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Kazimierz Marszat

Wzgledna dewolutywnosc¢ zazalenia w poste-
powaniu przygotowawczym

Dewolutywnosé jest cechg $rodkow odwotawczych polegajgca na tym, ze
z wniesieniem $rodka odwotawczego (skargi odwotawczej) wigze sie na-
stepstwo w postaci przesuniecia sprawy do wyzszej instancji w celu wydania
orzeczenia w wyniku jej zbadania przez tenze sad’. Dewolutywnos$¢ stanowi
zwyczajne nastepstwo wniesienia $rodka odwotawczego, pozwalajace na
rozpoznanie skargi odwotawczej i zbadanie sprawy przez organ wyzszego
rzedu (sad wyzszej instancji), ztozony z lepiej kwalifikowanych funkcjonariu-
szy (sedzidw), umozliwiajgce wydanie prawidtowego wyroku lub uchylenie
wadliwego wyroku i przekazanie sprawy sadowi pierwszej instancji do po-
nownego rozpoznania.

O wzglednej dewolutywnosci mowimy wowczas, kiedy na podstawie
szczegbinego przepisu organ (sad) pierwszej instancji (ad quo) moze
uwzgledni¢ srodek odwotawczy, zmieniajgc lub uchylajac zaskarzone orze-
czenie, bez potrzeby przekazania skargi odwotawczej organowi (sgdowi)
drugiej instancji (ad quem)®. Przekazanie érodka odwotawczego do organu
(sgdu) drugiej instancji nastepuje tylko wowczas, gdy nie uwzgledniono go
w postepowaniu przed organem ad quo.

Uregulowanie szczegoine, przewidujace wzgledng dewolutywnose¢, a wiec
mozliwosé uwzglednienia $rodka odwotawczego w postepowaniu odwotaw-
czym przed organem pierwszej instancji (ad quo), jednoczesnie zawiera wa-
runki, od jakich ustawodawca uzaleznia mozliwos¢ zatatwienia $rodka odwo-
tawczego w postepowaniu odwotawczym przez organ pierwszej instanciji.

W polskim procesie karnym instytucje wzgledne] dewolutywnosci za-
mieszczono w postepowaniu zazaleniowym.

Uprawnienie do orzekania przez sad pierwszej instancji w zakresie wnie-
sionego zazalenia przewidywat Kodeks postepowania karnego z 1928 r. (art.
469 § 1)°, jak i Kodeks postepowania karnego z 1969 r. (art. 412 § 1)*.

Y Por. K. Marszat, Proces karny, Katowice 1998, s. 410411
2 Tamze.

®Dz. U.z 1928 r., Nr 33, poz. 313.

‘Dz U.z 1969 r., Nr 13, poz. 96.
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Uregulowanie zamieszczone w ostatnim z nich przejete zostato przez
obowigzujgcy Kodeks postepowania karnego, z tym jednak, ze zakres orze-
kania w pierwszej instancji co do wniesionego zazalenia rozszerzono na
postanowienia koriczace postepowanie®.

W Kodeksie postgpowania karnego z 1997 r. wzgledng dewolutywnosé
przewidziano w art. 463 § 1 k.p.k., wedtug ktérego ,Sad, na ktérego posta-
nowienie ztozono zazalenie, moze je uwzgledni¢, jezeli orzeka w tym samym
sktadzie, w ktérym wydat zaskarzone postanowienie; w innych wypadkach
prezes sgdu przekazuje zazalenie, niezwtocznie wraz z aktami lub niezbed-
nymi odpisami akt sprawy, sadowi powotanemu do rozpoznania zazalenia”.

W motywach, kiére zadecydowaly o wprowadzeniu omawianej instytucji
do polskiego procesu karnego, stwierdza sie, ze ,Zazalenie rozpoznaje
przede wszystkim ten sad, ktory wydat zaskarzone postanowienie (...). Sys-
tem ten jest praktyczniejszy — a o to tylko idzie — niz system bezwzglednego
przesytania zazalenia do wyzszej instancji. Sad, ktory wydat zaskarzone
postanowienie, moze zaraz po jego wydaniu spostrzec, ze sie omylit, ze nie
miat na wzgledzie pewnych okolicznosci, ktére by skionity do innego orze-
czenia — trzeba da¢ temu sadowi mozno$¢ naprawienia niestusznego posta-
nowienia bez uciekania sie do sadu wyzszego™.

Zatem u podstaw omawianej regulacji lezg wzgledy ekonomiki proceso-
wej, a szczegblnie dgznoséé do ?rzyspieszenia i uproszczenia dokonywania
korektur wadliwych postanowien’.

W odniesieniu do zazalenia mamy wiec w polskim procesie karnym do
czynienia z wyjatkiem od reguty bezwzglednej dewolutywnoséci, przewidzia-
nym w art. 463 § 1 k.p.k., kidry upowaznia organ ad quo w postepowaniu
zazaleniowym, a wigc organ, ktory wydat zaskarzone postanowienie, do
rozstrzygnigcia wniesionego zazalenia przez jego uwzglednienie, co powo-
duje, ze nie ma juz wowczas potrzeby przekazania wniesionego zazalenia
sgdowi odwolawczemu.

Uregulowanie zamieszczone w art. 463 § 1 k.p.k. ma z mocy art. 465 § 1
k.p k. odpowiednie zastosowanie do zazalen na postanowienia prokuratora
I prowadzgcego dochodzenie.

