (art. 574 § 1 k.p.c.);

— Sad moze nakaza¢ przymusowe doprowadzenie dtuznika, ktéry bez
usprawiedliwionej przyczyny nie stawi sie do sadu w celu ziozenia
wykazu lub przyrzeczenia (art. 917 § 1 k.p.c.), wzgledem takiego
dtuznika mozna zastosowac jeszcze grzywne lub areszt, cho¢ zgodnie
z art. 917 § 2 k.p.c. na postanowienie sgdu w przedmiocie skazania
na grzywne oraz orzeczenie aresztu przystuguje zazalenie.

W efekcie, tylko w dwdch przypadkach strona (uczestnik) postepowa-
nia moze by¢ adresatem zarzgdzenia przymusowego sprowadzenia (do-
prowadzenia). Co do zasady natomiast stosowanie srodkéw przymusu
wobec strony postepowania cywilnego jest wykluczone. W ogdle nato-
miast kodeks z 1964 r. nie zawiera przepisu wprost pozwalajgcego na
zatrzymanie osoby (tym bardziej strony czy uczestnika postepowania).
Znamienne sg rowniez wytgczenia mozliwosci przymusowego sprowa-
dzenia, uregulowane w przepisach art. 289 k.p.c. (przepiséw o przymu-
sowym sprowadzeniu nie stosuje sie do biegtych); art. 304 zdanie trzecie
k.p.c. (przepiséw o $rodkach przymusowych nie stosuje sie do przestu-
chania stron); art. 429 k.p.c. (nie mozna nakazaé przymusowego sprowa-
dzenia do sadu strony, ktéra w sprawach o uniewaznienie matzenhstwa,
o ustalenie istnienia lub nieistnienia matzenstwa i o rozwéd oraz o separa-
cje na zadanie jednego z matzonkdéw nie stawi sie bez usprawiedliwionych
powoddw na posiedzenie sadu); art. 475 k.p.c. (nie mozna nakazac przy-
musowego sprowadzenia do sadu strony, w sprawach z zakresu prawa
pracy i ubezpieczeh spotecznych, ktéra bez usprawiedliwionych powodéw
nie wykona w toku postepowania postanowien lub zarzadzen).
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Tutaj oczywiscie, skoro art. 163 k.p.c. odsyta do przepisdw ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego?®, trzeba zau-
wazyé, ze na gruncie procedury karnej zatrzymac i przymusowo doprowa-
dzi¢ mozna oskarzonego lub osobe podejrzang (przewidujg to nastepujgce
przepisy: art. 74 § 3 a; art. 75 § 2 — tutaj zazalenie na postanowienie roz-
poznaje ten sam sgd w skladzie trzech sedziéw; art. 247 § 1 i § 2 — tutaj
zazalenie przystuguje z uwagi na art. 246; art. 376 § 1 zdanie drugie — na
postanowienie sadu przystuguje zazalenie do innego réwnorzednego skta-
du tego sadu; art. 377 § 3 zdanie pierwsze — na postanowienie sgdu przy-
stuguje zazalenie do innego rownorzednego sktadu tego sadu), ponadto
swiadka, a wyjgtkowo biegtego, ttumacza, specjaliste (art. 285 § 2). Powo-
tane przepisy rozstrzygajg wprost o formie i zaskarzalnosci decyzji sadu.
Zwraca uwage réwniez tozsamos$¢ sformutowan, zawartych w tym kodeksie
i w ustawie z 1994 r. (zarzadzi¢ zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie).

W tej sytuacji mozna sie zatem zastanowié, czy na gruncie ustawy
z 1994 r. nie zachodzi jakis indywidualny, szczegdlny przypadek orze-
czenia, ktérego nawet odpowiednio nie hormujg przepisy kodeksu poste-
powania cywilnego, skoro w ustawie z 1994 r. chodzi o kumulatywng
dyspozycje dla Policji, aby konkretnego uczestnika zatrzymata i przymu-
sowo doprowadzita — do okreslonej placéwki. Niewatpliwie do przepiséw
procedury karnej, regulujgcych kwestie zatrzymywania i przymusowego
doprowadzania, pozwalajgcych na wnioski w kontekscie zaskarzalnosci
postanowienia wydawanego w oparciu o art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2¢c
ustawy dochodzi sie w wyniku odestania z art. 42 ustawy z 1994 r., po-
przez art. 13 § 2 k.p.c. do art. 163 § 1 k.p.c. Niewystarczajgce wydaje sie
poprzestac tylko na odestaniu do przepiséw o trybie nieprocesowym, gdyz
tutaj brak dostatecznej podstawy do wyprowadzenia nalezytych wnioskéw
(skoro w tych przepisach znalez¢é mozna, jako mozliwie miarodajng dla
omawianego zagadnienia, jedynie regulacje z art. 547 § 2 k.p.c., gdzie
wprawdzie mowa jest o zaskarzalnym zazaleniem postanowieniu, ale tez
mowa jest tylko o przymusowym sprowadzeniu, wszak bez zatrzymania,
cho¢ rzecz jasna przymusowe sprowadzenie, bez uprzedniego faktyczne-
go ujecia, zatrzymania nie wydaje sie mozliwe). Nie ma watpliwosci, ze dla
jednolitych sytuacji faktycznych powinny obowigzywa¢ jednolite i przejrzy-
ste unormowania prawne, a tego wydaje sie brakowac.

Dla porzadku rzeczy nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 3942 § 1 pkt
6 k.p.c. i art. 3942 § 1" pkt 6 k.p.c. na zarzgdzenie przymusowego spro-
wadzenia swiadka i odmowe zwolnienia od przymusowego sprowadzenia

46 Dz. U. z2018r., poz. 1987 ze zm. — dalej ,k.p.k.”
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stuzy zazalenie (obecnie tzw. poziome, do innego sktadu tego samego
sadu, ktéry wyda postanowienie); zgodnie z art. 547 § 2 zdanie drugie
k.p.c. na postanowienie sgdu o przymusowym sprowadzeniu na rozpra-
we osoby, ktérej dotyczy wniosek o ubezwitasnowolnienie przystuguje
zazalenie; zgodnie z art. 917 § 2 k.p.c. na postanowienie sagdu w przed-
miocie skazania diuznika na grzywne oraz orzeczenie wobec dtuznika
aresztu przystuguje zazalenie.

Nalezy jeszcze zauwazy¢ jedng kwestie — skoro jednak najbardziej
zbiezne z omawianymi regulacjami ustawy z 1994 r. przepisy procedury
karnej dotyczg zatrzyman i przymusowych doprowadzen w ramach to-
czacego sie postepowania. Unormowanie z art. 40 ust. 2, czy tez art. 46
ust. 2c ustawy z 1994 r. odnosi sie do sytuacji, gdy postepowanie rozpo-
znawcze jest juz zakonczone i funkcjonuje w obrocie prawomocne po-
stanowienie sadu opiekuhczego. Orzeczenie o zatrzymaniu i przymuso-
wym doprowadzeniu do szpitala psychiatrycznego, czy domu pomocy
spotecznej jest elementem faktycznej realizacji postanowienia rozstrzy-
gajgcego co do meritum, ktérego celem jest umieszczenie w placéwce,
majgcej udzieli¢ uczestnikowi postepowania pomocy (opieki, leczenia)
raczej dtugofalowo. Tym bardziej wskazane jest, aby dziatania sadu, po-
dejmowane w trybie art. 40 ust. 2 bgdz art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r.
byty adekwatne do sytuacji i potrzeb osoby potrzebujgcej pomocy. Wyli-
czane zas powyzej przypadki z kodeksu postepowania cywilnego, czy
kodeksu postepowania karnego, dotyczgce postanowien wydawanych
wzgledem stron, czy uczestnikdw postepowan, a skutkujgce ich faktycz-
nym zatrzymaniem i umiejscowieniem w danej lokalizaciji, rzutujg na sytu-
acje faktyczng adresatdw tych orzeczen zdecydowanie krocej, bardziej
doraznie i na potrzeby prowadzonego postepowania rozpoznawczego,
przy czym nie chodzi jednak o to, aby oddziatywaty poza to postepowanie.

Forma orzeczenia, ktérego dotyczg przepisy art. 40 ust. 2 i art. 46 ust.
2c ustawy z 1994 r. jest bez watpienia postanowienie. Jesli chodzi
o przypadki dotyczgce przymusowego sprowadzenia, na gruncie kodek-
su postepowania cywilnego, to wprost wynika to z przepisu art. 547 § 2
k.p.c. Jesli chodzi o przypadki dotyczgce zatrzymania i przymusowego
doprowadzenia, to wprost wynika to chociazby z przepiséw art. 376
k.p.k., czy 377 k.p.k. Jesli chodzi o ustawe z 1994 r. to réwniez nalezy
zauwazy¢, ze o zatrzymaniu i przymusowym doprowadzeniu decyduje
(czyli orzeka, a skoro tak, to postanowieniem) sad, a nie zarzadza go
przewodniczgcy. Sformutowanie — mimo, ze zawarte w przepisie art. 547
§ 2 k.p.c., przepisach procedury karnej, jak i pojawiajgce sie w ustawie
21994 r. — dotyczgce zarzgdzenia przymusowego sprowadzenia (do-
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prowadzenia) nie powinno tutaj myli¢, chodzi bowiem o artykulacje impe-
ratywnej, wladczej wypowiedzi sgdu — decyzji ukierunkowanej na danego
adresata, a nie o forme tej decyzji (zarzadzenie).

W rezultacie nie ulega watpliwosci, ze zarzadzenie zatrzymania
i przymusowego doprowadzenia konkretnej osoby do domu pomocy spo-
tecznej, albo tez do szpitala psychiatrycznego, przez Policje powinno na-
stgpi¢ w formie zaskarzalnego postanowienia.

O ile wydaje sie to oczywiste, to trzeba zauwazy¢, ze nie jest juz tak
jednolicie ujmowane w praktyce. W wyniku zapytania — w trybie przepi-
séw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicz-
nej*” — o udzielenie informacji dotyczgcej dziatalnosci sgdéw, poprzez
wskazanie: — czy i w ilu przypadkach — w latach 2016-2018 zarzgdzono
zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie do szpitala psychiatrycznego
w trybie art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r., czy w tej sytuacji wydawano za-
rzadzenie (z uzasadnieniem), czy postanowienie (z uzasadnieniem), czy
w tym zakresie dekretowano sprawe, jako inng z ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego (symbol 241) oraz czy i w ilu przypadkach — w la-
tach 2016-2018 zarzadzono zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie
do domu pomocy spotecznej w trybie art. 40 ust. 2 ustawy z 1994 r., czy
w tej sytuacji wydawano zarzadzenie (z uzasadnieniem), czy postano-
wienie (z uzasadnieniem), czy w tym zakresie dekretowano sprawe, jako
inng z ustawy o ochronie zdrowia psychicznego (symbol 241), uzyskane
odpowiedzi*® pozwolity na nastepujgce ustalenia.

Praktyka sgdow jest rozbiezna, albowiem w przedmiocie zatrzymania
i przymusowego doprowadzenia do szpitala psychiatrycznego badz do
domu pomocy spotecznej wydawano — bez dekretacji sprawy jako ,innej
z ustawy o ochronie zdrowia psychicznego”:

1) zarzadzenie z uzasadnieniem;
2) zarzadzenie bez uzasadnienia;
3) nakaz doprowadzenia do szpitala psychiatrycznego przez policje

w asyscie lekarza, pielegniarki lub ratownika medycznego;

4) postanowienie bez uzasadnienia;
5) postanowienie z uzasadnieniem.

47 Dz. U.z2019r., poz. 1429.

48 Zapytanie skierowano do 80 sgdow, natomiast odpowiedzi, zawierajgce informacje
dane wskazujgce na korzystanie z regulacji zawartej w art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2¢
ustawy przedstawity sady rejonowe: w Dgbrowie Tarnowskiej, w Gnieznie, w Gostyniu,
w ltawie, w Kielcach, w Lesznie, w Miechowie, w Myslenicach, w Olkuszu, w Ostréd-
zie, w Otwocku, w Rudzie Slaskiej, w Starachowicach, w Szubinie, w Toruniu, w Tu-
choli, w Walczu, we Witoszczowie, w Ztotowie.
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To czyni zasadnym usystematyzowanie zagadnienia formy decyzji
sgdowej, celem prowadzenia jednolitej praktyki, dla zapewnienia rowne-
go traktowania osob poddanych oddziatywaniu sgdu opiekuhczego.
Zwihaszcza w kontekscie problemu zaskarzalnosci orzeczenia sadu, ktéra
jak wida¢ w praktyce jest problematyczna, skoro zdarzaty sie przypadki
wydawania postanowien — na posiedzeniach niejawnych, a bez uzasad-
nieh i to w stanie prawnym przed 7 listopada 2019 r., kiedy to jeszcze
zgodnie z 6wczesnie obowigzujgcym przepisem art. 357 § 2 zdanie dru-
gie k.p.c., postanowienie nalezato stronie doreczy¢ z uzasadnieniem.
Poming¢ juz nalezy przypadki wydawanych zarzgdzen, bgdz nakazoéw
doprowadzen, bo w swietle poczynionych ustaleh wydaje sie, ze nie ma
podstaw prawnych dla takich form dziatania sgdu w omawianych przy-
padkach. Wazne jest natomiast to, aby praktyka sgdowa w tym zakresie
byta jednolita, zwlaszcza jesli dotyczy oséb znajdujgcych sie w takiej sa-
mej sytuacji prawnej, determinowanej uprzednio wydanym orzeczeniem
0 umieszczeniu w domu pomocy spotecznej, czy szpitalu psychiatrycz-
nym. Trudno bowiem uznaé za stuszne, ze jedna osoba w tej sytuaciji,
zatrzymywana przez Policje i doprowadzana do szpitala psychiatryczne-
go ma okazywany nakaz, a druga uprzednio otrzymata postanowienie
z pouczeniem o zazaleniu, za$ funkcjonariusze w asyscie lekarza przy-
chodzg dopiero po uprawomocnieniu sie tego orzeczenia.

Zdecydowanie postanowienie sgdu moze i powinno by¢ wydane na
posiedzeniu niejawnym. Zaden przepis nie wymaga bowiem, aby decyzja
o zatrzymaniu i przymusowym doprowadzeniu musiata zapas¢ podczas
rozprawy, bgdz na posiedzeniu jawnym. W tym miejscu zas warto odwo-
tac sie, poprzez art. 42 zdanie pierwsze ustawy i art. 13 § 2 k.p.c. do re-
gulacji art. 148 § 3 k.p.c., zgodnie z ktérym Sad moze wydac postano-
wienie na posiedzeniu niejawnym.

Jesli chodzi o tres¢ postanowienia, to bez watpienia w sentencji sad
powinien postanowi¢ zarzadzi¢ zatrzymanie uczestnika (imie, nazwisko,
data urodzenia, PESEL) i przymusowe doprowadzenie — przez Policje —
do szpitala psychiatrycznego w ... (domu pomocy spotecznej w ...). Moz-
na natomiast rozwazyc¢, czy w tresci sentencji powinno znalez¢ sie wska-
zanie, w jakiej dacie konkretna osoba powinna by¢ doprowadzona do szpi-
tala, bgdZz domu pomocy spotecznej. Nie ma ku temu, rzecz jasna, wyraz-
nych unormowan, natomiast nie ulega kwestii, ze konkretne postanowienie
sgdu w tym zakresie determinowatoby dziatania szybkie, zorganizowane,
nastawione na konkretny, czasowy cel. Kolejna sprawa, to czy w tresci
sentencji nalezatoby powotywac przepis, stanowigcy podstawe wydania
orzeczenia. W obliczu regulacji zawartej w przepisie art. 327" § 1 pkt 2
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k.p.c., do ktoérej nalezy siegng¢ poprzez przepis art. 13 § 2 k.p.c. w zw.
z art. 361 k.p.c., a zgodnie z ktérym uzasadnienie powinno zawiera¢ wyja-
Snienie podstawy prawnej z przytoczeniem przepiséw prawa, wydaje sie,
ze nie ma takiej koniecznosci. Problem ma jednak znaczenie praktyczne,
poniewaz — w rezultacie przestania odpisu postanowienia, celem jego wy-
konania, do wlasciwego komendanta jednostki Policji, zdarzajg sie sytua-
cje, gdy sad jest adresatem zapytania, na jakiej podstawie prawnej ma na-
stgpi¢ zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie. Podnosi sie wéwczas,
ze brak wskazania tej podstawy nie pozwala na wiasciwg organizacje
transportu zatrzymanego. Zgodnie art. 46 ust. 3 ustawy z 1994 r., zatrzy-
manie i przymusowe doprowadzenie przez Policje, o ktbrym mowa w art.
40 i 46, nastepuje w obecnosci lekarza, pielegniarki lub zespotu ratownic-
twa medycznego. Z tego wzgledu Policja domaga sie wskazania rzeczo-
nych przepisow w tresci postanowienia, by moéc organizowaé transport
osoby, majgcej by¢ zatrzymang i doprowadzong. Co wiecej — zadanie
uzgodnienia i zapewnienia udziatu personelu medycznego, ktéry ma asy-
stowac przy czynnosciach Policji, cedowane jest w takich pismach wiasnie
na sgd. W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, ze zgodnie z § 3 ust. 4 i ust.
5w zw. z § 34 ust. 4 Zarzadzenia Nr 360 Komendanta Gtéwnego Policji
w sprawie metod i form wykonywania przez policjantéw konwojéw i do-
prowadzen z dnia 26 marca 2009 r.*°, doprowadzenie osoby zatrzymanej
w trybie przepiséw o ochronie zdrowia psychicznego na rozprawe sgdowa,
do szpitala psychiatrycznego, w celu poddania badaniu przez biegtego lub
do domu pomocy spotecznej, stanowigce realizacje zarzgdzenia sgdu na-
stepuje w obecnosci lekarza, pielegniarki lub zespotu ratownictwa me-
dycznego. (...) Jezeli sgd w dokumentacji dotyczgcej doprowadzenia, nie
wskazat podmiotu leczniczego, z ktérego lekarz, pielegniarka lub zespét
ratownictwa medycznego bedzie uczestniczyt w doprowadzeniu, kierownik
komorki lub jednostki organizacyjnej Policji majgcej zrealizowa¢ doprowa-
dzenie wystepuje do sadu o wskazanie tego podmiotu leczniczego, a na-
stepnie stosuje sie do dalszych dyspozycji sadu. Co tez istotne, zgodnie
z § 37 ust. 1 pkt 1 tego zarzadzenia — przed rozpoczeciem przymusowego
doprowadzenia na polecenie sadu (...), policjant jest obowigzany spraw-
dzi¢ i w razie potrzeby ustali¢ tozsamos¢ osoby podlegajgcej doprowa-
dzeniu i poinformowac¢ te osobe o podstawie prawnej doprowadzenia. Dla
porzadku rzeczy nalezy zauwazy¢, ze doprowadzenie w rozumieniu za-
rzgdzenia, wykonuje sie w stosunku do oséb, wskazanych w pisemnym
poleceniu sgdu (§ 34 ust. 1 pkt). Zatem, dla usprawnienia dziatania orga-

49 Dz. Urz. KGP z 2009 r., Nr 6, poz. 29 ze zm.
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now, wykonujgcych dyspozycje sgdu w zakresie zatrzymania i przymuso-
wego doprowadzenia, nalezatoby w tresci orzeczenia zaréwno wskazaé
podstawe prawng, jak i uszczegdtowi¢ kwestie dotyczgce wspodtdziatania
organéw Policji i stuzby zdrowia. Aczkolwiek z drugiej strony, jesli w powo-
tanych przepisach wewnetrznych, regulujgcych dziatanie Policji, nie ma
wprost mowy o wskazaniu podstawy prawnej oraz podmiotu leczniczego
wlasnie w tresci postanowienia sgdu, ale w dokumentacji dotyczgcej dopro-
wadzenia, to rownie dobrze mozna te kwestie poda¢ w osobnym pismie.
Skoro zas w kwestii stosowania art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c mamy do
czynienia z postanowieniem sgdu opiekunczego, to nieodzowne wydaje sie
rozwazenie, czy rzeczone postanowienie korzysta z przymiotdw orzeczen,
wskazanych w tresci art. 578 § 1 k.p.c. (skutecznosc¢ i wykonalnos$¢ z chwilg
ogtoszenia, badz wydania), a wiec czy w efekcie nalezatoby z urzedu
stwierdzi¢ wykonalnos¢ tego postanowienia. Teoretycznie nic nie stoi temu
na przeszkodzie, aczkolwiek celowosciowo nalezy zwrécic uwage wtasnie
na watek zaskarzalnosci postanowienia i wynikajgce stagd konsekwencje.
Zaopatrzenie postanowienia w stwierdzenie wykonalnosci rzutowatoby na
podjecie natychmiastowych dziatah wykonawczych, co w sytuacji dopusz-
czalnosci zazalenia na postanowienie, stawiatoby pod znakiem zapytania
sens tego srodka odwotawczego. | nie chodzi tutaj wytgcznie o to, ze w ra-
mach zazalenia bytaby badana zasadnosc¢, legalnos¢ oraz prawidtowosc
zatrzymania, ale o fakt, ze konkretne oddziatywania faktyczne bylyby podje-
te wzgledem osoby — co do zasady — chorej psychicznie, a jako takiej, wy-
magajacej jednak od Panstwa, podejmowania dziatan z pewng ostroznoscig
i dbatoscig o jej dobra. Wymaga uwagi, ze osoba chora psychicznie nie jest
pozbawiona gwarancji wynikajgcych z tresci przepisow Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka. Jak zas uznat Trybunat w wyroku z dnia 26 listopada
2009 r. w sprawie Dolenec vs Chorwacja, zycie prywatne jest szerokim ter-
minem, niepodlegajgcym wyczerpujgcemu zdefiniowaniu. Zdrowie psy-
chiczne musi takze by¢ postrzegane, jako zasadnicza cze$¢ zycia prywat-
nego zwigzana z aspektem integralnosci moralnej. Zachowanie stabilnosci
psychicznej jest w tym kontekscie nieodigcznym warunkiem skutecznego
wykonywania prawa do poszanowania zycia prywatnego (sprawa 25282/06,
LEX 530141). Zasadne jest wiec oczekiwanie, aby oddziatywania organéw
publicznych wzgledem osoby, zwtaszcza chorej psychicznie, a wiec wyma-
gajgcej szczegodlnej ochrony i ostroznosci w dziataniu, byly pozbawione
pierwiastka zbedne;j sity — nie godzity w elementarne dobra cztowieka.
Obecnie, po zmianie przepiséw proceduralnych, wynikajgcych z tresci
wspomnianej juz ustawy z dnia 4 lipca 2019 r. o zmianie ustawy Kodeks
postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, a w szczegodlno-
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Sci — w kontekscie omawianego zagadnienia — z art. 1 pkt 124, ktory od
7 listopada 2019 r. zmodyfikowat zasady wydawania postanowien,
uwzgledniajgc nowg tre$¢ art. 357 k.p.c., a zwtaszcza jego przepis § 21,
nalezy wskazac, ze postanowienie na bazie art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c
ustawy z 1994 r. wydawane jest bez uzasadnienia. Mozna bytoby wzigé
pod uwage regulacje zawartg w § 5 (wszak wyszczegodlnienie — w ra-
mach zwieztego wskazania zasadniczych powodéw rozstrzygniecia, oko-
licznoséci przemawiajgcych za zasadnos$cig orzeczenia o zatrzymaniu
i doprowadzeniu uczestnika do danej placéwki, w obliczu poczynionych
ustaleh, mogtoby sprzyja¢ dostosowaniu sie do jego tresci), natomiast
raczej nie nalezy spodziewaé sie mozliwosci korzystania przez sad
z przepisu § 6, przewidujgcego mozliwo$¢ odstgpienia od uzasadnienia
orzeczenia, gdy — podzielajgc argumenty strony — w catosci uwzglednia
sie jej wniosek, zawarty w piSmie procesowym.

Przyjecie zaskarzalnosci postanowienia, wydanego w oparciu o tres¢
art. 40 ust. 2 bgdz art. 46 ust. 2¢c nie powinno budzi¢ zastrzezen, a wrecz
przeciwnie — jest pozgdane, ale i uzasadnione normatywnie. Wystarczy
zauwazy¢ watki, dotyczgce charakteru orzeczenia, skutkujgcego faktycz-
nym pozbawieniem wolnosci i umiejscowieniem w izolacji, ale takze mie¢
na wzgledzie okres, jaki moze uptyng¢ od uprawomocnienia sie posta-
nowienia do momentu ztozenia wniosku o zatrzymanie i przymusowe do-
prowadzenie — przez co warto dopusci¢ kontrole decyzji o zatrzymaniu
i przymusowym doprowadzeniu, aby mie¢ jasnos¢, iz zostata ona podjeta
zasadnie, adekwatnie do warunkow i potrzeb osoby izolowanej. Wydaje
sie, ze podstawg prawng dla przyjecia zaskarzalnosci postanowienia jest
— poprzez odestanie z art. 42 ustawy do art. 13 § 2 k.p.c. i art. 163 § 2
k.p.c. — przepis art. 246 k.p.k. w zw. z art. 376 k.p.k. Problem oczywiscie
polega na tym, ze w przepisie art. 3942 § 1 k.p.c. znajduje sie taksatyw-
ne wyliczenie przypadkéw postanowieh zaskarzalnych tzw. zazaleniem
poziomym i tutaj, podobnie zresztg jak w przepisie art. 394 § 1 k.p.c., nie
ma przepisu wskazujgcego, ze zazalenie przystuguje na zarzgdzenie za-
trzymania i przymusowego doprowadzenia uczestnika postepowania.
Mozna bytoby przyjac, ze zazalenie przystuguje w oparciu o tres¢ art.
394'2 § 1 pkt 6 k.p.c., ktéry przewiduje zaskarzalnos¢ postanowienia
0 zarzadzeniu przymusowego sprowadzenia swiadka, na zasadzie ana-
logii legis. Niemniej jednak warto bytoby ujednolici¢, ale i uprosci¢ na
gruncie samej ustawy z 1994 r. ten problem, wprowadzajgc unormowa-
nia niewymagajgce poszukiwan w drodze tak dalekich odestan.

Oczywiscie — co do zasady nalezatoby postawi¢ pytanie, czy w ogole
rozwazania o zaskarzalnosci postanowienia wydanego w trybie art. 40

Prokuratura
220 i Prawo 4-5, 2020



Problematyka zadan sadu opiekuriczego w kontekscie orzekania...

ust. 2 lub art. 46 ust. 2c u. 0 0.z.p. nie sg zbedng dywagacja, bo dopusz-
czenie do mozliwosci kwestionowania postanowienia tylko wydtuza czas
dziatania i niejako komplikuje faktyczne wykonywanie postanowien wy-
danych w trybie art. 29 lub art. 39 u. o0 0.z.p. Wszak skoro przepisy art.
40 ust. 2 oraz art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r. nie stanowig wprost, ze
postanowienie wydane w tym trybie jest zaskarzalne, to moze w istocie
zaskarzalne nie jest. Tyle tylko, ze rownolegle mozna zauwazy¢, iz po-
wotane przepisy nie wykluczajg dopuszczalnosci zazalenia — nie stano-
wig wprost, iz taki srodek zaskarzenia nie przystuguje. Skoro za$ rowniez
w tych kwestiach, dotyczacych dziatania sgdu na etapie — po prawomoc-
nym zakonczeniu sprawy — nalezy, zgodnie z art. 42 zdanie pierwsze
u. 0 0. z. p. stosowaé¢ odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania cywil-
nego o postepowaniu nieprocesowym, ze zmianami wynikajgcymi z samej
ustawy z 1994 r., to nie jest pozbawione racji zatozenie, ze najpewniej,
gdyby prawodawca chciat wytgczyé mozliwo$¢ zaskarzenia okreslonego
rozstrzygniecia sgdowego, wyrazitby to wprost w zapisie ustawowym. Nie
sg bowiem kodeksowi z 1964 r. obce rozwigzania, gdy wprost przepis sta-
nowi, iz w danej sytuacji zazalenie nie przystuguje®. Co wiecej, odestanie
do przepiséw procedury cywilnej, a w rezultacie, poprzez przepis art. 163
§ 2 k.p.c. do przepiséw procedury karnej, wymaga przyjecia dopuszczal-
nosci zazalenia, bo w przeciwnym razie racjonalny ustawodawca musiatby
wyraznie wykluczy¢ taki srodek prawny w odniesieniu do oséb poddanych
rygorom ustawy z 1994 r., skoro w analogicznych sytuacjach na gruncie
procedury karnej, gdy dochodzi do zarzadzenia zatrzymania i przymuso-
wego doprowadzenia, osoba objeta takim rygorem ma prawo odwotac sie
do sadu, a przy tym dochodzi¢ zbadania zasadnosci, legalnosci i prawi-
dtowosci dziatania Policji. Co wiecej, przypadki wprost przewidziane
w przepisach kodeksu z 1964 r., dotyczace fizycznego (faktycznego) do-
prowadzenia przez Policje, podlegajg kontroli odwotawczej.

Bezspornie zazalenie na postanowienie nie podlega opfacie sgdo-
wej — uczestnik korzysta w tym przypadku z podmiotowego zwolnienia
ustawowego, wynikajgcego z tresci art. 96 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych®".

Jesli chodzi o wymogi formalne zazalenia, to tutaj juz nalezy zwrécic
uwage na problematyczny zapis art. 47 ustawy z 1994 r., zgodnie z kto-
rym do $rodkéw odwotawczych wnoszonych przez osobe, ktérej poste-
powanie dotyczy bezposrednio, nie ma zastosowania przepis art. 368

50 Np. art. 47933 § 5 k.p.c.; art. 7632 § 3 k.p.c.
51 Dz. U.z2019r., poz. 785.
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Kodeksu postepowania cywilnego oraz w zakresie objetym trescig tego
artykutu réwniez przepis art. 370 tego kodeksu.

Uwagi, ktore od razu nasuwajg sie w kontekscie ewentualnego zaza-
lenia, sg takie, ze w powotanym przepisie znajduje sie nawigzanie do
przepisu procedury cywilnej, dotyczacego apelacji (art. 368 k.p.c.),
a wtasciwie chodzi o wylgczenie zastosowania tego przepisu, ktéry okre-
sla wymogi formalne srodka odwotawczego, przystugujacego od orze-
czenia merytorycznego, koncowego. Od 7 listopada 2019 r., wobec wej-
Scia w zycie przepiséw ustawy z dnia 4 lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy
Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw®?,
a zwtaszcza art. 1 pkt 129 nie mozna juz uwzglednia¢ nawigzania do tre-
Sci art. 370 k.p.c., bo ten przepis nie obowigzuje.

Nic nie ma natomiast w przepisach ustawy z 1994 r. na temat regula-
cji, dotyczacej formalnych wymogéw zazalenia, a trzeba tutaj nadmienic,
ze w tym zakresie procedura cywilna (do ktérej nalezy kierowac sie po-
przez odwotanie zawarte w art. 42 ustawy, skoro przepisy procedury cy-
wilnej obejmujg regulacje takiego srodka odwotawczego, jakim jest zaza-
lenie, bez koniecznos$ci siegania do unormowan dotyczgcych zazalenia,
a zawartych w przepisach procedury karnej) operuje odmienng, nieco
tagodniejszg nawet w swej wymowie regulacjg, zasadniczo zawartg
w przepisie art. 394 § 3 k.p.c. Do tego przepisu nalezy bowiem, w kon-
tekScie zazalenia na postanowienie w przedmiocie zatrzymania i przy-
musowego doprowadzenia siegng¢, poprzez przepis art. 3942 § 2. Wia-
Sciwy do rozpoznania zazalenia bytby sgd w sktadzie trzyosobowym, bo
taki argument wynika z art. 397 § 1 k.p.c. Z drugiej strony mozna rozwa-
zy¢, jako podstawe dla nie tylko ztozenia, ale i dla procedowania instancji
odwotawczej w kontekscie ztozonego zazalenia — przepisy Kodeksu po-
stepowania karnego, tyle tylko, ze tutaj pojawia sie watek wiasciwego
sgdu i sktadu do rozpoznania zazalenia. Przytoczone juz i powotane
przepisy art. 246 k.p.k., art. 376 § 1 k.p.k. oraz art. 377 § 3 k.p.k. wska-
Zujg na roézne sady: albo jest to sgd rejonowy miejsca zatrzymania (przy
czym z uwagi na art. 24 § 2 k.p.k. i art. 30 § 2 k.p.k.— zazalenie rozpo-
znawatby sad w skfadzie jednoosobowym), albo jest to inny réwnorzedny
skiad tego sgdu, ktory rozpoznaje sprawe (co do zasady sktad jednooso-
bowy, bo w takim proceduje rejonowy sad karny, chyba Zze zachodzg
okolicznosci wskazane w art. 28 § 3 k.p.k.). Bardziej wtasciwe wydaje sie
podejscie, iz skoro w przedmiocie zatrzymania i przymusowego dopro-
wadzenia do szpitala psychiatrycznego bgdz domu pomocy spotecznej

52 Dz. U.z 2019 ., poz. 146.
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postanawia sgd opiekunczy, to jednak zazalenie przystuguje do tegoz
sadu, a nie do sadu karnego. Co wiecej, lepszy gwarancyjnie z punktu
widzenia intereséw uczestnika postepowania jest jednak sktad trzyoso-
bowy przy rozpoznaniu ewentualnego zazalenia na postanowienie, a nie
sktad jednoosobowy. Zbedne wydaje sie hadmierne wtrgcanie na grunt
postepowania przed sgdem cywilnym procedury karnej.

11. Postulaty de lege ferenda

Z pewnoscig sytuacja bytaby bardziej klarowna, usuwajgc przy okazji
mozliwe watpliwosci i rozbieznosci praktyczne, gdyby w art. 40 ust. 2
oraz art. 46 ust. 2c ustawy doda¢ zdanie drugie, trzecie i czwarte o zapi-
sie: Na postanowienie sgdu przystuguje zazalenie. Zazalenie rozpoznaje
sad, ktéry wydat zaskarzone postanowienie, w sktadzie trzech sedziéw.
Do zazalenia stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu postepowania
cywilnego. Rzecz jasha mowa tutaj o zazaleniu, ktére stuzy zaréwno
w przypadku postanowienia pozytywnego (determinujgcego fizyczne uje-
cie i umiejscowienie w konkretnej placéwce), jak i negatywnego (oddala-
jacego wniosek o zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie).

Zagadnienie korzystania przez sady opiekuncze z regulacji zawartej
w przepisach art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r., jak i przed-
stawione wyzej uwagi, skfaniajg do konkluzji, ze pozadane bytoby usyste-
matyzowanie czynnosci sgdu, gtdwnie poprzez wprowadzenie okreslonych
unormowan, pozwalajgcych na jednolitg praktyke orzeczniczg w momen-
cie, gdy uprawomocni sie juz postanowienie sgdu dotyczgce umieszczenia
cztowieka w szpitalu psychiatrycznym bgdz domu pomocy spotecznej,
a nastepnie wdrazane sg formalne dziatania, ukierunkowane na faktyczne
odizolowanie cztowieka, poza jego dotychczasowe Srodowisko.

Guardianship court’s tasks in the context
of ruling on detention and compulsory
appearance under Article 40(2) and Art. 46(2c)
of the Act of 19 August 1994 on protection
of mental health

Abstract
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The reviewed paper thoroughly examines the current legal regime
regulating ruling on detention and compulsory appearance under Article
40(2) and Art. 46(2c) of the Act of 19 August 1994 on protection of men-
tal health, resorting to relevant views of legal academics and commenta-
tors (including medical ones) as well as to case law of Polish courts and
of the European Court of Human Rights. The paper ends with the au-
thor’s thoughts about key shortcomings of the provisions of aforesaid Act.
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GLOSY

Cezary Golik

Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego — Sadu
Dyscyplinarnego z dnia 27 pazdziernika 2017 r.,
sygn. SNO 38/17"

Streszczenie

Niniejsza glosa odnosi sie do zawartej we wskazanej uchwale Sgdu
Najwyzszego — Sgdu Dyscyplinarnego tezy formutujgcej w sposob poza-
ustawowy szczegoinie kwalifikowane wymagania uprawdopodobnienia
podstawy faktycznej koniecznej dla uchylenia immunitetu formalnego
chronigcego sedziego przed pociggnieciem do odpowiedzialnosci karnej
za przestepstwo. Wskazujgc m.in. na wynikajgcy z przedmiotowej tezy
brak korelacji pomiedzy okre$leniem materialnego warunku uchylenia
immunitetu i skierowania postepowania przygotowawczego przeciwko
osobie, tym samym na nieuwzglednienie systemowej wspotzaleznosci
instytucji immunitetu formalnego i mechanizmu jego uchylenia oraz insty-
tucji przedstawienia zarzutéw, dostrzegajgc pojawiajgcy sie w takiej sy-
tuacji problem zagwarantowania rownosci w prawie wszystkim obywate-
lom, a takZze zwracajgc uwage na brak uzasadnienia wyrazonego poglg-
du oraz jego wewnetrzng sprzeczno$¢ Autor zajmuje krytyczne stanowi-
sku wobec glosowanej czesci przedmiotowej uchwaty.

" Lex nr 2428279.
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Art. 80 § 1 i § 2c p.o.u.s.p.? stanowi, ze sedzia nie moze byé pocia-
gniety do odpowiedzialnosci karnej bez uprzedniej zgody sadu dys-
cyplinarnego, ktéry wydaje uchwate zezwalajaca, jezeli zachodzi do-
statecznie uzasadnione podejrzenie popelnienia przez niego prze-
stepstwa. Pojecie ,,dostatecznie uzasadnione podejrzenie popetnie-
nia przestepstwa”, okreslajgce materialne podstawy decyzji
w przedmiocie zezwolenia na pociggniecie sedziego do odpowiedzial-
nosci karnej, jest tozsame z pojeciem uzytym w art. 313 § 1 k.p.k., jed-
nak ze wzgledow podmiotowych i ustrojowych stopien prawdopodo-
bienstwa uzasadniajacy uwzglednienie wniosku powinien by¢ wyzszy,
niz przyjmowany w ramach postepowania przygotowawczego.

Glosowang uchwatg Sad Najwyzszy — Sad Dyscyplinarny utrzymat
w mocy zaskarzong uchwate Sadu Apelacyjnego w (...) — Sadu Dyscypli-
narnego o odmowie zezwolenia na pociggniecie do odpowiedzialnosci
karnej sedziego Sadu Okregowego w (...) za przestepstwo okreslone
w art. 177 § 1 k.k. Odmowa udzielenia zgody na pociggniecie sedziego
sgdu powszechnego do odpowiedzialnosci karnej przez sad dyscyplinar-
ny pierwszej instancji wynikata z faktu, iz sad ten uznat, ze przedmiotowy
czyn sedziego nie stanowi przestepstwa, gdyz jego spoteczna szkodli-
wos¢ jest znikoma (art. 1 § 2 k.k.). Jakkolwiek uzasadnienie glosowane;j
uchwaty skoncentrowane jest — co oczywiste — na kwestii oceny zasad-
nosci przyjecia przez sad dyscyplinarny pierwszej instancji braku w roz-
patrywanym czynie sedziego, co do ktérego wnoszono o uchylenie im-
munitetu, szkodliwosci spotecznej w stopniu przekraczajgcym znikomy,
a takze na wykazaniu nietrafnosci argumentéw zazalenia prokuratora
zmierzajgcego do podwazenia tej oceny, to zawarta jest w nim takze —
nieodnoszgca sie do wskazanego zagadnienia — teza bedgca przedmio-
tem niniejszej glosy?.

Pomimo, ze kwestia ta nie byta bezposrednio konieczna do rozwazenia
przez Sad Najwyzszy — Sad Dyscyplinarny w niniejszej sprawie — gdyz
okoliczno$¢ ta nie byta kwestionowana i nie odnosita sie nawet do meritum

2 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sgdow powszechnych (tekst jedn. Dz. U.
z 2019 r., poz. 52 z p. zm.). W dalszej czesci niniejszego opracowania okreslana nadal
skrétem ,p.o.u.s.p.”

3 Taki sam poglad zostat juz wczesniej wyrazony w uchwale SN z dnia 13 stycznia 2017 r.,
sygn. SNO 56/16, Lex nr 2209126. Znajdujemy go takze — cho¢ z uzasadnieniem jedy-
nie we wzgledach ,ustrojowych” —w S. Dgbrowski, A. tazarska, (w:) A. Gorski
(red.) i inni, Prawo o ustroju sgdéw powszechnych. Komentarz, Komentarz do art. 80
ustawy Prawo o ustroju sgdow powszechnych, wyd. elektroniczne Lex Omega 2013.
W obydwu przypadkach tezy te nie zostatly uzasadnione.
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problemu rozstrzyganego w instancji ad quem — to w uzasadnieniu przed-
miotowej uchwaty zawarte zostato wyzej wskazane stwierdzenie, zgodnie
z ktérym uprawdopodobnienie podstawy faktycznej popetnienia przez se-
dziego przestepstwa, co do ktdérego to czynu ma nastgpi¢ uchylenie im-
munitetu formalnego chronigcego sedziego, ma by¢ szczegdlnie kwalifi-
kowane. Teza ta sprowadza sie w swoim praktycznym wymiarze do uzna-
nia, iz prég uzasadnienia podstawy faktycznej przedstawienia zarzutu po-
petnienia przestepstwa — w tym miejscu pewien skrét myslowy wynikajgcy
z uwzglednienia celu uchylenia immunitetu (poglad ten zostanie rozwiniety
w dalszej czesci glosy) — osobie piastujgcej urzad sedziego winien byé
wyzszy niz w przypadku kazdego innego obywatela. Teza ta jest na tyle
kontrowersyjna, ze warta poswiecenia jej niniejszego opracowania.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze ujety w art. 181 zd. 1 Konstytucji
RP zakaz pociggania do odpowiedzialnosci karnej sedziego bez zgody
sadu okreslonego w ustawie sktada sie na tzw. immunitet formalny (proce-
sowy). Nie powoduje on wytgczenia odpowiedzialnosci karnej sedziego za
popetniony czyn, a jedynie wprowadza zakaz pociggniecia osoby posiada-
jacej taki immunitet do odpowiedzialnosci karnej przed sadem, chyba ze
oskarzyciel uzyska na to zgode uprawnionego organu. Ochronne oddzia-
tywanie immunitetu powoduje, Ze dopdki nie zostanie on uchylony prawo-
mocng uchwatg sadu dyscyplinarnego, niedopuszczalne jest wszczecie
i dalsze prowadzenie postepowania przeciwko osobie, ktdrg chroni (art. 80
§ 1 zd. 1 p.o.u.s.p.). Jego uchylenie jest zatem warunkiem przejscia poste-
powania karnego dotyczacego sedziego z fazy in rem w faze in personam.

Pierwszy argument przeciwko zakwestionowanemu pogladowi gloso-
wanej uchwaty wynika z istoty postepowania w przedmiocie zezwolenia na
pociggniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo. Po-
stepowanie takie ma szczegodlny charakter, gdyz nie jest ani postepowa-
niem karnym, ani tez postepowaniem dyscyplinarnym*. ,Postepowanie
immunitetowe” toczy sie wprawdzie przed sadem dyscyplinarnym, jest
jednak postepowaniem incydentalnym, zwigzanym z toczgcym sie rowno-
legle postepowaniem przygotowawczym in rem. Jest swoistym postepo-
waniem wpadkowym dla celow postepowania karnego, a wykreowanym
przez ustawe pragmatyczng o ustroju sgdéw powszechnych. Oznacza to,
ze postepowanie zwigzane z kwestig uchylenia immunitetu sedziowskiego
nie ma samodzielnego bytu — jest bowiem wrecz organicznie zwigzane
z toczgcym sie w tym samym czasie postepowaniem przygotowawczym.

4 Postanowienie SN z dnia 29 pazdziernika 2008 r., sygn. SNO 61/08, Lex nr 491426;
uchwata SN z dnia 27 maja 2009 r., sygn. | KZP 5/09, OSNKW 2009, nr 7, poz. 51;
uchwata SN z dnia 27 kwietnia 2011 r., sygn. SNO 15/11, Lex nr 1288797.
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Udzielone w ,postepowaniu immunitetowym” zezwolenie sgdu dyscypli-
narnego ma umozliwi¢ pociggniecie sedziego do odpowiedzialnosci kar-
nej, a zatem postepowanie w przedmiocie tego zezwolenia ma swoje uza-
sadnienie prawne i faktyczne jedynie wtedy, kiedy prowadzone jest poste-
powanie karne zmierzajgce do ukarania sedziego®. Jak wyzej wskazano,
zezwolenie sgdu dyscyplinarnego sprowadza sie do dania wnioskujgcemu
o to prokuratorowi mozliwosci wszczecia postepowania przygotowawcze-
go przeciwko sedziemu, czyli postawienia mu zarzutu popetnienia prze-
stepstwa. Chodzi o zniesienie negatywnej przestanki procesowej okreslo-
nej w art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. warunkujgcej przejscie postepowania przy-
gotowawczego do fazy in personam. Tak rozumiany cel i funkcja instytucji
uchylenia immunitetu nie pozwala na interpretacje jej przestanek w sposob
oderwany od przestanek instytucji przedstawienia zarzutéw, co musi
oznacza¢ dla obydwu sytuacji tozsamos¢ rowniez przestanki faktycznej
ujetej w obydwu przypadkach jako ,dostatecznie uzasadnione podejrzenie
popetnienia przestepstwa”. Ocena zebranych w postepowaniu przygoto-
wawczym dowodéw, dokonywana przez sad dyscyplinarny w postepowa-
niu o zezwolenie na pociggniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej,
nie powinna wykracza¢ poza granice konieczne dla celu tej oceny, jakim
jest rozstrzygniecie o zasadno$ci uchylenia sedziemu immunitetu, a wiec
poza granice ,dostatecznie uzasadnionego podejrzenia popetnienia prze-
stepstwa”®. Nie pozwala to na nakazywanie sgdowi dyscyplinarnemu po-
szukiwania jakiegokolwiek innego, w tym przypadku podwyzszonego,
stopnia uzasadnienia faktycznego dla uchylenia immunitetu sedziemu. Nie
musi tego takze wykazywac prokurator wnioskujgcy o jego uchylenie. | nic
tu nie zmieniajg ,wzgledy podmiotowe i ustrojowe”, ktére — zgodnie z kwe-
stionowang tezg glosowanej uchwaty — miatyby to uzasadniaé. Z woli
ustawodawcy ,postepowanie immunitetowe” spetnia role kontrolng nad
czynnos$ciami postepowania przygotowawczego’. W przypadku czynéw
Sciganych z oskarzenia publicznego wyrazenie zgody na pociggniecie se-
dziego do odpowiedzialnosci karnej stanowi w pewnym sensie kontrole
przez sad dyscyplinarny oceny prokuratora co do istnienia, okreslonych
w art. 313 § 1 k.p.k., przestanek postawienia sedziemu zarzutu popetnie-
nia przestepstwa. W ramach postepowania zainicjowanego wnioskiem
0 wyrazenie zgody na pociggniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej

5 Postanowienie SN z dnia 8 wrzesnia 2010 r., sygn. SNO 37/10, Lex nr 1288879.

6 Uchwata SN z dnia 26 stycznia 2016 r., sygn. SNO 76/15, Lex nr 1994405; uchwata SN
z dnia 13 stycznia 2017 r., sygn. SNO 56/16, Lex nr 2209126.

7J. Grajewski, Glosa do wyroku TK z dnia 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, Przeg|.
Sejm. 2008, nr 2, s. 220.
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zadaniem sadu dyscyplinarnego jest zatem weryfikacja przedstawionego
przez prokuratora materiatu dowodowego w celu sprawdzenia, czy zacho-
dzi, wynikajgca z art. 80 § 2c zd. 1 p.o.u.s.p., przestanka uchylenia immu-
nitetu, jakg jest ,dostatecznie uzasadnione podejrzenie popetnienia prze-
stepstwa”, ktére jednoczesnie jest warunkiem sporzgdzenia postanowienia
0 przedstawieniu zarzutéw w postepowaniu karnym® Nie ma zatem
w ,postepowaniu immunitetowym” miejsca dla poszukiwania uzasadnienia
uchylenia immunitetu, ktére to uzasadnienie miatoby by¢ kwalifikowane
ponad prég konieczny dla przedstawienia zarzutéw. Uznanie, ze prokura-
tor wnioskujgcy o uchylenie immunitetu sedziemu ma ,ze wzgledéw pod-
miotowych i ustrojowych” dla osiggniecia tego celu wykazaé¢ ,wyzszy sto-
pien prawdopodobienstwa (sprawstwa przestepstwa przez sedziego —
dop. Autora), niz przyjmowany w ramach postepowania przygotowawcze-
go (dla przedstawienia zarzutéw — dop. Autora)” musi doprowadzi¢ do nie-
dajgcej sie uzasadni¢ (a zatem i obroni¢) sytuacji, w ktérej — po uchyleniu
sedziemu immunitetu — tenze prokurator stawiatby temuz sedziemu zarzut
juz jedynie w oparciu o niekwalifikowang (a wiec ,jakosciowo obnizong”)
podstawe faktyczng okreslong w art. 313 § 1 k.p.k. w jej rozumieniu dla
potrzeb ,powszechnego” postepowania karnego. Takie spojrzenie na rela-
cje instytucji uchylenia formalnego immunitetu sedziowskiego wzgledem
instytucji przedstawienia zarzutéw musi doprowadzi¢ do koniecznosci od-
niesienia sie do uzasadnienia istnienia samego immunitetu. To za$ przy-
niesie drugi argument przeciwko poglagdowi wyrazonemu w zakwestiono-
wanej tezie glosowanej uchwaty.

Immunitet sedziowski stanowi jeden z gtéwnych elementow ksztattu-
jacych status sedziego, bedac — obok zasady nieusuwalnosci i nieprze-
noszalnosci — istotng gwarancjg niezawistosci sedziowskiej i niezalezno-
Sci sgdoéw. Tak rozumiany ma stuzy¢ przede wszystkim ochronie jednego
z podstawowych, konstytucyjnych praw obywatelskich, jakim jest prawo
do rzetelnego, sprawnego, sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia spra-
wy przez wiasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad (art. 45 ust. 1
Konstytucji RP)°. Nie mozna bowiem méwi¢ o funkcjonowaniu sgdow
jako organow wiadzy sgdowniczej — niezaleznej i odrebnej od innych
wiadz (art. 173 Konstytucji RP) — bez zapewnienia sprawujgcym te wia-
dze sedziom pefniej niezawistosci, czyli swobody orzekania w zgodzie z
przepisami prawa i wtasnym sumieniem (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP

8 Uchwata SN z dnia 27 maja 2015 r., sygn. SNO 11/15, Lex nr 1731123; uchwata SN
z dnia 18 lipca 2016 r., sygn. SNO 29/16, Lex nr 2087128; uchwata SN z dnia 28 marca
2017 r., sygn. SNO 1/17, Lex nr 2261749.

9 A. Lazarska, Rzetelny proces cywilny, Warszawa 2012, s. 229.
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oraz art. 6 ust. 1 zd. 1 EKPC™). Formalny immunitet sedziowski jest me-
chanizmem stuzgcym stabilizacji, niezbednej dla funkcjonowania wymia-
ru sprawiedliwoéci jako jednej z wtadz konstytucyjnych, i zabezpieczajg-
cym sady i sedziébw w ich niezaleznym orzekaniu''. Stanowi on dobro
publiczne pozwalajgce strzec sedzidw, a tym samym wymiar sprawiedli-
wosci, przed jakimikolwiek wptywami i naciskami, a takze przed prowo-
kacjami, szykanami lub retorsjg'?. Immunitet sedziowski zostat wprowa-
dzony przede wszystkim w interesie obywateli (podsgdnych), ktérzy
dzieki niemu majg gwarancje, ze sedzia rozstrzygajgcy ich sprawe po-
dejmuje wolne decyzje, nie ulega naciskom, ani sie ich nie obawia'3. Jest
on niezbedny dla zapewnienia obywatelom petnej gwaranciji niezalezno-
Sci rozpoznania ich spraw w sytuacji, gdy o wszczeciu postepowania
karnego przeciwko sedziemu decyduje zawsze organ nieposiadajgcy
przymiotu niezawistosci'®. Instytucja immunitetu sedziowskiego, jako
jednego z elementdéw gwarancji niezawisto$ci sedziowskiej, ma zatem
stuzy¢ szeroko rozumianemu interesowi wymiaru sprawiedliwosci'®. Jest
ona konsekwencjg funkcjonowania trojpodziatu wtadz, lecz jednoczes$nie
nie moze byC wyrazem nieuzasadnionej nierownosci traktowania se-
dziéw i pozostatej czedci spoteczenstwa. Celem immunitetu sedziow-
skiego nie jest bowiem tworzenie swoistego przywileju i ochrona tego
rodzaju grupy funkcjonariuszy panstwowych przed odpowiedzialnoscig
karng za popetnione przestepstwa'®. Jakkolwiek immunitet sedziowski
ma takze aspekt subiektywny, poniewaz chroni konkretng osobe w kon-
kretnej sprawie, to przede wszystkim stanowi on instytucje ustrojowa i nie
moze by¢ rozpatrywany w kategoriach prawa podmiotowego'. Immunitet
sedziowski nie moze by¢ wykorzystywany jako przywilej osobisty stuzgcy

0 Europejska Konwencja Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada
1950 r. (Dz. U. 21993 r., Nr 61, poz. 284 z p. zm.).

""S. Dgbrowski, A. tazarska, (w:) A. Gorski (red.) i inni, Prawo o ustroju sadéw
powszechnych. Komentarz, Komentarz do art. 80 ustawy Prawo o ustroju sagdéw po-
wszechnych, wyd. elektroniczne Lex Omega 2013.

2 Uchwata SN z dnia 28 listopada 2002 r., sygn. SNO 41/02, OSNSD 2002, nr 1-2, poz.
43; uchwata SN z dnia 12 czerwca 2003 r., sygn. SNO 28/03, OSNSD 2003, nr 1, poz.
40; uchwata SN z dnia 16 grudnia 2005 r., sygn. SNO 44/05, OSNSD 2005, poz. 24;
uchwata SN z dnia 17 kwietnia 2007 r., sygn. SNO 20/07; uchwata SN z dnia 19 lutego
2008 r., sygn. SNO 4/08, OSNSD 2008, poz. 187.

18 Uchwata SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r., sygn. SNO 58/07, OSNSD 2007, poz. 83.

4 Ibidem.

5 Uchwata SN z dnia 19 marca 2013 r., sygn. SNO 2/13, Lex nr 1458637.

6 Uchwata SN z dnia 12 czerwca 2003 r., sygn. SNO 28/03, OSNSD 2003, nr 1, poz. 40;
uchwata SN z dnia 16 grudnia 2005 r., sygn. SNO 44/05, OSNSD 2005, poz. 24.

7J.R.Kubiak, J. Kubiak, Immunitet sedziowski, PS 1993, nr 11-12, s. 3.
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zapewnieniu bezkarnosci jego posiadaczowi — odmowa jego uchylenia,
majgca na celu jedynie zapewnienie sedziemu bezkarnosci, bytaby z ca-
g pewnoscig razacym naduzyciem tej instytucji'e.

W $wietle konstytucyjnych zasad panstwa prawnego (art. 2 Konstytu-
cji RP) i zasady rownosci wobec prawa (art. 32 Konstytucji RP) immunitet
sedziowski stanowi wyjgtek od powszechnych zasad odpowiedzialnosci
karnej i z tego wzgledu nie moze podlegac¢ interpretacji rozszerzajacej,
a sposéb wyktadni i stosowania przepisow o immunitecie musi by¢é pod-
porzadkowany realizacji jego funkcji'®>. W tym ujeciu zakwestionowana
teza glosowanej uchwaty Sgdu Najwyzszego — Sadu Dyscyplinarnego,
formutujgca w sposob pozaustawowy szczegdlnie kwalifikowany wymaég
uprawdopodobnienia podstawy faktycznej koniecznej dla uchylenia im-
munitetu formalnego chronigcego sedziego przed pociggnieciem do od-
powiedzialnosci za przestepstwo, stanowi nieuprawniony przejaw inter-
pretacji rozszerzajgcej negatywny zakres przestanki faktycznej umozli-
wiajgcej uchylenie immunitetu sedziowskiego. Poprzez podwyzszenie
stopnia prawdopodobienstwa popetnienia przez sedziego czynu koniecz-
nego dla uchylenia immunitetu sedziowskiego, wzgledem stopnia tego
prawdopodobiehstwa koniecznego dla przedstawienia zarzutéw, wpro-
wadzona zostaje nierébwnosc¢ w traktowaniu adresatéw prawa. Oznacza
to bowiem, ze w sytuacji tak samo uprawdopodobnionej podstawy dowo-
dowej popetnienia przestepstwa osoba piastujgca urzagd sedziego moze
by¢ nadal chroniona immunitetem, zas wobec kazdego innego obywatela
prowadzone postepowanie przygotowawcze bedzie mogto zostaé wpro-
wadzone w faze in personam ze wszystkimi tego mozliwymi nastep-
stwami, zwlaszcza za$ niekorzystnymi (stosowanie srodkéw zapobie-
gawczych, zabezpieczenia majgtkowego i innych s$rodkéw przymusu
procesowego itp.). Z tego wzgledu przywotane na wstepie konstytucyjne
zasady panstwa prawa oraz réwnosci wobec prawa nie pozwalajg na na-
dinterpretacje orzeczniczg przestanki faktycznej uchylenia immunitetu
sedziowskiego, co prowadzi¢ musi do odmiennego rozumienia tego sa-
mego zwrotu normatywnego w postaci ,dostatecznie uzasadnionego po-
dejrzenia popetnienia przestepstwa” na potrzeby dwdch réznych instytu-

8L. Garlicki, Komentarz do art. 180 Konstytucji RP, (w:) L. Garlicki, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2005, t. 4, uw. 3. Zob. takze wyrok TK z dnia
28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, OTK-A 2007, nr 10, poz. 129.

L. Garlicki, Komentarz do art. 181 Konstytucji RP, (w:) L. Garlicki, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2005, t. 4, uw. 3; A. Kaftal, A. Wernerowa,
O immunitecie sedziowskim, PiP 1960, nr 11, s. 779; W. Kozielewicz, Odpowie-
dzialno$¢ dyscyplinarna sedzidw. Komentarz, Warszawa 2005, s. 54. Zob. takze uchwata
SN z dnia 24 lutego 1998 r., sygn. | KZP 36/97, OSNKW 1998, nr 3—4, poz. 12.
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cji prawnych, zwlaszcza ze te pozostajg w nierozerwalnym zwigzku funk-
cjonalnym. Dodac trzeba, ze obowigzywanie tych samych zasad konsty-
tucyjnych musiatoby wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci co do zgodnosci
z Ustawg Zasadniczg rozwigzania normatywnego ustawy zwyktej, w sy-
tuacji gdyby na drodze legislacyjnej doszto do usankcjonowania pogladu
prawnego wyrazonego w kwestionowanej tezie glosowanej uchwaty.

Trzeci argument przeciwko zakwestionowanej tezie przedmiotowej
uchwaly Sadu Najwyzszego — Sadu Dyscyplinarnego oparty jest o roz-
wazenie praktycznego problemu, jaki musi zaistnie¢ podczas interpretaciji
przez sad dyscyplinarny w toku kazdego ,postepowania immunitetowe-
go”, czy w danym przypadku zachodzi przestanka faktyczna do udziele-
nia zgody na pociggniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej. Przepis
art. 80 § 2c zd. 1 p.o.u.s.p. okre$la te przestanke jako ,dostatecznie uza-
sadnienie podejrzenia popetnienia przestepstwa”. Wskazany zwrot nor-
matywny stanowi warunek materialny uchylenia immunitetu sedziowskie-
go wyrazajgcy sie w istnieniu dostatecznej podstawy faktycznej do po-
stawienia osoby sedziego w stan formalnego podejrzenia popetnienia
przestepstwa w drodze przedstawienia mu zarzutu jego popetnienia.
Okreslenie ,dostatecznie uzasadnione podejrzenie popetnienia przestep-
stwa” nie jest ostre, a zatem ocena czy przestanka ta zostata spetniona
zawsze zalezy od konkretnych okolicznosci sprawy?°. Jesli zatem norma-
tywne okres$lenie przestanki faktycznej uchylenia immunitetu jest nieo-
stre, to problem ustalenia, czy przestanka ta w danym przypadku zacho-
dzi, staje sie tym bardziej trudny, gdy od sadu decydujgcego o uchyleniu
immunitetu wymagac — jak zrobiono to w glosowanej uchwale — réwnie
nieokreslonego stanu (jeszcze) ,wyzszego uprawdopodobnienia” przy
jednoczesnym braku wskazania jakichkolwiek wyznacznikdw osiggniecia
tej sytuacji. Oznacza to, ze przedmiotowa teza glosowanej uchwaty —
poprzez swojg lakonicznos¢ — wprowadza multiplikacje nieprecyzyjnosci
zawartego w art. 80 § 2c zd. 1 p.o.u.s.p. sformutowania, ktére juz samo
nosi cechy klauzuli generalnej i ktére zatem z samej istoty jego seman-
tycznego ujecia jest niedookreslone, a wiec i dalece ocenne.

Nalezy w tym miejscu podjgé probe sprecyzowania — po mysli gloso-
wanej uchwaty — jaki zatem stan dowodowy sprawy ma uzasadnia¢ uchy-
lenie immunitetu sedziowskiego. Ma to by¢ — tak tego wymaga glosowa-
ny poglad — stan jakosciowo kwalifikowany wzgledem ,dostatecznie uza-
sadnionego podejrzenia” popetnienia przestepstwa. Zauwazy¢ zatem
trzeba, ze ,dostatecznie uzasadnione podejrzenie” popetnienia przestep-

20 Uchwata SN z dnia 18 pazdziernika 2004 r., sygn. SNO 40/04, OSNSD 2004, nr 2, poz. 33;
uchwata SN z dnia 16 listopada 2016 r., sygn. SNO 38/16, Lex nr 2157283.
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stwa bez watpienia lokuje sie pomiedzy ,uzasadnionym podejrzeniem”
koniecznym dla wszczecia postepowania karnego in rem (art. 303 k.p.k.)
a przekonaniem o winie sedziego?'. Bez watpienia bowiem dla uchylenia
immunitetu sedziowskiego nie jest konieczna pewnosc¢ co do sprawstwa
sedziego w odniesieniu do danego przestepstwa??, gdyz ta wymagana
jest ,dopiero” dla wydania wyroku skazujgcego za przestepstwo (takie
rozstrzygniecie musi podlega¢ dyrektywie pewnosci ustalen faktycznych,
co rozni je nawet od uniewinnienia). Zresztg merytoryczne rozstrzygnie-
cie w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej za dane przestepstwo nie
nalezy do domeny postepowania w przedmiocie uchylenia immunitetu
sedziowskiego. Wina sedziego moze by¢ bowiem ustalona jedynie przez
sad powszechny w postepowaniu karnym prowadzonym wedtug regut
okreslonych w procedurze karnej?®. Skoro do uchylenia immunitetu se-
dziowskiego nie jest konieczna pewnosé, to przyjacé nalezy, iz wystarcza-
jace jest uprawdopodobnienie (co pokrywa sie z okresleniem ,podejrze-
nie”). Jesli nawet ma to by¢ podejrzenie przenoszace podejrzenie ,dosta-
tecznie uzasadnione”, to z pewnoscig — ze wzgledéw systemowych —
musi by¢é ono nizsze niz podejrzenie ,wysokie” (,duze”), gdyz takie ko-
nieczne jest dla zastosowania wobec juz podejrzanego $rodkéw zapo-
biegawczych (art. 249 § 1 in fine k.p.k.) albo poddania go obserwacji sa-
dowo-psychiatrycznej (art. 203 § 1 zd. 1 k.p.k.). Zwrécié w tym miejscu
trzeba takze uwage, ze wtasnie taki stopien uprawdopodobnienia popet-
nienia przez sedziego przestepstwa jest konieczny dla wydania przez
sad dyscyplinarny uchwaly zezwalajgcej na jego tymczasowe areszto-
wanie, ktéra to uchwata moze by¢ akcesoryjna (i jest zawsze nastepcza)
wzgledem uchwaty zezwalajgcej na pociggniecie sedziego do odpowie-
dzialnosci karnej (art. 80 § 1 zd. 1 i § 2h p.o.u.s.p.)?*. Ostatecznie zatem

21 Uchwata SN z dnia 16 wrze$nia 2004 r., sygn. SNO 29/04, Lex nr 472053; uchwata
SN z dnia 11 pazdziernika 2005 r., sygn. SNO 43/05, Lex nr 472061; uchwata SN
z dnia 10 maja 2012 r., sygn. SNO 22/12, Lex nr 1231615; uchwata SN z dnia 28 mar-
ca 2017 r., sygn. SNO 1/17, Lex nr 2261749.

22 Uchwata SN z dnia 26 lutego 2015 r., sygn. SNO 4/15, Lex nr 1665603; uchwata SN
z dnia 27 maja 2015 r., sygn. SNO 11/15, Lex nr 1731123; uchwata SN z dnia 16 maja
2016 r., sygn. SNO 17/16, Lex nr 20498106.

23 Uchwata SN z dnia 17 kwietnia 2012 r., SNO 3/12, Lex nr 1228696; uchwata SN z dnia
10 maja 2012 r., sygn. SNO 19/12, Lex nr 1228694; uchwata SN z dnia 1 pazdziernika
2015 r., sygn. SNO 57/15, Lex nr 1816579.

24 Uchwata SN z dnia 12 wrzesnia 2006 r., sygn. SNO 40/06, OSNSD 2006, poz. 14;
uchwata SN z dnia 15 grudnia 2011 r., sygn. SNO 46/11, Lex nr 1288912; uchwata
SN z dnia 20 kwietnia 2016 r., sygn. SNO 8/16, Lex nr 2032326; uchwata SN z dnia
8 czerwca 2017 r., sygn. SNO 21/17, Lex nr 230638540. Zob. takze wyrok TK z dnia
15 stycznia 2009 r., sygn. K 45/07, OTK-A 2009, nr 1, poz. 3.
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— starajgc sie uczyni¢ zado$¢ glosowanej uchwale — uznac nalezy, iz wy-
razenie zgody na pociggniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwo miatoby by¢ mozliwe tylko wtedy, gdy warunek faktyczny
zgody w tym przedmiocie, w kategoriach jakosciowych, zawieratby sie
powyzej progu podejrzenia ,dostatecznie uzasadnionego” a ponizej po-
dejrzenia ,duzego (wysokiego)”. Ustawa nie wprowadza dla takiej sytua-
cji okreslenia normatywnego — nie ma go ani w ustawie karnej proceso-
wej, ani w pragmatyce sedziowskiej — a nawet gdyby byto, to musiatoby
sitg rzeczy stanowiC kolejng klauzule generalng. W praktyce zatem
uchwycenie wystgpienia tego progu dowodowego jest trudne, o ile nie
niemozliwe. Wykazanie jego zaistnienia — w obligatoryjnie sporzgdzanym
uzasadnieniu uchwaty w przedmiocie uchylenia immunitetu sedziego (art.
80 § 2c zd. 2 in fine p.o.u.s.p.) — to zatem takze zadanie niezwykle
skomplikowane i z géry narazone na niepowodzenie. Sitg rzeczy, lokujgc
,dodatkowy” stan uprawdopodobnienia zaistnienia przestepstwa pomie-
dzy podejrzeniem ,dostatecznie uzasadnionym” a ,duzym (wysokim)”,
trzeba operowaé¢ w ciasnej przestrzeni dowodowej tworzacej obszary
ustalen faktycznych o trudno dostrzegalnych granicach uzasadnien jako-
sciowych. Juz z tego tylko powodu nie powinno sie podejmowaé proby
kreowania asemantycznego rozumienia warunku faktycznego uchylenia
immunitetu sedziowskiego, gdyz wystarczajgcym jest — majgce dosta-
tecznie ugruntowane oparcie w orzecznictwie — przyjecie, ze dla wyraze-
nia zgody na pociggniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej wystar-
czajgcym i zarazem koniecznym jest podejrzenie popetnienia przez se-
dziego przestepstwa w petni uzasadnione oraz nienasuwajgce zadnych
istotnych watpliwosci ani zastrzezenh (zaréwno co do popetnienia czynu,
jak i zaistnienia wszystkich znamion konkretnego typu przestepstwa)?S.
Przeciwko analizowanej tezie glosowanej uchwaty mozna podniesc
jeszcze dwa zastrzezenia. Pierwsze wigze sie z jej arbitralnoscia, tj. bra-
kiem uzasadnienia wykazujgcego, dlaczego wzgledy ,podmiotowe
i ustrojowe” miatyby uzasadnia¢ szczegolng ochrone — tak to trzeba ujgé
— sedziéw przed mozliwoscig pociggniecia do odpowiedzialnosci kar-
nej?6. Uzasadnienie analizowanej uchwaty poprzestaje bowiem na takim
twierdzeniu i niestety pozostawia je bez jakiejkolwiek argumentacji. Ska-
zuje to interpretatora tej mysli na snucie przypuszczen. Uzasadnienia

25 Uchwata SN z dnia 8 maja 2007 r., sygn. SNO 21/07, OSNSD 2007, poz. 38; uchwata
SN z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. SNO 95/08, OSNSD 2009, poz. 24; uchwata SN
z dnia 20 lipca 2011 r., sygn. SNO 32/11, Lex nr 1288863; uchwata SN z dnia 16 listo-
pada 2016 r., sygn. SNO 38/16, Lex nr 2157283.

26 Zob. przypis 3 in fine.
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Lustrojowego” — jak sie wydaje — nalezy szuka¢ w tréjpodziale wiadz
i szczegolnej, konstytucyjnie osadzonej, roli wikadzy sgdowniczej wyko-
nywanej przez sedzidw. Oznaczatoby to, ze podobnie (szczegdlnie ko-
rzystnie) winny by¢ traktowane inne osoby korzystajgce z immunitetu
formalnego majgcego oparcie w przepisach Konstytucji RP (postowie
i senatorowie — art. 101 ust. 1 zd. 1 Konstytucji RP oraz art. 101 ust. 1
zd. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 108 Konstytucji RP; sedziowie Trybuna-
tu Konstytucyjnego — art. 196 zd. 1 Konstytucji RP; cztonkowie Trybunatu
Stanu — art. 200 zd. 1 Konstytucji RP; Prezes Najwyzszej |zby Kontroli —
art. 206 zd. 1 Konstytucji RP oraz Rzecznik Praw Obywatelskich — art.
211 zd. 1 Konstytucji RP). Tyle tylko, ze doprowadzitoby to do nieuza-
sadnionego uprzywilejowania poszczegdlnych dykasterii polityczno-
zawodowych — co, jak wyzej wskazatem — jest niedopuszczalne w pan-
stwie prawa, w ktérym obowigzuje wszystkich rownos¢ wobec niego. Do
podobnego skutku, tyle ze zawezonego do grupy osob piastujgcych
urzedy sedziowskie, musi doprowadzi¢ rozumowanie odnoszgce sie do
wzgledoéw ,podmiotowych”. Sprzeciwiajgc sie temu podnies¢ trzeba, ze
interes samego sedziego w zwigzku z chronigcym go immunitetem powi-
nien by¢ postrzegany przez pryzmat odnoszacego sie do sedziego do-
mniemania uczciwosci jako osoby o nieskazitelnym charakterze, spetnia-
jacej najwyzsze wymagania zawodowe i moralne?’, a nie przez pryzmat
prawa podmiotowego wylgczajgcego w stosunku do niego, w sposob
nieuzasadniony, reguly powszechnej odpowiedzialnosci karnej. Drugie
zastrzezenie wobec przedmiotowej tezy glosowanej uchwaty wigze sie
z zawartg w niej sprzecznoscig, ktora zostaje wyswietlona, gdy dokona
sie analizy jej syntaktyki. W pierwszej czesci teza ta stusznie dostrzega,
ze pojecie ,dostatecznie uzasadnionego podejrzenia popetnienia prze-
stepstwa” jest tozsame, jako okreslajgce faktyczng podstawe akcji praw-
nej, dla przedstawienia zarzutu popetnienia przestepstwa (art. 313 § 1
k.p.k.), jak i dla uchylenia immunitetu sedziowskiego (art. 80 § 2c zd. 1
p.o.u.s.p.). Semantycznie jednobrzmigce okreslenie powinno by¢ zatem
jednakowo rozumiane zwitaszcza, ze ma dotyczyé instytucji prawnych
pozostajgcych ze sobg w Scistym zwigzku. Druga czes¢ analizowane;j
tezy — uzywajgc sformutowania ,jednak ze wzgledéw...” — w niezrozumia-
ty sposdb zaprzecza tozsamosci rozumienia przedmiotowego okres$lenia
dla potrzeb tych dwdch instytuciji prawych i nakazuje je rozumiec¢ inaczej.
Jest to sprzecznos¢ godzgca w podstawy regut wyktadni znaczenia okre-
Slen normatywnych. W jezyku prawnym bowiem do oznaczenia jednako-

27 Uchwata SN z dnia 12 stycznia 2017 r., sygn. SNO 33/16, Lex nr 2255333; uchwata SN
z dnia 23 lutego 2017 r., sygn. SNO 59/16, Lex nr 2255335.
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wych poje¢ uzywa sie jednakowych okreslen, a réznych pojec¢ nie ozna-
cza sie tymi samymi okresleniami?®. Z tego wzgledu teza ta zawiera wa-
de logiczng stanowigcy o jej wewnetrznej sprzecznosci.

Podsumowujgc powyzsze uwagi wobec wskazanej uchwaly Sadu
Najwyzszego — Sadu Dyscyplinarnego, w zakresie zakwestionowanej
tezy zawartej w jej uzasadnieniu, wskazac trzeba, iz wyrazony tam po-
glad co do sposobu interpretaciji przestanki faktycznej uchylenia immuni-
tetu sedziowskiego w zestawieniu z celem takiej decyzji, jakim jest usu-
niecie negatywnej przestanki procesowej okreslonej w art. 17 § 1 pkt 10
k.p.k. i umozliwienie poniesienia przez sedziego odpowiedzialnosci kar-
nej na regutach powszechnych, wydaje sie by¢ nie do konca przemysla-
ny i jako taki jest chybiony.

Commentary to the resolution of the Supreme
Court — Disciplinary Court of 27 October 2017,
file ref. no. SNO 38/19 (concerns factual
premises for waiver of judges’ immunity)

Abstract

This commentary refers to the assertion included in the resolution of
the Supreme Court — Disciplinary Court, whereby particularly qualified
requirements to make likely a factual basis needed to waive formal im-
munity protecting a judge from criminal liability for an offence are formu-
lated on a non-statutory basis. Pointing to shortcomings in the assertion,
such as missing correlation between determination of a substantive con-
dition for waiving immunity and lodging preparatory proceedings in per-
sonam, and thus a failure to appreciate systemic interdependence be-
tween formal immunity, an immunity waiver mechanism and presentation
of charges, noticing the resulting problem with guaranteeing equality un-
der law to almost all citizens, and noting the missing reasoning behind,
and, internal inconsistency in, the view, this commentary disapproves the
affected part of the resolution.

28 Zgodnie z § 10 ,Zasad techniki prawodawcze|” stanowigcych zatgcznik do rozporzg-
dzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie zasad techniki
prawodawczej (tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 283) jest to nawet reguta legislacyjna.

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 235



Wojciech Wassermann

Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia
30 marca 2016 r., sygn. | KZP 21/15

Streszczenie

Niniejsze opracowanie stanowi odniesienie sie do uchwaty Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 30 marca 2016 r., sygn. | KZP 21/15, w ktérej Sgd Naj-
wyzszy analizowat relacje zachodzgce pomiedzy art. 105 ust. 1 pkt 2 lit b
ustawy Prawo bankowe, a regulacjami zawartymi w rozdziatach 21 i 25
Kodeksu postepowania karnego, a w szczegdlnoSci przepisami art. 217
§1i§2kp.k oraz art. 226 w zw. z art. 180 § 1 k.p.k. W szczegdlnoSci
krytyce poddac¢ nalezy zawarte w powyzszej uchwale tezy dotyczgce
mozliwosci i zakresu zaskarzenia decyzji prokuratora o Zgdaniu od banku
udzielenia informacji stanowigcych tajemnice bankowg w zwigzku z to-
czgcym sie postepowaniem o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe,
jak rowniez stanowisko powyzszego Sgadu w przedmiocie podstaw praw-
nych zgdania udzielenia takich informacji lub dokumentow zawierajgcych
tajemnice bankowsg, a takZze mozliwoS$ci ich pdzniejszego wykorzystania
dowodowego w prowadzonym postepowaniu.

Na postanowienie prokuratora, zawierajgce zadanie udzielenia przez
bank — na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, Dz. U. z 2015 r., poz. 128 ze
zm. — informacji stanowigcych tajemnice bankowa w rozumieniu art.
104 ust. 1 tej ustawy, bankowi przystuguje zazalenie, o ile kwestio-
nuje natozenie obowigzkéw wykraczajacych poza zakres, ktéry pro-
kurator na wskazanej wyzej podstawie prawnej miat prawo na bank
nalozy¢ — art. 302 § 1 k.p.k. Wtasciwy do rozpoznania zazalenia jest
prokurator bezposrednio przetozony — art. 302 § 3 k.p.k.

W dniu 30 marca 2016 r. Sad Najwyzszy podjagt w sktadzie 3-osobowym
uchwate o nastepujacej tresci: ,Na postanowienie prokuratora, zawierajgce
zadanie udzielenia przez bank — na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (tekst jedn. Dz. U.
22015 r.,, poz. 128 z pdzn. zm.) — informaciji stanowigcych tajemnice ban-
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kowg w rozumieniu art. 104 ust. 1 tej ustawy, bankowi przystuguje zazale-
nie, o ile kwestionuje natozenie obowigzkdéw wykraczajgcych poza zakres,
ktory prokurator na wskazanej wyzej podstawie prawnej miat prawo na
bank natozy¢ — art. 302 § 1 k.p.k. Wiasciwy do rozpoznania zazalenia jest
prokurator bezposrednio przetozony — art. 302 § 3 k.p.k.”"

Ponadto w uzasadnieniu Sgd Najwyzszy stwierdzit, ze art. 105 ust. 1
pkt 2 lit. b pr.b. stanowi samodzielng, niezalezng od przepisu art. 217 § 1
i 2 k.p.k., podstawe prawng zgdania przez prokuratora lub sgd udzielenia
przez bank informacji stanowigcych tajemnice bankowa. Jednoczesnie
Sad ten stwierdzit, ze zgdanie udzielenia informacji stanowigcych tajem-
nice bankowg na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b i stanowigcy korelat
tego zadania obowigzek udzielenia przez bank w tym trybie informacji
stanowigcych takg tajemnice, wcale nie musi, a nawet nie powinien byc¢
poprzedzony zwolnieniem okreslonej osoby fizycznej (pracownika banku)
z tajemnicy zawodowej albo potgczony z wydawaniem prokuratorowi
(sadowi) nos$nikow informaciji tajemnicy bankowej z zastosowaniem rygo-
réw okreslonych w Rozdziale 25 Kodeksu postepowania karnego (w tym
i wart. 226 k.p.k.). Dalej Sad Najwyzszy uznal, ze nie jest wykluczona
sytuacja, w ktérej organowi procesowemu juz na samym poczgtku po-
stepowania zalezy na tym, jak np. w sprawie o fizyczne sfatszowanie
umowy kredytowej, aby pozyskac oryginat dokumentu objetego tajemni-
cg bankowg (np. tej umowy kredytowej); wowczas jednak prawidtowe
bytoby juz na tym etapie zwrdcenie sie do banku nie tylko z zgdaniem
udzielenia li tylko informacji w trybie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b prawa ban-
kowego, ale wiasnie o wydanie rzeczy, mogacej stanowi¢ dowdd rze-
czowy w sprawie, w trybie art. 217 § 1 i n. k.p.k.

Zdaniem Sadu przepis art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b prawa bankowego
jest instrumentem, ktérego uzycie zapewnia prokuratorowi (sgdowi) moz-
liwo$¢ pozyskania informacji o dowodzie (najczesciej dokumencie), na kté-
ry rozcigga sie tajemnica zawodowa (bankowa). Na etapie pozyskiwania
informacji o takim dowodzie nie istnieje jeszcze potrzeba uruchamiania
procedury okreslonej w art. 180 § 1 k.p.k. (najczesciej zas w art. 226 k.p.k.
w zw. z art. 180 § 1 k.p.k.), gdyz nie jest jeszcze przesgdzone, czy infor-
macje objete dyskrecjg zostang wykorzystane w procesie karnym poprzez
wprowadzenie ich do materiatu dowodowego. O tym zadecyduje dopiero
analiza ich tresci w aspekcie przedmiotu prowadzonego postepowania
oraz istnienia warunkéw uchylenia tajnosci, wymienionych w art. 180 § 1

" Sygn. | KZP 21/15, OSNKW 2016, nr 5, poz. 28, LEX nr 2007815, Prok. i Pr. 2016, do-
datek ,Orzecznictwo”, nr 6, poz. 5, www.sn.pl, Biul. PK 2016, nr 1-3, poz. 11, Biul. SN
2016, nr 3, poz. 12, KSAG 2016, nr 2, poz. 138, M. Prawn. 2016, nr 8, poz. 395.
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k.p.k. Dopiero w wypadku, gdy organ procesowy uzna, ze merytorycznie
zasadne i prawnie dopuszczalne jest wykorzystanie pozyskanej informacji,
do ktérej udzielenia zobowigzany byt bank, w formie dowodu (dowodow)
w sprawie, wchodzi w gre procedura okreslona w art. 180 § 1 k.p.k. lub
(zapewne czesciej) w art. 226 k.p.k. w zw. z art. 180 § 1 k.p.k.

Zdaniem Sgdu Najwyzszego na postanowienie prokuratora, zawiera-
jace zadanie udzielenia przez bank — na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2
lit. b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, Dz. U. z 2015 r.,
poz. 128 z pdzn. zm. — informacji stanowigcych tajemnice bankowg
w rozumieniu art. 104 ust. 1 tej ustawy, bankowi przystuguje zazalenie,
o ile kwestionuje on natozenie obowigzkow wykraczajgcych poza zakres,
ktéry prokurator na wskazanej wyzej podstawie prawnej miat prawo na
bank natozy¢ (art. 302 § 1 k.p.k.). Wtadciwy do rozpoznania zazalenia
jest prokurator bezposrednio przetozony (art. 302 § 3 k.p.k.).

Wedtug Sadu Najwyzszego informacja przekazana przez bank proku-
ratorowi na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr.b. moze by¢ utrwalona
w dowolnej formie, przybierajgc postaé dokumentu. Po jej przekazaniu
juz nie tylko bank, ale takze i prokurator staje sie depozytariuszem infor-
macji objetych tajemnicg bankowa, zawartych w przekazanym dokumen-
cie. Prokurator dokonuje analizy tresci tego dokumentu w perspektywie
celéw prowadzonego postepowania karnego i dopiero po dojsciu do
whiosku, ze zasadne jest jego wykorzystanie jako dowodu w postepowa-
niu karnym, winien postgpi¢ zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 226
k.p.k. Przepis ten przewiduje, ze wykorzystanie dokumentu zawierajace-
go informacje niejawne lub tajemnice zawodowg ograniczone jest przez
spetnienie wszystkich warunkéw okreslonych w art. 178-181 k.p.k., al-
bowiem tylko takie rozumienie zwrotu ,stosuje sie odpowiednio zakazy
i ograniczenia okreslone w art. 178-181 k.p.k.” zapewnia realizacje funk-
cji gwarancyjnej art. 226 k.p.k. Nalezy podzieli¢ poglad, ze przepis art.
226 k.p.k. dotyczy dokumentow, o ktérych w nim mowa, niezaleznie od
tego, czy zostaly one odebrane albo znalezione przy przeszukaniu
i przekazane do dyspozycji prokuratora lub sadu w trybie art. 225 § 1, 3
lub 4 k.p.k., czy tez zostaty one przekazane do dyspozycji organu proce-
sowego dobrowolnie albo na skutek wezwania lub zgdania, takiego jak te
przewidziane w art. 218 § 1 k.p.k. albo w art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b prawa
bankowego (por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek: op. cit.,, 1.1,
s. 1256). (...) Nie ulega watpliwosci, ze tajemnica bankowa ma charakter
tajemnicy zawodowej, wobec tego dokument uzyskany przez prokuratora
w trybie art. 105 ust. 2 lit. b prawa bankowego zachowuje charakter do-
kumentu zawierajgcego informacje objete tajemnicg zawodowg. Prokura-
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tor, chcac ujawnic tres¢ tego dokumentu w postepowaniu karnym jako
dowdd, musi wiec wydaé postanowienie o zwolnieniu spod obowigzku
zachowania w dyskrecji zawartych w tym dokumencie informaciji objetych
tajemnicg zawodowsg (...), na tym bowiem polega odpowiednie stosowa-
nie art. 180 § 1 k.p.k. w odniesieniu do dokumentéw. Powinien przy tym
mie¢ na uwadze — od dnia 1 lipca 2015 r. — takze przestanke materialng
,dobra wymiaru sprawiedliwosci”, wprowadzong do tego przepisu ustawg
z dnia 27 wrzesnia 2013 r. A contrario, w wypadku niezachodzenia tej
przestanki powinien zrezygnowa¢ z odtajniania dokumentu. Innym ogra-
niczeniem petnej swobody w wykorzystywaniu w celach dowodowych
dokumentu uzyskanego od banku, a zawierajgcego tajemnice bankowa,
wprowadzonym wyzej wymieniong ustawg nowelizacyjng z wrzesnia
2013 r., jest okolicznos¢, ze postanowienie prokuratora w przedmiocie
odtajnienia tego dokumentu moze by¢ zaskarzone (art. 180 § 1 in fine).

Stanowisko zaprezentowane w powyzszej uchwale Sgdu Najwyzsze-
go zostato stusznie poddane krytyce w literaturze?. Podzielajgc zasadni-
czo krytyczne uwagi kierowane do przedmiotowej uchwaty nalezy zwro-
ci¢ uwage na nastepujgce aspekty.

Przede wszystkim nie sposob zgodzi¢ sie poglagdem, ze bank jest
podmiotem, o ktérym mowa w art. 302 k.p.k. Przyjecie takiego zatozenia
rodzitoby bardzo dalekie konsekwencje procesowe. Skoro bank jako de-
pozytariusz tajemnicy bankowej nalezatby do kregu oséb wskazanych
w art. 302 k.p.k., to tym bardziej do tego kregu nalezatby réwniez wiasci-
ciel rachunku, a — jak zdaje sie wskazywac¢ Sad Najwyzszy w przedmio-
towej uchwale — rowniez podmioty, ktorych dane pojawiajg sie w przeka-
zanej informacji. Nietrudno wyobrazi¢ sobie, jakie konsekwencje proce-
sowe rodzitaby taka wyktadnia. Konieczno$¢ doreczenia wszystkim tym
podmiotom postanowienia prokuratora wydanego w trybie art. 105 ust. 1
pkt 2 lit. b ustawy Prawo bankowe? (dalej pr. bank.) mogtaby skutecznie
sparalizowac niejedno postepowanie, biorgc pod uwage, iz w sprawach
skomplikowanych dowodowo, skierowanych wobec szeregu podmiotéw,
zgdanie wydania danych stanowigcych tajemnice bankowg moze byc¢
kierowane wielokrotnie do réznych bankow.

2Por. M. Gabriel-Weglowski, Glosa do uchwaty SN z dnia 30 marca 2016 r., sygn.
| KZP 21/15, Lex.

3 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe tekst jedn. Dz. U. z 2018 r., poz.
2187 ze zm.
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Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank.
ma w istocie bardzo podobny zakres jak regulacja wskazana w art. 106b
ust. 1 pr. bank., zgodnie z ktérym poza przypadkami okreslonymi w art.
105 i art. 1064, prokurator prowadzgcy postepowanie o przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe moze Zzgdaé od banku, oséb zatrudnionych
w banku oraz oso6b, za posrednictwem ktorych bank wykonuje czynnosci
bankowe, udzielenia informacji stanowigcych tajemnice bankowg jedynie
na podstawie postanowienia wydanego na jego wniosek przez wtasciwy
miejscowo sad okregowy. W obu przepisach jest mowa o zgdaniu udzie-
lenia informacji stanowigcych tajemnice bankowg. Oznacza to, ze wszel-
kie rozwazania prowadzone odnosnie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank.
majg rowniez zastosowanie do art. 106b pr. bank. Oznacza to, ze skoro
na gruncie pierwszego z tych przepisow przystugiwatoby zazalenie na
podstawie art. 302 k.p.k., to réwniez na gruncie art. 106b pr. bank.,
a wiec sytuacji, gdy postepowanie prowadzone jest ,w sprawie”, a nie
sprzeciwko” komukolwiek — réwniez musiatoby ono przystugiwa¢. Ozna-
czatoby to, ze prokurator bytby zobligowany niejako informowaé osobe
podejrzang poprzez doreczanie odpisu postanowienia, ze jest w obsza-
rze zainteresowania organéw $cigania, skoro uzyskiwane sg jej dane
bankowe. Wszak ustawodawca nie przewidziat podstaw do odroczenia
doreczenia takiego postanowienia. Nietrudno wyobrazi¢ sobie skutki ta-
kiej wyktadni. Tak naprawde prowadzitaby ona do zniweczenia celéw po-
stepowania karnego, umozliwiataby zawczasu sprawcom przestepstw
zacieranie sladow przestepstwa, przygotowanie wspolnej wersji zdarzen
itp. Wyktadnia taka jako prowadzgce do absurdu musi byé odrzucona®.
Z jednej strony prowadzitaby ona do paralizu postepowania przygoto-
wawczego, a z drugiej strony uniemozliwiataby osiggniecie celow poste-
powania, ostrzegajac niejako osoby podejrzane w sprawie o toczgcym
sie postepowaniu i ewentualnej celowosci podejmowania krokéw zmie-
rzajgcych do unikniecia odpowiedzialnosci w sprawie zanim jeszcze zo-
stang z nig przeprowadzone czynnosci, czy zastosowane jakiekolwiek
srodki zapobiegawcze, majgce zapobiec takiemu utrudnianiu.

W tym zakresie w petni podzieli¢ nalezy stanowisko wyrazone w po-
stanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 22 lipca 2004 r., zgodnie z ktérym
na podstawie art. 302 k.p.k. ,0sobie podejrzanej jako niebedgcej strong
w postepowaniu przygotowawczym przystuguje zazalenie na postano-
wienia i zarzadzenia (§ 1) oraz na czynnosci inne niz postanowienia i za-
rzadzenia (§ 2), pod warunkiem jednak, ze naruszajg one jej prawa, a nie

4 Por. L. MorawsKki, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 150 i cyt. tam orzecznictwo.
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jej interesy, co mozliwe jest jedynie w wyniku przekroczenia uprawnien lub
niedopetnienia obowigzkéw przez organ procesowy”s. Sad ten stusznie
zauwazyt, ze osobie podejrzanej przystuguje zazalenie, na podstawie art.
302 k.p.k., na postanowienia, zarzadzenia i czynnosci inne niz postano-
wienia i zarzadzenia wydawane i dokonywane przez organy do tego
uprawnione, jezeli w wyniku przekroczenia tych uprawnien naruszono jej
prawa. Nie jest natomiast dopuszczalne zaskarzenie w oparciu o te prze-
pisy postanowien, zarzgdzen czy czynnosci naruszajgcych interes proce-
sowy osoby podejrzanej. Prowadzitoby to bowiem do rozszerzenia granic
zaskarzenia scisle okreslonych tymi przepisami i utrudniato osigganie ce-
Ibw postepowania przygotowawczego; wszak wszczecie i prowadzenie
postepowania przygotowawczego nie lezy z reguly w interesie osoby po-
dejrzanej, otwiera bowiem droge do postawienia jej w stan oskarzenia®.

Nie sposob réowniez podzieli¢ pogladu Sadu Najwyzszego zaprezen-
towanego w omawianej uchwale, zgodnie z ktérym wprawdzie art. 105
ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank. stanowi samodzielng podstawe Zzgdania infor-
maciji, to jednak w przypadku zgdania rownoczesnie oryginatu dokumen-
téw stanowigcych tajemnice bankowg ma zastosowanie art. 217 § 11§ 2
k.p.k., zas po uzyskaniu zgdanych danych prokurator musi wydac¢ posta-
nowienie w trybie art. 226 k.p.k. w zw. z art. 180 § 1 k.p.k. Réwniez ten
poglad prowadzi do absurdalnych konsekwencji procesowych i nie za-
stuguje na obrone.

Przede wszystkim przyjecie powyzszej wyktadni musiatoby prowadzié
do sytuacji, gdy decyzja prokuratora o uzyskaniu danych stanowigcych
tajemnice bankowg moze by¢ zaskarzona przez bardzo szeroki krag
0s6b na trzech réznych ptaszczyznach do trzech réznych organéw pro-
cesowych. Gdyby bowiem prokurator skierowat do banku zgdanie prze-
kazania okreslonych danych stanowigcych tajemnice bankowa, np. doty-
czacych uzytkownika rachunku, osob uprawnionych posiadajgcych do
niego dostep, historii operaciji itp., a jednoczesnie zazgdat wydania orygi-
natéw dokumentéw, to zaréwno bank, jak i wiasciciel rachunku, jak tez —
zdaje sie sugerowa¢ Sad Najwyzszy w przedmiotowej uchwale — kazda
osoba, ktorej dotyczy transakcja wykazana na rachunku, mogliby na-
stepnie wnies¢ zazalenie do:

— prokuratora bezposrednio przetozonego w trybie art. 302 k.p.k.,

5 Sygn. WZ 49/04 OSNKW 2004, nr 10, poz. 93, Biul.SN 2004, nr 11, poz. 22.

6 Podobnie M. Gabriel-Weglowski, Glosa..., D. Swiecki (red.), B. Augusty-
niak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, Kodeks postepowania karnego. Tom I|. Ko-
mentarz aktualizowany LEX/el., 2019 — uwaga 1 do art. 302 k.p.k.
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— sadu rejonowego, w okregu ktérego prowadzone jest postepowanie,
w trybie art. 236 k.p.k.,

— sadu rejonowego lub okregowego wiasciwego do rozpoznania sprawy
w trybie art. 465 § 2 k.p.k. (w zwigzku z art. 180 § 1 k.p.k. w zw. z art.
226 k.p.k.).

Biorgc pod uwage bardzo szeroki krgg osob potencjalnie uprawnio-
nych, jak tez koniecznos¢ rozpoznania ewentualnych zazalen przez na-
wet trzy rézne organy procesowe w odmiennych jego aspektach, nie-
trudno wyobrazi¢ sobie, ze wyktadnia ta moze doprowadzi¢ do obstrukcji
postepowania i jego catkowitego zablokowania.

Co wiecej, jak byta o tym juz mowa, prokurator zarébwno w trybie art.
105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank. jak i w trybie art. 106b pr. bank. ma prawo
zada¢ udzielenia informacji stanowigcych tajemnice bankowg. Odnoszac
tre§¢ uchwaly Sadu Najwyzszego podjetej na gruncie pierwszego ze
wskazanych przepisow réwniez do drugiego z nich wskazaé nalezy, iz
mozliwa jest taka sytuacja, ze sad okregowy wyda zgode w trybie art.
106b pr. bank. na udostepnienie prokuratorowi informacji stanowigcych
tajemnice bankowg, a nastepnie — skoro decyzja o wprowadzeniu takie-
go materialu dowodowego do procesu musi by¢ niejako powielona po-
stanowieniem prokuratora w trybie art. 226 k.p.k. w zw. z art. 180 § 1
k.p.k. — sad rejonowy jako wiasciwy w sprawie uchyli te decyzje sadu
wyzszego rzedu stwierdzajgc, ze informacje nie mialy znaczenia dla po-
stepowania (przestanka dobra wymiaru sprawiedliwosci okreslona w art.
180 § 1 k.p.k.) — cho¢ sad okregowy wczeséniej dokonat oceny i uznat, ze
majg one istotne znaczenie, skoro wydat postanowienie o wyrazeniu
zgody. Podobnie sad rejonowy moze uznaé, ze zatrzymanie oryginatu
umowy nie byto zasadne (art. 236 k.p.k.), pomimo iz sad okregowy
wczesniej oceniajgc materiat dowodowy uznat, ze ma to istotne znacze-
nie dla prowadzonego postepowania (art. 106b pr. bank.). Absurdalnos¢
tej wyktadni zdaje sie w tej sytuacji oczywista.

Ponadto w art. 106b ust. 5 pr. bank. ustawodawca wskazat, ze proku-
rator nie wydaje juz odrebnych postanowien, lecz jedynie przesyta ban-
kowi postanowienie sgdu okregowego, a wiec to postanowienie sgdu
stanowi zawsze podstawe uzyskania danych — réwniez oryginatéw do-
kumentow zawierajgcych tajemnice bankowg (wszak informacja ta zaw-
sze musi by¢ na okreslonym nosniku).

W tej sytuacji przyja¢ nalezy, ze art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank. (jak
i art. 106b pr. bank.) stanowig samodzielng podstawe uzyskiwania
wszelkich danych stanowigcych tajemnice bankowag, przy czym zastoso-
wanie wskazanych powyzej trybdw oznacza immanentnie zwolnienie
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z tajemnicy bankowej w odniesieniu do tych informaciji, jak rowniez prze-
kazanych w tym trybie dokumentéw bez koniecznoéci odwotywania sie
do przepisow rozdziatu 21 i 25 Kodeksu postepowania karnego. W tym
zakresie przepisy prawa bankowego stanowig regulacje szczegding
w rozumieniu art. 180 § 1 k.p.k. zd. pierwsze in fine”-8.

Przemawia za tym réwniez wyktadnia przepiséw ustawy Prawo ban-
kowe. W art. 105 ust. 6 ustawy wskazano, ze bank nie ponosi odpowie-
dzialnosci za szkode wynikajgcg z ujawnienia tajemnicy bankowej przez
osoby i instytucje upowaznione przez ustawe do zadania od bankéw
udzielania informacji stanowigcych tajemnice bankowag. W tej sytuacji
tym bardziej nie sposob twierdzi¢, ze bank nalezy do kregu podmiotéw
z art. 302 k.p.k., skoro nie ponosi odpowiedzialnosci za zrealizowanie
postanowienia prokuratora lub sgdu w toku postepowania przygotowaw-
czego. Ponadto ustawodawca przewidziat wprost w Prawie bankowym
zazalenie na postanowienie prokuratora w przedmiocie stosowania blo-
kady srodkéw na rachunku bankowym (art. 106a pkt 7 pr. bank.), jak tez
na postanowienie sagdu okregowego wydane w trybie art. 106b pr. bank.
(por. art. 106b ust. 4 pr. bank.) przy czym z oczywistych wzgledéw ogra-
niczono krag osob uprawnionych do wniesienia zazalenia na postano-
wienie sgadu jedynie do prokuratora wnioskujgcego o wydanie postano-
wienia. Regulacja ta ma charakter wyczerpujgcy i przemyslany, bowiem

" Podobnie M. Gabriel-Weglowski, Glosa..., jak rowniez R. A. Stefanski,
S.Zabtocki (red.) Kodeks postepowania karnego. Tom Il. Komentarz do art. 167-296
WKP, 2019 — uwaga 8 do art. 180 k.p.k.

8 Analogicznie przepisami szczegdlnymi w stosunku do art. 180 k.p.k. w zw. z art. 226
k.p.k. sa na przyktad regulacje ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn.
Dz. U. 22019 r.,, poz. 161 ze zm.), w ktdrej art. 19 okreslono warunki prowadzenia kon-
troli operacyjnej, a ktére to materialy majg charakter niejawny (art. 19 ust. 11 ustawy),
a jednak ustawodawca uregulowat kwestie wprowadzania tego materiatu do postepo-
wania karnego réwniez w sposdb odmienny od k.p.k. Materiat ten o charakterze niejaw-
nym stanowi wprost dowdd w postepowaniu, bez koniecznosci wydawania jakichkolwiek
decyzji w trybie art. 226 k.p.k. w zw. z art. 180 § 1 k.p.k. (art. 19 ust. 15 ustawy). Gdyby
za$ material mogt zawierac tresci wskazane w art. 178 k.p.k. lub 180 § 2-3 k.p.k., prze-
widziana zostata odrebna procedura odtajnienia przedmiotowych materiatéw bez udzia-
tu zaréwno osoby podejrzanej, jak i osob, ktére wydaty organom postepowania okreslo-
ne nagrania czy tez oséb, ktére znajdujg sie na tych nagraniach (art. 19 ust. 15f-16
i ust. 20 ustawy). Ta regulacja rowniez stanowi przyktad przepisu szczegdlnego w ro-
zumieniu art. 180 § 1 k.p.k. Absurdalnym bytoby przyjecie za omawiang uchwatg Sgdu
Najwyzszego, ze rowniez w tym przypadku po wszczeciu postepowania prokurator mu-
siatby wydawac¢ postanowienie w trybie art. 226 k.p.k. w zw. z art. 180 § 1 k.p.k., gdyz
doreczenie takiego postanowienia np. czionkom zorganizowanej grupy przestepczej
przed ich zatrzymaniem i przeprowadzeniem z ich udziatem czynnosci procesowych
w istocie oznaczatoby zniweczenie celéw postepowania.
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uniemozliwia ujawnienie osobom podejrzanym faktu gromadzenia prze-
ciwko nim materiatu dowodowego na wczesnym etapie postepowania.

Gdyby odnies¢ uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 30 marca 2016 r.
do innych tajemnic opisanych w art. 180 § 1 k.p.k. stwierdzi¢ nalezy, ze
réwniez w przypadku np. tajemnicy skarbowej, komorniczej (a takze np.
lekarskiej, co do ktorej prokurator moze decydowaé na podstawie art.
226 k.p.k. w odniesieniu do dokumentéw) podmioty te zobowigzane by-
tyby do wydania przedmiotéw jeszcze przed podjeciem przez prokuratora
decyzji odnosnie ich zwolnienia z tajemnicy. Tymczasem nie sposéb
w praktyce wyobrazi¢ sobie wydania jakiegokolwiek dokumentu przez
urzad skarbowy lub komornika czy szpital, zanim prokurator nie zwolni
takiego podmiotu z obowigzku zachowania tajemnicy (postanowienie to
zwykle taczy sie z postanowieniem o zgdaniu wydania rzeczy i z oczywi-
stych wzgledéw ma ono charakter ogolny, wskazujgcy podmiot zobowia-
zany najprecyzyjniej jak to tylko mozliwe na tym etapie postepowania).
Co wiecej, osoba taka odmawiajgca wydania rzeczy nie moze by¢ nawet
dotknieta karg porzadkowa, gdyz zgodnie z art. 287 § 4 k.p.k. w zw. z art.
180 § 1 k.p.k. do czasu zwolnienia takiej osoby z tajemnicy moze ona
uchyli¢ sie od ztozenia zeznan — a tym samym od wydania przedmiotu.
Tym samym nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego
zajetym w przedmiotowej uchwale, zgodnie z ktorym najpierw trzeba za-
bezpieczy¢ okreslone dowody stanowigce tajemnice, a dopiero potem
podejmowac decyzje o ich zwolnieniu z tajemnicy w trybie art. 180 § 1
k.p.k. (ewentualnie w zw. z art. 226 k.p.k.). Rozdzielanie powyzszych de-
cyzji moze prowadzi¢ do konsekwencji, w ktérej zaden z uprawnionych
podmiotow nie bedzie chciat dobrowolnie wyda¢ dokumentéw objetych
tajemnica, przyjmujac nie bez powodu, ze przeciez wydanie dokumentéw
prokuratorowi de facto oznacza ujawnienie ich tresci osobie, ktéra wcze-
Sniej jej nie znata.

Zgodzi¢ nalezy sie rowniez z argumentem, ze Zzgdanie prokuratora
W oparciu o przepisy prawa bankowego zawsze nastawione jest na po-
zyskanie dowodow w sprawie, a nie jedynie informacji o dowodzie.

Nalezy rowniez wskazaé, ze uzyskiwanie danych stanowigcych ta-
jemnice bankowg w istocie jest podobne do kazdej innej czynnosci do-
wodowej. Stusznie zas wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, ze na
postanowienie o oddaleniu dowodu nie przystuguje zazalenie. Wynika to
z oczywistego faktu, iz mozliwo$¢ zaskarzania kazdej czynnosci dowo-
dowej prowadzitaby w istocie do paralizu postepowania karnego. Ocena
czy dowodd zostat przeprowadzony zgodnie z prawem i jakie jest jego
znaczenie powinna by¢ dokonywana w orzeczeniu konczgcym postepo-
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wanie i podlegac kontroli instancyjnej w ewentualnym srodku odwotaw-
czym od tego orzeczenia.

Commentary to the Supreme Court resolution
of 30 March 2016, ref. no.: | KZP 21/15

Abstract

This paper comments upon the Supreme Court resolution of 30 March
2016, ref. no.: | KZP 21/15, in which the Supreme Court examined rela-
tionships between Article 105, clause 1(2b) of the Act — Banking Law,
and regulations included in chapters 21 and 25 of the Code of Criminal
Procedure, including specifically the provisions of Article 217(§§ 1 and 2)
of the Code of Criminal Procedure and Article 226 in relation with Article
180 (§ 1) of the Code of Criminal Procedure. It is claimed that, included
in the resolution, the Supreme Court’s assertions about the appealability
of a prosecutor’s decision to request banks to give information covered
by the bank secrecy obligation in connection with pending proceedings
for an offence, including a tax offence, as well as the Supreme Court’s
views on legal grounds for requesting such information or documents
containing a banking secret, and on possible uses of such information or
documents in proceedings, deserve particular criticism.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 2 sierpnia 2018 r.,
sygn. Il AKa 205/18'

Streszczenie

Autor glosy argumentuje, ze opinia prywatna jest zgodnie z art. 393
§ 3 k.p.k. dokumentem stanowigcym dowdd w sprawie i z zestawienia
tresci normatywnej zawartej w art. 193 § 1 oraz w art. 393 § 3 k.p.k. wy-
nika, ze dowdd z opinii prywatnej moze by¢ podstawg dokonania ustalen
faktycznych w zakresie wymagajgcym wiadomoSci specjalnych, pod wa-
runkiem jednak, iz w Swietle opinii biegtego nie budzi to watpliwosci.
Wskazuje, ze pozbawione podstaw prawnych jest sprowadzanie roli opi-
nii prywatnej wytgcznie do impulsu dla organu procesowego. Jego zda-
niem organ procesowy powinien w wyniku jej ztoZzenia potwierdzic¢
wszystkie ustalenia i informacje w niej zawarte, ktére uzna on za istotne,
w drodze przeprowadzenia opinii biegtego.

Teza (z uzasadnienia, wyrok nietezowany):

Biegli powotywani sa jedynie przez organ procesowy prowadzacy
postepowanie, przy czym dla ich ustanowienia potrzebne jest wy-
danie postanowienia. Dopiero takie formalne powotanie konstytuuje
zaistnienie bieglych w procesie. Organ procesowy decyduje nie tyl-
ko o osobie biegtego, ale takze o przedmiocie jego opinii. Eksperty-
zy przediozone w tej sprawie nie mogg by¢ traktowane jako doku-
ment urzedowy, podlegajacy odczytaniu na podstawie art. 393 § 1
k.p.k. i nie moga stanowi¢ dowodu bedacego podstawa oceny, bo-
wiem dowad taki nie zostal przeprowadzony w sposéb przewidziany
przez kodeks postepowania karnego.

Sad Apelacyjny w Warszawie w glosowanym orzeczeniu zajat sie
kwestig podstawy dowodowej wyroku w sytuacji, gdy stwierdzenie oko-
licznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy wymaga

" LEX nr 2532107.
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wiadomosci specjalnych. Problem, ktéry wytonit sie na tym tle, sprowa-
dza sie do odpowiedzi na pytanie, czy z przepisu art. 193 § 1 k.p.k. (,je-
zeli stwierdzenie okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzy-
gniecia sprawy wymaga wiadomosci specjalnych, zasiega sie opinii bie-
gtego albo biegtych”) wynika obowigzek dopuszczenia dowodu z opinii
biegtego? w kazdym wypadku, gdy stwierdzenie okoliczno$ci majgcych
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy wymaga wiadomosci spe-
cjalnych, chociazby okolicznosci te zostaty stwierdzone przy zastosowa-
niu wiadomosci specjalnych dostepnych organowi procesowemu (sgdo-
wi) na podstawie innego dowodu niz opinia biegtego, a jezeli tak, to
w jakim zakresie dowdd z opinii biegtego stanowi wytgczng podstawe
dokonywania ustalen w tej mierze.

Przez ,opinie prywatng” rozumie sie tutaj ekspertyze® sporzgdzong
przez osobe posiadajgcg wiadomosci specjalne, lecz nie w wykonaniu
postanowienia organu procesowego 0 dopuszczeniu dowodu z opinii
biegtego, a takze instytucji naukowej lub specjalistycznej. Nie ma przy
tym znaczenia, czy opinia zostata sporzgdzona w celu postuzenia sie nig
jako dowodem w sprawie, czy tez catkowicie w oderwaniu od przedmiotu
postepowania w danej sprawie karnej*.

Kluczowg kwestig, ktérg rozwazat sgd w glosowanym wyroku, byto to,
czy — pierwszorzedne dla dokonania prawidtowych ustalen faktycznych
w tej sprawie — rozstrzygniecie co do autentycznosci banknotéw ztozo-
nych przez oskarzonego we wszystkich oddziatach banku wymaga za-
siegniecia wiadomosci specjalnych, a jezeli tak, czy moze to nastgpic
wytgcznie poprzez dopuszczenie opinii biegtego. Niewatpliwie dla wia-
Sciwego rozpoznania sprawy nalezato dokonac¢ ustalen odnosnie do au-

2 Chodzi tu zaréwno o biegtego, biegtych, oraz instytucje naukowg lub specjalistyczng
(art. 193§ 1i 2 k.p.k.).

3 Chodzi o wypowiedz eksperta (znawcy, osoby posiadajgcej wiadomosci specjalne),
ktorej przedmiotem sg zagadnienia dotyczgce okreslonej dziedziny wiedzy, a dotyczgce
okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Natomiast w pojeciu ,zakres eksper-
tyzy” mieszczg sie: cel ekspertyzy, okreslenie materialu dowodowego, ktéry ma zosta¢
poddany badaniu, oraz w przypadku niektérych ekspertyz okreslenie materiatu poréw-
nawczego, a ponadto sposéb przeprowadzenia badania i kwestie, ktére rozstrzygngé
ma biegly. Por. blizej: nr Kegel, O wlasciwe pojmowanie ustawowych poje¢ — ,przed-
miot” i ,zakres” ekspertyzy, (w:) Z. Kegel (red.), Problematyka dowodow z ekspertyzy
dokumentoéw, t. 2, Wroctaw 2002, s. 892; J. Zylihska, Okreslenie przedmiotu i zakre-
su ekspertyzy w postanowieniu o powofaniu biegtego, Nowa Kodyfikacja Prawa Karne-
go 2004, t. 16, s. 170; D. Gruszecka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowa-
nia karnego. Komentarz, Warszawa 2018, s. 449-450.

4 Por. réwniez A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w postepowaniu karnym w perspekty-
wie prawnoporéwnawczej, Warszawa 2011, s. 474-475 i tam wskazang literature.

Prokuratura
i Prawo 4-5, 2020 247



P. Rogozinski

tentycznosci banknotow, a tego typu ustalenia wymagajg wiadomosci
specjalnych, ktérymi nie dysponuje przecietny, nawet dobrze wyksztat-
cony cztowiek. Zgodzi¢ sie nalezy z zapatrywaniem, wedle ktérego pod-
stawowym, obligatoryjnym dowodem pozwalajgcym na stwierdzenie oko-
licznosci wymagajgcych wiadomosci specjalnych jest dowod z opinii bie-
gtego. Wynika to po pierwsze z jednoznacznego, obligujgcego wyartyku-
towania tresci art. 193 § 1 k.p.k. (,jezeli..., zasiega sie”), po wtére zas
biegty powotany przez organ procesowy zostaje przez ten organ pozy-
tywnie zweryfikowany jako osoba posiadajgca wiadomosci specjalne
w danej dziedzinie, nie podlega wylgczeniu na podstawie ustawy (art.
196 § 1 k.p.k.) oraz wydaje opinie pod rygorem odpowiedzialnosci karnej
za jej fatszywe ztozenie. Stad tez, w zasadzie jednolicie, w judykaturze
przyjmuje sie, ze opinia prywatna jako dokument prywatny moze by¢ do-
wodem (art. 393 § 3 k.p.k.), jednak w wypadku zaistnienia potrzeby
stwierdzenia okoliczno$ci wymagajacych wiadomosci specjalnych ko-
nieczne jest dopuszczenie dowodu z opinii biegtego®. W zwigzku z tym,
cho¢ opinia prywatna stanowi dowéd, to podnosi sie, ze na jej podstawie
organ procesowy nie moze czyni¢ ustalen faktycznych w zakresie wyma-
gajacym wiadomosci specjalnych. Moze jedynie wskazywac¢ na koniecz-
nos$¢ dopuszczenia dowodu z opinii biegtego, a w wypadku uprzedniego
jej dopuszczenia — uzasadnia¢ koniecznosé przestuchania biegtego lub
powotania innego w wypadkach wskazanych w art. 201 k.p.k.®

Od razu zaznaczyé¢ trzeba, ze pomimo stusznosci tego kierunku inter-
pretacyjnego co do zasady, powyzsza teza nasuwa istotne zastrzezenia.

Przede wszystkim wypada na gruncie rozpoznawanej przez sad ape-
lacyjny sprawy zauwazy¢, ze zostaly przygotowane opinie prywatne
w postaci dokumentéw. Osoby je sporzgdzajgce byty tez, przed lub po
tym fakcie, przestuchane w charakterze swiadkéw. Dokumenty zawiera-
jace opinie prywatne zostaty ztozone do akt postepowania i wnioskowane
przez oskarzyciela publicznego w akcie oskarzenia do przeprowadzenia
jako dowdd. Zgodnie z art. 393 § 3 k.p.k. nie powinno budzi¢ watpliwosci,

SPor.:D. Gruszecka, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania..., s. 447-448;
R. A. Stefanski, (w:) R. A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks postepowania
karnego. Komentarz. Tom Il, Warszawa 2019, s. 469; M. KurowsKki, (w:) D. Swiecki
(red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom |, Warszawa 2018, s. 758-759;
wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2017 r., sygn. SDI 2/17, Lex nr 2309621; wyrok SA w Ka-
towicach z dnia 10 lutego 2016 r., sygn. Il AKa 421/15, Lex nr 1992977.

6R.Ponikowski, J. Zagrodnik, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania...,
s. 1003—-1004; wyrok SA w Krakowie z dnia 13 wrzesnia 2017 r., sygn. Il AKa 105/17,
KZS 2017, nr 11, poz. 38.
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ze dokument z opinii prywatnej stanowi dowod?”. Wbrew stanowisku sgdu
apelacyjnego, nie ma obowigzku wskazywania — przy zaliczaniu doku-
mentu zawierajgcego opinie prywatng w poczet materialtu dowodowego
na podstawie art. 394 § 2 k.p.k. — jaki charakter ma ten dokument, tzn. ze
zawiera on takg opinie®. Jak sie podkresla, w $wietle tego przepisu nie
ulega watpliwosci, ze opinia taka stanowi obecnie dowdd z dokumentu
przeprowadzany na rozprawie gtéwnej poprzez jej odczytanie i podlega
swobodnej ocenie organu procesowego w kontekscie catoksztattu mate-
rialu dowodowego zgromadzonego w danej sprawie®. Nie oznacza to
jednak, ze opinia ta moze stanowi¢ podstawe ustalen faktycznych co do
okolicznosci wymagajgcych wiadomosci specjalnych’. Nie ma réwniez
zadnych powodéw, aby uzalezniaé uznanie opinii prywatnej za dowdd od
tego, czy jej autor zostat przestuchany w charakterze swiadka, czy tez
nie. Zupetnie niezrozumiate jest zatem stwierdzenie zawarte w uzasad-
nieniu glosowanego wyroku, ze ,orzekano w oparciu o dokumenty, ktore
nie stanowity dowodu i nie mogty sta¢ sie podstawg wyroku”, jak réwniez
ze ,nie mozna zaakceptowac takich ekspertyz jako dowodu w sprawie”.
Sad apelacyjny idzie dalej w tym kierunku rozumowania i w sposéb
nieuzasadniony tgczy mozno$¢ sporzadzenia opinii prywatnej przez
okreslong osobe z dopuszczalnoscig powotania jej jako biegtego w danej
sprawie. W konsekwencji tego sposobu myslenia twierdzi, ze niemoz-
nos¢ powotania osoby sporzgdzajgcej opinie prywatng jako biegtego
przez organ procesowy ze wzgledu na zaistnienie przyczyn wytgczenia
z art. 196 § 1 k.p.k. powoduje, iz opinia ta nie stanowi dowodu w sprawie
i nie moze by¢ podstawg wyroku. Przyjecie tego btednego punktu wyj-

"Tak réowniez: P. Kardas, Dowody publiczne (urzedowe) a dowody prywatne, (w:)
P. Wilinski (red.), Obronca i peinomocnik w procesie karnym po 1 lipca 2015 r. Prze-
wodnik po zmianach, Warszawa 2015, s. 350-351; R. A. Stefanski, (w:) R. A. Ste-
fanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks postepowania..., s. 483; C. Kulesza, (w:)
K. Dudka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2018, s. 877;
R.Ponikowski, J. Zagrodnik, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania...,
s. 1003; K. T. Boratynska, (w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karne-
go. Komentarz, Warszawa 2018, s. 579; T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz. Tom I, Warszawa 2014, s. 1317; odmiennie wyrok SA w Krakowie
z dnia 13 wrzesnia 2017 r., sygn. Il AKa 105/17, KZS 2017, nr 11, poz. 38.

8 Nie wynika to z tresci przepisu art. 394 § 2 k.p.k. Niewskazanie na to, ze dokument za-
wiera takg opinie, nie wywotuje skutku w postaci niewtgczenia tego dokumentu w poczet
materiatu dowodowego; por. wyrok SN z dnia 8 grudnia 2016 r., sygn. Il KK 252/16, Lex
nr 2195663.

9R.Ponikowski, J. Zagrodnik, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania...,
s. 1003.

10 Ibidem, s. 1003—1004.
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Scia, zaktadajgcego dazenie do uznania opinii prywatnej — po spetnieniu
przez nig okre$lonych warunkéw — za opinie biegtego, z uwagi na to, ze
tylko na podstawie opinii biegtego mozna czyni¢ ustalenia dotyczace
okolicznosci wymagajgcych zasiegniecia wiadomosci specjalnych,
w ogdle nie uwzglednia faktu, iz opinia prywatna — jako dokument — sta-
nowi odrebny srodek dowodowy. Konsekwencjg tego btednego zatozenia
jest stwierdzenie zawarte w uzasadnieniu wyroku, ze ,w sytuacji ujaw-
nienia sie okolicznosci z art. 196 § 1 k.p.k. aktualizuje sie nakaz powofa-
nia innego biegtego, a tego nie uczyniono”. Taka sytuacja przeciez
w ogole w przedmiotowej sprawie nie zaistniata, gdyz nie powotano
w niej zadnego biegtego.

Istotnie, jak to spostrzegt sad apelacyjny, sgd orzekajgcy w pierwszej
instancji wykazywat niezdecydowanie co do tego, czy osoba, ktora spo-
rzgdzita opinie prywatng, jest dla niego swiadkiem czy tez biegtym. Po-
stugiwanie sie w uzasadnieniu wyroku sgdu okregowego formutg ,Swia-
dek biegta B. K.” oceni¢ wypada jako ewidentny btgd merytoryczny, ktéry
moze nawet podawac w watpliwos¢é wiasciwe rozumienie przez ten sad
roli opinii prywatnej jako dowodu. Nie znaczy to jednak, ze uzasadnione
jest kwestionowanie uznania zeznan $wiadka B. K. oraz sporzgdzonej
przez niego opinii prywatnej jako dowoddéw w sprawie. Opinie prywatne
w sprawie bedgcej przedmiotem osgdu nie mogg byé oczywiscie uznane
za opinie biegtych — ani sporzgdzone w formie pisemnej, ani przedsta-
wione ustnie. Zgodnie z art. 196 § 2 k.p.k. jezeli ujawnig sie przyczyny
wyltgczenia biegtego wymienione w § 1 tego artykutu, nie stanowi dowo-
du wydana przez niego opinia, a na miejsce biegtego wylgczonego po-
wotuje sie innego biegtego. Nie ma zatem powoddéw do prowadzenia
rozwazan na temat ewentualnego konwalidowania niewydania postano-
wienia o powofaniu biegtego'', natomiast otwarta pozostaje kwestia
moznosci oparcia sie przy orzekaniu odnosnie do okolicznosci, ktérych

" Tak réwniez SA w Krakowie w wyrok z dnia 10 grudnia 2015 r., sygn. Il AKa 227/15,
KZS 2016, nr 3, poz. 44, ktéry wskazat, co nastepuje: ,Koniecznym warunkiem uznania
ustnej lub pisemnej wypowiedzi okreslonej osoby za ,,opinie biegtego” jest poprzedze-
nie jej postanowieniem organu procesowego O zasiegnieciu opinii tej osoby jako bie-
gtego (art. 193 i 194 k.p.k.). Postanowienie to kreuje okreslong osobe bieglym i z tg
chwilg staje sie ona uczestnikiem postepowania, zas$ jej wypowiedzi zyskujg walor
czynnosci procesowych. W orzecznictwie przyjmuje sie zgodnie, ze skoro tzw. ,opinia
prywatna” (inaczej: opinia pozaprocesowa) nie zostata sporzadzona przez uczestnika
postepowania i nie byta czynnoscig procesowg, to nie moze nastepnie podlegaé kon-
walidacji. Sanacjg mozna obja¢ tylko czynnos$¢ utomng, ale czynnos$é procesowg. Nie
mozna ex post nadac przymiotu czynnosci procesowej takiej czynnosci faktycznej, jakg
jest tzw. opinia prywatna”.
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stwierdzenie wymaga wiadomosci specjalnych, na dowodach z opinii
prywatnych. Dotyczy to w takim samym stopniu pisemnej opinii prywat-
nej, ktéra stanowi dokument w znaczeniu procesowym, jak i zeznah oso-
by, ktéra dokument ten sporzadzita, na okolicznos¢ jego tresci. Przepro-
wadzenie w postepowaniu tych dowodow, z dokumentu i z zeznah
Swiadka, jest w petni dopuszczalne i mogg by¢ one — w okreslonym za-
kresie — podstawg dokonywania ustalen faktycznych w sprawie, co nie-
stusznie en bloc kwestionuje sad apelacyjny'?. Pozostaje do rozwazenia
kwestia, czy, a jezeli to w jakim zakresie, dowdd z opinii prywatnej moze
by¢ podstawg ustalen odnoénie do okolicznosci, ktérych stwierdzenie
wymaga wiadomosci specjalnych.

Sad apelacyjny w glosowanym wyroku w sposob jednoznaczny po-
dzielit powszechnie wyrazane stanowisko, ze opinia prywatna jako do-
kument prywatny nie moze byé samodzielnym dowodem stwierdzenia
okolicznosci wymagajgcych wiadomosci specjalnych. Jak wyzej wskaza-
no, teze te nietrafnie utozsamit z niemoznoscig uznania opinii prywatnej
za dowdd w ogole. Abstrahujgc od tej konstatacji wydaje sie, ze mozna
zakwestionowac kategorycznos$¢ pogladu, iz opinia prywatna jako doku-
ment prywatny nie moze by¢ samodzielnym dowodem stwierdzenia oko-
liczno$ci wymagajgcych wiadomosci specjalnych'®. Oczywiscie co do
zasady dowodem takim powinna by¢ opinia biegtego (instytucji naukowe;j
lub specjalistycznej), jednakze nie musi to oznaczaé, ze w kazdym wy-
padku co do kazdej okolicznosci, co do ktorej stwierdzenia wymagane sg
wiadomosci specjalne, organ procesowy musi oprze¢ sie wytgcznie na
stwierdzeniu wprost wynikajgcym z tejze opinii, a nie z opinii prywatne;.
Tego rodzaju wnioski nie znajdujg uzasadnienia normatywnego ani mery-
torycznego.

Z art. 193 § 1 k.p.k. wynika jedynie obowigzek zasiegniecia opinii bie-
gtego albo biegtych (instytucji naukowej lub specjalistycznej — art. 193
§ 2 k.p.k.), jezeli stwierdzenie okoliczno$ci majacych istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy wymaga wiadomosci specjalnych. Narusze-
niem tego przepisu bytoby zatem po pierwsze — niedopuszczenie dowo-
du z opinii biegtego w warunkach okreslonych w tym przepisie, po drugie

2 Moznos$¢ dokonywania ustalen faktycznych na podstawie opinii prywatnej jest ograni-
czona, chociazby z uwagi na tres¢ art. 174 i 193 k.p.k., co nie znaczy jednak, ze jest
ona w catosci wytgczona. Por. blizej D. Swiecki, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks po-
stepowania ..., s. 15631-1532.

3 Podobnie twierdzg: K. T. Boratynska, (w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks postepo-
wania..., s. 579; K. Dgbkiewicz, Komentarz do zmiany art. 393 Kodeksu postepo-
wania karnego, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2015, Lex/el.
2015, t. 6.
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za$ — bedgce konsekwencjg powyzszego — nieoparcie ustalen faktycz-
nych przez organ procesowy, w zakresie wymagajgcym wiadomosci
specjalnych, na tejze opinii'*. Owo ,nieoparcie” nalezy przy tym rozumie¢
jako abstrahowanie od tresci dowodu z opinii biegtego przy dokonywaniu
ustalen faktycznych w tym zakresie, a nie jako dokonanie ustalen fak-
tycznych uwzgledniajgc opinie biegtego, jednakze opierajgc sie na tresci
opinii prywatnej (pod warunkiem, ze dowdd z opinii prywatnej nie zaste-
puje opinii biegtego)'s. Opinia prywatna jest zgodnie z art. 393 § 3 k.p.k.
dokumentem stanowigcym dowdd w sprawie. A zatem z zestawienia tre-
$ci normatywnej zawartej w art. 193 § 1 oraz w art. 393 § 3 k.p.k. wynika,
ze dowdd z opinii prywatnej moze by¢ podstawg dokonania ustaleh fak-
tycznych w zakresie wymagajgcym wiadomosci specjalnych, pod warun-
kiem jednak, iz w $wietle opinii biegtego nie budzi to watpliwosci'®. Tenze
brak watpliwosci zachodzi zaréwno wowczas, gdy opinia biegtego wprost
potwierdza tres¢ opinii prywatnej, jak i wowczas, gdy potwierdzenie
stuszno$ci opinii prywatnej wynika z logicznie wyprowadzonych wnio-
skow z tresci opinii biegtego. Wydaje sie réwniez, ze wskazane powyzej
przepisy nie stojg na przeszkodzie mozliwosci uznania na podstawie opi-
nii prywatnej, iz wnioski opinii biegtego niesformutowane w sposob kate-
goryczny nalezy jednak za takie przyjg¢, jak réwniez, iz z kilku podanych
przez biegtego w swej opinii alternatywnych wariantow odpowiedzi nale-
zy wskaza¢ tylko jedng z nich. W opisanych sytuacjach zasiegnieto bo-
wiem w odniesieniu do okolicznoéci, ktérych ustalenie wymaga wiado-
mosci specjalnych, opinii biegtego, organ procesowy uwzglednit w swych
ustaleniach te opinie i nie zachodzi potrzeba ponownego uzyskania opinii
od tego biegtego ani powotania innego (art. 201 k.p.k.) w zwigzku z tym,
ze opinia bieglego wespot z trescig opinii prywatnej pozwala na jedno-
znaczne ustalenie stanu faktycznego w tym zakresie. Regulacje art. 193
§ 1 oraz art. 393 § 3 k.p.k. nie dajg podstaw do przyjecia, ze konkretne

4 Por. np.: wyrok SN z dnia 17 wrzesnia 2004 r., sygn. IV KK 102/04, Lex nr 126693;
wyrok SA w Warszawie z dnia 19 lipca 2017 r., sygn. || AKa 84/17, Lex nr 2347818.

5 Tak rowniez: wyrok SA we Wroctawiu z dnia 31 sierpnia 2017 r., sygn. || AKa 22/17,
Lex nr 2402355; wyrok SA w Katowicach z dnia 9 maja 2018 r., sygn. || AKa 74/18,
Biul. SA Katowice 2018, nr 3, s. 17; aprobujgco C. Kulesza, (w:) K. Dudka (red.),
Kodeks postepowania..., s. 877.

16 Jak wskazat SA w Katowicach w wyroku z dnia 9 maja 2018 r., sygn. Il AKa 74/18, Biul.
SA Katowice 2018, nr 3, s. 17, celowe moze okaza¢ sie wykorzystanie informacji za-
wartych w przygotowanej na zlecenie oskarzonych prywatnej opinii, ztozonej w toku
postepowania odwotawczego, stanowigcej w aktualnym stanie prawnym dopuszczalny
dowdd z dokumentu, o ktérym mowa w art. 393 § 3 k.p.k., ale nie zastepuje to opinii
biegtego w rozumieniu art. 193 k.p.k.
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ustalenia organu procesowego co do okoliczno$ci wymagajagcych zasie-
gniecia wiadomosci specjalnych muszg by¢é wprost potwierdzone opinig
biegtego'”. Przyktadowo opinia prywatna oparta na tych samych ustale-
niach i zatozeniach metodologicznych jak opinia biegtego, dotyczaca
stwierdzenia mechanizmu spowodowanych obrazen ciata, ich okreslenia
oraz skutku, na podstawie ogledzin ciata oraz tej samej dokumentacji
medycznej, prowadzgca niewatpliwie i w sposob jednoznaczny do tych
samych wnioskow, jak te zawarte w opinii biegtego, ktére jednakze nie
zostaty przedstawione w sposob kategoryczny, moze spowodowacé przy-
jecie przez organ procesowy jednoznacznej konkluzji z powotaniem sie
na opinie prywatng, bez potrzeby ponownego siegania po opinie biegte-
go. Organ procesowy moze uwzgledni¢ wiadomosci specjalne zawarte
w opinii prywatnej w procesie dokonywania oceny opinii biegtego, byleby
wyciggniete wnioski logicznie wynikaty z tresci opinii biegtego, choc¢by na
zasadzie przeciwstawnosci. Opinia biegtego powinna by¢ podstawowg
i najwazniejsza, co nie znaczy jednak, ze zawsze jedyng podstawg orze-
kania sgdu w zakresie okolicznosci wymagajgcych wiadomosci specjal-
nych'®. Pozbawione podstaw prawnych jest za$ sprowadzanie roli opinii

7 Odmiennie: R. Ponikowski, J. Zagrodnik, (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks po-
stepowania..., s. 1004 oraz D. Swiecki, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postepowa-
nia..., s. 1532. Nalezy jednak rowniez podkresli¢, ze w orzecznictwie przyjmuje sie, iz
petnowartosciowy dowdd w sprawie, wykluczajgcy powotanie biegtego, mogg stanowic
protokoty kontroli, jezeli zawarte w nich ustalenia nie budzg watpliwosci, a osoby prze-
prowadzajgce kontrole legitymowaty sie wiadomosciami specjalnymi (por. post. SN
z dnia 14 pazdziernika 1981 r., sygn. VI KZP 27/80, niepubl.; wyrok SA we Wroctawiu
z dnia 28 sierpnia 2013 r., sygn. Il AKa 243/13, Lex nr 1369277; aprobujgco R. A.
Stefanski, (w:) R. A. Stefanski, S. Zabtocki (red.), Kodeks postepowania...,
s. 469-470). Nie mozna jednak poprzesta¢ na wynikach kontroli w sytuacji, gdy budzg
one watpliwosci lub gdy kontrola wewnetrzna byta przeprowadzona przez pracownika
jednostki, ktéry nie dopetnit obowigzkéw wynikajgcych ze sprawowanej funkcji nadzoru
(wyr. SN z dnia 1 stycznia 1986 r., sygn. lll KR 468/85, niepubl.). Stanowisko to trudno
uzna¢ za konsekwentne aksjologicznie z odmowg uznania mocy dowodowej opinii
prywatnej, rowniez co do okoliczno$ci wymagajgcych wiadomosci specjalnych.

'8 Stusznie podnosi K. Dgbkiewicz, ze w swietle obowigzujgcego od dnia 1 lipca 2015 r.
art. 393 § 3 k.p.k. prywatna opinia rzeczoznawcza posiada status dokumentu prywat-
nego i moze by¢ odczytana na rozprawie gtéwnej. W efekcie tego, po dopuszczeniu
przez sad jako dowdd z dokumentu, zostaje wprowadzona w poczet materiatu dowo-
dowego, ktory stanowi podstawe rekonstrukcji stanu faktycznego. Wprowadzona do
procesu w trybie art. 393 § 3 k.p.k. prywatna opinia rzeczoznawcza jako dowdd z do-
kumentu stanowi petnowarto$ciowy $rodek dowodowy obok innych zgromadzonych
w toku przewodu sgadowego dowodow i nabiera tym samym istotnego znaczenia
z punktu widzenia ksztaltowania podstawy faktycznej wyroku. Przestaje zatem by¢ trak-
towana wylgcznie jako ,informacja o dowodzie", ktéra dotychczas nie miata waloru
czynnosci dowodowej i nie mogta by¢ srodkiem dowodowym. Prywatna opinia rzeczo-
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prywatnej wytgcznie do impulsu dla organu procesowego, ktory powinien
w wyniku jej ztoZzenia potwierdzi¢ wszystkie ustalenia i informacje w niej
zawarte, ktére uzna on za istotne, w drodze przeprowadzenia opinii bie-
gtego. Stanowisko takie byto uzasadnione przed zmiang art. 393 § 3
k.p.k. dokonang z dniem 1 lipca 2015 r.'°, kiedy opinia prywatna nie mo-
gta stanowi¢ dowodu, tak wiec jej znaczenie sprowadzato sie wowczas
jedynie do zrédta informaciji, ktére mogto by¢ ewentualnie procesowo we-
ryfikowane poprzez uzyskanie opinii biegtego. Jednakze po tej noweliza-
cji, wskutek ktérej ustawodawca uznat dokumenty prywatne powstate
poza postepowaniem karnym, w szczegoélnosci oswiadczenia, publikacje,
listy oraz notatki za dowody, nie sposéb twierdzi¢, ze charakter proceso-
wy opinii prywatnej nie ulegt zmianie?°. Sad apelacyjny w glosowanym
wyroku te istothng normatywng zmiane potraktowat per non est, stwier-
dzajac, ze opinia prywatna nie stanowi dowodu.

Reasumujac, sad apelacyjny stanagt na powszechnie wyrazanym, jed-
nak wydaje sie, ze nie do konca stusznym ze wzgledu na swg katego-
rycznos¢, stanowisku wykluczajgcym jakikolwiek walor dowodowy opinii
prywatnej w kontekscie ustalen faktycznych, do ktérych dokonania wy-
magane sg wiadomosci specjalne. Skrajnos¢ tego pogladu budzi watpli-
wosci, chociazby ze wzgledu na jednoznaczng tres¢ normatywna art. 393
§ 3 k.p.k. Nawet jednak jezeli podzieli¢ wskazane stanowisko, to zdecy-
dowanie negatywna ocena niedopuszczenia przez sad okregowy dowo-
du z opinii biegtego nie jest robwnoznaczna z koniecznoscig uchylenia
wyroku przez sad apelacyjny i przekazania sprawy do ponownego roz-
poznania z uwagi na koniecznos¢ przeprowadzenia na nowo przewodu

znawcza podlega zatem takiej samej ocenie, jak pozostate dowody zgromadzone
w procesie. Por. K. Dgbkiewicz, Komentarz do zmiany..., t. 6.

19 Ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247, z p6zn. zm.).

20 Do tego zmierzajg konkluzje autorow, ktorzy uwazaja, ze pomimo, iz aktualnie ustawa
procesowa przyznaje opinii prywatnej walor dowodu, to podobnie jak przed dniem
1 lipca 2015 r. jej znaczenie w procesie sprowadza sie do sygnatu wskazujgcego na
konieczno$¢ powotania biegtego w danej sprawie lub — w przypadku uprzedniego po-
wotania biegtego przez organ procesowy — na istnienie okolicznosci okre$lonych w art.
201 k.p.k., wymagajgcych uzupetnienia, wyjasnienia lub usuniecia sprzecznosci
w przedstawionej przez biegtego opinii. Por. np.: R. Ponikowski, J. Zagrodnik,
(w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania..., s. 1004; D. Swiecki, (w:)
D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania..., s. 1532; przeciwnie: K. T. Boratynska,
(w:) A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania..., s. 579; K. Dgbkiewicz, Komen-
tarz do zmiany..., t. 6; C. Kulesza, (w:) K. Dudka (red.), Kodeks postepowania...,
s. 877.
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Glosa do wyroku SA w Warszawie z dnia 2.VI11.2018 r.

sgdowego w catosci?'. W kazdym razie ta przyczyna kasatoryjnej decyzji
procesowej sgdu apelacyjnego wymagata wyraznego i przekonujgcego
uzasadnienia, nie mogg by¢ zas uznane w tym zakresie za wystarczaja-
ce ogolnikowe twierdzenia nienawigzujgce wprost do przestanki z art.
437 § 2 k.p.k.

Commentary to the judgment of 2 August 2018
of the Appellate Court in Warsaw, Il AKa 205/18

Abstract

This commentary argues that Article 393(§3) of the Code of Criminal
Procedure deems any private opinion a document which is evidence in
the case, while regulations of Articles 193(§1) and 393(§3), when collat-
ed, show that private opinion evidence may serve as a basis for deter-
mining facts in so far as they require special knowledge, provided, how-
ever, that any such determination remains beyond any doubt in the light
of a relevant expert opinion. It is pointed out that any reduction of the role
of a private opinion merely to something akin to an impulse for an author-
ity conducting proceedings lacks legal grounds. It is believed that, follow-
ing the submission of a private opinion, an authority conducting proceed-
ings should seek an expert opinion to confirm all determinations and in-
formation that are included in the private opinion and considered essen-
tial by the said authority.

2"Por. uchwale SN z dnia 22 maja 2019 r., sygn. | KZP 3/19, OSNKW 2019, nr 6, poz.
31; a takze: J. Skorupka, (w:) P. Wilinski (red.), System prawa karnego proceso-
wego. T. 3, cz. 2. Zasady procesu karnego, Warszawa 2014, s. 1168-1171; P. Ro-
gozinski, Zakres postepowania dowodowego na rozprawie apelacyjnej a stwierdze-
nie koniecznosci przeprowadzenia na nowo w catosci przewodu sgdowego przez sgd
pierwszej instancji (art. 437 § 2 k.p.k.), (w:) S. Steinborn (red.), Postepowanie odwo-
tawcze w procesie karnym u progu nowych wyzwan, Warszawa 2016, s. 295-324;
J.Matras, (w:) K. Dudka (red.), Kodeks postepowania..., s. 982.
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikow

Redakcja uprzejmie zawiadamia, ze — zgodnie z § 32 rozporzadzenia Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
z dnia 12 grudnia 2016 r. w sprawie przyznawania kategorii naukowej jednostkom naukowym i uczelniom, w ktérych
zgodnie z ich statutami nie wyodrebniono podstawowych jednostek organizacyjnych (Dz. U. z 2016 r., poz. 2154) —
zostat opracowany i ogtoszony w formie komunikatu Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 26 stycznia 2017 r.,
sktadajgcy sie z 3 czesci (A, B., C.), wykaz czasopism naukowych, zawierajgcy historie czasopisma z publikowanych
wykazéw za lata 2013-2016.

Za publikacje naukowe w kazdym z tych czasopism przyznano najwyzsza liczbe punktéw sposréd okreslonych
w poszczegoblnych wykazach z okresu 2013-2016.

Czasopismo ,Prokuratura i Prawo” zamieszczone zostato w czesci B., pod pozycjg 2045, a za publikacje na
jego tamach przyznano najwyzszg liczbe 6 punktow.

Z uwagi na zmiang w procesie ewaluacji czasopism naukowych prowadzonej przez Ministerstwo Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego Redakcja czasopisma uprzejmie informuje, ze za publikacje artykutow w czasopismie
LProkuratura i Prawo” w latach 2017-2018 autorom przystuguje 6 punktéw. Natomiast, za publikacje artykutow
w latach 2019 i 2020 przystuguje 5 punktow

Analiza wydan czasopisma sprawita, ze Zespét Ekspertow Index Copernicus wyznaczyt warto$¢ wskaznika
w wysokosci ICV 2018 = 38.15. Wyznaczona ocena ICV za rok 2018 jest widoczna na liscie czasopism indekso-
wanych w bazie ICI Journals Master List 2018 oraz w Paszporcie naszego czasopisma, ktory dostepny jest pod
linkiem https://journals.indexcopernicus.com/search/details?id=4169.

Nasze czasopismo od stycznia 2005 r. nie jest dostepne w prenumeracie. R6wnoczes$nie
na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod adresem www.pk.gov.pl, w zaktadce ,,Pro-
kuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepniliSmy peine teksty miesiecznika od po-
czatku jego istnienia, to znaczy od stycznia 1995 r. do chwili obecnej.

Warunki publikacji

Redakcja prosi o nadsytanie artykutéw i innych materiatéw przeznaczonych do publikacji wytacznie w formie elek-
tronicznej w edytorze Word 97, dla nastepujacych ustawien: strona niestandardowa (szeroko$¢ 17 cm, wysoko$é
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 migdzy wierszami. Jednoczesnie informujemy, ze ramy artykutu
nie powinny przekraczaé 30 stron znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 20 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamie$cié: imie i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krotkie (kilkuzdaniowe)
streszczenie ujmujgce gtéwne tezy opracowania. Na koricu pracy nalezy podaé: adres (adresy) autora (autoréw),
nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym autora (autoréw), z wyszczegolnieniem posia-
danych tytutéw naukowych, nazwy instytucji zatrudniajgcej oraz zajmowanego stanowiska. Od doktorantow i aplikan-
téw wymagana jest opinia dotyczaca wartosci merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opie-
kuna naukowego i odpowiednio zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie reko-
mendacji kierownika jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczgcego wydziatu.

Materialy nalezy przesyta¢ na adresy e—-mail: redakcja@pk.gov.pl lub
wojciechkotowski@poczta.onet.pl.

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutéw, skrétow, poprawek styli-
styczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotychczas niedrukowane.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych tamach recenzji ksigzek oraz
sprawozdan z konferencii.
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	ARTYKUŁY
	Tomasz Jasiński, Dorota Wróbel
	Weksel jako przedmiot przestępstwa
	Streszczenie
	Prawo wekslowe0F  nie zawiera przepisów karnych. W artykule jest przedstawiona problematyka regulacji Kodeksu karnego1F , które mogą dotyczyć weksli. Są to art. 310 § 1, art. 270 § 2 i art. 276. Pierwszoplanowe znaczenie mają dwa pierwsze unormowania....
	1. Ogólne pojęcie weksla
	Przy braku legalnej definicji weksel może zostać określony jako ściśle sformalizowany pod względem treści papier wartościowy na zlecenie wyrażający zobowiązanie do spełnienia świadczenia pieniężnego, którego wykonanie gwarantuje samodzielna i solidarn...
	Stosownie do kryterium płatnika ustawa wyróżnia dwa rodzaje weksli, to jest własny i trasowany. W wekslu własnym wystawca przyrzeka sam zapłacić sumę wekslową odbiorcy weksla, czyli remitentowi lub jego następcom (art. 101 pkt 2 pr. weksl.). Natomiast...
	 weksel na zlecenie własne, w którym wystawca jest jednocześnie remitentem (art. 3 zd. 1 pr. weksl., przydatny, gdy wystawca chce posłużyć się wekslem trasowanym, ale nie wie, kogo wskazać jako remitenta),
	 własny, w którym wystawca jest jednocześnie trasatem (art. 3 zd. 2 pr. weksl., stosowany przez wystawcę z centrali, gdy poleca zapłatę osobie z oddziału zamiejscowego),
	 na rachunek osoby trzeciej, jako używany w relacjach w udziałem komisanta i komitenta (art. 3 zd. 3 pr. weksl.).
	Weksel przywodzi na myśl pieniądz, lecz nim nie jest i go nie zastępuje. Zobowiązanie łączące kontrahentów transakcji wekslowej wygasa dopiero z chwilą spłaty długu wekslowego, natomiast wyjątkowo rodzi ten skutek z woli stron. Wręczenie kontrahentowi...
	Istotę weksla wyraża inkorporowane w nim zobowiązanie, które charakteryzuje się sześcioma cechami. Z punktu widzenia art. 310 § 1 k.k. i art. 270 § 2 k.k. najważniejsza jest samoistność. Każdy podpis złożony na wekslu kreuje własne (samoistne) zobowią...
	 bezwarunkowość (art. 101 pkt. 2 i art. 1 pkt 2 pr. weksl., nie można warunkować spłaty weksla zdarzeniami przyszłymi i niepewnymi, na przykład wpływem gotówki z innej transakcji),
	 abstrakcyjność, która jest pochodną samoistności i bezwarunkowości (zobowiązanie wekslowe powstaje, trwa i ustaje niezależnie do przyczyny, która uzasadniała wystawienie weksla, na przykład wręczenie weksla kontrahentowi powoduje powstanie zobowiąza...
	 pieniężność (art. 101 pkt 2 i art. 1 pkt 2 pr. weksl., przedmiotem świadczenia jest tylko zapłata pieniędzy),
	 solidarność (art. 47 pr. weksl., wszyscy podpisani na wekslu odpowiadają za dług wekslowy),
	 formalizm (art. 102 zd. 1 i art. 2 zd. 1 pr. weksl., weksel, który nie spełnia warunków formalnych jest nieważny).
	Weksel jest dokumentem obiegowym, stosowanym dla potrzeb uzgodnionego przez strony bezgotówkowego rozliczania operacji gospodarczych. Wystawca, remitent lub każdy kolejny posiadacz weksla, który nie chce albo nie może zapłacić za świadczenie wręcza ko...
	Weksel znajduje szerokie zastosowanie przy zabezpieczaniu roszczeń z umów i czynów niedozwolonych. W obecnych polskich realiach gospodarczych najczęściej są wystawiane weksle własne w związku z transakcjami z odroczoną płatnością oraz w celu zabezpiec...
	2. Forma i treść weksla
	Forma weksla wynika z prawa wekslowego. Weksel jest dokumentem pisemnym, o czym przesądza wymóg podpisu wystawcy (art. 101 pkt 5 i art. 1 pkt 8 pr. weksl.). Złożony podpis musi być własnoręczny, czyli nakreślony ręcznie, a nie naniesiony jakimkolwiek ...
	Treść weksla tworzą składniki obligatoryjne. W wekslu własnym jest ich siedem: 1) nazwa weksel, 2) bezwarunkowe przyrzeczenie wystawcy zapłacenia oznaczonej sumy pieniężnej, 3) termin płatności, 4) miejsce płatności, 5) nazwisko osoby, na której rzecz...
	Treść weksla może zostać wzbogacona o fakultatywne klauzule wekslowe, które mają na celu modyfikację ustawowych zasad stosunku wekslowego. Uprawnienie do korzystania z klauzul przysługuje przede wszystkim wystawcy weksla. Natomiast już w zdecydowanie ...
	Weksel może zostać wystawiony „blankowo”. Wekslem blankowym, występującym również pod nazwami weksla in blanco i niezupełnego jest dokument niezawierający wszystkich obligatoryjnych elementów treści weksla, który wystawca po podpisaniu wręcza drugiej ...
	3. Fałszerstwo weksla (art. 310 § 1 k.k.)
	Weksel różni się pod wieloma względami od innych dokumentów, nawet tych, które są papierami wartościowymi i inkorporują wierzytelności. Nie chodzi tylko o abstrakcyjny charakter zawartego w nim zobowiązania i możliwość wystawienia w formie blankowej, ...
	Czyn polegający na fałszerstwie weksla jest stypizowany w art. 310 § 1 k.k. Co prawda w przepisie nie ma mowy o wekslu, ale powszechnie przyjmuje się, że weksel jest dokumentem uprawniającym do otrzymania sumy pieniężnej7F . Przepis ma zastosowanie do...
	Fałszerstwo w formie podrobienia weksla polega na wytworzeniu falsyfikatu dokumentu, co wyczerpuje znamiona art. 310 § 1 k.k. Falsyfikatem weksla jest nie tylko dokument z podrobionym podpisem wystawcy, ale i dokument z autentycznym podpisem wystawcy,...
	Fałszerstwo weksla w formie przerobienia polega na wprowadzeniu zmian w treści weksla, który jest dokumentem autentycznym, czyli podpisanym przez wystawcę działającego w zamiarze wykreowania zobowiązania wekslowego. Tutaj możliwość stosowania art. 310...
	Art. 310 § 1 k.k. nie ma zastosowania w wypadku fałszerstwa deklaracji wekslowej, która jest sporządzana w związku z wystawieniem weksla blankowego. Deklaracja nie jest wekslem, a jedynie ma walor osobnej umowy między wystawcą i odbiorcą dokumentu. Z ...
	4. Uzupełnienie weksla blankowego niezgodnie z porozumieniem (art. 270 § 2 k.k.)
	Z wystawieniem weksla blankowego zawsze łączy się ryzyko, że zostanie uzupełniony sprzecznie z porozumieniem wekslowym i użyty na szkodę wystawcy. Z reguły chodzi o możliwość zawyżenia sumy wekslowej, szczególnie gdy ta ma zostać obliczona dopiero w p...
	Art. 270 § 2 k.k. penalizuje wypełnienie blankietu opatrzonego cudzym podpisem niezgodnie z wolą i na szkodę podpisanego albo użycie tego dokumentu. Zakres stosowania przepisu jest szeroki, gdyż odnosi się do wszystkich dokumentów wystawianych in blan...
	Orzecznictwo międzywojenne stało na stanowisku, że uzupełnienie dokumentu sprzecznie z wolą wystawcy i na jego szkodę oraz użycie takiego dokumentu stanowią dwa odrębne typy przestępstw, które przy tożsamości sprawcy pozostają w zbiegu realnym9F . Nie...
	W odniesieniu do weksli art. 270 § 2 k.k. różni od art. 310 § 1 k.k. sprawa istnienia porozumienia wekslowego. Weksel blankowy uzupełniony niezgodnie z zawartym porozumieniem, nawet domniemywanym, nie stanowi falsyfikatu (art. 270 § 2 k.k.), jak to ma...
	Art. 270 § 2 k.k. ma zastosowanie także w wypadku, gdy dla potrzeb wystawienia weksla blankowego użyto nie blankietu, ale zwykłej kartki. Żaden argument nie przemawia za różnicowaniem karalności zależnie od sprawy blankietów, tym bardziej że w zakresi...
	Bezpośrednim punktem odniesienia dla oceny, czy weksel został uzupełniony zgodnie z wolą wystawcy jest porozumienie wekslowe, czyli w praktyce deklaracja wekslowa. W cywilistyce kwalifikuje się je jako umowę między wystawcą i odbiorcą weksla blankoweg...
	Zastosowane w art. 270 § 2 k.k. sformułowanie o uzupełnieniu dokumentu niezgodnie z wolą wystawcy powoduje, że odpowiedzialność z tego przepisu powstaje nie tylko w wypadku bezpośredniej sprzeczności uzupełnienia z porozumieniem wekslowym, ale również...
	 nieuczciwy remitent uzupełnia otrzymany weksel blankowy, który otrzymał w zamian za towar, pomimo że nie wywiązał się z umowy rozliczanej wekslowo i nie dostarczył wystawcy przyrzeczonego towaru,
	 nieuczciwy remitent uzupełnia weksel blankowy mający stanowić zabezpieczenie kredytu lub pożyczki, pomimo że dług został spłacony i powinien zwrócić wystawcy nieuzupełniony weksel,
	 nieuczciwy remitent uzupełnia weksel blankowy w sytuacji przedawnienia roszczenia wynikającego z transakcji rozliczonej wekslowo.
	Wszystkie te sytuacje łączy brak uzasadnienia gospodarczego dla uzupełnienia weksla wystawionego blankowo. Jeśli natomiast uzupełnienie zostaje dokonane i weksel jest skutecznie egzekwowany, to następuje to z realnym pokrzywdzeniem majątkowym wystawcy.
	Zakres niezgodności w sposobie uzupełnienia może rozciągać się na składniki obligatoryjnej treści dokumentu i klauzule wekslowe. Wszystko zależy od zakresu uzgodnień składających się na porozumienie wekslowe. Jednak karalność znosi ustalenie wystawcy ...
	Warunkiem odpowiedzialności z art. 270 § 2 k.k. jest, aby uzupełnienie dokumentu niezgodnie z wolą wystawcy nastąpiło na szkodę wystawcy. W wypadku weksli chodzi o szkodę majątkową, którą może wyrażać, zależnie od okoliczności, cała suma wekslowa ozna...
	Art. 270 § 2 k.k. nie określa, czy szkoda powinna w rzeczywistości zaistnieć. Dla weksli oznacza to potrzebę rozstrzygnięcia, czy przesłanką odpowiedzialności z tego przepisu jest już tylko sama niezgodność uzupełnienia z porozumieniem wekslowym, czy ...
	Odpowiedzialności z art. 270 § 2 k.k. podlega również ten, kto używa weksla uzupełnionego niezgodnie z porozumieniem. Przez pojęcie użycia należy rozumieć przedstawienie weksla do zapłaty wystawcy lub którejkolwiek osobie podpisanej na dokumencie w ch...
	Art. 270 § 2 k.k. mówi o użyciu dokumentu uzupełnionego niezgodnie z wolą wystawcy. W odniesieniu do weksli może nasuwać się pytanie, czy należy przez to rozumieć całkowite uzupełnienie, czy też wystarczy tylko częściowe. Przykładem drugiej sytuacji j...
	Jeśli chodzi o użycie weksla uzupełnionego niezgodnie w porozumieniem wekslowym, sprawa odpowiedzialności karnej z art. 270 § 2 k.k. jest ściśle powiązana z kwestią indosu, czyli oświadczenia o przeniesieniu weksla na inną osobę. Problem dotyczy istot...
	Krąg sprawców przestępstwa z art. 270 § 2 k.k. obejmuje dwie kategorie osób. Pierwsza to ci, którzy uzupełniają weksel sprzecznie z porozumieniem i na szkodę wystawcy. W tej grupie mogą się mieścić prawni i incydentalni posiadacze weksla blankowego. P...
	5. Zniszczenie, uszkodzenie i ukrycie weksla (art. 276 k.k.)
	Art. 276 k.k. ma zastosowanie do wszystkich dokumentów, a w tym i weksli. Sankcji karnej podlega zniszczenie, uszkodzenie, czynienie bezużytecznym, ukrywanie lub usuwanie dokumentu przez osobę, która nie ma prawa nim wyłącznie rozporządzać. Weksel jak...
	Przed tymi drastycznymi skutkami czynu z art. 276 k.k. chroni w pewnym stopniu instytucja wtóropisu (art. 64–66 pr. weksl.). Jest to ochrona niepełna, gdyż ma zastosowanie tylko do weksli trasowanych. Weksel trasowany może być wystawiony w dwóch lub w...
	Wierzyciel wekslowy, na którego szkodę został popełniony czyn z art. 276 k.k. ma możliwość częściowego odwrócenia, a w zasadzie złagodzenia skutków przestępstwa. Otwiera ją instytucja postępowania amortyzacyjnego, czyli dotyczącego umorzenia weksla, k...
	6. Weksel jako dowód rzeczowy
	Zasada samoistności zobowiązania wekslowego ma daleko idące następstwa dla samego weksla w wypadku, gdy fałszerstwo dokumentu zostało ujawnione i sprawa jest badana w postępowaniu karnym. Chodzi o dalszy los prawny weksla ze sfałszowanym podpisem (pod...
	Wszystko to sprawia, że samoistność zobowiązania wekslowego nie daje się pogodzić z oczekiwaniami prawa karnego. Jedynym rozwiązaniem wydaje się być zabezpieczenie i orzeczenie przepadku sfałszowanego weksla dopiero wtedy, gdy nastąpi przedawnienie wi...
	Promissory note as the subject of a crime
	Abstract
	The basis of criminal liability of the perpetrator of an act targeting a bill of exchange are provided by article 310 paragraph 1, article 270 paragraph 2 and article 276 of the Criminal Code. The regulations of the Bill of Exchange Law and in particu...
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	Zbigniew Mierzejewski
	Prawo do odwołania się w sprawach karnych w ujęciu wynikającym z Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności, Międzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
	Streszczenie
	Zasada dwuinstancyjności postępowania sądowego w porządkach prawnych państw europejskich uważana jest powszechnie za jedną z podstawowych zasad postępowania karnego. Nie wszędzie jednak jej obowiązywanie wynika bezpośrednio z ustawy zasadniczej. Odpow...
	Wstęp
	W krajowym porządku prawnym prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych ma umocowanie konstytucyjne i wynika bezpośrednio z art. 78 oraz art. 176 ust. 1 Konstytucji RP0F . Pierwszy z tych przepisów stanowi o zaskarżalności orze...
	Na poziomie ustawowym prawo do odwołania się w sprawach karnych wynika z art. 425 § 1 Kodeksu postępowania karnego2F , który stanowi, iż od orzeczenia wydanego przez sąd pierwszej instancji przysługuje środek odwoławczy stronom oraz innym osobom wskaz...
	Z kolei w art. 444 § 1 i art. 459 § 1 i 2 k.p.k. określono rodzaj przysługującego środka odwoławczego i jego przedmiot, tj. apelację od wyroku sądu pierwszej instancji oraz zażalenie na postanowienia sądu pierwszej instancji zamykające drogę do wydani...
	Gwarancja prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych została zawarta także w ratyfikowanych przez Polskę aktach prawa międzynarodowego, tj. Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności3F  oraz Międzynarodowym Pa...
	Przedstawienie regulacji wynikających ze wskazanych umów międzynarodowych ma zarówno walor porównawczy jak i wpływa bezpośrednio na stosowanie i wykładnię przepisów prawa krajowego. Stosownie bowiem do treści art. 87 ust. 1 Konstytucji ratyfikowane um...
	Nie tylko treść normatywna ratyfikowanych umów międzynarodowych, ale także ich interpretacja dokonywana przez uprawnione organy, takie jak ETPCz, TSUE oraz Komitet Praw Człowieka ONZ, oddziałują na wykładnię dokonywaną przez polskie sądy i trybunały. ...
	Do wykładni wynikającej z orzecznictwa ETPCz przy interpretacji zasady rzetelnego procesu sądowego z art. 45 ust. 1 Konstytucji Trybunał Konstytucyjny odwołał się m.in. w wyroku z dnia 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05 stwierdzając, że prawo do korzystan...
	Wykładania gwarancji konwencyjnej dokonana przez ETPCz stała się zatem jedną z podstaw argumentacyjnych rozstrzygnięcia Trybunału Konstytucyjnego w ustaleniu treści i zakresu zasady prawa zawartej w polskiej Konstytucji.
	Celem niniejszego artykułu jest przedstawienie gwarancji prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych w głównym przedmiocie postępowania w ujęciu wynikającym ze wskazanych na wstępie aktów prawa międzynarodowego oraz prezentacja...
	Prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych na gruncie EKPCz
	Konwencja o Ochronie Praw Człowieka i Podstawowych Wolności w pierwotnym brzmieniu nie zawierała gwarancji prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji, ani nie nakładała na państwa członkowskie obowiązku ustanowienia sądu odwoławczego7F . Zawarta...
	Przyjmowano wszakże, że jeśli w krajowym porządku prawnym została przewidziana możliwość wniesienia odwołania do sądu wyższej instancji, reguły wynikające z zasady rzetelnego procesu powinny mieć zastosowanie także do istniejących procedur odwoławczyc...
	Pojęcie „oskarżenia w sprawie karnej”, o którym mowa w art. 6 ust. 1 ma na gruncie Konwencji znaczenie autonomiczne. W oparciu o standardy wypracowane w orzecznictwie ETPCz przyjmuje się, że o uznaniu oskarżenia w sprawie karnej nie decyduje jedynie z...
	Europejski Trybunał Praw Człowieka podkreśla, że choć Konwencja nie działa przeciwko państwom członkowskim wykonującym swoje zadania w zakresie ustanawiania katalogu czynów zabronionych oraz rozróżniania pomiędzy różnymi kategoriami czynów dla celów p...
	Nie można zatem wykluczyć, iż oskarżenie zakwalifikowane w ustawodawstwie krajowym jako wykroczenie administracyjne bądź przewinienie dyscyplinarne zostanie uznane za oskarżenie w sprawie karnej w rozumieniu przepisów Konwencji, o ile będą na to wskaz...
	Prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji nie wynika także z art. 13 EKPCz11F .
	Zgodnie z tym przepisem każda osoba, której prawa i wolności zawarte w Konwencji zostały naruszone, ma prawo do skutecznego środka odwoławczego do właściwego organu państwowego. Powyższa regulacja stanowi wyraz zawartego w art. 1 EKPCz, ciążącego na p...
	Gwarancja prawa do odwołania się od wyroku skazującego w sprawach karnych do sądu wyższej instancji została wprowadzona do EKPCz dopiero Protokołem Nr 7 podpisanym 22 listopada 1984 r. w Strasburgu14F .
	Zgodnie z art. 2 ust. 1 i 2 tego Protokołu każdy, kto został uznany przez sąd za winnego popełnienia przestępstwa, ma prawo do rozpatrzenia przez sąd wyższej instancji jego sprawy, tak w przedmiocie orzeczenia o winie, jak i co do kary. Korzystanie z ...
	Prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji dotyczy zatem jedynie osób, wobec których wytoczono oskarżenie w sprawie karnej w rozumieniu przyjętym przez Konwencję. Nie obejmuje ono natomiast postępowań cywilnych ani administracyjnych. Realizacja ...
	Prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji gwarantowane jest jedynie dla oskarżonego. Wyłączenie w prawie krajowym możliwości odwołania się od wyroku skazującego, czy też uniewinniającego, przez inne strony postępowania nie stanowi naruszenia Ko...
	Przyjmuje się, że prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji, o którym mowa w art. 2 Protokołu nr 7 do EKPCz, dotyczy także wyroków warunkowo umarzających postępowanie karne. Mimo, że wyrok warunkowo umarzający postępowanie, wydany zarówno w try...
	W sytuacji przyznania się oskarżonego możliwość wniesienia odwołania co do winy może być wyłączona i ograniczać się jedynie do wymierzonej kary16F . Ewentualne ograniczenia prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji muszą być wszakże uzasadnione...
	Konwencja dopuszcza możliwość ograniczenia prawa do odwołania od wyroków skazujących wydanych w wyniku porozumienia związanego ze zrzeczeniem się prawa do zwykłej kontroli odwoławczej. Warunkiem uznania ograniczenia za uzasadnione jest świadoma i dobr...
	Mając na uwadze różne modele kontroli odwoławczej obowiązujące w poszczególnych państwach członkowskich Konwencja nie określa ani podstaw odwoławczych, ani zakresu postępowania odwoławczego, dopuszczając zarówno możliwość podnoszenia w odwołaniu jedyn...
	Należy podkreślić, że gwarancja z art. 2 Protokołu nr 7 ma na celu zapewnienie możliwości naprawienia wszelkich uchybień powstałych na etapie procesu lub wyrokowania, jeżeli skutkowały one wydaniem wyroku skazującego. Do naruszenia prawa do odwołania ...
	Konwencja dopuszcza możliwość wyłączenia osobistej obecności oskarżonego w postępowaniu przed sądem odwoławczym, pod warunkiem, że miał on przynajmniej możliwość zostania wysłuchanym w postępowaniu przed sądem pierwszej instancji21F .
	Dopuszcza także możliwość wyłączenia prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji w razie skazania za drobne przestępstwo określone w ustawie, przy czym jako „drobne przestępstwo” rozumie się takie, które nie jest zagrożone karą pozbawienia wolnoś...
	Wyjątki od prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji dotyczą również sytuacji, gdy z uwagi na swój status i związany z nim ustrojowo charakter odpowiedzialności, określone osoby odpowiadają w pierwszej instancji przed Sądem Najwyższym bądź Tryb...
	Prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji może być wyłączone także w razie wydania wyroku skazującego dopiero w instancji odwoławczej.
	Konwencja nie obejmuje natomiast gwarancji wynikających z zakazu reformationis in peius23F , choć jest on przewidziany w systemach prawych wielu państw członkowskich Rady Europy24F . Zalecenie wprowadzenia zakazu reformationis in peius we wszystkich p...
	Nie wykluczając możliwości pogorszenia sytuacji prawnej odwołującego się w postępowaniu przed sądem wyższej instancji Trybunał w swoim orzecznictwie przyjmuje, że ewentualna zmiana orzeczenia wydanego przez sąd pierwszej instancji powinna być dokonana...
	Prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych na gruncie MPPOiP
	Szersze gwarancje dotyczące prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych zostały zawarte w MPPOiP. Zgodnie z art. 14 ust. 5 Paktu każda osoba skazana za przestępstwo ma prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji w celu pon...
	Podobnie jak na gruncie EKPCz prawo do odwołania się dotyczy oskarżonego w postępowaniu karnym oraz odnosi się do rozstrzygnięcia w przedmiocie głównego nurtu procesu nie obejmując kwestii wpadkowych, tak również wymaga zapewnienia dostępu do sądu wyż...
	Na gruncie MPPOiP do naruszenia prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji dojdzie nie tylko wówczas, gdy przepisy krajowe nie zapewniają możliwości odwołania się od wyroku skazującego wydanego w pierwszej instancji, ale także wtedy, gdy brak je...
	Nie stanowi natomiast naruszenia Paktu możliwość skazania oskarżonego i wymierzenia mu kary przez sąd wyższej instancji na skutek rozpoznania odwołania od wyroku warunkowo umarzającego postępowanie. Warunkowe umorzenie postępowania, mimo iż na gruncie...
	Wątpliwości co do zgodności z gwarantowanym przez Pakt prawem do odwołania się do sądu wyższej instancji dotyczą natomiast możliwości orzeczenia przez sąd wyższej instancji kary po rozpoznaniu odwołania od wyroku skazującego z odstąpieniem od jej wymi...
	MPPOiP nie nakłada na państwa członkowskie wymogu zapewnienia wielu instancji odwoławczych. Jeżeli jednak w prawie krajowym przewidziano możliwość wniesienia odwołania do sądów kilku instancji, oskarżonemu należy zapewnić efektywny dostęp do każdej z ...
	W przeciwieństwie do gwarancji wynikających z art. 2 Protokołu nr 7 do EKPCz prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji na gruncie Paktu nie może być ograniczone jedynie do zarzutów naruszenia prawa z wyłączeniem z kontroli odwoławczej kwestii z...
	Dla efektywnego skorzystania z prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji wymagane jest, aby oskarżony miał zapewnioną możliwość dostępu do pisemnego uzasadnienia orzeczenia sądu pierwszej instancji, a także do protokołów rozpraw oraz innych dok...
	Za naruszenie prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji uznawane jest także nadmierne przekroczenie terminu rozpoznania odwołania33F , jak również wyłączenie możliwości wniesienia odwołania od orzeczeń, których wykonanie zostało rozpoczęte, nie...
	Pojęcie „skazania za przestępstwo” na gruncie MPPOiP rozumiane jest autonomicznie, podobnie jak pojęcie „oskarżenia w sprawie karnej” na gruncie EKPCz. Prawo do odwołania się od wyroku skazującego nie może być zatem ograniczane jedynie do najpoważniej...
	Szczególną wagę na gruncie MPPOiP przypisuje się możliwości skutecznej realizacji prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach zagrożonych karą śmierci.
	Odmowa przyznania pomocy prawnej przez sąd rozpoznający odwołanie od orzeczenia skazującego na karę śmierci uważana jest nie tylko za naruszenie prawa do obrony z art. 14 ust. 3 pkt d MPPOiP, ale także za naruszenie prawa do odwołania się z art. 14 us...
	Za naruszenie art. 14 ust. 5 MPPOiP uważane jest także niepoinformowanie oskarżonego o zamiarze niewnoszenia przez obrońcę odwołania, jako pozbawiające go możliwości poszukiwania innej pomocy prawnej38F .
	Prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych na gruncie Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
	Zarówno zapisy Traktatów jak i gwarancje wynikające z Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej39F  nie zawierają unormowań dotyczących prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji40F . Zasada instancyjności postępowania karnego nie wynika ani z z...
	Mimo braku formalnego przystąpienia Unii Europejskiej do EKPCz Trybunał Sprawiedliwości w swoim orzecznictwie wielokrotnie odwoływał się do gwarancji wynikających z Konwencji, uznając je za prawa podstawowe, mające zastosowanie także na gruncie prawa ...
	Należy zatem uznać, że mimo, iż prawo wspólnotowe nie nakłada na państwa członkowskie obowiązku zapewnienia dostępu do sądu wyższej instancji w zakresie objętym prawem Unii Europejskiej, to o ile w krajowych porządkach prawnych prawo dostępu do sądu w...
	Podsumowanie
	Orzecznictwo organów międzynarodowych uprawnionych do interpretacji ratyfikowanych przez Polskę aktów prawa międzynarodowego, zawierających gwarancje prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych, przyczyniło się do znacznego pos...
	Zgodnie z orzecznictwem polskiego Trybunału Konstytucyjnego interpretacja aktów prawa międzynarodowego dokonywana przez uprawnione organy powinna być uwzględniana przez krajowe organy władzy publicznej, wywierając w ten sposób bezpośredni wpływ na wyk...
	W polskim porządku prawnym zasada instancyjności postępowania karnego gwarantująca prawo do odwołania się do sądu wyższej instancji ma bezpośrednie umocowanie konstytucyjne. Przepisy Kodeksu postępowania karnego, stanowiące ustawowy wyraz jej realizac...
	Oceniając zgodność ustawowych regulacji oraz praktyki stosowania prawa w krajowych porządkach prawnych z międzynarodowymi gwarancjami prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji w sprawach karnych zarówno ETPCz, jak i Komitet Praw Człowieka ONZ, ...
	Z tych właśnie zasad wywiedziono m.in. wymóg, aby sąd odwoławczy miał zapewnioną możliwość skutecznej kontroli zaskarżonego orzeczenia, za którą nie może zostać uznana kontrola wykonywana po odbyciu kary. Umocowanie w zasadach rzetelnego procesu oraz ...
	Nie naruszają gwarancji wynikających z EKPCz oraz MPPOiP ograniczenia normatywne dotyczące odwołania się od wyroków wydanych w trybach konsensualnych przewidziane w art. 447 § 5 k.p.k. oraz ograniczenia prawa oskarżonego do osobistego uczestniczenia w...
	Naruszenie prawa do odwołania się do sądu wyższej instancji może natomiast wynikać ze stosowania tych ograniczeń w praktyce. Z tego powodu niezwykle istotne jest, aby sądy oraz inne organy stosujące prawo uwzględniały wykładnię prokonwencyjną wynikają...
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	Right of appeal in criminal cases under the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, International  Covenant on Civil and Political Rights,  and Charter of Fundamental Rights  of the European Union
	Abstract
	The principle of two-instance judicial proceedings is commonly accepted as one of the fundamentals of criminal proceedings under European legal regimes. However, not all of the European countries have the said principle validated directly through thei...
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	Rzecznik dyscyplinarny sędziów jako
	dominus litis postępowania wyjaśniającego  i dyscyplinarnego
	Streszczenie
	Artykuł przedstawia zasady rządzące postępowaniem wyjaśniającym i dyscyplinarnym prowadzonym przez rzecznika dyscyplinarnego w sprawach sędziów sądów powszechnych, obejmując swoim zakresem również niektóre rozwiązania dotyczące sędziów Sądu Najwyższeg...
	Szczególnie ważna i doniosła rola, jaką odgrywają w polskim systemie prawnym sędziowie, uzasadnia poddanie tej grupy zawodowej szczególnie rzetelnemu postępowaniu dyscyplinarnemu. Sprawują je w Polsce w pierwszej instancji sądy dyscyplinarne przy sąda...
	Niebagatelną rolę w postępowaniu dyscyplinarnym odgrywają rzecznicy dyscyplinarni, będący wyłącznym organem właściwym do jego zainicjowania oraz pełnienia funkcji oskarżycielskich przed sądami dyscyplinarnymi. Zgodnie z art. 112d ustawy Prawo o ustroj...
	Wskazać należy też na wstępie, co zdaje się nie budzić większych kontrowersji2F , że postępowania dyscyplinarne sensu largo, wszczynane i prowadzone przez rzeczników dyscyplinarnych poszczególnych zawodów prawniczych, są odpowiednikami postępowania pr...
	 wstępne ustalenie okoliczności koniecznych dla stwierdzenia znamion przewinienia dyscyplinarnego – do art. 307 k.p.k.,
	 czynności wyjaśniające – do postępowania przygotowawczego w fazie in rem,
	 właściwe postępowanie dyscyplinarne w zakresie prowadzonym przez rzecznika, związane z przedstawieniem sędziemu zarzutu – do postępowania przygotowawczego w fazie ad personam5F .
	Rzecznik nie jest przy tym stroną czynności wyjaśniających ani prowadzonego przez siebie postępowania dyscyplinarnego, tak jak nie jest stroną prokurator w postępowaniu przygotowawczym. Można mu przypisać natomiast rolę zwaną dominus litis, czyli gosp...
	Oczywistym jest, że zasada trafności reakcji karnej (dyscyplinarnej) w połączeniu z dyrektywą sprawności i szybkości postępowania powinna powodować niezwłoczne ujawnianie przewinień dyscyplinarnych i przekazywanie informacji o nich rzecznikom dyscypli...
	Wejście postępowania w fazę ad personam powoduje, że termin przedawnienia karalności wydłuża się do ośmiu lat, co daje de facto samemu tylko rzecznikowi dalsze 3 lata na prowadzenie postępowania dyscyplinarnego co do większości spraw. W mojej ocenie, ...
	W poprzednio obowiązującym stanie prawnym pojawiły się bowiem dwie koncepcje co do ustalenia charakteru odpowiedzialności dyscyplinarnej sędziów za wykroczenia. Jedna z nich zakładała, że odpowiedzialność ta zaistnieje tylko wówczas, gdy popełnione pr...
	Nie może budzić więc wątpliwości, że odpowiedzialności w trybie art. 81 § 1 p.u.s.p. (za popełnione wykroczenie), sędzia powinien podlegać niezależnie od tego, czy popełniony przez niego czyn wypełniający znamiona wykroczenia uchybiał jednocześnie god...
	Natomiast w przypadku zaistnienia czynu jednocześnie wypełniającego znamiona wykroczenia i uchybiającego godności urzędu, sędzia powinien odpowiadać w postępowaniu dyscyplinarnym z przywołaniem obu podstaw odpowiedzialności, tj. art. 81 § 1 i art. 107...
	Zagadnieniem również wiążącym się z brzmieniem art. 108 p.u.s.p. jest posłużenie się przez ustawodawcę pojęciem „przestępstwa”, zamiast „czynu zabronionego”. Rozstrzygnięcia więc wymaga, czy sąd dyscyplinarny, badając okres przedawnienia powinien rozw...
	W tym miejscu dostrzec jednak trzeba, że w przypadku wymiaru kary za przypisane sędziemu przewinienie dyscyplinarne, którego opis odpowiada ustawowym znamionom czynu zabronionego stypizowanego jako przestępstwo umyślne, Sąd Najwyższy w wyroku z dnia 2...
	W kontekście art. 108 § 5 p.u.s.p. warto odnotować także tezę, z którą należy podjąć polemikę. W literaturze zauważono, że „zawieszenie biegu terminu przedawnienia deliktu dyscyplinarnego na czas trwania postępowania dyscyplinarnego rażąco pogarsza sy...
	Przyznać należy, że istotnie sankcje dyscyplinarne, które mogą być wymierzane w ramach odpowiedzialności dyscyplinarnej, zbliżają się niejednokrotnie w swej represyjności do kar czy środków karnych przewidzianych w prawie karnym, zwłaszcza gdy chodzi ...
	Podkreślić więc trzeba, że odpowiedzialność dyscyplinarna, choć w istocie represyjna, nie jest odpowiedzialnością karną, przez co standardy ochrony praw obwinionego w tym postępowaniu nie muszą być tak wysokie, jak to ma miejsce w postępowaniu karnym:...
	Odpowiedzialności takiej podlegają bowiem określone grupy zawodowe, które pełnią ważne z punktu widzenia interesu publicznego funkcje w  państwie, a sama ich działalność jest związana z koniecznością istnienia niezbędnego ku temu zaufania. Członkowie ...
	Cele stawiane zatem temu postępowaniu, szczególnie w odniesieniu do sędziów, a więc osób, od których wymagany jest nieskazitelny charakter32F , zdają się wystarczająco usprawiedliwiać normę wprowadzoną w art. 108 § 5 Prawa o ustroju sądów powszechnych...
	Art. 112 § 2a p.u.s.p., wprowadzony mocą art. 1 pkt 36 lit. a ustawy z dnia 20 grudnia 2019 r. o zmianie ustawy – Prawo o ustroju sądów powszechnych, ustawy o Sądzie Najwyższym oraz niektórych innych ustaw33F  wskazuje, że Rzecznik Dyscyplinarny Sędzi...
	Także więc i w poprzednim stanie prawnym, przed wejściem w życie aktualnie obowiązujących przepisów ustawy Prawo o ustroju sądów powszechnych37F , odróżniano właściwość organów prowadzących postępowania wyjaśniające oraz dyscyplinarne od wskazania upr...
	Art. 112a p.u.s.p. dotyczy, jak się wydaje, spraw wpływających do właściwego zastępcy rzecznika dyscyplinarnego działającego przy sądzie okręgowym. Należy przyjąć, iż regulacja ta obejmuje podział spraw między zastępców rzecznika działających przy jed...
	Art. 112b ustawy Prawo o ustroju sądów powszechnych dotyczy całkowicie nowego organu postępowania dyscyplinarnego, tj. Rzecznika Dyscyplinarnego Ministra Sprawiedliwości. Przepis ten, zbieżny z normą art. 153a i art. 153b ustawy z dnia 28 stycznia 201...
	Rzecznik Dyscyplinarny Ministra Sprawiedliwości ma prawo zarówno do wszczęcia, jak i wstąpienia do toczącego się już postępowania, na dowolnym jego etapie. Powołanie Rzecznika Dyscyplinarnego Ministra Sprawiedliwości jest równoznaczne z żądaniem podję...
	Nadmienić należy, że analogiczna instytucja przewidziana jest w art. 76 § 8 u.S.N. w zakresie dotyczącym postępowania dyscyplinarnego wobec sędziów Sądu Najwyższego. Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej może bowiem wyznaczyć Nadzwyczajnego Rzecznika Dy...
	Specyficzna regulacja znalazła się w treści art. 76 § 9 u.S.N. Zgodnie z nią, w wypadku podjęcia przez Rzecznika Dyscyplinarnego Sądu Najwyższego czynności wyjaśniających na żądanie uprawnionego podmiotu – tj. Pierwszego Prezesa Sądu Najwyższego, Prez...
	Odnosząc się do tej nowopowstałej funkcji, uzasadnienie projektu ustawy41F  wskazywało na realizację w ten sposób uprawnień kontrolnych przez Prezydenta RP w zakresie przestrzegania przez sędziów Sądu Najwyższego zasad deontologicznych, mających umoco...
	Art. 114 Prawa o ustroju sądów powszechnych normuje zasadniczy przebieg czynności podejmowanych przez rzecznika dyscyplinarnego wobec sędziego, co do którego istnieje podejrzenie, że mógł popełnić przewinienie dyscyplinarne, określone w art. 107 p.u.s...
	Rzecznik ma obowiązek podjęcia czynności wyjaśniających, gdy z takim żądaniem wystąpi Minister Sprawiedliwości, prezes sądu apelacyjnego, prezes sądu okręgowego, kolegium sądu apelacyjnego, kolegium sądu okręgowego lub Krajowa Rada Sądownictwa. Pewna ...
	Rzecznik może podjąć czynności wyjaśniające także z własnej inicjatywy, aczkolwiek w takim wypadku winien uprzednio dokonać wstępnego ustalenia okoliczności koniecznych dla stwierdzenia znamion przewinienia dyscyplinarnego. Ustawa nie ogranicza dowodo...
	Słusznie podkreśla się, że czynności wyjaśniające polegać mogą na gromadzeniu dokumentów, a także przyjmowaniu zeznań od przesłuchiwanych świadków – innych niż sędzia, którego dotyczy postępowanie. W ocenie Sądu Najwyższego44F , dokonując czynności wy...
	Wezwany w toku postępowania wyjaśniającego świadek, na podstawie art. 87 § 2 k.p.k. w zw. z art. 128 p.u.s.p., może ustanowić pełnomocnika, jeżeli wymagają tego jego interesy. Rzecznik dyscyplinarny może jednak odmówić dopuszczenia do udziału w postęp...
	Z obowiązkiem złożenia zeznań przez wezwaną osobę koresponduje wprowadzona w art. 114a p.u.s.p. możliwość nałożenia na świadka, który bez należytego usprawiedliwienia nie stawił się na wezwanie rzecznika dyscyplinarnego albo bez jego zezwolenia wydali...
	Jednym z działań podejmowanych w toku postępowania wyjaśniającego może być także wezwanie sędziego do złożenia pisemnego oświadczenia dotyczącego przedmiotu tych czynności lub odebranie oświadczenia ustnego. Jakkolwiek ustawa wprost o tym nie stanowi,...
	Obowiązkiem rzecznika jest natomiast, jak podkreśla się w orzecznictwie, przeprowadzenie czynności wyjaśniających46F . Obligatoryjne jest zgromadzenie w toku tych czynności takich dowodów, które będą wystarczające do umorzenia postępowania w sprawie b...
	Wdrożone w oparciu o ustawę Prawo o ustroju sądów powszechnych czynności wyjaśniające powinny być przeprowadzone w terminie trzydziestu dni od podjęcia pierwszej czynności przez rzecznika dyscyplinarnego, aczkolwiek jest to termin instrukcyjny i jego ...
	Jeżeli rzecznik dyscyplinarny po przeprowadzeniu czynności wyjaśniających na żądanie uprawnionego organu nie znajduje podstaw do wszczęcia postępowania dyscyplinarnego, wydaje postanowienie o odmowie jego wszczęcia. Jego odpis doręcza się organowi, kt...
	Odpis postanowienia o odmowie wszczęcia doręcza się również Ministrowi Sprawiedliwości, który w terminie trzydziestu dni może złożyć sprzeciw. Jest to jedyna przewidziana w Prawie o ustroju sądów powszechnych możliwość wzruszenia tego postanowienia rz...
	Nadmienić należy, iż również Rzecznik Dyscyplinarny Sędziów Sądów Powszechnych nie może wydawać wiążących poleceń ani swym zastępcom, ani zastępcom działającym przy sądzie okręgowym lub sądzie apelacyjnym, z braku ku temu stosownej podstawy prawnej. D...
	Na marginesie wskazać należy, iż całkowicie odmiennie ustawodawca w art. 76 u.S.N. uregulował kwestię doręczania oraz wzruszania postanowienia o odmowie wszczęcia postępowania wobec sędziów Sądu Najwyższego. Otóż w tym przypadku, jeżeli Rzecznik Dyscy...
	W sprawie, w której po przeprowadzeniu czynności wyjaśniających rzecznik dyscyplinarny zebrał materiał dowodowy dostatecznie uzasadniający podejrzenie, że dany sędzia dopuścił się przewinienia dyscyplinarnego, przedstawia on takiemu sędziemu zarzut po...
	Doręczając zarzut, rzecznik dyscyplinarny wzywa obwinionego do przedstawienia na piśmie wyjaśnień i wszystkich wniosków dowodowych, w terminie czternastu dni od daty tego doręczenia. Co do zasady rzecznik przyjmuje wyjaśnienia obwinionego w formie pis...
	Treść art. 114 § 6 p.u.s.p. przekonuje przy tym, że złożenie wyjaśnień, w jakiejkolwiek formie, jest prawem obwinionego sędziego, a nie jego obowiązkiem. Jeśli obwiniony nie zamierza składać wyjaśnień, nie musi on kierować do rzecznika pisma, o którym...
	Przedstawienie zarzutu powoduje przejście postępowania dyscyplinarnego w fazę ad personam i uruchamia wszelkie gwarancje przysługujące obwinionemu sędziemu, w szczególności prawo do ustanowienia obrońcy (spośród sędziów, prokuratorów, adwokatów lub ra...
	Termin złożenia wniosków dowodowych jest wiążący dla obwinionego, bowiem w przypadku jego niedochowania rzecznik może pozostawić zgłoszone wnioski dowodowe bez rozpoznania, chyba że sędzia wykaże, iż wnioskowany dowód nie był mu wcześniej znany. Rzecz...
	Równocześnie z doręczeniem obwinionemu zarzutu, na podst. art. 114 § 7 p.u.s.p. rzecznik dyscyplinarny winien także zwrócić się do Prezesa Sądu Najwyższego kierującego pracą Izby Dyscyplinarnej o wyznaczenie sądu dyscyplinarnego do rozpoznania sprawy ...
	Złożone przez obwinionego wyjaśnienia, przeprowadzone na jego wniosek dowody bądź li tylko ponowna, odmienna ocena zebranego kompletnego materiału dowodowego dokonana przez rzecznika, może skłonić go do podjęcia decyzji o umorzeniu postępowania przeci...
	Na podst. art. 127 p.u.s.p. odpis postanowienia o umorzeniu postępowania dyscyplinarnego, jako decyzji zamykającej drogę do wydania wyroku, doręcza się także Krajowej Radzie Sądownictwa i Ministrowi Sprawiedliwości, choć podmioty te nie są uprawnione ...
	Podobnie jak w przypadku możliwości wzruszenia decyzji o odmowie wszczęcia postępowania w sprawie dotyczącej sędziego Sądu Najwyższego, zażalenie na postanowienie Rzecznika Dyscyplinarnego Sądu Najwyższego o umorzeniu postępowania przysługuje Pierwsze...
	Sąd dyscyplinarny zażalenie powinien rozpoznać w terminie instrukcyjnym 14 dni, który to termin jest jednak w praktyce nierealny do dotrzymania, w sytuacji konieczności zawiadomienia o terminie posiedzenia stron uprawnionych do wzięcia w nim udziału. ...
	W wyniku rozpoznania zażalenia sąd uchyla zaskarżone postanowienie, w przypadku uznania go za zasadne, bądź utrzymuje decyzję rzecznika w mocy, uznając środek odwoławczy za nietrafny. Sąd ad quem powinien wskazać w uzasadnieniu powody podjętej decyzji...
	Zbędne jest przy tym w mojej ocenie przeprowadzanie czynności końcowego zaznajomienia obwinionego sędziego przez rzecznika z materiałami postępowania. Odpowiednie bowiem stosowanie przepisów Kodeksu postępowania karnego z mocy art. 128 p.u.s.p. w tym ...
	Podkreślić należy, że omawianej czynności procesowej nie wolno utożsamiać z prawem zapoznania się przez sędziego i jego obrońcę z aktami sprawy, na co wyrażenie przez rzecznika zgody powinno być regułą na każdym etapie postępowania dyscyplinarnego sen...
	Zauważyć trzeba, że nakazujący złożenie do sądu dyscyplinarnego wniosku o rozpoznanie sprawy art. 114 § 8 p.u.s.p. wskazuje co prawda, że powinien być to sąd wyznaczony zgodnie z § 7, to jednak należy przyjąć, iż nie dotyczy to sytuacji, o której mowa...
	Warto w tym miejscu nadmienić, że przewidziana w art. 116 § 1 p.u.s.p. jawność postępowania dyscyplinarnego aktualizuje się właśnie dopiero z chwilą inicjacji postępowania rozpoznawczego przed sądem dyscyplinarnym. W żadnej mierze nie można jej odnosi...
	Problematyką tą, w kontekście postępowania karnego, zajmował się również Sąd Najwyższy, stwierdzając w uchwale z dnia 28 marca 2012 r.63F , że jawne muszą być wszystkie te posiedzenia, na których orzeka się o głównym przedmiocie procesu, a także inne,...
	Co jednak istotne, Sąd Najwyższy wyraźnie przesądził, że nawet posiedzenia co do zasady jawne, nie mają tego atrybutu wówczas, gdy odbywają się w toku postępowania przygotowawczego. W tej fazie postępowania sąd bowiem nie „rozpoznaje” i nie „rozstrzyg...
	Przenosząc te stwierdzenia na grunt niniejszego opracowania stwierdzić należy, że zewnętrzna jawność postępowania dyscyplinarnego nie dotyczy czynności podejmowanych przez rzecznika dyscyplinarnego na etapie czynności wyjaśniających i prowadzonego prz...
	Jawnie co do zasady odbywają się natomiast, zgodnie z art. 116 p.u.s.p., rozprawa dyscyplinarna oraz posiedzenie w przedmiocie rozpoznania zażalenia na postanowienie rzecznika dyscyplinarnego o umorzeniu postępowania. Sąd może jednak wyłączyć jawność ...
	Porównując brzmienie przepisów art. 114 § 8 i art. 115 § 2 p.u.s.p. dostrzec można wyraźną odmienność reguł obejmujących sporządzanie skargi inicjującej postępowanie sądowe od zasad przewidzianych w tym zakresie w postępowaniu karnym. Wniosek o rozpoz...
	Wskazać należy, iż w tym samym 14-dniowym terminie, na podst. art. 115 § 4 p.u.s.p., sąd dyscyplinarny I instancji wzywa także obwinionego do przedstawienia wyjaśnień na piśmie oraz wskazania obrońcy, jeżeli go ustanowił. Niezłożenie wyjaśnień w tym t...
	Gwarancyjny charakter prawa obwinionego do składania i odmowy składania wyjaśnień nakazuje przyjąć, iż w rozumieniu art. 389 § 1 k.p.k. mogą nimi być wyłącznie wyjaśnienia złożone po sformułowaniu przez rzecznika zarzutów – a zatem w oparciu o art. 11...
	Składając do sądu wniosek o rozpoznanie sprawy, rzecznik jest uprawniony do sformułowania także dodatkowego wniosku – w szczególności o rozpoznanie sprawy w trybie nakazowym, na podst. art. 115b p.u.s.p., bądź zaproponowania wydania wyroku skazującego...
	Art. 115c p.u.s.p. stanowi wyraz tendencji ustawodawcy do umożliwiania korzystania przez sądy ze wszelkich materiałów dowodowych mogących mieć znaczenie dla rozpoznania sprawy. Także więc dowody zdobyte w trybie określonym w art. 168b, art. 237 lub ar...
	W myśl analizowanego przepisu, uzyskane dla celów postępowania karnego w wyniku stosowania kontroli operacyjnej lub podsłuchu procesowego dowody można wykorzystać zarówno w toku postępowania dyscyplinarnego, którego przedmiotem jest delikt dyscyplinar...
	Problematyka kontroli operacyjnej jest uregulowana w ustawach odnoszących się do poszczególnych służb, a w szczególności w ustawie z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji68F , ustawie z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym69F , ustaw...
	Wspomnieć także należy, iż w Trybunale Konstytucyjnym od dnia 1 sierpnia 2018 r. znajduje się wniosek Prokuratora Generalnego o zbadanie zgodności art. 168b k.p.k, rozumianego w ten sposób, że użyte w nim sformułowanie „innego przestępstwa ściganego z...
	Możliwość wykorzystania w postępowaniu karnym dowodów wprowadzonych do procesu z pomocą art. 168b k.p.k. stanowiła już przy tym przedmiot orzeczeń sądów apelacyjnych, tak pozytywnych75F , jak i kwestionujących de facto treść normatywną wymienionego pr...
	Trzeba jednak stanowczo podkreślić, że w sytuacji, gdy uzyskane w wyniku kontroli operacyjnej materiały nie będą stanowić dowodu pozwalającego na wszczęcie postępowania karnego, bądź nie będą mieć znaczenia dla toczącego się postępowania karnego, nato...
	Nie ulega również wątpliwości, co także niezmiernie istotne, że ewentualnie uzyskane w tym trybie materiały powinny stanowić jedynie uzupełnienie dowodów zgromadzonych już uprzednio w sprawie dyscyplinarnej, które umożliwiały rzecznikowi przedstawieni...
	Krótkiego omówienia wymaga art. 117 in fine p.u.s.p. w kontekście działań, do których zobowiązany jest rzecznik, w przypadku otrzymania z sądu dyscyplinarnego materiałów dotyczących innego przewinienia, nieobjętego wnioskiem o rozpoznanie sprawy dyscy...
	Prowadzonego przez rzecznika dyscyplinarnego i sąd dyscyplinarny postępowania dyscyplinarnego dotyczy także przepis art. 118 p.u.s.p., nakazujący kontynuowanie go w razie rozwiązania lub wygaśnięcia stosunku służbowego sędziego w jego trakcie. Przyjąć...
	Art. 120 § 1 p.u.s.p. wskazuje na czynności, które obligatoryjnie musi podjąć rzecznik dyscyplinarny w sytuacji przesłania mu przez sąd karny (lub prokuratora, w wypadku umorzenia śledztwa po uprzednim przedstawieniu zarzutu) akt prawomocnie zakończon...
	Decyzja o niewszczynaniu postępowania dyscyplinarnego nie jest zaskarżalna, jak to omówiono już wcześniej, bowiem w aktualnym stanie prawnym postanowienie o odmowie wszczęcia postępowania może zakwestionować jedynie, na podst. art. 114 § 9 p.u.s.p., M...
	Ostatnią wartą poruszenia kwestią jest problematyka wprost nieuregulowana w ustawie, a mianowicie odpowiedzialność dyscyplinarna samych rzeczników za czyny mające związek z pełnioną funkcją.
	W zbliżonym funkcjonalnie i proceduralnie postępowaniu dyscyplinarnym obejmującym prokuratorów, w art. 153 § 4 pr. o prok. przewidziano, że Prokurator Generalny może odwołać każdego rzecznika dyscyplinarnego z pełnionej funkcji przed upływem kadencji ...
	W przeciwieństwie do powyższych uregulowań, odnoszących się do Rzecznika Dyscyplinarnego Prokuratora Generalnego i jego zastępców, ustawodawca nie zawarł żadnych przepisów mogących stanowić odrębną podstawę odpowiedzialności sędziowskich rzeczników dy...
	Disciplinary ombudsman for judges as dominus litis of pre-trial and disciplinary proceedings
	Abstract
	This paper presents rules governing pre-trial and disciplinary proceedings conducted by the disciplinary ombudsman against common court judges, including Supreme Court judges and prosecutors. Rights and obligations of relevant persons involved are des...
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	Paweł Opitek, Kamil Góral
	Analiza kryminalna transferów  kryptowalutowych w pracy prokuratora (cz. I)
	Streszczenie
	Badania naukowe, raporty eksperckie i doświadczenia prokuratorów jednoznacznie wskazują, że rola kryptowalut w popełnianiu przestępstw jest znaczna i cały czas rośnie. Jednym z głównych narzędzi przeciwdziałania i skutecznego ścigania takich nadużyć j...
	Słowa kluczowe
	Analiza kryminalna, kryptowaluty, transakcja, ślady cyfrowe, przestępstwo, pranie pieniędzy, giełdy, kantory, kryptobankomaty, bitcoin, monero.
	1. Charakterystyka problemu
	Liczba nielegalnych działań z wykorzystaniem kryptowalut1F  stale rośnie, a dodatkowo pojawiają się coraz to nowe sposoby ich bezprawnego wykorzystania. Przestępczości takiej sprzyja rozwój zaplecza logistycznego do obsługi tokenów2F  cyfrowych w post...
	Organy ścigania każdego roku prowadzą setki postępowań związanych z oszustwami, włamaniami hakerskimi, ransomware3F , cryptojackingiem4F , czy praniem pieniędzy przy zaangażowaniu kryptowaluty. Przykładowo, w jednej ze spraw obywatel Niemiec w przecią...
	Ryc. 1. Liczba spraw zarejestrowanych w prokuraturach w latach 2014 – styczeń 2019 i dotyczących kryptowalut
	Zasygnalizować należy ponadto, że artykuł nie podejmuje wszystkich niezmiernie ważnych problemów rodzących się na tle charakteru współczesnej analizy kryminalnej. Dotyczą one m.in. właściwej podstawy prawnej sporządzenia takiej analizy przy uwzględnie...
	2. Czym są kryptowaluty?
	Odpowiednie przygotowanie prokuratora do prowadzenia postępowania karnego dotyczącego kryptowalut (m.in. uzyskanie analizy/opinii kryminalistycznej) wymaga znajomości chociaż podstawowych zasad funkcjonowania tokenów cyfrowych i technologii blockchain...
	Ryc. 2. Rola poszczególnych bitmonet w przestępczości z wykorzystaniem kryptowalut
	Inny rodzaj tokenów (ang. security tokens) odpowiada pojęciu instrumentów finansowych, takich jak akcje spółek prawa handlowego, swapy, umowy forward, czy opcje. W Stanach Zjednoczonych tamtejsza Komisja Papierów Wartościowych i Giełd (SEC) prowadziła...
	Chociaż kryptowaluta to zbiór różnorodnych tokenów, to jednak posiadają one pewne stałe elementy technologiczne pozwalające badać transakcje kryptowalutowe.
	Poniżej przedstawiono podstawowe pojęcia związane z funkcjonowaniem kryptowalut.
	Blockchain: baza danych zawierająca szereg zapisów zebranych w bloki. Każdy blok jest podłączony do następnego przy użyciu podpisu kryptograficznego w taki sposób, że nie da się modyfikować utworzonych już bloków. Ich łańcuch, w którym zapisana jest c...
	Wydobywanie kryptowaluty: proces mający na celu sprawdzenie poprawności transakcji poprzez uzyskanie konsensusu wszystkich węzłów w sieci (każda baza przechowująca pełną historię transakcji musi zawierać identyczne informacje) oraz tworzenie nowych bl...
	Architektura sieci peer–to–peer (P2P): komputery uczestniczące w takiej sieci działają na równorzędnych prawach, wszystkie węzły odpowiadają za funkcjonowanie systemu, korzystają z niego i jednocześnie dają mu moc obliczeniową do „życia”, obsługują pr...
	Adres kryptowaluty: generowany na podstawie klucza publicznego ciąg liczb i znaków identyfikowany w transakcji, jako odbiorca środków. Adresy są jawne i można je umieszczać w miejscach publicznych: na portalach crowdfundungowych, stronach internetowyc...
	 klucz prywatny: tworzona losowo liczba za pomocą bezpiecznego generatora, działającego automatycznie w aplikacji do przechowywania bitcoinów. Klucz prywatny powinien znać tylko właściciel kryptowaluty, gdyż daje on władztwo nad tokenami (utrata taki...
	 klucz publiczny: jawny ciąg znaków obliczany na podstawie klucza prywatnego.
	Klucze cyfrowe są tworzone, przechowywane i zarządzane w pliku portfela bez konieczności podłączenia aplikacji do Internetu. Portfel stanowi zatem zbiór wielu par kluczy.
	Portfel: urządzenie, program lub usługa przechowująca klucze publiczne i prywatne. Wykorzystywany jest do przyjmowania lub wydawania kryptowaluty, a ponadto oferuje inne usługi związane z siecią i transakcjami (np. przechowuje historię operacji). Port...
	Transakcja: zmiana adresu kryptowaluty, która jest akceptowana przez użytkowników sieci i zapisywana w blokach. Transakcje są chronologicznie odnotowywane w blockchain, a każda z nich posiada „wejście” (wydatki) i „wyjście” (środki dodawane na rachune...
	Ryc. 3. Płatność kryptowalutą przypomina transakcję bankową przelewu pieniądza elektronicznego pomiędzy dwoma rachunkami.
	W tradycyjnych transakcjach pieniądzem elektronicznym, jeśli osoba „A” chce wysłać środki do osoby „B”, wówczas „A” musi skorzystać z usługi tzw. zaufanej trzeciej strony (np. banku, organizacji płatniczej Visa, MasterCard itp.). Tożsamość obu uczestn...
	Opłaty (ang. fee): zbiorcza nazwa należności związanych z posiadaniem lub transferem kryptowaluty. Najpopularniejsza z nich dotyczy kwoty uiszczanej górnikom za wykopanie bloku i umieszczenie w nim transakcji (tzw. opłata transakcyjna). System opłat s...
	Skoro system funkcjonowania kryptowalut jest dość skomplikowany, a jego zrozumienie wymaga posiadania określonej wiedzy teleinformatycznej, to w praktyce zrozumienie modus operandi sprawcy może być trudne dla osoby niespecjalizującej się w blockchain ...
	3. Specyfika transakcji najpopularniejszymi kryptowalutami
	Spośród wielu elementów odgrywających ważną rolę w analizie kryminalnej transferów kryptowalutami podstawowe znaczenie ma rodzaj tokenów wykorzystanych przez sprawcę. Od tego zależy bowiem, czy w ogóle jest możliwe śledzenie i ustalenie drogi przepływ...
	Bitcoin
	System bitcoin został zbudowany przez programistę lub grupę osób ukrywających się pod imieniem Satoshi Nakamoto. Przyjmuje się, że bitcoiny nie istnieją fizycznie (chociaż de facto tworzący je kod binarny musi posiadać substrat materialny, aby przesył...
	Ryc. 4. Transakcja w BTC o przebiegu wiele „wejść i „wyjść” oraz fee o wartości 0,01 BTC
	Bitcoinowy blockchain jest specyficzny: podczas, gdy większość kryptowalut działa podobnie do przelewów bankowych przesyłając monety z jednego adresu na inny pojedynczy adres, to transakcja w BTC ma najczęściej wiele wejść (In) i wyjść (Out). Przykład...
	Ryc. 5. Schemat transakcji BTC ze zwrotem reszty
	Bitcoin jest pseudoanonimowy i w celu skuteczniejszego zaciemnienia przepływu środków zaleca się utworzenie indywidualnego adresu dla każdej nowej transakcji. W Internecie można z łatwością odnaleźć programy, które umożliwiają generowanie wielu adresó...
	Ether
	System ethereum oferuje tokeny o nazwie ether (ETH) i oprogramowanie open source, które wykorzystuje technologię blockchain do tworzenia inteligentnych umów (ang. smart contracts). ETH można handlować podobnie, jak bitcoinami, a ponadto umożliwiają on...
	Ryc. 6. Schemat transakcji w ETH
	Jeśli chodzi o algorytm wpłat i wypłat, to ether jest prostszy w działaniu od bitcoina: każdorazowo można łatwo wygenerować adresy dla nowych transakcji i każda z nich wykorzystuje tylko jeden adres. W tym przypadku śledzenie przelewów jest łatwiejsze...
	Bitcoin cash
	Jego powstanie związane jest z problemami małej skalowalności transakcji w BTC i debaty na temat procesu zatwierdzania bloków. W sierpniu 2017 r. część górników operujących na blockchainie bitcoinowym doszła do wniosku, że niewydolny system trzeba usp...
	Ryc. 7. Schemat transakcji bitcoin cash
	Z punktu widzenia informatyki śledczej bitcoin cash działa podobnie do swego pierwowzoru (historia operacji znajduje się pod adresem https://www.blockchain.com/explorer).
	Ripple
	Ripple jest zdecentralizowaną platformą płatności cyfrowych P2P o otwartym kodzie źródłowym (ale stanowiącym własność prywatną) uruchomioną w 2012 r. przez firmę Ripple, która nadal odpowiada za rozwój Ripple Transaction Protocol. Jego największym atu...
	Ryc. 8. Schemat transakcji w XRP
	W systemie ripple każda transakcja używa tylko jednego adresu źródłowego i docelowego. Jej potwierdzanie nie wymaga wydobywania i trwa około 2–3 sekundy. Zapis wszystkich operacji znajduje na stronie www.xrpcharts.ripple.com/#/graph.
	Litecoin
	Technologia powstała w 2011 r. jako kolejna zdecentralizowana waluta oparta na otwartym protokole blochainowym, podobnym do bitcoina, chociaż pozwala na szybsze transfery przy jednocześnie mniejszych opłatach transakcyjnych (wydobycie LTC jest łatwiej...
	Ryc. 9. Schemat transakcji w LTC
	Logika działania litecoina jest podobna do bitcoina: jednym przelewem można wysyłać LTC z kilku adresów źródłowych na wiele adresów docelowych, a historia operacji dostępna jest pod adresem https://live.blockcypher.com/ltc/.
	Monero
	Monero to kryptowaluta, która koncentruje się na prywatności, co oznacza, że żaden zewnętrzny obserwator nie zna źródła pochodzenia przesłanych środków, ich wysokości i miejsca docelowego. Podobnie, salda kont pozostają całkowicie ukryte. Monero używa...
	Ryc. 10. Zestawienie bitcoina z monero
	W podrozdziale scharakteryzowano tylko kilka kryptowalut biorąc pod uwagę ich mechanizmy transakcyjne w perspektywie prowadzenia analizy kryminalnej. W praktyce dochodzeniowo-śledczej mogą pojawić się jeszcze inne problemy związane ze statusem konkret...
	4. Nielegalne wykorzystanie kryptowalut w perspektywie analizy kryminalnej
	Dzisiejszy obraz przestępczości kryptowalutowej w Polsce dotyczy wielu rodzajów nadużyć począwszy od najprostszych oszustw bazujących na socjotechnice, a kończąc na skomplikowanym modus operandi sprawców korzystających z narzędzi hakerskich, złośliweg...
	Przedstawiciele krajów europejskich zgodnie podkreślali, że poważny problem stanowi śledzenie transferów kryptowalutowych. Na szczeblu centralnym pomocne są działania Europolu, który prowadzi specjalną platformę (ang. Secure Platform For Acredited Cyb...
	 adresy IP i inne numery identyfikacyjne urządzeń prowadzące do sprzętu użytkowanego przez sprawcę lub miejsc jego pobytu, które „wyciekły” w wyniku nieprawidłowo skonfigurowanego systemu i znajdują się np. na serwerach obsługujących ruch sieciowy,
	 wcześniej publicznie ogłoszone adresy kryptowalutowe w sposób pozwalający na ustalenie ich właścicieli, które dopiero po pewnym czasie posłużyły do popełnienia przestępstwa (podejrzany może nie pamiętać, że nawet kilka lat temu zamieścił gdzieś post...
	 pozostawione na platformach cyfrowych szeroko rozumiane dane osobowe, dające się powiązać np. z praniem pieniędzy. Nie chodzi tylko o imię i nazwisko, numer rachunku bankowego czy telefonu, ale także każdy inny ślad pozwalający na ustalenie sprawcy ...
	 ślady cyfrowe odkładające się w urządzeniach wykorzystanych do popełnienia przestępstwa: zabezpieczony laptop lub smartfon można badać pod kątem znajdujących się w nich aplikacji dedykowanych walutom wirtualnym, nawiązywanych za ich pośrednictwem po...
	 zapisy monitoringu przemysłowego z bitomatów, czy kantorów stacjonarnych, które coraz częściej wykorzystywane są przez przestępców do realizacji przelewów lub konwersji jednostek cyfrowych na pieniądz fiducjarny.
	Wynika z tego, że przelew dokonany pseudoanonimowymi kryptowalutami może być w konkretnym przypadku o wiele bardziej anonimowy, aniżeli przesłanie monero lub innej, podobnie „zaciemnionej” waluty. Wszystko zależy od tego, czy sprawca należycie przestr...
	Transfery tokenów realizowane są przez platformy cyfrowe, oferujące bogate spektrum usług: sprzedaż towarów, przeniesienie na inny adres i wymianę tokenów na odmienne aktywa, kamuflowanie portfeli, czy zamianę aktywów krypto na pieniądz fiducjarny. Ch...
	Z punktu widzenia analizy kryminalnej kryptowalut, symptomy świadczące o praniu pieniędzy lub innej działalności przestępczej prowadzonej z wykorzystaniem kryptowalut, są następujące:
	 adres łączy się bezpośrednio lub pośrednio z usługami typu mikser,
	 adres obsługuje wiele transakcji w krótkich odstępach czasu,
	 duża liczba adresów służy tylko do przekazywania środków (zerowe saldo, a jednocześnie kilka operacji),
	 adres z transakcjami pochodzącymi z wielu nowych adresów,
	 liczne transfery prowadzące do adresu należącego do giełdy,
	 transfery realizowane są do adresu należącego do bitomatu,
	 adres dedykowany jest serwisowi hazardowemu,
	 opłacane są wysokie prowizje w wielu transakcjach wychodzących w celu przyspieszenia operacji,
	 adres wysyła środki do „biznesów” typu Initial Coin Offering,
	 występują „anomalie” na adresie – nagła zmiana ilości/wartości transakcji,
	 adres obsługuje dużą liczbę transakcji poniżej kwoty 15 tys. euro, od której dopiero wymagane jest raportowanie o przekazie organom nadzorującym rynek,
	 funkcjonowanie adresu z wieloma transakcjami typu U–turn (przelewy do samego siebie).
	Ryc. 11. Schemat prania pieniędzy uzyskanych w wyniku cyberataku
	Wiedza o adresach (ich przeszłości, sposobie funkcjonowania, konotacjach itd.) stanowi zatem fundament do przeprowadzenia skutecznej analizy kryminalnej. Dlatego stosuje się różne metody oraz specjalistyczne narzędzia do odnajdywania „podejrzanych” ra...
	Oprócz wspomnianych cech kryptowalut, dodatkowym utrudnieniem dla realizacji efektywnej analizy kryminalnej są niestandardowe metody płatności. Jedna z nich nosi nazwę lightning network (LN). Chodzi o „pozałańcuchowe” kanały przesyłania środków, które...
	Ryc. 12. Schemat transakcji w systemie lightning network15F
	Chociaż prywatne kanały płatności umożliwiają wiele transakcji poza łańcuchem, to wymagają jednak przynajmniej dwóch połączeń z rejestrem bloków: utworzenia kanału wyjścia i wejścia. Wynika z tego, że pozostawiają one ślady w danych księgi publicznej ...
	Prosecutors’ involvement in criminal analysis of cryptocurrency transfers (Part I)
	Abstract
	Scientific research, expert reports and experience gathered by prosecutors all clearly show a significant and continuously greater role of cryptocurrencies in criminal activity. Criminal analysis of areas where cryptocurrencies operate, i.e. token tra...
	Key words
	Criminal analysis, cryptocurrency, transaction, digital trace, offence, money laundering, stock exchange, bureau de change, crypto ATM, Bitcoin, Monero.
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	Damian Wąsik
	Prawnokarna ochrona członków zespołu  ratownictwa medycznego
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu jest przybliżenie granic prawnokarnych gwarancji bezpieczeństwa członków zespołów ratownictwa medycznego oraz ważniejszych wniosków sformułowanych na kanwie wykładni wybranych przepisów Kodeksu karnego, które znajdują zastosowanie...
	Słowa kluczowe
	Funkcjonariusz publiczny, państwowe ratownictwo medyczne, znieważenie, naruszenie nietykalności cielesnej.
	I. Wprowadzenie
	Problematyka prawnokarnej ochrony członków zespołów ratownictwa medycznego, skutecznego ścigania sprawców przestępstw popełnionych na szkodę wyżej wymienionych osób, jak również przykładnego karania tego rodzaju czynów zabronionych od lat wskazywane s...
	Zjawisko niczym nieuzasadnionej agresji wymierzonej w personel medyczny jest niestety aktualne i wyraźnie dostrzegane w dobie trwającej pandemii koronawirusa. Na podstawie reakcji niektórych przedstawicieli społeczeństwa można przyjąć, że pracownicy m...
	W przeszłości, w środowisku prawniczym często zgłaszano problemy w wykładni i stosowaniu przepisów prawa karnego, które miały chronić personel medyczny wchodzący w skład zespołów ratownictwa medycznego. Było to związane z faktem objęcia wymienionej gr...
	II. Zakres ochrony prawnej osób wykonujących zawody     medyczne w ramach zespołów ratownictwa medycznego
	Rozważania na temat aspektów prawnokarnych należy poprzedzić syntetyczną prezentacją ważniejszych regulacji z obszaru prawa ochrony zdrowia, dotyczących zasad funkcjonowania zespołów ratownictwa medycznego.
	Zespół ratownictwa medycznego definiują przepisy ustawy z dnia 8 września 2006 r. o Państwowym Ratownictwie Medycznym (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 993 ze zm.), dalej jako „u.p.r.m.”. Zgodnie z art. 3 pkt 10 u.p.r.m. jednostkę systemu, o której ...
	Poruszając kwestię zakresu prawnej ochrony osób wykonujących zawody medyczne świadczących pracę w ramach zespołu ratownictwa medycznego nie można pominąć regulacji art. 15a ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o działalności leczniczej (tekst jedn. Dz. U...
	Należy podkreślić, że poza wyżej wymienionym przepisem art. 15a u.d.l. prawnokarną ochronę pracowników medycznych ustanawiają również przepisy ustaw regulujących zasady ich wykonywania. Jak bowiem wcześniej zauważono w skład zespołu ratownictwa medycz...
	Przepis art. 44 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r., poz. 537 ze zm.), dalej jako „u.z.l.”, stanowi, iż lekarzowi, który: 1) wykonuje czynności w ramach świadczeń pomocy doraźnej lub w pr...
	W art. 5 ust. 1 u.p.r.m. przewidziano z kolei, że osoba udzielająca pierwszej pomocy albo kwalifikowanej pierwszej pomocy, osoba wchodząca w skład zespołu ratownictwa medycznego, osoba udzielająca świadczeń zdrowotnych w szpitalnym oddziale ratunkowym...
	Jak wynika z powyższych unormowań ochrona prawna właściwa funkcjonariuszom publicznym przysługuje personelowi medycznemu jedynie w ściśle określonych okolicznościach. W praktyce, na kanwie stosowania przepisu art. 226 § 1 k.k., powstała wątpliwość, cz...
	Powyższe stanowisko Sądu Najwyższego znalazło aprobatę wśród niektórych przedstawicieli doktryny prawa karnego. Tak chociażby A. Górski stwierdzał m.in., że w wypadku lekarza, co prawda, system prawa nie przewiduje klasycznej odpowiedzialności urzędni...
	III. Prawnokarne gwarancje bezpieczeństwa świadczenia    pomocy medycznej przez członków zespołów ratownictwa medycznego
	Zgodnie z wytycznymi Prokuratora Generalnego, w zależności od charakteru zdarzenia, postępowanie powinno być wszczynane i prowadzone w kierunku występków opisanych w rozdziale XXXIX Kodeksu karnego, takich jak art. 222 k.k., art. 223 § 1 i 2 k.k., art...
	Stosownie do art. 222 § 1 k.k. kto narusza nietykalność cielesną funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomocy mu przybranej podczas lub w związku z pełnieniem obowiązków służbowych, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wol...
	Zgodnie z art. 223 § 1 i 2 k.k. kto, działając wspólnie i w porozumieniu z inną osobą lub używając broni palnej, noża lub innego podobnie niebezpiecznego przedmiotu albo środka obezwładniającego, dopuszcza się czynnej napaści na funkcjonariusza public...
	W myśl art. 224 § 2 i 3 k.k. karze pozbawienia wolności do lat 3 podlega ten, kto stosuje przemoc lub groźbę bezprawną w celu zmuszenia funkcjonariusza publicznego albo osoby do pomocy mu przybranej do przedsięwzięcia lub zaniechania prawnej czynności...
	Zgodnie z art. 226 § 1 i 2 k.k. kto znieważa funkcjonariusza publicznego lub osobę do pomocy mu przybraną, podczas i w związku z pełnieniem obowiązków służbowych, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolności albo pozbawienia wolności do roku. Przepis...
	W orzecznictwie zauważa się, że przestępstwo zniewagi musi być interpretowane jednolicie, zarówno na gruncie przepisów art. 226 § 1 k.k. oraz art. 135 § 2 k.k., jak i art. 216 k.k.28F  W tej sytuacji aktualność zachowują niektóre poglądy sformułowane ...
	Niezwykle trafnym spostrzeżeniem ujętym w wytycznych Prokuratora Generalnego jest obowiązek każdorazowej oceny, czy zachowanie sprawcy można zakwalifikować jako występek o charakterze chuligańskim. Stąd też oprócz stwierdzenia, że doszło do umyślnego ...
	Zgodnie z art. 115 § 21 k.k. występkiem o charakterze chuligańskim jest występek polegający na umyślnym zamachu na zdrowie, na wolność, na cześć lub nietykalność cielesną, na bezpieczeństwo powszechne, na działalność instytucji państwowych lub samorzą...
	W praktyce zachowanie sprawców najczęściej kwalifikowane jest jako przestępstwo z art. 226 § 1 k.k. Sprawcy stosujący agresję werbalną często pozostają pod wpływem alkoholu lub narkotyków. Znieważanie członków zespołów ratownictwa medycznego tłumaczon...
	IV. Podsumowanie
	Zapewnienie bezpieczeństwa udzielania świadczeń zdrowotnych niewątpliwie stanowi jeden z fundamentów prawidłowego funkcjonowania systemu ratownictwa medycznego.
	Przy ściganiu sprawców przestępstw popełnionych na szkodę członków zespołów ratownictwa medycznego trafne jest zwracanie uwagi na niebagatelną rolę prewencji ogólnej, polegającej z jednej strony na wzmacnianiu poczucia obowiązywania norm prawnych oraz...
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	O kryminalizacji tzw. alienacji rodzicielskiej
	Streszczenie
	W artykule rozważane są wybrane, elementarne aspekty planowanego i postulowanego wprowadzenia do ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny nowego typu przestępstwa, polegającego na stosowaniu tzw. alienacji rodzicielskiej. Analiza przeprowadzona je...
	1. Uwagi ogólne – obecny stan prawny
	Obecnie prawo karne nie obejmuje wprost swoim zakresem zachowań, polegających na przeciwdziałaniu realizacji uprawnień osoby uprawnionej do wykonywania kontaktów z małoletnim czy też opieki (pieczy) naprzemiennej nad nim, czyli tzw. alienacji rodzicie...
	Ścieżką, która de lege lata ma w pierwszej kolejności służyć wymuszaniu respektowania powyższych uprawnień jest uregulowany w art. 59815–22 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postępowania cywilnego0F  mechanizm zagrożenia nałożeniem sumy pienię...
	Niezależnie od tego, niewykluczone jest stosowanie do zachowań polegających na przeszkadzaniu w realizacji kontaktów z małoletnim (opieki naprzemiennej) środków zawartych w ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziałaniu przemocy w rodzinie1F , któ...
	Jednakże w związku z narastającą skalą zjawiska celowego hamowania uprawnień do realizacji kontaktów z małoletnimi – szczególnie w postaci utrudniania lub uniemożliwiania wykonywania jednemu z rodziców przez drugiego rodzica kontaktów z dzieckiem, lub...
	2. Założenia projektów
	2.1. Projekt rządowy
	Rządowy projekt ustawy o zmianie ustawy – Kodeks rodzinny i opiekuńczy oraz niektórych innych ustaw zakładał w art. 3 wprowadzenie przepisu art. 209a k.k., o następującej treści:
	§ 1 „kto, po uprzednim prawomocnym nakazaniu zapłaty sumy pieniężnej na rzecz pokrzywdzonego, będąc zobowiązany do wykonania orzeczenia sądu albo ugody zawartej przed sądem lub przed mediatorem w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub orzeczenia, w któ...
	§ 3. Ściganie przestępstwa określonego w § 1 lub 2 następuje na wniosek pokrzywdzonego.
	§ 4. Nie podlega karze sprawca przestępstwa określonego w § 1, który nie później niż przed upływem 30 dni od dnia pierwszego przesłuchania w charakterze podejrzanego wykonywał orzeczenie albo ugodę, o których mowa w § 1 albo w czasie zawieszenia postę...
	Natomiast art. 4 rządowego projektu ustawy stanowił, że w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postępowania karnego4F , dodaje się przepis art. 318a k.p.k., o treści:
	„§ 1. W sprawach o występek z art. 209a § 1 Kodeksu karnego prokurator może zawiesić postępowanie na okres nie krótszy niż 3 miesiące oraz nie dłuższy niż jeden rok, jeżeli podejrzany złoży oświadczenie na piśmie, w którym zobowiąże się do wykonywania...
	§ 2. W czasie zawieszenia postępowania, prokurator zarządza w stosunku do podejrzanego przeprowadzenie, co najmniej raz na 3 miesiące, wywiadu środowiskowego przez kuratora sądowego, w trybie określonym w art. 214, w celu kontroli wykonywania przez po...
	§ 3. Jeżeli podejrzany nie wykonuje orzeczenia sądu albo ugody zawartej przed sądem lub przed mediatorem, o których mowa w § 1, prokurator podejmuje zawieszone postępowanie. Ponowne zawieszenie postępowania z powodu, o którym mowa w § 1, jest niedopus...
	§ 4. W razie stwierdzenia, że podejrzany w czasie zawieszenia postępowania wykonywał orzeczenie sądu albo ugodę zawartą przed sądem lub przed mediatorem, o których mowa w § 1, prokurator umarza postępowanie przygotowawcze.
	§ 5. Prokurator zawiadamia sąd opiekuńczy właściwy dla miejsca pobytu małoletniego o czynnościach, o których mowa w § 1–4, w terminie 7 dni od daty ich podjęcia”.
	Rządowy projekt ustawy uległ co prawda dyskontynuacji z końcem VIII kadencji Sejmu, jednakże z informacji Ministerstwa Sprawiedliwości wynika, że obecnie znowu trwają prace analityczne mające na celu procedowanie nad zmianami ustaw karnych w zakresie ...
	2.2. Projekt obywatelski (druk nr 63)
	Wniesiony do Senatu X kadencji projekt ustawy o zmianie ustawy – Kodeks rodzinny i opiekuńczy, ustawy – Kodeks postępowania cywilnego oraz ustawy – Kodeks karny jest skonstruowany znacznie prościej, nie zakłada też żadnych zmian w k.p.k., a jedynie do...
	„§ 1. Kto utrudnia lub uniemożliwia wykonanie kontaktów lub sprawowanie opieki nad małoletnim lub osobą nieporadną ze względu na jej stan psychiczny lub fizyczny, wynikających z orzeczenia albo ugody zawartej przed sądem lub przed mediatorem, podlega ...
	§ 2. Jeżeli w następstwie czynu określonego w § 1 pokrzywdzony dozna uszczerbku na zdrowiu psychicznym, sprawca podlega karze pozbawienia wolności od roku do lat 3.
	§ 3. Jeżeli następstwem czynu określonego w § 1 jest targnięcie się pokrzywdzonego na własne życie, sprawca podlega karze pozbawienia wolności od 2 do 12 lat”.
	Projekt ten zakłada zatem powstanie nie dwóch, a jednego nowego typu przestępstwa przeciwko rodzinie i opiece – przeciwdziałania wykonywaniu kontaktów, czy też opieki naprzemiennej. Jak wynika z porównania obu projektów w tym zakresie, założenia legis...
	3. Czy alienację rodzicielską należy kryminalizować?
	Przed przejściem do analizy treści poszczególnych projektów, kilka uwag wstępnych warto poświęcić pytaniu o sens penalizacji zachowania, polegającego na przeciwdziałaniu realizacji kontaktów czy też sprawowaniu opieki naprzemiennej nad małoletnim. Roz...
	Przeciwko takiej decyzji może przemawiać zrozumiała rezerwa wobec ingerowania prawa karnego w sferę suwerenności rodziny i relacji rodzinnych6F . Instytucja kontaktów i pieczy naprzemiennej została bowiem uregulowana jako prawny instrument realizowani...
	Co więcej, próba sięgnięcia po ostateczne środki, znane demokratycznemu państwu prawa, może sugerować bezradność aparatu państwa (ustawodawcy, wymiaru sprawiedliwości) wobec patologii dotykającej omawianą sferę, który to kryzys – w razie bardziej wnik...
	Z drugiej jednak strony prawo karne chroni również dobra prawne będące domeną szeroko pojętej cywilistyki – dotyczy to wprost przestępstw przeciwko rodzinie i opiece (rozdział XXVI k.k.), jak i przestępstw związanych z dobrami indywidualnymi (np. różn...
	Argumentem wspierającym uzasadnienie wprowadzenia uregulowań prawnokarnych w tym zakresie może być oczywiście „powaga sytuacji”, czyli rosnąca w ostatnich latach skala zjawiska przeciwdziałania wykonywaniu przez osoby uprawnione kontaktów z małoletnim...
	Zatem analiza konkretnej rzeczywistości społecznej może decydować w tym przypadku o konieczności posługiwania się przez ustawodawcę prawem karnym i o możliwości skutecznego powoływania się na regułę, że prawo karne powinno być traktowane jako ultima r...
	Ponadto, zwolennicy kryminalizacji utrudniania kontaktów mogą mówić o luce prawnej, która wymaga ustawowego uregulowania. Jest to bowiem sytuacja, w której pojedyncze (nawet powtarzalne) zachowania często nie są same w sobie nielegalne, jednakże ich ł...
	Z drugiej strony nie zawsze sięganie po środki penalne może przynieść pożądany efekt społeczny – co powinno stanowić jedno z głównych kryteriów kryminalizacji. Zdaje się, że w przypadku omawianego typu czynu zabronionego istotną rolę miałaby spełniać ...
	Do zagadnień teorii kryminalizacji w odniesieniu do zjawiska alienacji rodzicielskiej nieuchronnie należy powrócić w dalszych częściach publikacji, poświęconych analizie poszczególnych elementów projektowanej regulacji. W tym miejscu warto jedynie pod...
	4. Aspekty materialnoprawne
	4.1. Podmiot przestępstwa
	Projektodawcy różnie określili krąg potencjalnych podmiotów przestępstwa.
	Projekt rządowy zakłada, że przestępstwo uchylania się od wykonania orzeczenia albo ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub pieczy naprzemiennej (art. 209a § 1 k.k.) obejmować będzie jedynie osobę zobowiązaną do realizacji tego obowiązku, wskaza...
	Z kolei projekt obywatelski zakłada, że przestępstwo z art. 207a k.k. ma być przestępstwem powszechnym, które popełnić może każdy, kto utrudnia lub uniemożliwia wykonywanie kontaktów lub pieczy naprzemiennej.
	W praktyce w obu przypadkach dotyczyć to będzie przede wszystkim jednego z rodziców dziecka – najczęściej tego, z którym dziecko stale przebywa, lub jednego z rodziców sprawujących opiekę naprzemienną, jednakże poza tym podobieństwem zakres kryminaliz...
	Przede wszystkim, gdy w przeciwdziałanie kontaktom lub pieczy naprzemiennej angażują się krewni jednego z rodziców, lub też jego nowy partner (co w odniesieniu do obu kategorii osób jest powszechne) – zgodnie z projektem rządowym będą oni odpowiadać j...
	Należy również wziąć pod uwagę, że określone uprawnienia co do utrzymywania kontaktów z dzieckiem przysługują krewnym dziecka (przede wszystkim jego rodzicom) na gruncie ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastępczej...
	Zagadnienie jest istotne z praktycznego punktu widzenia, gdyż zgodnie z art. 3 ust. 1 u.p.z. obowiązek wspierania rodziny oraz organizacji pieczy zastępczej w zakresie ustalonym tą ustawą spoczywa na jednostkach samorządu terytorialnego oraz na organa...
	Warto przy tym zauważyć, że część z tych kategorii osób potencjalnie odpowiadałaby również za przestępstwa skutkowe – a zatem za przestępstwo polegające na uniemożliwianiu (wyjątkowo uniemożliwieniu) wykonywania kontaktów, projektowane w przepisach ar...
	Do grona gwarantów, odpowiedzialnych za przeciwdziałanie skutkowi określonemu w tych przepisach należałoby bowiem zaliczyć rodziców, których obowiązek niezakłócania kontaktów wynika z art. 113 i nast. k.r.o.21F  Ponadto za osoby objęte dyspozycją art....
	Natomiast raczej nie powinno się do dyspozycji tego przepisu włączać osób nieobjętych konkretnym, prawnym obowiązkiem niezakłócania wykonywania kontaktów lub pieczy naprzemiennej22F .
	Zdaje się, że przyjęcie z kolei modelu rządowego oznaczałoby wyłączenie szerszego grona osób poza zakres kryminalizacji alienacji rodzicielskiej – jak bowiem wynika z uzasadnienia, projekt ten dotyczy osób wymienionych w orzeczeniu lub ugodzie – w szc...
	Jednakże sam projektowany przepis art. 209a § 1 k.k. stanowi o tym, że karze podlegałby każdy, kto:
	 uchyla się od wykonania orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem lub orzeczenia, w którym sąd określił, że dziecko będzie mieszkać z każdym z rodziców w powtarzających się okresach,
	 jest zobowiązany do wykonania orzeczenia sądu albo ugody,
	 po uprzednim prawomocnym nakazaniu zapłaty sumy pieniężnej na rzecz pokrzywdzonego.
	Z niefortunnego brzmienia omawianego przepisu można byłoby równie dobrze wyprowadzić szeroką interpretację pojęcia „orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem”, a w konsekwencji wywieść sankcję karnoprawną wobec każdej osoby zobowiązanej...
	Teoretycznie mógłby być to zatem nie tylko krewny lub partner rodzica przeciwdziałającego kontaktom, ale również pracownik instytucji systemu opieki zastępczej – a nawet kurator sądowy lub inny funkcjonariusz państwowy, świadomie przeciwdziałający wyk...
	Konkluzje, jakie płyną z analizy obu projektów w tym zakresie dotyczą więc przede wszystkim konieczności przeanalizowania w przyszłym procesie legislacyjnym zakresu kryminalizacji od strony podmiotowej omawianego przestępstwa, a następnie odpowiednieg...
	4.2. Obiekt czynu zabronionego
	Pewne terminologiczne różnice pomiędzy projektami występują również co do przedmiotu czynności wykonawczej (obiektu) planowanego typu czynu zabronionego.
	Stylistyka rządowego projektu ustawy zakłada, że przestępcze zachowanie może dotyczyć jedynie kontaktów czy sprawowanie opieki nad „dzieckiem”.
	Z kolei projekt obywatelski określa ów przedmiot wskazując, że zakazane przez prawo karne ma być przeciwdziałanie wykonywaniu kontaktów czy sprawowaniu opieki nad „małoletnim”.
	Zastanawiając się nad znaczeniem prawnym tej różnicy należy odwołać się do wykładni obowiązującej w nauce prawa rodzinnego. Użycie określenia „dziecko” jest w k.r.o. niejednolite, co oznacza, że pojęcie to ma na gruncie tej ustawy różne znaczenia. Odn...
	W odniesieniu do instytucji kontaktów – zarówno w tytule Oddziału 2 Rozdziału III, jaki w art. 113–1136 k.r.o. mowa jest o kontaktach z dzieckiem, w znaczeniu osoby podlegającej władzy rodzicielskiej, a zatem małoletniej. Świadczy o tym na przykład tr...
	Jest przy tym kluczowe, że zachowanie polegające na przeciwdziałaniu realizowaniu kontaktów w projektowanym znaczeniu może dotyczyć jedynie małoletniego, tj. osoby pozostającej pod władzą rodzicielską. Jeśliby bowiem po uzyskaniu pełnoletniości dana o...
	Natomiast ewentualne zachowania osoby uprzednio zobowiązanej w przedmiocie kontaktów, wypełniające wobec dziecka znamiona utrudniania lub też uniemożliwiania kontaktów, od dnia uzyskania przez nie pełnoletniości mogą być zakwalifikowane jako inne, pos...
	W związku z tym należy podkreślić, że mimo, iż efekt legislacyjny użycia obu określeń będzie taki sam, gdyż zawsze w odniesieniu do kwestii kontaktów lub pieczy naprzemiennej nad dzieckiem będzie to osoba małoletnia – to jednak określenie „kontakty z ...
	De lege lata jest to zagadnienie istotne, chociażby wobec wykładni tego samego pojęcia obowiązującego na gruncie art. 149 k.r.o., gdzie „dziecko” to istota ludzka w okresie okołoporodowym.
	De lege ferenda uproszczenie praktycznej interpretacji przepisów ułatwiłaby zmiana art. 149 k.k. i powrót w tym przepisie do znamienia „noworodka” – jak postuluje część doktryny i jak to miało miejsce w pierwotnej wersji tego przepisu27F . Pozwoliłoby...
	4.3. Przesłanki czynności sprawczej
	Jeśli chodzi o podobieństwa obu projektów w omawianym aspekcie, to przede wszystkim dotyczą one sposobu zachowania się sprawcy, który w obu projektach może działać przez działanie, jak i zaniechanie. Tak bowiem należy rozumieć określenie „uchyla się” ...
	Innym – częściowo – podobieństwem jest ujęcie proponowanych zachowań jako przestępstwa formalnego. Nie dotyczy to jednak art. 207a § 2 i 3 k.k. według projektu obywatelskiego, ani też przepisu art. 207a § 1 k.k. w tym zakresie, w jakim sprawca wypełni...
	Do przyjęcia sprawstwa według projektu rządowego wystarczy bowiem samo uchylanie się (lecz nie uchylenie się – por. pkt 3.3.1 poniżej) od wykonania orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów czy pieczy naprzemiennej, a według projektu obywatelskiego...
	Do rozważenia pozostaje zatem celowość użycia w projekcie obywatelskim pojęcia „uniemożliwia” w odniesieniu do naruszania uprawnień rodzicielskich. Wprowadzenie tego określenia komplikuje bowiem redakcję art. 207a § 1 k.k., a przy tym nie wydaje się n...
	Z drugiej strony de lege lata na gruncie k.k. takie alternatywne ujęcie przesłanek funkcjonuje – np. na gruncie art. 225 k.k. Jednakże użyte w tym przepisie określenie „udaremnia”31F  jest w doktrynie rozumiane w ten sposób, że przede wszystkim niesie...
	Z kolei jeśli chodzi o różnice w obu projektach, w pierwszej kolejności warto zwrócić uwagę, że odmienna jest proponowana numeracja przepisów k.k. Projekt rządowy planuje wprowadzenie art. 209a k.k., sytuując przeciwdziałanie kontaktom (opiece naprzem...
	Mimo zatem, że w uzasadnieniach obu projektów nie poświęcono należnego miejsca kwestii umiejscowienia proponowanych przepisów, warto pogłębić refleksję w tym zakresie, pozostawiając jednak na marginesie kwestie typów kwalifikowanych.
	Odnosząc się natomiast w tym miejscu krótko do kwestii typów kwalifikowanych należy dostrzec, że projekt rządowy nie uwzględnia ich wcale i to zarówno na poziomie normy sankcjonowanej, jak i sankcjonującej. Przewidując bowiem jedynie zagrożenie karne ...
	Z kolei projekt obywatelski uwzględnia dwa typy kwalifikowane ze względu na skutek przestępczy, przy czym niesłusznie w art. 207a § 2 k.k. pomija znamię uszczerbku fizycznego, a także przesłankę trwałości lub stałości uszczerbku na zdrowiu. Należy to ...
	4.3.1. Art. 209a k.k.
	Jak wspomniano, nowy przepis art. 209a k.k. z projektu rządowego odwołuje się do podobieństwa z art. 209 k.k., penalizującym przestępstwo niealimentacji33F .
	Zbliżoną do przestępstwa niealimentacji przesłanką karalności stosowania alienacji rodzicielskiej jest m.in. istnienie sporządzonego uprzednio dokumentu nakładającego stosowny obowiązek, a zachowanie przestępcze polega na uchylaniu się zobowiązanego o...
	Projekt rządowy zakłada więc pewną „kaskadowość” przesłanek, co zapewne ma pomóc ustalić zakres podmiotowy i przedmiotowy kryminalizacji dokonanej tym przepisem.
	W związku z tym doprecyzowania wymagać będzie wykładnia pojęcia „orzeczenie lub ugoda w przedmiocie kontaktów z dzieckiem”, gdyż językowe brzmienie tego przepisu może prowadzić do szerokiej interpretacji tego przepisu34F . Pojęcie to można bowiem odni...
	Pracując nad wprowadzeniem nowych przepisów karalności alienacji rodzicielskiej ustawodawca powinien więc zbadać, czy użyte sformułowanie co do „orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z dzieckiem” spełnia kryteria ustawowej precyzji przesłanek p...
	Kolejna kwestia dotyczy przesłanki „uchylania się” od wykonania orzeczenia lub ugody. Jak wynika z uzasadnienia projektu, założeniem ustawodawcy jest posiłkowanie się wykładnią przepisu o karalności niealimentacji36F . Przepis art. 209 k.k. w brzmieni...
	Taki sposób wykładni wspiera również interpretacja podobnych przepisów zawartych w k.k., gdzie używając zwrotu „uchyla się” ustawodawca nie odnosi się z reguły do czynności jednorazowej38F .
	Ponadto skoro znamieniem przestępczego działania będzie wcześniejsze prawomocne nakazanie przez sąd opiekuńczy sumy przymusowej, to należy przyjąć po stronie sprawcy istnienie uporczywości w zachowaniu.
	4.3.2. Art. 207a k.k.
	Za umieszczeniem normy dotyczącej alienacji rodzicielskiej przy stypizowanym w art. 207 k.k. przestępstwie znęcania się nad rodziną przemawia to, że podstawową wartością, mającą podlegać ochronie nowego przepisu k.k. ma być prawidłowe realizowanie kon...
	Po drugie, znamiona określające czynność sprawczą przestępstw znęcania się i nowego przepisu dotyczącego ochrony kontaktów lub pieczy naprzemiennej będą miały wiele cech wspólnych i nie zmienia tego faktu okoliczność, że w odróżnieniu od przestępstwa ...
	Zbliżone zatem będą:
	 znamię psychicznego dręczenia, sprawiania cierpień moralnych pokrzywdzonemu oraz cel działania sprawcy, jakim jest sprawianie psychicznej dolegliwości lub poniżenia pokrzywdzonego;
	 obiektywne sytuacje potwierdzające ten stan rzeczy;
	 trwałość zachowania (np. powtarzalność odmowy) lub trwałość skutków jednorazowego zachowania (np. ukrycie dziecka);
	 związane z okolicznością poprzednią:
	 istnienie pewnej przewagi po stronie sprawcy oraz
	 brak możliwości przeciwstawienia się zamachom.
	Idąc tym tropem trzeba również uznać, że autorzy projektu obywatelskiego, sytuując przepis art. 207a k.k. obok przestępstwa znęcania, słusznie nie wprowadzili określenia „uporczywie”, jako przesłanki zachowań polegających na utrudnianiu lub uniemożliw...
	Argument powyższy może również wzmacniać wnioskowanie a maiori ad minus. W tym przypadku każe ono przyjąć, że skoro znęcanie się stanowi typ przestępstwa jakościowo inny od składających się nań zachowań, które samoistnie również są przestępstwami41F  ...
	Przy takiej konstrukcji przepisu powstaje jednak pytanie: od kiedy „utrudnianie” lub „uniemożliwianie” realizowania kontaktów lub pieczy naprzemiennej staje się przestępstwem? Gdzie zatem leży granica kryminalizacji tego typu zachowania – tym bardziej...
	Należy jednak pamiętać, że projektowany w tym kształcie czyn zabroniony pozostawałby oczywiście pod ochroną art. 1 k.k. – a zatem, aby stać się przestępstwem musiałby cechować się określonym stopniem zawinienia oraz społecznej szkodliwości w stopniu w...
	Wobec tego należałoby jednak usunąć sprzeczność pomiędzy powyższym rozumieniem przesłanki „utrudniania” lub „uniemożliwiania” realizacji kontaktów z dzieckiem lub pieczy naprzemiennej, a przesłanką „wykonania” tego uprawnienia. Należałoby raczej zastą...
	4.3.3. Pozostałe kwestie
	Podsumowując ten fragment rozważań należy ponownie podkreślić – w stosunku do obu propozycji legislacyjnych, jako ogólną dyrektywę stosowania przyszłego przepisu – konieczność precyzyjnego określania konkretnych okoliczności czasu i miejsca, w których...
	4.4. Wybrane zagadnienia sankcji
	Już poprzednio, przy rozważaniu poszczególnych aspektów wprowadzenia nowego typu przestępstwa, pojawiały się uwagi co do kwestii zagrożenia karnego za penalizowane zachowanie.
	Obecnie warto dodać, że z istotnych podobieństw obu projektów główną cechą jest wprowadzenie zagrożenia karnego w postaci kary ograniczenia wolności. Jest to rozwiązanie prawidłowe, gdyż kara ta może mieć efekt odstraszający wobec sprawców alienacji r...
	Pomiędzy projektami istnieją również poważne różnice, przy czym pierwsza z nich dotyczy kary pozbawienia wolności.
	Jak już wcześniej wspomniano w nowym przepisie art. 209a k.k. według projektu rządowego brakuje nie tylko typów kwalifikowanych, ale w ogóle zagrożenia karnego w postaci kary pozbawienia wolności. Jest tak mimo uwag prawnoporównawczych co do stosowani...
	Co więcej, zwolennikom wprowadzenia surowszego rozwiązania na pewno odpowiadałby argument, iż skala natężenia konfliktów jest tak wysoka, że wprowadzenie surowej kary w postaci pozbawienia wolności może czynić zadość społecznemu poczuciu sprawiedliwoś...
	Ponadto należy zastanowić się, czy wprowadzenie kary pozbawienia wolności mogłoby pełnić funkcję kompensacyjną dla ofiar przestępstwa, jakimi sensu largo są nie tylko osoby dorosłe (najczęściej izolowany rodzic), ale przede wszystkim dziecko. Mowa o s...
	Z drugiej strony decyzja ustawodawcy o pominięciu kary pozbawienia wolności może mieć również swoje uzasadnienie i wynikać na przykład z uznania nieproporcjonalności kary pozbawienia wolności do zachowania polegającego na przeciwdziałaniu realizacji k...
	W odniesieniu do projektu obywatelskiego, który z kolei przewiduje karę pozbawienia wolności, można dyskutować, czy jej wprowadzenie zapewni realizację głównej funkcji wprowadzanego przepisu – czyli ochronę kontaktów, a zatem więzi osób bliskich. Możn...
	W tym kontekście szczególne zastrzeżenia można mieć do surowości sankcji przewidzianych w typach kwalifikowanych48F . Oczywiście orzekanie o karze za przestępstwa z art. 207a § 2 i 3 k.k. również odbywałoby się z zastosowaniem ogólnych dyrektyw wymiar...
	W odniesieniu do kary grzywny trzeba podkreślić, że projekt rządowy w części, w której przewiduje za planowane przestępstwo zagrożenie tego typu karą, jest nieracjonalny. Nie można bowiem inaczej określić konstrukcji przepisu, który ustanawia karę grz...
	W tym zakresie przepis może nawet spotkać się z zarzutem niekonstytucyjności, poprzez niezgodność z zasadami sprawiedliwości społecznej i proporcjonalności. Ustawodawca nie może bowiem wprowadzać do porządku prawnego sankcji oczywiście nieadekwatnych ...
	5. Zagadnienia procesowe
	Zagadnienia procesowe co do projektowanego przestępstwa stanowią zaledwie przyczynek do badań nad tym zagadnieniem. Ich sygnalizacja może mieć jednak znaczenie w procesie legislacyjnym. Częściowo odnoszą się one do obu projektów, a częściowo do projek...
	Przede wszystkim warto przeanalizować krąg pokrzywdzonych przestępstwem alienacji rodzicielskiej. Teoretycznie można przyjąć, że pokrzywdzonym jest alienowany dorosły (lub dorośli), gdyż to on jest stroną lub uczestnikiem postępowań w przedmiocie kont...
	Tak więc – przy całej świadomości, że w projektowanym zakresie przepisy karne mają przede wszystkim sprzyjać przestrzeganiu prawa rodzinnego (materialnego i procesowego) – należy uznać, że krąg podmiotów pokrzywdzonych przestępstwem alienacji rodzicie...
	W związku z tym, z uwagi na treść art. 51 § 1–3 k.p.k. jego prawa w procesie karnym wykonywać będzie przedstawiciel ustawowy, którym najczęściej będzie rodzic. Jednakże, jeśli to w jego sprawie lub przeciwko niemu będzie toczyć się postępowanie karne ...
	Projekt rządowy przewiduje wprowadzenie do k.p.k. nowego przepisu art. 318a k.p.k.53F  Przepis ten daje możliwość zawieszenia postępowania celem udzielenia podejrzanemu możliwości dobrowolnego wykonania orzeczenia lub ugody w przedmiocie kontaktów z d...
	Pomysł ten należy ocenić aprobująco, natomiast rozwiązanie – krytycznie, z kilku powodów.
	Po pierwsze instytucja zawieszenia postępowania z art. 22 k.p.k. nie została wprowadzona po to, aby służyć wywieraniu wpływu na strony postępowania. Jej celem jest utrzymanie zawisłości postępowania w razie zaistnienia długotrwałej przeszkody uniemożl...
	Po drugie sposób konstrukcji przesłanek wprowadza niepotrzebną kazuistykę do k.p.k., zarówno co do przesłanek zawieszenia, jak i co do samego zastosowania tej instytucji – skoro zgodnie z art. 325i k.p.k. w szczególnie uzasadnionych przypadkach prokur...
	Gwoli sprawiedliwości należy dodać jednak, że instytucja zawieszenia postępowania poza k.p.k. jest niekiedy stosowana jako swoisty środek związany z poddaniem sprawcy próbie. Podstawa taka istnieje w art. 72 ust. 1 i art. 73 ustawy z dnia 29 lipca 200...
	Jednakże w stosunku do przestępstwa, którym inspirował się przy konstruowaniu przepisu penalizującego alienację rodzicielską – czyli przestępstwa niealimentacji, zastosowano ustawową klauzulę niekaralności (art. 209 § 4 k.k.) oraz możliwość odstąpieni...
	Na marginesie, niezrozumiałe jest wprowadzenie jedynie pisemnej formy co do oświadczenia podejrzanego – gdy poza szczególnymi przypadkami, zarezerwowanymi dla zasadniczych dokumentów procesowych (jak akt oskarżenia, wyrok, apelacja) dopuszczalna jest ...
	6. Podsumowanie
	Podsumowując rozważania przedstawione w artykule, należy mieć nadzieję, że przygotowanie ewentualnych zmian w kodyfikacji karnej obejmować będzie wnikliwą ocenę skutków regulacji, która przyniesie odpowiedzi na powyższe, a także inne pytania i wątpliw...
	Remarks on criminalization of parental alienation
	Abstract
	This paper discusses some fundamental aspects of a new offence of parental alienation, which is intended and demanded to be introduced into the Act of 6 June 1997 – Penal Code. The aspects are analysed based on two recently published draft amendments ...
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	Uwarunkowania zdrowotne poddania badaniom poligraficznym (wariograficznym)
	Streszczenie
	W postępowaniach karnych i procedurach wewnętrznych instytucji, w których zleca się badania poligraficzne (wariograficzne) często stawia się pytania o potencjalne przeszkody natury zdrowotnej w przeprowadzeniu miarodajnych testów z wykorzystaniem poli...
	Słowa kluczowe
	Poligraf, wariograf, badania psychofizjologiczne, zdrowie, stan psychofizyczny, zaburzenia, testy, miarodajność, opinia, biegły, postępowanie karne, procedury kadrowe, kryminalistyka.
	Wprowadzenie
	Kwestia uwarunkowań zdrowotnych badań poligraficznych (szerzej – związanych z aktualnym stanem psychofizycznym osoby poddawanej badaniu) pozostaje w przedmiocie zainteresowania zleceniodawców ekspertyz (m.in. przedstawicieli organów procesowych czy wł...
	Tytułem uwag wstępnych należy powiedzieć, że badanie poligraficzne (badanie psychofizjologiczne z wykorzystaniem poligrafu) polega na przeprowadzeniu bezpośredniego wywiadu, rejestracji niewolicjonalnych (niezależnych od woli człowieka) zmian reakcji ...
	Średnia dokładność rozmaitych testów poligraficznych kształtująca się na poziomie 90% plasuje przedmiotowe badania w czołówce powszechnie uznawanych i praktykowanych badań kryminalistycznych – znacznie wyżej niż wskazywałyby na to obiegowe opinie, tak...
	Trzeba przy tym pamiętać, że niezwykle istotne jest, komu powierza się przeprowadzenie badania poligraficznego. To nie od „maszyny”, lecz eksperta zależy prawidłowość wydanej opinii i zgodność wykonanych czynności z powszechnie uznanymi standardami pr...
	Badania poligraficzne w Polsce i na świecie przeprowadza się na użytek procesu karnego (przy czym ustawodawstwo w tym zakresie jest zróżnicowane), w procedurach kadrowych (przedzatrudnieniowych i w ramach wewnętrznej kontroli pracowników, funkcjonariu...
	W polskim procesie karnym badanie poligraficzne wykonuje się w postaci ekspertyzy – dla celów eliminacyjnych (art. 192a § 2 k.p.k.) i dowodowych (art. 199a k.p.k.). Można je zlecić na dowolnym etapie postępowania karnego – wobec podejrzanego, świadka,...
	Po badaniu (czasem niemal natychmiast, a często dopiero po czasochłonnej analizie danych) ekspert może się wypowiedzieć czy zarejestrowane przez poligraf zapisy reakcji badanego przy udzielaniu odpowiedzi na poszczególne pytania są – w zestawieniu ze ...
	Poligraf (zarówno analogowy, jak i współcześnie częściej – komputerowy) powinien być wyposażony w: a) dwa pneumografy, mierzące ruchy górnej i dolnej części klatki piersiowej, odzwierciedlające zmiany w cyklu oddechowym, b) mankiet do pomiaru ciśnieni...
	Zrozumienie, choćby w podstawowym stopniu, istoty badania poligraficznego – do czego służy i jak wyglądają jego etapy, a także z czego składa się poligraf i co mierzy – powinno pozwolić na trafniejsze rozważenie znaczenia potencjalnych odchyleń od nor...
	 czy istnieją bariery fizyczne uniemożliwiające przeprowadzenie badania?
	 czy przeprowadzenie badania może wywołać negatywne skutki dla zdrowia i życia osoby badanej?
	 czy istnieją takie okoliczności związane ze stanem zdrowia, które z założenia powodują niemiarodajność wyników testów, albo zniekształcająco wpływają na część pomiarów poligrafu, nie przekreślając całkowicie możliwości wydania diagnostycznej opinii?
	Odpowiednie przygotowanie kandydata do badania
	Jest wskazane, aby osoba przewidziana do poddania testom z wykorzystaniem poligrafu została poinformowana o tym fakcie co najmniej 24 godziny przez planowanym terminem czynności – co daje jej niezbędny czas na odpowiednie przetworzenie tej informacji,...
	W przypadku przyjmowania leków przepisanych przez lekarza do regularnego stosowania, nie należy ich odstawiać. Badany powinien funkcjonować w sposób jak najbardziej zbliżony do zwyczajnego. Przykładowo, nałogowemu palaczowi tytoniu warto zezwolić na z...
	Powyższe zalecenia obrazują pożądaną kondycję psychofizyczną kandydata do badania. Niespełnienie niektórych z nich nie zawsze musi oznaczać konieczność odstąpienia od przeprowadzenia testów – tym bardziej, że w realnych warunkach trudno jest za każdym...
	Okoliczności wyłączające możliwość przeprowadzenia badania poligraficznego
	Zgodnie z wytycznymi APA6F  – osoba poddawana badaniu powinna mieć ukończone co najmniej 12 lat, być zdolna do abstrakcyjnego myślenia, odróżniania fikcji od rzeczywistości, mieć świadomość kontekstu przeprowadzanego badania, wgląd we własne motywacje...
	Badań poligraficznych nie przeprowadza się wobec osób, które:
	 wykazują aktualne (czyli przypadające na czas badania) zaburzenia psychotyczne, np. związane z chorobami przewlekłymi (m.in. schizofrenią), jak i psychozami reaktywnymi (w tym – z powodu traumatycznego przeżycia) oraz egzogennymi (np. wywołanymi prz...
	 w testach psychologicznych (np. psychometrycznych) mają stwierdzone poważne opóźnienie umysłowe lub poziom IQ poniżej 55, albo wskaźniki MAE (ang. mean age equivalence) czy SAS (ang. standard age score) poniżej 12 roku życia;
	 w skali oceny funkcjonowania (GAF – global assessment of functioning) według klasyfikacji DSM–V osiągnęły wynik nieprzekraczający 50, wymagając stałej obserwacji i wsparcia;
	 według klasyfikacji DSM–I znajdują się w stanie psychicznym określanym jako „ciężki” lub z cechami psychotycznymi;
	 doświadczają związanego ze stanem chorobowym, ostrego cierpienia, bólu lub skrajnego wyczerpania fizycznego;
	 mają zauważalnie upośledzone funkcje poznawcze z powodu środków farmakologicznych, odurzających (włącznie z alkoholem).
	Niekiedy na przeszkodzie mogą stać ułomności fizyczne, poważne problemy z kręgosłupem czy doraźne kontuzje, uniemożliwiające utrzymanie pozycji siedzącej przez dłuższy czas. Możliwe są sytuacje, w których osoba badana ma amputowaną dłoń, albo brakując...
	Pozostałe potencjalne ograniczenia w przeprowadzaniu badań poligraficznych
	O osobie doświadczającej dolegliwości zdrowotnych, które jednak nie wykluczają całkowicie poddania jej badaniu poligraficznemu – mówi się, że jest na granicy dopuszczalności do badania, ale w dalszym ciągu nie rezygnuje się z przeprowadzenia tej czynn...
	Inne niż psychotyczne zaburzenia psychiczne
	Osoby, które cierpią na jakieś schorzenia psychiczne (np. nerwicę natręctw i wiele innych), ale nie znajdują się w stanie aktywnej psychozy, mogą być poddane badaniu poligraficznemu, jeśli ich stan jest ustabilizowany. W innym wypadku badanie należy p...
	Traumatyczne przeżycia, silne zaabsorbowanie problemami zewnętrznymi
	Zdarza się, że na badanie przybywa osoba, która doświadczyła właśnie jakiegoś traumatycznego przeżycia, związanego np. z wypadkiem, śmiercią bliskiej osoby czy byciem ofiarą dotkliwego przestępstwa. Możliwe, że ktoś pozostaje głęboko zatroskany proble...
	Mityczna bariera ciśnienia krwi i tętna oraz inne problemy   kardiologiczne
	Ekspert prowadzący badanie poligraficzne zazwyczaj nie ma wykształcenia medycznego i nie jest zobowiązany do dokonywania jakichkolwiek pomiarów medycznych, w tym bezwzględnych wartości ciśnienia krwi i tętna. Podczas testów zainteresowany jest względn...
	W historii badań poligraficznych zdarzały się np. zasłabnięcia, ale nie były one spowodowane działaniem poligrafu, lecz doświadczeniem stresu. Czy z powodu silnego stresu, albo podwyższonego ciśnienia – podejrzany nie zostałby przesłuchany? Czasem zby...
	Niektórzy polscy eksperci z zakresu badań poligraficznych decydują się jednak na dokonanie wstępnego sprawdzenia za pomocą ciśnieniomierza. To oni biorą wówczas odpowiedzialność za decyzję o kontynuowaniu lub odstąpieniu od dalszych czynności. Jako wa...
	Z kolei w przypadku różnych arytmii serca może się okazać, że jeden parametr – cardio – nie dostarczy danych diagnostycznych. Może tak być w przekroju całego testu, albo tylko jego fragmentach. Jeśli tylko fragmentarycznie – nie ma powodu, by wyłączać...
	Problemy z drogami oddechowymi
	Skoro jedynym z parametrów mierzonych przez poligraf są zmiany w sposobie oddychania – choroby z objawami kaszlu, duszności, a nawet zwykłego kataru nie sprzyjają klarownym zapisom na poligramach. Podobnie jak przy innych przejściowych dolegliwościach...
	Środki farmakologiczne, alkohol, narkotyki
	Generalnie leki stosowane zgodnie z medycznym przeznaczeniem, albo jako próba zakłócenia prawidłowych wyników badania poligraficznego – wbrew powszechnemu przekonaniu laików – nie stanowią dużego wyzwania dla poligrafera. Leki czy substancje narkotycz...
	W skrajnym przypadku może dojść do niemal całkowitego zniwelowania zmian w jakimś z parametrów mierzonych przez poligraf. Przykładowo stosowane m.in. w leczeniu nadciśnienia, drżenia mięśni czy profilaktyce napadów migrenowych tzw. beta-blokery, powod...
	Jeżeli chodzi o alkohol – wszystko zależy od tego, czy osoba badana znajduje się w stanie, który istotnie upośledza jej funkcje poznawcze. Niewielka ilość alkoholu, stan „po spożyciu”, który nie jest jeszcze „stanem nietrzeźwości”, należy uznać za bez...
	Ciąża
	Szczególną kategorię osób badanych stanowią kobiety ciężarne. Jak mawiają – „ciąża to nie choroba”, jednak ze zrozumiałych względów poligrafer powinien zachować w tym przypadku szczególną ostrożność. Nie oznacza to, że należy automatycznie odstępować ...
	Konkluzje
	Reasumując należy jednoznacznie podkreślić, że badanie poligraficzne nie jest metodą, która łączy się z ingerencją w organizm ludzki. Autorowi nie jest znany jakiekolwiek przypadek, w którym takie badanie samo przez się spowodowało negatywne konsekwen...
	Przykładowo powoływanie się na wysokie ciśnienie tętnicze bywa wykorzystywane jako przesłanka pozornie uzasadniająca odstąpienie od przeprowadzenia badania poligraficznego. Generalnie warto zadać sobie pytanie, czy konkretny podejrzany, oskarżony, świ...
	Jeżeli w toku wywiadu przedtestowego nie zostaną stwierdzone okoliczności z definicji wyłączające możliwość poddania danej osoby badaniu poligraficznemu, to – jak już zostało ustalone – ewentualne inne przesłanki mogą, ale nie muszą wykluczać diagnost...
	Health determinants of submission to polygraph (lie-detector) testing
	Abstract
	In criminal proceedings and in internal procedures of institutions, which request polygraph testing, questions about potential health conditions likely to prevent reliable polygraph testing are often raised. And when a lie-detector test is taken, doub...
	Key words
	Polygraph, lie-detector, psychophysiological examination, health, psychophysical status, disorder, test, reliability, opinion, expert, criminal proceedings, staffing procedures, criminal science.
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	Prawnokarne aspekty ustaw regulujących rynek usług turystycznych
	Streszczenie
	Przedmiotem artykułu są przestępstwa i wykroczenia bezpośrednio odnoszące się do rynku usług turystycznych w naszym kraju, które zawarte są w ustawie z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i powiązanych usługach turystycznych oraz w Kod...
	Słowa klucze
	Przestępstwa turystyczne, wykroczenia turystyczne, usługi turystyczne, bezpieczeństwo wewnętrzne.
	1. Uwagi wstępne
	Usługi turystyczne stały się na przestrzeni ostatnich kilkunastu lat niezwykle dynamicznie rozwijającą się gałęzią gospodarki. Obejmują one nie tylko tradycyjne zwiedzanie jakiegoś zakątka kraju czy kontynentu, ale także transport grup turystycznych, ...
	Rynek usług turystycznych w Polsce regulują aktualnie dwie ustawy: z dnia 29 sierpnia 1997 r. o usługach hotelarskich oraz usługach pilotów wycieczek i przewodników turystycznych0F  i z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i powiązanych...
	2. Przestępstwa turystyczne
	W ustawie o imprezach turystycznych i powiązanych usługach turystycznych, a konkretnie w jej rozdziale ósmym, cztery czyny stypizowane zostały jako przestępstwa (art. 58–60). Wszystkie są zagrożone alternatywnie określoną grzywną, karą ograniczenia wo...
	3. Zaniżanie wysokości należnej składki na Ubezpieczeniowy Fundusz Gwarancyjny
	Pierwszy z tych występków (tzn. z art. 58 ustawy) popełni ten, kto zaniża wysokość należnej składki w deklaracji, o której mowa jest w art. 7 ust. 1 pkt 4 ustawy, składanej do Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego. Powołany przepis administracyjny ...
	 wyliczenie wysokości należnych składek na Turystyczny Fundusz Gwarancyjny,
	 określenie liczby i rodzaju umów o udział w imprezie turystycznej oraz umów zawartych przez podróżnego z przedsiębiorcą ułatwiającym nabywanie powiązanych umów turystycznych, zawartych w danym miesiącu oraz liczby podróżnych objętych tymi umowami,
	 informacje o zabezpieczeniach finansowych posiadanych w okresie, za jaki jest składana deklaracja, oraz o podmiotach ich udzielających,
	 informację o liczbie podróżnych, za których składka jest należna na Turystyczny Fundusz Gwarancyjny, a impreza turystyczna lub powiązana usługa turystyczna została odwołana przez organizatora turystyki lub przedsiębiorcę ułatwiającego nabywanie powi...
	W przepisie tym użytych zostało kilka określeń, które wymagają szerszego wyjaśnienia. Mianowicie termin „impreza turystyczna” oznacza na gruncie omawianej ustawy połączenie co najmniej dwóch różnych rodzajów usług turystycznych na potrzeby tej samej p...
	 usługi turystyczne zostały połączone przez jednego przedsiębiorcę turystycznego, w tym na prośbę podróżnego lub zgodnie z jego wyborem, przed zawarciem umowy obejmującej wszystkie usługi lub
	 niezależnie od tego, czy zawarto odrębne umowy z dostawcami poszczególnych usług turystycznych, usługi te są:
	 nabywane w jednym punkcie sprzedaży i zostały wybrane, zanim podróżny zgodził się dokonać zapłaty lub
	 oferowane lub sprzedawane po cenie obejmującej wszystkie usługi, lub po cenie całkowitej, lub gdy jedną z tych cen obciążany jest nabywca, lub
	 reklamowane lub sprzedawane przy użyciu określenia „impreza turystyczna”, lub podobnego, lub
	 łączone po zawarciu umowy, na podstawie której podróżny został uprawniony do dokonania wyboru spośród różnych rodzajów usług turystycznych, lub
	 nabywane od odrębnych przedsiębiorców turystycznych za pośrednictwem powiązanych procesów rezerwacji online, podczas których przedsiębiorca turystyczny, z którym zawarta została pierwsza umowa, przekazuje innemu przedsiębiorcy turystycznemu lub prze...
	Zwrot „umowa o udział w imprezie turystycznej” należy rozumieć jako umowę dotyczącą imprezy turystycznej, jako całości lub, jeżeli impreza turystyczna jest realizowana na podstawie odrębnych umów, wszystkie umowy obejmujące poszczególne usługi turysty...
	Strona przedmiotowa omawianego występku polegać będzie na zaniżeniu przez sprawcę wysokości należnej składki w wymaganej deklaracji do Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego. Znamię „zaniżyć” należy rozumieć, jako zmniejszyć coś, pomniejszyć, obniża...
	Przestępstwo z art. 58 ustawy można popełnić w obu odmianach umyślności. Jest to zarazem występek formalny, gdyż jego dokonanie nie zależy od nastąpienia jakiegokolwiek skutku.
	4. Pełnienie funkcji członka organu w podmiocie prowadzącym działalność bez wpisu do rejestru lub wbrew zakazowi
	Drugim przepisem karnym zawartym w omawianej ustawie jest ten znajdujący się w art. 59 ust. 1. statuujący odpowiedzialność osoby, która w podmiotach prowadzących działalność w zakresie organizowania imprez turystycznych lub ułatwiania nabywania powiąz...
	 zarządu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej spółki prawa handlowego,
	 zarządu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej spółdzielni,
	 zarządu fundacji lub stowarzyszenia.
	W odróżnieniu od poprzedniego, przepis ten ma nieco bardziej złożoną budowę, gdyż jest przepisem sankcjonującym dla kilku regulacji zawartych w przepisach administracyjnych (sankcjonowanych) ustawy o imprezach turystycznych i powiązanych usługach tury...
	 o wykreśleniu przedsiębiorcy turystycznego z rejestru i o zakazie wykonywania działalności objętej wpisem do rejestru przez okres 3 lat, w przypadku, gdy:
	 przedsiębiorca turystyczny złożył oświadczenie, o którym mowa w art. 24 ust. 2 ustawy, niezgodne ze stanem faktycznym13F , lub
	 przedsiębiorca turystyczny nie usunął naruszeń warunków wymaganych do wykonywania działalności organizatora turystyki lub przedsiębiorcy ułatwiającego nabywanie powiązanych usług turystycznych w wyznaczonym przez marszałka województwa terminie, lub
	 stwierdzi rażące naruszenie przez przedsiębiorcę turystycznego warunków wykonywania działalności organizatora turystyki lub przedsiębiorcy ułatwiającego nabywanie powiązanych usług turystycznych,
	 o wykreśleniu przedsiębiorcy turystycznego z rejestru i o zakazie wykonywania działalności objętej wpisem do rejestru przez okres 3 lat w przypadku rażącego naruszenia warunku wykonywania działalności, o którym mowa w art. 31 pkt 214F , na wniosek U...
	 o wykreśleniu przedsiębiorcy turystycznego z rejestru w związku z zaprzestaniem przez niego wykonywania działalności objętej wpisem do rejestru na wniosek tego przedsiębiorcy,
	 o zakazie wykonywania działalności organizatora turystyki lub przedsiębiorcy ułatwiającego nabywanie powiązanych usług turystycznych przez okres 3 lat z urzędu i o stwierdzeniu wykonywania działalności organizatora turystyki lub przedsiębiorcy ułatw...
	 o wykreśleniu przedsiębiorcy turystycznego z rejestru w przypadku, o którym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, z urzędu15F ,
	 o wykreśleniu przedsiębiorcy turystycznego z rejestru po uzyskaniu informacji z Centralnej Ewidencji i Informacji o Działalności Gospodarczej albo Krajowego Rejestru Sądowego o wykreśleniu przedsiębiorcy turystycznego z urzędu,
	 o wykreśleniu z rejestru przedsiębiorcy turystycznego posiadającego siedzibę w państwie, które na podstawie umowy z Unią Europejską i jej państwami członkowskimi wdrożyły postanowienia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2302/UE z dn...
	 o umorzeniu postępowania w sprawie wykreślenia przedsiębiorcy turystycznego z rejestru na podstawie art. 105 k.p.a.16F  (art. 30 ust. 7 ustawy).
	Decyzje wymienione w punktach 1, 2 i 4, z mocy art. 30 ust. 8 ustawy, podlegają natychmiastowemu wykonaniu. Wykaz zachowań, które ustawodawca zaliczył do rażących naruszeń warunków wykonywania działalności zawarty jest w art. 31 pkt 1–8 ustawy. Z powo...
	Przedmiotem ochrony art. 59 ust. 2 ustawy jest porządek publiczny, któremu mogłoby zagrażać nieprzestrzeganie przepisów dotyczących zasad prowadzenia działalności gospodarczej w zakresie organizowania imprez turystycznych lub ułatwiania nabywania powi...
	Strona przedmiotowa omawianego występku będzie polegała na pełnieniu funkcji członka zarządu, rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej spółki prawa handlowego lub spółdzielni bądź też członka zarządu fundacji albo stowarzyszenia w podmiocie prowadzącym ...
	Przestępstwo to można popełnić w obu odmianach umyślności. Ma ono charakter formalny i można je popełnić przez działanie, chociaż możliwe jest też jego popełnienie przez zaniechanie, np. gdy podmiot objęty jest zakazem działalności, a sprawca nadal pe...
	5. Prowadzenie działalności bez wymaganego wpisu albo wbrew zakazowi
	Trzecie przestępstwo określone w ustawie o imprezach turystycznych i powiązanych usługach turystycznych zostało określone w jej art. 59 ust. 2. Popełni je osoba, która prowadzi działalność gospodarczą w zakresie organizowania imprez turystycznych lub ...
	 bez wymaganego wpisu albo
	 w przypadku działalności objętej zakazem:
	 na własny rachunek lub
	 wspólnie z innymi osobami lub
	 jest przedstawicielem lub pełnomocnikiem w prowadzeniu takiej działalności.
	Strona przedmiotowa tego występku będzie polegać na prowadzeniu działalności gospodarczej w omawianej sferze bez wymaganego ustawą wpisu do rejestru albo wbrew zakazowi17F . Prowadzenie działalności bez wpisu, to nie tylko zupełny jego brak (np. w wyn...
	Przedmiotem ochrony art. 59 ust. 2 ustawy jest porządek publiczny, któremu mogłoby zagrażać nieprzestrzeganie przepisów dotyczących zasad prowadzenia działalności gospodarczej regulowanej w zakresie organizowania imprez turystycznych lub ułatwiania na...
	6. Prowadzenie działalności bez uzyskania zabezpieczenia   finansowego
	W art. 60 ustawy określone zostało przestępstwo, które popełni ten, kto bez uzyskania zabezpieczenia finansowego na wypadek niewypłacalności zgodnie z wymaganiami, o których mowa w art. 7 ust. 2 pkt 1–3, prowadzi działalność w zakresie organizowania i...
	 zawarcie gwarancji bankowej lub gwarancji ubezpieczeniowej zgodnie z wzorem formularza i przepisami określającymi minimalną wysokość sumy gwarancji, lub
	 zawarcie umowy ubezpieczenia na rzecz podróżnych zgodnie z wzorem formularza i przepisami określającymi minimalną wysokość sumy ubezpieczenia, lub
	 zawarcie umowy o turystyczny rachunek powierniczy zgodnie z wzorem tej umowy i przyjmowanie wpłat podróżnych wyłącznie na ten rachunek, jeżeli świadczą imprezy turystyczne lub ułatwiają nabywanie powiązanych usług turystycznych świadczonych wyłączni...
	Tego rodzaju zabezpieczenie na wypadek niewypłacalności obejmuje podróżnych bez względu na ich miejsce zamieszkania, miejsce rozpoczęcia podróży lub miejsce sprzedaży imprezy turystycznej oraz bez względu na państwo, w którym siedzibę ma podmiot zapew...
	Strona przedmiotowa występku z art. 60 ustawy będzie zatem polegała na prowadzeniu działalności w zakresie organizowania imprez turystycznych lub ułatwiania nabywania powiązanych usług turystycznych bez uzyskania zabezpieczenia finansowego na wypadek ...
	Przedmiotem ochrony art. 60 ustawy jest bezpieczeństwo nabywców usług turystycznych w zakresie możliwości powrotu z miejsca odbywania się imprezy turystycznej do miejsca zamieszkania. Jest nim również porządek publiczny, któremu mogłoby zagrażać niepr...
	7. Wykroczenia turystyczne
	Ustawa z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych i powiązanych usługach turystycznych, oprócz przepisów określających cztery przestępstwa, nie zawiera żadnego wykroczenia. Z kolei w drugiej z tzw. ustaw turystycznych, tzn. z dnia 29 sierpn...
	8. Wykonywanie zadań przewodnika górskiego bez uprawnień
	Przepis art. 601 § 4 pkt 1 k.w. stanowi, że wykroczenie to popełni ten, kto wykonuje odpłatnie zadania przewodnika górskiego bez uprawnień wymaganych dla określonego obszaru górskiego. Za przewodnika turystycznego uznaje się osobę zawodowo oprowadzają...
	Przedmiotem ochrony art. 601 § 4 pkt 1 k.w. jest porządek publiczny w zakresie prawidłowości wykonywania niektórych rodzajów działalności gospodarczej w sferze usług przewodników górskich19F . Strona przedmiotowa tego wykroczenia będzie polegała na wy...
	Sprawcą omawianego wykroczenia może być każdy, kto ma zdolność do ponoszenia odpowiedzialności za wykroczenia (art. 8 k.w.).
	9. Prowadzenie szkolenia bez wymaganego wpisu do rejestru organizatorów szkoleń
	Wykroczenie z art. 601 § 4 pkt. 1a k.w. popełni ten, kto prowadzi szkolenie dla kandydatów na przewodników górskich bez wymaganego wpisu do rejestru organizatorów szkoleń. Regulacje dotyczące działalności w zakresie szkolenia dla kandydatów na przewod...
	 zapewnić kadrę wykładowców posiadających wykształcenie wyższe – do prowadzenia zajęć teoretycznych, a także instruktorów posiadających udokumentowaną praktykę w zakresie wykonywania zadań przewodnika górskiego dla określonego obszaru górskiego w wym...
	 zapewnić warunki umożliwiające realizację zajęć, w tym także praktycznych, oraz odpowiednią obsługę biurową wraz z przechowywaniem i udostępnianiem dokumentacji szkolenia,
	 realizować program szkolenia dla kandydatów na przewodników górskich, określony w przepisach wydanych na podstawie art. 34 ust. 1 pkt 4 ustawy22F ,
	 przedstawiać uczestnikom szkoleń wewnętrzny regulamin szkolenia, określający w szczególności warunki potwierdzania udziału w zajęciach teoretycznych i praktycznych oraz ich zaliczania.
	Dokumentem poświadczającym dokonanie wpisu do rejestru organizatorów szkoleń jest zaświadczenie wydane przez marszałka województwa. Rejestr jest jawny i prowadzony w systemie teleinformatycznym. Na podstawie informacji o dokonanych wpisach do rejestru...
	10. Używanie przy świadczeniu usług hotelarskich nazw         rodzajowych lub określenia kategorii obiektów hotelarskich bez decyzji albo niezgodnie z decyzją
	W art. 601 § 4 pkt. 2 k.w. określone zostało wykroczenie, które popełni ten, kto świadcząc usługi hotelarskie używa nazw rodzajowych lub określenia kategorii obiektów hotelarskich bez decyzji bądź niezgodnie z decyzją. Definicja pojęcia „usługi hotela...
	 hotele – obiekty posiadające co najmniej 10 pokoi, w tym większość miejsc w pokojach jedno- i dwuosobowych, świadczące szeroki zakres usług związanych z pobytem klientów,
	 motele – obiekty położone przy drogach, dysponujące parkingiem, posiadające co najmniej 10 pokoi, w tym większość miejsc w pokojach jedno- i dwuosobowych,
	 pensjonaty – obiekty posiadające co najmniej 7 pokoi, świadczące dla swoich klientów całodzienne wyżywienie,
	 kempingi (campingi) – obiekty strzeżone, umożliwiające nocleg w namiotach, samochodach mieszkalnych (campobusach) i przyczepach samochodowych, przyrządzanie posiłków, parkowanie samochodów, a także świadczące usługi związane z pobytem klientów; obie...
	 domy wycieczkowe – obiekty posiadające co najmniej 30 miejsc noclegowych, dostosowane do samoobsługi klientów oraz świadczące minimalny zakres usług związanych z pobytem klientów,
	 schroniska młodzieżowe – obiekty przeznaczone do indywidualnej i grupowej turystyki młodzieżowej, dostosowane do samoobsługi klientów,
	 schroniska – obiekty zlokalizowane poza obszarami zabudowanymi, przy szlakach turystycznych, świadczące minimalny zakres usług związanych z pobytem klientów,
	 pola biwakowe – obiekty niestrzeżone, umożliwiające nocleg w namiotach.
	Ponadto ustalono pięć kategorii oznaczonych gwiazdkami dla hoteli, moteli, pensjonatów, cztery kategorie oznaczone gwiazdkami dla kempingów (campingów) oraz trzy kategorie oznaczone cyframi rzymskimi dla domów wycieczkowych i schronisk młodzieżowych (...
	Przedmiotem ochrony art. 601 § 4 pkt 2 k.w. jest porządek publiczny w zakresie obowiązujących zasad prowadzenia usług hotelarskich określonych przede wszystkim w przepisach zawartych w rozdziale 5 (art. 35–45) ustawy oraz wydanych z ich upoważnienia r...
	11. Świadczenie usług hotelarskich przy użyciu oznaczeń  mogących wprowadzić w błąd co do rodzaju lub kategorii obiektu hotelarskiego
	Art. 601 § 4 pkt 2a k.w. określa wykroczenie, które może popełnić ten, kto świadcząc usługi hotelarskie, używa oznaczeń, które mogą wprowadzić klientów w błąd co do rodzaju lub kategorii obiektu hotelarskiego. Przepis nawiązuje do art. 44 ust. 1 i 2 u...
	 nazwę oraz siedzibę lub imię i nazwisko, a także adres przedsiębiorcy świadczącego usługi hotelarskie w tym obiekcie,
	 tablicę określającą rodzaj i kategorię obiektu,
	 informację o zakresie świadczonych usług wraz z podstawowymi cenami,
	 informację o przystosowaniu obiektu do obsługi osób niepełnosprawnych.
	Informacje powinny zostać umieszczone również na zewnątrz obiektu hotelarskiego. Rzecz oczywista, że wszystkie te informacje muszą być rzetelne i podawać rzeczywisty stan obiektu. Oznacza to, że nie mogą one w najmniejszym nawet zakresie wprowadzać kl...
	12. Świadczenie usług w obiekcie niezgłoszonym do ewidencji
	Wykroczenie określone w art. 601 § 4 pkt 3 k.w. popełni ten, kto wbrew obowiązkowi świadczy usługi hotelarskie w obiekcie niezgłoszonym do ewidencji. W myśl art. 38 ust. 1 i art. 39 ust. 1 ustawy jeszcze przed rozpoczęciem świadczenia usług hotelarski...
	13. Świadczenie usług hotelarskich wbrew decyzji nakazującej wstrzymanie ich świadczenia
	Kolejne wykroczenie określone zostało w art. 601 § 4 pkt 4 k.w. i popełni je ten, kto świadczy usługi hotelarskie wbrew decyzji nakazującej wstrzymanie ich świadczenia. Jest to przepis sankcjonujący w stosunku art. 41 ust. 2 ustawy, który stanowi, że ...
	Sprawcą wykroczenia określonego w art. 601 § 4 pkt 4 k.w. może być tylko osoba świadcząca usługi hotelarskie (wykroczenie indywidualne). Jest to wykroczenie formalne, które można popełnić przez działanie, zarówno umyślnie, jak i nieumyślnie.
	14. Niezawiadomienie organu rejestrowego o zawieszeniu  wykonywania działalności
	W art. 601 § 4 pkt 5 k.w. stypizowano wykroczenie polegające na niezawiadomieniu organu prowadzącego rejestr organizatorów turystyki i przedsiębiorców ułatwiających nabywanie powiązanych usług turystycznych o zawieszeniu wykonywania działalności w ter...
	Czyn z art. 601 § 4 pkt 5 k.w. jest wykroczeniem formalnym, które można popełnić przez zaniechanie, zarówno umyślnie, jak i nieumyślnie. Jego sprawcą może być wyłącznie organizator turystyki i przedsiębiorca ułatwiający nabywanie powiązanych usług tur...
	15. Wprowadzanie w błąd co do posiadanych uprawnień przewodnika górskiego
	Ostatnie dwa wykroczenia dotyczące bezpośrednio usług turystycznych znalazły się w art. 138d k.w.30F  Pierwsze z tych wykroczeń popełni ten, kto podejmując zadania przewodnika górskiego na określonym obszarze górskim wprowadza w błąd co do posiadanych...
	Strona przedmiotowa wykroczenia z art. 138d § 1 k.w. będzie polegała na wprowadzeniu w błąd, a więc wywołaniu u osoby pokrzywdzonej mylnego wyobrażenia o istniejącej rzeczywistości. W tym przypadku będzie to błąd co do posiadania przez podejmującego ...
	16. Wprowadzenie w błąd podróżnych przez organizatora     turystyki lub przedsiębiorcę co do posiadanych uprawnień osób wykonujących zadania przewodnika górskiego
	Ostatnie wykroczenie dotyczące sfery usług turystycznych zawarte jest w art. 138d § 2 k.w. Do jego popełnienia dojdzie wtedy, gdy organizator turystyki lub przedsiębiorca ułatwiający nabywanie powiązanych usług turystycznych wprowadzi podróżnych w błą...
	Strona podmiotowa z art. 138d § 2 k.w. będzie polegała na wprowadzeniu w błąd podróżnego co do rzeczywistych uprawnień osób, którym powierzono wykonywanie zadań przewodnika górskiego. Wprowadzenie w błąd, to wywołanie u pokrzywdzonego (podróżnego) myl...
	17. Uwagi końcowe
	Usługi turystyczne przez dłuższy okres traktowane były w naszym kraju jako jeden z mniej znaczących sektorów gospodarki, którego funkcjonowanie regulowały ogólne przepisy o działalności gospodarczej oraz Kodeks cywilny. Tym samym nie było też odrębnyc...
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	Abstract
	This paper deals with offences and misdemeanours that directly affect tourism services in Poland and are included in the Act of 24 November 2017 on Tourism Events and Related Tourism Services, and in the Code of Petty Offences. It discusses sanctioned...
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	Problematyka zadań sądu opiekuńczego  w kontekście orzekania o zatrzymaniu  i przymusowym doprowadzeniu na podstawie art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia  psychicznego0F
	Streszczenie
	Autor opiniowanego artykułu bardzo dokładnie przeanalizował istniejący stan prawny w zakresie orzekania o zatrzymaniu i przymusowym doprowadzeniu na podstawie art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychi...
	1. Uwagi wstępne
	Przepisy ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego, zawierają ograniczone i niezupełnie kompletne regulacje w kontekście zadań sądu opiekuńczego oddziałujących na sytuację faktyczną osoby, poddanej rygorom związanym z orzeczeni...
	2. Prawne podstawy zatrzymania i przymusowego doprowadzenia do szpitala psychiatrycznego oraz do domu pomocy społecznej
	„Uznając, że zdrowie psychiczne jest fundamentalnym dobrem osobistym człowieka, a ochrona praw osób z zaburzeniami psychicznymi należy do obowiązków państwa, stanowi się, co następuje”: – taka preambuła zaczyna tekst ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. ...
	Od 11 lutego 2011 r. obowiązują przepisy ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o zmianie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego1F . Mocą przepisu art. 1 pkt 18 tej ustawy przepis art. 40 ust. 2 ustawy z 1994 r. przyjął kształt: „Jeżeli osoba, wobec której w...
	Wprowadzenie zmiany dotyczącej realizacji orzeczeń o umieszczeniu w domu pomocy społecznej uzasadniano wyjściem naprzeciw postulatom organów pomocy społecznej, które – obligowane do zapewnienia osobom z zaburzeniami psychicznymi należytej pomocy i opi...
	W praktyce chodzi zatem o następujące sytuacje.
	Pierwsza dotyczy orzeczenia przez sąd opiekuńczy, na podstawie art. 39 ustawy, o przyjęciu do domu pomocy społecznej:
	 osoby, która wskutek choroby psychicznej lub upośledzenia umysłowego nie jest zdolna zaspokajać podstawowych potrzeb życiowych i nie może korzystać z opieki innych osób oraz potrzebuje stałej opieki i pielęgnacji, lecz nie wymaga leczenia szpitalneg...
	 osoby przebywającej w szpitalu psychiatrycznym, która nie jest zdolna samodzielnie zaspokajać podstawowych potrzeb życiowych, a potrzebuje stałej opieki i pielęgnacji, natomiast nie wymaga dalszego leczenia w tym szpitalu (postępowanie prowadzone je...
	Druga dotyczy przypadków, gdy sąd opiekuńczy – właściwy według miejsca zamieszkania osoby chorej psychicznie – orzekł o jej umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym bez zgody zainteresowanego – działając w tzw. trybie wnioskowym (czyli w wyniku inicjat...
	W tych sytuacjach (w sprawach wnioskowych), w momencie gdy sąd wydaje orzeczenie, ale i w czasie gdy orzeczenie to staje się prawomocne, osoba, będąca bezpośrednim adresatem orzeczenia, pozostaje jeszcze poza domem pomocy społecznej bądź szpitalem psy...
	3. Brak wyodrębnionego postępowania wykonawczego w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego. Postulaty de lege ferenda
	W tym miejscu należy dokonać ważnej uwagi.
	Przepisy regulujące postępowanie przed sądem opiekuńczym – sądem rodzinnym, w gestii którego leży orzekanie w przedmiocie umieszczenia osoby w domu pomocy społecznej lub w szpitalu psychiatrycznym bez jej zgody8F , nie przewidują prowadzenia postępowa...
	Można uznać to za lukę prawną (chociażby w zestawieniu z sytuacją orzekania w przedmiocie obowiązku odwykowego osób uzależnionych od alkoholu). Prowadzi się bowiem wobec potencjalnego pensjonariusza domu pomocy społecznej, czy też przyszłego pacjenta ...
	Wydaje się warta uwagi sygnalizacja potrzeby rozważenia zmiany stanu prawnego, poprzez unormowanie zakładające prowadzenie przez sąd opiekuńczy postępowania wykonawczego wobec osób, co do których orzeczono o umieszczeniu w domu pomocy społecznej lub w...
	Analiza istniejących uregulowań, a w szczególności treść art. 40 ust. 2 oraz art. 46 ust. 2c ustawy 1994 r. przekonuje przecież, że ustawodawca dopuszcza i zakłada – po wydaniu orzeczenia, w tej swoistej fazie wykonawczej – również działanie sądu z ur...
	Można byłoby zatem dokonać zmiany regulacji ustawowej w ramach ustawy z 1994 r., poprzez zapis, że sąd opiekuńczy prowadzi postępowanie wykonawcze w zakresie orzeczeń wydanych w przedmiocie umieszczenia w domu pomocy społecznej lub w szpitalu psychiat...
	W ślad za tym można byłoby również dokonać zmiany regulacji § 283 Instrukcji kancelaryjnej, aby dodać w ust. 1 punkcie 4 literę d) z zapisem o kolejnym urządzeniu ewidencyjnym, w postaci wykazu „Psych”, dla spraw osób, co do których sąd orzekł o umies...
	4. Brak czasowych ograniczeń stosowania zatrzymania i przymusowego doprowadzenia w kontekście istoty orzeczenia o umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym bądź w domu pomocy społecznej. Propozycje nowelizacji
	Analizując interesujące regulacje ustawy 1994 r. wydaje się nieodzowne zestawienie kwestii orzekania przez sąd opiekuńczy o wskazanych dotychczas zagadnieniach z kwestią orzekania przez sąd o obowiązku leczenia odwykowego, w trybie przepisów ustawy z ...
	Z kolei przepis art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c pozwala na zatrzymywanie osób, co do których zapadło postanowienie w trybie art. 39 bądź art. 29 ustawy z 1994 r., bez ograniczeń czasowych, sam w sobie nie dając przy tym praktycznie żadnych gwarancji.
	To o tyle znamienne, że zasadniczo działania sądu opiekuńczego – orzekającego w kwestiach umieszczenia człowieka, bez jego zgody, w szpitalu psychiatrycznym bądź w domu pomocy społecznej – jak i czynności podmiotów zaangażowanych w postępowanie (jako ...
	Kiedy bowiem ma być prowadzone postępowanie wnioskowe, dotyczące orzeczenia o umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym, to ustawodawca wymaga od wnioskodawcy przedstawienia – jako załącznika do wniosku – stosunkowo aktualnego zaświadczenia lekarskiego....
	Zgodnie zaś z art. 45 ustawy z 1994 r., w postępowaniach prowadzonych w oparciu o treść art. 29 bądź art. 39 ustawy, sąd powinien orzec niezwłocznie po przeprowadzeniu obligatoryjnej rozprawy sądowej, przeprowadzonej nie później niż w terminie 14 dni ...
	Tu warto, w kontekście wskazania w ustawie pewnych – determinujących działanie sprawne i ochronne – terminów, wspomnieć o przepisie art. 1 pkt 5 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy o pomocy społecznej i ustawy o ochronie zdrowia psychiczne...
	Sumując ten wątek, należy zatem podkreślić, że działania sądu ukierunkowane na umieszczenie człowieka w odosobnieniu, powinny być zwarte w czasie, ale też sytuacja podsądnego – uczestnika postępowania i adresata orzeczenia sądu – dla niego samego powi...
	Nie wydaje się pozbawiony racji postulat, aby – na podobieństwo regulacji zawartej w przepisach wspomnianej już ustawy z 1982 r. – wprowadzić unormowanie przewidujące granice czasowe – może nie tyle dla prowadzenia samego postępowania wykonawczego, co...
	Zauważa się, że orzeczenie sądu o potrzebie hospitalizacji nie oznacza, że osoba może być umieszczona w szpitalu bezterminowo. Okres pobytu w szpitalu jest uwarunkowany istnieniem (ustaniem) przyczyny wydania przez sąd postanowienia w trybie art. 29 u...
	Sąd Najwyższy konsekwentnie zajmuje stanowisko, że wynikiem orzeczenia uwzględniającego wniosek jest ingerencja w sferę praw i wolności obywatelskich chorego człowieka20F . Zauważa się, że hospitalizacji przymusowej nie należy stosować wobec osób chor...
	Jeżeli chodzi o umieszczenie w domu pomocy społecznej, to z jednej strony wyrażono pogląd, jakoby przymusowe umieszczenie w takiej placówce, celem zapewnienia koniecznej opieki medycznej oraz zadowalających warunków życia i higieny nie stanowiło pozba...
	I. Wrześniewska-Wal wskazała, że „każdorazowo o hospitalizacji pacjenta będą decydowały istniejące w momencie przyjęcia wskazania do pobytu w szpitalu. Nie zachodzi zatem ryzyko powstania sytuacji, w której do szpitali psychiatrycznych przyjmowane będ...
	Zauważono też, że sąd opiekuńczy ma bacznie czuwać, aby korzystanie z wnioskowego trybu przymusowej hospitalizacji psychiatrycznej nie prowadziło do nadużyć, co w niektórych wypadkach może być kuszące, lecz aby następowało tylko w tych sytuacjach, w k...
	J. Duda wspomniał natomiast, że postępowanie w trybie wnioskowym, w odróżnieniu od trybu nagłego, wymaga dłuższego czasu, w ciągu którego stan psychiczny osoby, o której mowa w art. 29, ulega niekiedy tak znacznej zmianie, że pacjent może bezpośrednio...
	Jeśli bowiem chodzi o możliwość zatrzymania i doprowadzenia do szpitala osoby chorej psychicznie, to właściwie wydaje się, że nie ma żadnych barier czasowych, jak gdyby przyjęto, że dany człowiek, raz uznany za chorego psychicznie (w konsekwencji wyma...
	Na marginesie można tutaj rozważyć, czy orzeczenie o przyjęciu do domu pomocy społecznej lub o umieszczeniu w szpitalu psychiatrycznym bez wymaganej zgody może być skonsumowane poprzez jednokrotny pobyt w domu pomocy społecznej bądź jednokrotną hospit...
	Kontrargumentem dla oczekiwań przeciwnych może być oczywiście twierdzenie, że przecież możliwe jest dochodzenie przed sądem zmiany orzeczenia dotyczącego umieszczenia w domu pomocy społecznej. Zagadnienie to obecnie reguluje przepis art. 41 ustawy z 1...
	5. Doświadczenia polskie przed Europejskim Trybunałem Praw Człowieka w kontekście regulacji ustawy o ochronie zdrowia psychicznego i ich konsekwencje
	W pierwszej sprawie, Kędzior przeciwko Polsce (skarga nr 45026/07)29F , zakończonej wyrokiem ETPC z dnia 16 października 2012 r., skarżący Stanisław Kędzior zarzucił, że umieszczenie w domu pomocy społecznej, bez jego zgody, bez możliwości uzyskania z...
	W drugiej sprawie, K.C. przeciwko Polsce (skarga nr 31199/12)30F , zakończonej wyrokiem ETPC z dnia 25 listopada 2014 r., skarżąca – będąca, z powodu zaburzeń psychicznych, osobą częściowo ubezwłasnowolnioną – zarzuciła naruszenie art. 5 Konwencji w z...
	W obliczu tych doświadczeń, a nadto wskazując na konieczność wykonania wyroku Trybunału Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2016 r. (sygn. K 31/15)31F , wprowadzono regulacje wymagające do przyjęcia do domu pomocy społecznej osoby bez jej zgody, a za zg...
	Wymaga jednak uwagi, że regulacja wprowadzona w 2017 r. operuje pojęciem osoby przyjętej do domu pomocy społecznej, a zatem już w nim przebywającej, faktycznie umieszczonej. Przyjęty, to taki, którego przyjęto – a przyjąć, to m.in. zapewnić komuś poby...
	6. Problemy praktyczne w stosowaniu art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy o ochronie zdrowia psychicznego
	Analizując literalnie przepis art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r. należy zauważyć, że bezspornie odmawiać stawiennictwa w szpitalu bądź utrudniać w inny sposób wykonanie postanowienia o przyjęciu do szpitala ma osoba psychicznie chora, wobec której wydan...
	Jeśli chodzi o przepis art. 40 ust. 2 ustawy z 1994 r., to zauważalnie nie posłużono się tutaj dookreśleniem „osoba chora psychicznie”. Rzecz jasna chodzi jednak o osobę, co do której orzeczono o umieszczeniu w domu pomocy społecznej dlatego, że istni...
	Pytanie jednak, czy i kto powinien weryfikować faktyczny, aktualny stan zdrowia uczestnika postępowania, który winien poddać się – wydanemu w przeszłości – postanowieniu sądu opiekuńczego. Nie jest to tylko kwestia z gatunku dywagacji akademickich, po...
	Problem polega na tym, że podmioty wnioskujące do sądu o zarządzenie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia do szpitala lub do domu pomocy społecznej, wymagają i oczekują niejako natychmiastowego, prawie automatycznego i schematycznego działania ze ...
	Dla przykładu – ale i w kontekście postulatów działania stosunkowo szybkiego i aktualnego w zakresie nawet i przymusowej realizacji orzeczeń o izolacji w szpitalu psychiatrycznym, bądź domu pomocy społecznej – można wskazać, że na przestrzeni lat 2018...
	Zagadnienie realizacji orzeczeń sądów opiekuńczych w omawianych kwestiach zostało częściowo dostrzeżone i poruszone już w Interpelacji poselskiej nr 11825 do ministra zdrowia z dnia 15 listopada 2012 r., w sprawie procedury zapewnienia realizacji post...
	W odpowiedzi na interpelację nr 11825 podsekretarz stanu w Ministerstwie Zdrowia – z upoważnienia ministra – Igor Radziewicz-Winnicki, wskazał 24 stycznia 2013 r., iż w opinii konsultanta krajowego w dziedzinie psychiatrii nie jest zasadne zamieszczan...
	7. Obligatoryjne ustanowienie pełnomocnika z urzędu             w kontekście zatrzymania i przymusowego doprowadzenia
	Omawiając rozważane zagadnienia, należy wskazać, że od 1 stycznia 2018 r. zaczęły obowiązywać przepisy ustawy nowelizującej ustawę z 1994 r., wśród których na szczególną uwagę zasługuje regulacja wymagająca ustanowienia dla osoby chorej psychicznie – ...
	W tym względzie należy od razu wyjaśnić, że ustawa nowelizująca, w swoich przepisach przejściowych nie zawiera uregulowania, iżby miała być stosowana wyłącznie do spraw rozpoczętych po dacie 1 stycznia 2018 r. Osobna rzecz, że przecież w gruncie rzecz...
	Oczywiście osobnym problemem w tym wątku jest kwestia formalnego umocowania dla pełnomocnika procesowego. Wydaje się zasadne twierdzenie, że skoro obowiązujące przepisy nie przewidują pewnej proceduralnej ciągłości działania sądu w odniesieniu do osób...
	8. Wywiad środowiskowy kuratora sądowego w kontekście   zatrzymania i przymusowego doprowadzenia
	Ciekawym – w kontekście omawianych zagadnień – rozwiązaniem jest również, obowiązujący od 5 stycznia 2018 r., wprowadzony na podstawie art. 3 ustawy z dnia 12 października 2017 r. o zmianie ustawy – Kodeks postępowania cywilnego, ustawy o wychowaniu w...
	Wprowadzenie tej regulacji motywowano wskazaniem, że charakter spraw regulowanych przepisami ustawy z 1994 r. i ich przebieg może wymagać podjęcia działań bądź nawet zainicjowania postępowania z urzędu w innej sprawie, wobec czego zasadne jest wyposaż...
	Wydaje się, że nie ma przeszkód, aby ta nowa regulacja znajdowała zastosowanie w praktyce sądu także w momencie, kiedy należy rozważyć kwestię zarządzenia zatrzymania i przymusowego doprowadzenia osoby chorej psychicznie do szpitala psychiatrycznego. ...
	 dotychczasowego zachowania osoby chorej psychicznie, wskazującego, iż nieprzyjęcie do szpitala spowoduje znaczne pogorszenie stanu jej zdrowia psychicznego, bądź też
	 niezdolności osoby chorej psychicznie do samodzielnego zaspokajania podstawowych potrzeb życiowych, gdy uzasadnione jest przewidywanie, że leczenie w szpitalu psychiatrycznym przyniesie poprawę stanu zdrowia tej osoby.
	wydaje się nieodzowna konkluzja, że nowa regulacja może i powinna znaleźć zastosowanie przed podjęciem decyzji w trybie art. 46 ust. 2c ustawy. Nie ulega kwestii, że zachowanie osoby chorej psychicznie, zdolność tej osoby do samodzielnego zaspokajania...
	Nie jest również wykluczone w tym przypadku, aby doszło do bezpośredniego wysłuchania przez sąd osoby, względem której ów sąd ma orzec o faktycznym zatrzymaniu i doprowadzeniu do szpitala, bądź domu pomocy społecznej. Szczególnie, jeśli ma się do czyn...
	Tytułem niezbędnego uzupełnienia tych wątków w okresie pandemii COVID-19, wywołanej wirusem SARS-CoV-2, uzmysłowić należy sobie ewentualne trudności w bezpośredniej realizacji czynności kuratora, któremu zlecono przeprowadzenie wywiadu środowiskowego,...
	9. Zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie w trybie przepisów ustawy z 1994 r. – sprawa pilna, czy czynność niecierpiąca zwłoki?
	Tutaj można również zastanowić się, czy rozstrzyganie o zatrzymaniu i przymusowym doprowadzeniu do szpitala psychiatrycznego, bądź do domu pomocy społecznej stanowi przypadek sprawy pilnej, do której odnosi się przepis § 2 pkt 5 lit. d Regulaminu urzę...
	Gdyby z kolei było tak, że orzekanie w trybie art. 40 ust. 2 lub art. 46 ust. 2c ustawy było czynnością niecierpiącą zwłoki, to wymaga uwagi, że tym pojęciem operują przepisy § 49 ust. 4 (Sprawy pilne lub wymagające podjęcia czynności niecierpiących z...
	Biorąc pod uwagę czynności, jakie należałoby podjąć przy procedowaniu kwestii, wskazanych w przepisach art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c (zlecenie wywiadu, ustanowienie pełnomocnika), a i to w kontekście – nieraz odległego od daty prawomocności orzecze...
	Niezależnie od powyższych kwalifikacji, wymaga uwagi przepis § 73 ust. 1 pkt 5 Regulaminu, zgodnie z którym sprawy, o których mowa w ustawie z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego przydzielane są sędziemu pełniącemu dyżur. Tutaj wa...
	W uzupełnieniu omawianych wątków w okresie pandemii COVID-19, należy zauważyć, że mocą art. 1 pkt 13 ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczególnych rozwiązaniach związanych z zapobieganiem, przeciwdziałaniem i zwalczaniem COVID-19, inn...
	10. Forma, tryb podjęcia i zaskarżalność zarządzenia zatrzymania i przymusowego doprowadzenia w oparciu o treść art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy o ochronie zdrowia psychicznego
	Dochodząc do wątku kluczowego, należy postawić pytanie o formę, tryb podjęcia i ewentualną zaskarżalność zarządzenia zatrzymania i przymusowego doprowadzenie konkretnej osoby do domu pomocy społecznej, albo też do szpitala psychiatrycznego, przez Poli...
	W pierwszym rzędzie należy zauważyć, że sama ustawa z 1994 r. nie zawiera szczegółowych unormowań tego zagadnienia. Naturalne wydaje się sięgnąć do przepisów k.p.c., skoro zgodnie z art. 42 zdanie pierwsze ustawy – w postępowaniu przed sądem opiekuńcz...
	Zgodnie z art. 163 § 2 k.p.c. ilekroć kodeks dopuszcza zarządzenie przymusowego sprowadzenia lub aresztowania, stosuje się odpowiednio przepisy kodeksu postępowania karnego.
	Jeśli chodzi o szczegółowe regulacje, zawarte w przepisach procedury cywilnej, a dotyczące przymusowego sprowadzania, czy doprowadzania, to można wyróżnić następujące sytuacje:
	 Sąd może zarządzić przymusowe sprowadzenie świadka, który powtórnie wezwany nie stawi się do sądu oraz który oddalił się bez zezwolenia przewodniczącego (art. 274 § 1 i § 2 k.p.c.), takie same środki przymusowe może sąd zastosować względem osoby trz...
	 sąd może zarządzić przymusowe sprowadzenie na rozprawę – w celu wysłuchania – osoby, której dotyczy wniosek o ubezwłasnowolnienie (art. 547 § 2 k.p.c.);
	 Sąd opiekuńczy może nakazać osobiste stawiennictwo osoby pozostającej pod władzą rodzicielską lub opieką, jak również zarządzić przymusowe sprowadzenie takiej osoby (art. 574 § 1 k.p.c.);
	 Sąd może nakazać przymusowe doprowadzenie dłużnika, który bez usprawiedliwionej przyczyny nie stawi się do sądu w celu złożenia wykazu lub przyrzeczenia (art. 917 § 1 k.p.c.), względem takiego dłużnika można zastosować jeszcze grzywnę lub areszt, ch...
	W efekcie, tylko w dwóch przypadkach strona (uczestnik) postępowania może być adresatem zarządzenia przymusowego sprowadzenia (doprowadzenia). Co do zasady natomiast stosowanie środków przymusu wobec strony postępowania cywilnego jest wykluczone. W og...
	Tutaj oczywiście, skoro art. 163 k.p.c. odsyła do przepisów ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. – Kodeks postępowania karnego45F , trzeba zauważyć, że na gruncie procedury karnej zatrzymać i przymusowo doprowadzić można oskarżonego lub osobę podejrzaną (p...
	W tej sytuacji można się zatem zastanowić, czy na gruncie ustawy z 1994 r. nie zachodzi jakiś indywidualny, szczególny przypadek orzeczenia, którego nawet odpowiednio nie normują przepisy kodeksu postępowania cywilnego, skoro w ustawie z 1994 r. chodz...
	Dla porządku rzeczy należy zauważyć, że zgodnie z art. 3941a § 1 pkt 6 k.p.c. i art. 3942 § 11 pkt 6 k.p.c. na zarządzenie przymusowego sprowadzenia świadka i odmowę zwolnienia od przymusowego sprowadzenia służy zażalenie (obecnie tzw. poziome, do inn...
	Należy jeszcze zauważyć jedną kwestię – skoro jednak najbardziej zbieżne z omawianymi regulacjami ustawy z 1994 r. przepisy procedury karnej dotyczą zatrzymań i przymusowych doprowadzeń w ramach toczącego się postępowania. Unormowanie z art. 40 ust. 2...
	Formą orzeczenia, którego dotyczą przepisy art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r. jest bez wątpienia postanowienie. Jeśli chodzi o przypadki dotyczące przymusowego sprowadzenia, na gruncie kodeksu postępowania cywilnego, to wprost wynika to...
	W rezultacie nie ulega wątpliwości, że zarządzenie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia konkretnej osoby do domu pomocy społecznej, albo też do szpitala psychiatrycznego, przez Policję powinno nastąpić w formie zaskarżalnego postanowienia.
	O ile wydaje się to oczywiste, to trzeba zauważyć, że nie jest już tak jednolicie ujmowane w praktyce. W wyniku zapytania – w trybie przepisów ustawy z dnia 6 września 2001 r. o dostępie do informacji publicznej46F  – o udzielenie informacji dotyczące...
	Praktyka sądów jest rozbieżna, albowiem w przedmiocie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia do szpitala psychiatrycznego bądź do domu pomocy społecznej wydawano – bez dekretacji sprawy jako „innej z ustawy o ochronie zdrowia psychicznego”:
	1) zarządzenie z uzasadnieniem;
	2) zarządzenie bez uzasadnienia;
	3) nakaz doprowadzenia do szpitala psychiatrycznego przez policję w asyście lekarza, pielęgniarki lub ratownika medycznego;
	4) postanowienie bez uzasadnienia;
	5) postanowienie z uzasadnieniem.
	To czyni zasadnym usystematyzowanie zagadnienia formy decyzji sądowej, celem prowadzenia jednolitej praktyki, dla zapewnienia równego traktowania osób poddanych oddziaływaniu sądu opiekuńczego. Zwłaszcza w kontekście problemu zaskarżalności orzeczenia...
	Zdecydowanie postanowienie sądu może i powinno być wydane na posiedzeniu niejawnym. Żaden przepis nie wymaga bowiem, aby decyzja o zatrzymaniu i przymusowym doprowadzeniu musiała zapaść podczas rozprawy, bądź na posiedzeniu jawnym. W tym miejscu zaś w...
	Jeśli chodzi o treść postanowienia, to bez wątpienia w sentencji sąd powinien postanowić zarządzić zatrzymanie uczestnika (imię, nazwisko, data urodzenia, PESEL) i przymusowe doprowadzenie – przez Policję – do szpitala psychiatrycznego w … (domu pomoc...
	Skoro zaś w kwestii stosowania art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c mamy do czynienia z postanowieniem sądu opiekuńczego, to nieodzowne wydaje się rozważenie, czy rzeczone postanowienie korzysta z przymiotów orzeczeń, wskazanych w treści art. 578 § 1 k.p....
	Obecnie, po zmianie przepisów proceduralnych, wynikających z treści wspomnianej już ustawy z dnia 4 lipca 2019 r. o zmianie ustawy Kodeks postępowania cywilnego oraz niektórych innych ustaw, a w szczególności – w kontekście omawianego zagadnienia – z ...
	Przyjęcie zaskarżalności postanowienia, wydanego w oparciu o treść art. 40 ust. 2 bądź art. 46 ust. 2c nie powinno budzić zastrzeżeń, a wręcz przeciwnie – jest pożądane, ale i uzasadnione normatywnie. Wystarczy zauważyć wątki, dotyczące charakteru orz...
	Oczywiście – co do zasady należałoby postawić pytanie, czy w ogóle rozważania o zaskarżalności postanowienia wydanego w trybie art. 40 ust. 2 lub art. 46 ust. 2c u. o o.z.p. nie są zbędną dywagacją, bo dopuszczenie do możliwości kwestionowania postano...
	Bezspornie zażalenie na postanowienie nie podlega opłacie sądowej – uczestnik korzysta w tym przypadku z podmiotowego zwolnienia ustawowego, wynikającego z treści art. 96 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o kosztach sądowych w sprawach cywil...
	Jeśli chodzi o wymogi formalne zażalenia, to tutaj już należy zwrócić uwagę na problematyczny zapis art. 47 ustawy z 1994 r., zgodnie z którym do środków odwoławczych wnoszonych przez osobę, której postępowanie dotyczy bezpośrednio, nie ma zastosowani...
	Uwagi, które od razu nasuwają się w kontekście ewentualnego zażalenia, są takie, że w powołanym przepisie znajduje się nawiązanie do przepisu procedury cywilnej, dotyczącego apelacji (art. 368 k.p.c.), a właściwie chodzi o wyłączenie zastosowania tego...
	Nic nie ma natomiast w przepisach ustawy z 1994 r. na temat regulacji, dotyczącej formalnych wymogów zażalenia, a trzeba tutaj nadmienić, że w tym zakresie procedura cywilna (do której należy kierować się poprzez odwołanie zawarte w art. 42 ustawy, sk...
	11. Postulaty de lege ferenda
	Z pewnością sytuacja byłaby bardziej klarowna, usuwając przy okazji możliwe wątpliwości i rozbieżności praktyczne, gdyby w art. 40 ust. 2 oraz art. 46 ust. 2c ustawy dodać zdanie drugie, trzecie i czwarte o zapisie: Na postanowienie sądu przysługuje z...
	Zagadnienie korzystania przez sądy opiekuńcze z regulacji zawartej w przepisach art. 40 ust. 2 i art. 46 ust. 2c ustawy z 1994 r., jak i przedstawione wyżej uwagi, skłaniają do konkluzji, że pożądane byłoby usystematyzowanie czynności sądu, głównie po...
	Guardianship court’s tasks in the context  of ruling on detention and compulsory  appearance under Article 40(2) and Art. 46(2c)  of the Act of 19 August 1994 on protection  of mental health
	Abstract
	The reviewed paper thoroughly examines the current legal regime regulating ruling on detention and compulsory appearance under Article 40(2) and Art. 46(2c) of the Act of 19 August 1994 on protection of mental health, resorting to relevant views of le...
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	GLOSY
	Cezary Golik
	Glosa do uchwały Sądu Najwyższego – Sądu Dyscyplinarnego z dnia 27 października 2017 r., sygn. SNO 38/170F
	Streszczenie
	Niniejsza glosa odnosi się do zawartej we wskazanej uchwale Sądu Najwyższego – Sądu Dyscyplinarnego tezy formułującej w sposób pozaustawowy szczególnie kwalifikowane wymagania uprawdopodobnienia podstawy faktycznej koniecznej dla uchylenia immunitetu ...
	Art. 80 § 1 i § 2c p.o.u.s.p.1F  stanowi, że sędzia nie może być pociągnięty do odpowiedzialności karnej bez uprzedniej zgody sądu dyscyplinarnego, który wydaje uchwałę zezwalającą, jeżeli zachodzi dostatecznie uzasadnione podejrzenie popełnienia prze...
	Glosowaną uchwałą Sąd Najwyższy – Sąd Dyscyplinarny utrzymał w mocy zaskarżoną uchwałę Sądu Apelacyjnego w (...) – Sądu Dyscyplinarnego o odmowie zezwolenia na pociągnięcie do odpowiedzialności karnej sędziego Sądu Okręgowego w (...) za przestępstwo o...
	Pomimo, że kwestia ta nie była bezpośrednio konieczna do rozważenia przez Sąd Najwyższy – Sąd Dyscyplinarny w niniejszej sprawie – gdyż okoliczność ta nie była kwestionowana i nie odnosiła się nawet do meritum problemu rozstrzyganego w instancji ad qu...
	Na wstępie należy przypomnieć, że ujęty w art. 181 zd. 1 Konstytucji RP zakaz pociągania do odpowiedzialności karnej sędziego bez zgody sądu określonego w ustawie składa się na tzw. immunitet formalny (procesowy). Nie powoduje on wyłączenia odpowiedzi...
	Pierwszy argument przeciwko zakwestionowanemu poglądowi glosowanej uchwały wynika z istoty postępowania w przedmiocie zezwolenia na pociągnięcie sędziego do odpowiedzialności karnej za przestępstwo. Postępowanie takie ma szczególny charakter, gdyż nie...
	Immunitet sędziowski stanowi jeden z głównych elementów kształtujących status sędziego, będąc – obok zasady nieusuwalności i nieprzenoszalności – istotną gwarancją niezawisłości sędziowskiej i niezależności sądów. Tak rozumiany ma służyć przede wszyst...
	W świetle konstytucyjnych zasad państwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP) i zasady równości wobec prawa (art. 32 Konstytucji RP) immunitet sędziowski stanowi wyjątek od powszechnych zasad odpowiedzialności karnej i z tego względu nie może podlegać inte...
	Trzeci argument przeciwko zakwestionowanej tezie przedmiotowej uchwały Sądu Najwyższego – Sądu Dyscyplinarnego oparty jest o rozważenie praktycznego problemu, jaki musi zaistnieć podczas interpretacji przez sąd dyscyplinarny w toku każdego „postępowan...
	Należy w tym miejscu podjąć próbę sprecyzowania – po myśli glosowanej uchwały – jaki zatem stan dowodowy sprawy ma uzasadniać uchylenie immunitetu sędziowskiego. Ma to być – tak tego wymaga glosowany pogląd – stan jakościowo kwalifikowany względem „do...
	Przeciwko analizowanej tezie glosowanej uchwały można podnieść jeszcze dwa zastrzeżenia. Pierwsze wiąże się z jej arbitralnością, tj. brakiem uzasadnienia wykazującego, dlaczego względy „podmiotowe i ustrojowe” miałyby uzasadniać szczególną ochronę – ...
	Podsumowując powyższe uwagi wobec wskazanej uchwały Sądu Najwyższego – Sądu Dyscyplinarnego, w zakresie zakwestionowanej tezy zawartej w jej uzasadnieniu, wskazać trzeba, iż wyrażony tam pogląd co do sposobu interpretacji przesłanki faktycznej uchylen...
	Commentary to the resolution of the Supreme Court – Disciplinary Court of 27 October 2017, file ref. no. SNO 38/19 (concerns factual  premises for waiver of judges’ immunity)
	Abstract
	This commentary refers to the assertion included in the resolution of the Supreme Court – Disciplinary Court, whereby particularly qualified requirements to make likely a factual basis needed to waive formal immunity protecting a judge from criminal l...

	11do_uchwały_Sądu_Najwyższego_z_dnia_30_marca_2016_r,_sygn_I_KZP_2115_(dot_tajemnicy_bankowej)
	Wojciech Wassermann
	Glosa do uchwały Sądu Najwyższego z dnia 30 marca 2016 r., sygn. I KZP 21/15
	Streszczenie
	Niniejsze opracowanie stanowi odniesienie się do uchwały Sądu Najwyższego z dnia 30 marca 2016 r., sygn. I KZP 21/15, w której Sąd Najwyższy analizował relacje zachodzące pomiędzy art. 105 ust. 1 pkt 2 lit b ustawy Prawo bankowe, a regulacjami zawarty...
	Na postanowienie prokuratora, zawierające żądanie udzielenia przez bank – na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. – Prawo bankowe, Dz. U. z 2015 r., poz. 128 ze zm. – informacji stanowiących tajemnicę bankową w rozu...
	I
	W dniu 30 marca 2016 r. Sąd Najwyższy podjął w składzie 3-osobowym uchwałę o następującej treści: „Na postanowienie prokuratora, zawierające żądanie udzielenia przez bank – na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. – ...
	Ponadto w uzasadnieniu Sąd Najwyższy stwierdził, że art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr.b. stanowi samodzielną, niezależną od przepisu art. 217 § 1 i 2 k.p.k., podstawę prawną żądania przez prokuratora lub sąd udzielenia przez bank informacji stanowiących...
	Zdaniem Sądu przepis art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b prawa bankowego jest instrumentem, którego użycie zapewnia prokuratorowi (sądowi) możliwość pozyskania informacji o dowodzie (najczęściej dokumencie), na który rozciąga się tajemnica zawodowa (bankowa)...
	Zdaniem Sądu Najwyższego na postanowienie prokuratora, zawierające żądanie udzielenia przez bank – na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. – Prawo bankowe, Dz. U. z 2015 r., poz. 128 z późn. zm. – informacji stanowi...
	Według Sądu Najwyższego informacja przekazana przez bank prokuratorowi na podstawie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr.b. może być utrwalona w dowolnej formie, przybierając postać dokumentu. Po jej przekazaniu już nie tylko bank, ale także i prokurator s...
	II
	Stanowisko zaprezentowane w powyższej uchwale Sądu Najwyższego zostało słusznie poddane krytyce w literaturze1F . Podzielając zasadniczo krytyczne uwagi kierowane do przedmiotowej uchwały należy zwrócić uwagę na następujące aspekty.
	Przede wszystkim nie sposób zgodzić się poglądem, że bank jest podmiotem, o którym mowa w art. 302 k.p.k. Przyjęcie takiego założenia rodziłoby bardzo dalekie konsekwencje procesowe. Skoro bank jako depozytariusz tajemnicy bankowej należałby do kręgu ...
	Należy również zwrócić uwagę, że art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank. ma w istocie bardzo podobny zakres jak regulacja wskazana w art. 106b ust. 1 pr. bank., zgodnie z którym poza przypadkami określonymi w art. 105 i art. 106a, prokurator prowadzący...
	W tym zakresie w pełni podzielić należy stanowisko wyrażone w postanowieniu Sądu Najwyższego z dnia 22 lipca 2004 r., zgodnie z którym na podstawie art. 302 k.p.k. „osobie podejrzanej jako niebędącej stroną w postępowaniu przygotowawczym przysługuje z...
	Nie sposób również podzielić poglądu Sądu Najwyższego zaprezentowanego w omawianej uchwale, zgodnie z którym wprawdzie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank. stanowi samodzielną podstawę żądania informacji, to jednak w przypadku żądania równocześnie o...
	Przede wszystkim przyjęcie powyższej wykładni musiałoby prowadzić do sytuacji, gdy decyzja prokuratora o uzyskaniu danych stanowiących tajemnicę bankową może być zaskarżona przez bardzo szeroki krąg osób na trzech różnych płaszczyznach do trzech różny...
	 prokuratora bezpośrednio przełożonego w trybie art. 302 k.p.k.,
	 sądu rejonowego, w okręgu którego prowadzone jest postępowanie, w trybie art. 236 k.p.k.,
	 sądu rejonowego lub okręgowego właściwego do rozpoznania sprawy w trybie art. 465 § 2 k.p.k. (w związku z art. 180 § 1 k.p.k. w zw. z art. 226 k.p.k.).
	Biorąc pod uwagę bardzo szeroki krąg osób potencjalnie uprawnionych, jak też konieczność rozpoznania ewentualnych zażaleń przez nawet trzy różne organy procesowe w odmiennych jego aspektach, nietrudno wyobrazić sobie, że wykładnia ta może doprowadzić ...
	Co więcej, jak była o tym już mowa, prokurator zarówno w trybie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank. jak i w trybie art. 106b pr. bank. ma prawo żądać udzielenia informacji stanowiących tajemnicę bankową. Odnosząc treść uchwały Sądu Najwyższego podj...
	Ponadto w art. 106b ust. 5 pr. bank. ustawodawca wskazał, że prokurator nie wydaje już odrębnych postanowień, lecz jedynie przesyła bankowi postanowienie sądu okręgowego, a więc to postanowienie sądu stanowi zawsze podstawę uzyskania danych – również ...
	W tej sytuacji przyjąć należy, że art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b pr. bank. (jak i art. 106b pr. bank.) stanowią samodzielną podstawę uzyskiwania wszelkich danych stanowiących tajemnicę bankową, przy czym zastosowanie wskazanych powyżej trybów oznacza im...
	Przemawia za tym również wykładnia przepisów ustawy Prawo bankowe. W art. 105 ust. 6 ustawy wskazano, że bank nie ponosi odpowiedzialności za szkodę wynikającą z ujawnienia tajemnicy bankowej przez osoby i instytucje upoważnione przez ustawę do żądani...
	Gdyby odnieść uchwałę Sądu Najwyższego z dnia 30 marca 2016 r. do innych tajemnic opisanych w art. 180 § 1 k.p.k. stwierdzić należy, że również w przypadku np. tajemnicy skarbowej, komorniczej (a także np. lekarskiej, co do której prokurator może decy...
	Zgodzić należy się również z argumentem, że żądanie prokuratora w oparciu o przepisy prawa bankowego zawsze nastawione jest na pozyskanie dowodów w sprawie, a nie jedynie informacji o dowodzie.
	Należy również wskazać, że uzyskiwanie danych stanowiących tajemnicę bankową w istocie jest podobne do każdej innej czynności dowodowej. Słusznie zaś wskazuje się w doktrynie i orzecznictwie, że na postanowienie o oddaleniu dowodu nie przysługuje zaża...
	Commentary to the Supreme Court resolution of 30 March 2016, ref. no.: I KZP 21/15
	Abstract
	This paper comments upon the Supreme Court resolution of 30 March 2016, ref. no.: I KZP 21/15, in which the Supreme Court examined relationships between Article 105, clause 1(2b) of the Act – Banking Law, and regulations included in chapters 21 and 25...

	12do_wyroku_Sądu_Apelacyjnego_w_Warszawie_z_dnia_2_sierpnia_2018_r,_sygn_II_AKa_20518_(dot_opinii_prywatnej)
	Piotr Rogoziński
	Glosa do wyroku Sądu Apelacyjnego  w Warszawie z dnia 2 sierpnia 2018 r.,  sygn. II AKa 205/180F
	Streszczenie
	Autor glosy argumentuje, że opinia prywatna jest zgodnie z art. 393 § 3 k.p.k. dokumentem stanowiącym dowód w sprawie i z zestawienia treści normatywnej zawartej w art. 193 § 1 oraz w art. 393 § 3 k.p.k. wynika, że dowód z opinii prywatnej może być po...
	Teza (z uzasadnienia, wyrok nietezowany):
	Biegli powoływani są jedynie przez organ procesowy prowadzący postępowanie, przy czym dla ich ustanowienia potrzebne jest wydanie postanowienia. Dopiero takie formalne powołanie konstytuuje zaistnienie biegłych w procesie. Organ procesowy decyduje nie...
	Sąd Apelacyjny w Warszawie w glosowanym orzeczeniu zajął się kwestią podstawy dowodowej wyroku w sytuacji, gdy stwierdzenie okoliczności mających istotne znaczenie dla rozstrzygnięcia sprawy wymaga wiadomości specjalnych. Problem, który wyłonił się na...
	Przez „opinię prywatną” rozumie się tutaj ekspertyzę2F  sporządzoną przez osobę posiadającą wiadomości specjalne, lecz nie w wykonaniu postanowienia organu procesowego o dopuszczeniu dowodu z opinii biegłego, a także instytucji naukowej lub specjalist...
	Kluczową kwestią, którą rozważał sąd w glosowanym wyroku, było to, czy – pierwszorzędne dla dokonania prawidłowych ustaleń faktycznych w tej sprawie – rozstrzygnięcie co do autentyczności banknotów złożonych przez oskarżonego we wszystkich oddziałach ...
	Od razu zaznaczyć trzeba, że pomimo słuszności tego kierunku interpretacyjnego co do zasady, powyższa teza nasuwa istotne zastrzeżenia.
	Przede wszystkim wypada na gruncie rozpoznawanej przez sąd apelacyjny sprawy zauważyć, że zostały przygotowane opinie prywatne w postaci dokumentów. Osoby je sporządzające były też, przed lub po tym fakcie, przesłuchane w charakterze świadków. Dokumen...
	Sąd apelacyjny idzie dalej w tym kierunku rozumowania i w sposób nieuzasadniony łączy możność sporządzenia opinii prywatnej przez określoną osobę z dopuszczalnością powołania jej jako biegłego w danej sprawie. W konsekwencji tego sposobu myślenia twie...
	Istotnie, jak to spostrzegł sąd apelacyjny, sąd orzekający w pierwszej instancji wykazywał niezdecydowanie co do tego, czy osoba, która sporządziła opinię prywatną, jest dla niego świadkiem czy też biegłym. Posługiwanie się w uzasadnieniu wyroku sądu ...
	Sąd apelacyjny w glosowanym wyroku w sposób jednoznaczny podzielił powszechnie wyrażane stanowisko, że opinia prywatna jako dokument prywatny nie może być samodzielnym dowodem stwierdzenia okoliczności wymagających wiadomości specjalnych. Jak wyżej ws...
	Z art. 193 § 1 k.p.k. wynika jedynie obowiązek zasięgnięcia opinii biegłego albo biegłych (instytucji naukowej lub specjalistycznej – art. 193 § 2 k.p.k.), jeżeli stwierdzenie okoliczności mających istotne znaczenie dla rozstrzygnięcia sprawy wymaga w...
	Reasumując, sąd apelacyjny stanął na powszechnie wyrażanym, jednak wydaje się, że nie do końca słusznym ze względu na swą kategoryczność, stanowisku wykluczającym jakikolwiek walor dowodowy opinii prywatnej w kontekście ustaleń faktycznych, do których...
	Commentary to the judgment of 2 August 2018 of the Appellate Court in Warsaw, II AKa 205/18
	Abstract
	This commentary argues that Article 393(§3) of the Code of Criminal Procedure deems any private opinion a document which is evidence in the case, while regulations of Articles 193(§1) and 393(§3), when collated, show that private opinion evidence may ...