Przy stosowaniu przepisu art. 463 § 1 k.p.k. musza wiec by¢ brane pod
uwage odmienne regulacie odnoszace sie do postepowania przygoto-

® Ten zabieg ustawowy spotkat sig ze stuszna krytyka. Por. S. Zabtocki, (w:) Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, pod red. Z. Gostynskiego, t. I, Warszawa 1998, s. 547.

® Por. A. Mogilnicki, E. S. Rappaport, Kodeks postgpowania karnego. Cz. Il. Motywy
ustawodawcze, Warszawa 1929, s. 561.

"Por.Z. Dod a, Zazalenie w procesie karnym, Warszawa 1985, s. 227; S. Zabtocki, op. cit.,
s.544; P. Hofmanski, E. Sadzik, K Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz, t. I, Warszawa 1999, s. 660.
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wawczego, a z drugiej strony warunki okreslone tym przepisem, pozwalajgce
w ogdle na jego stosowanie.

W pierwszej kolejnosci trzeba zwrdci¢ uwage na to, ze w postepowaniu
przygotowawczym mamy do czynienia z zazaleniami na postanowienia pro-
kuratora oraz na postanowienia prowadzacego postepowanie przygotowaw-
cze nie bedgcegoe prokuratorem. W tym ostatnim wypadku zazalenie to roz-
poznaje prokurator sprawujacy nadzor nad tym postepowaniem (art. 465 § 3
k.p.k.).

W odniesieniu do zazalen na postanowienia prokuratora wystepujg dwie
grupy, kiedy zazalenie rozpoznaje:

— prokurator nadrzedny lub
— s3d, w wypadkach przewidzianych w ustawie.

Wsrod postanowien prokuratora konczgcych postepowanie (zamykaja-
cych droge do wydania wyroku) mamy do czynienia ze specyficzng regula-
cjg, kiedy wystepuje ,podinstancja” w postaci prokuratora nadrzednego (art.
306 § 2 k.p.k.), gdy zasadniczym organem rozpoznajacym zazalenie jest
sad. Innym razem organem rozpoznajacym zazalenie jest prokurator nad-
rzedny (art. 330 § 2 k.p.k.).

Dalsze wywody prowadzone w odniesieniu do zazalenrh na postanowienia
prokuratora, kiedy zazalenie przystuguje do prokuratora nadrzednego, beda
miaty odpowiednie zastosowanie do zazalen na postanowienia prowadzgce-
go postepowanie przygotowawcze nie bedacego prokuratorem.

Pierwszg kwestie, kidra sie pojawia w postepowaniu przygotowawczym
na tle stosowania art. 463 § 1 w zwigzku z art. 465 § 1 k.p.k. mozna sprowa-
dzi¢ do pytania, czy organ ad quo jest zobowigzany do ustosunkowania sie
do wniesionego zazalenia i w jakiej formie powinien to uczyni¢? Kwestii tej
powotane przepisy wyraznie nie regulujg. Przepis art. 463 § 1 k.p.k. stanowi,
ze organ ad quo, kiéry wydat zaskarzone postanowienie, moze sie do niego
przychylic. W odniesieniu do postepowania sgdowego sad czyni to na po-
siedzeniu. Juz jednak kwestig jest to, czy prezes sadu ad quo powinien skie-
rowaé zazalenie na posiedzenie sadu w kazdym wypadku jego whniesienia,
czy tylko wowczas, gdy dostrzega mozliwos¢é uwzglednienia wniesiongj
skargi odwotawczej? Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 24 sierpnia 2001 r,,
| KZP 12/018, staje na stanowisku, ze prezes sadu jest zobowigzany w kaz-
dym wypadku wnies¢ zazalenie na posiedzenie sadu, aby umozliwi¢ mu
uwzglednienie wniesionego srodka odwotawczego, gdyz w przeciwnym razie
przepis art. 463 § 1 k.p.k. bylby martwg literg. Taki punkt widzenia byt | jest

& OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 73.
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reprezentowany w literaturze zaréwno na tle Kodeksu postepowania karne-
go z 1969 r.°, jak i obowiazujgcego Kodeksu postepowania karnego'’.

Wskazany punkt widzenia moze by¢ zakwestionowany z kilku powoddw.

Po pierwsze, powotfany przepis przewidujac mozliwos$¢ uwzglednienia za-
zalenia przez sad ad quo, milczy na temat drogi procesowej, poza wskaza-
niem posiedzenia, ktéra ma doprowadzi¢ do uwzglednienia zazalenia. Jesli
staje sig na stanowisku, reprezentowanym przez Sad Najwyzszy w powota-
nej uchwale, ze prezes sadu ad quo jest zobowiazany w kazdym wypadku
wniesienia zazalenia do skierowania go na posiedzenie sgdu, ktéry wydat
zaskarzone postanowienie, to w ten sposob ustala sie norme wyinterpreto-
wang z art. 463 § 1 k.p.k., ktdrej ten wyjgtkowy przepis nie przewiduje.

Po drugie, trzeba zwréci¢ uwage na konsekwencje praktyczne, jakie po-
glad wypowiedziany przez Sad Najwyzszy implikuje dla postepowania za-
zaleniowego. Bezposrednig konsekwencjg tego pogladu jest koniecznosc
przyjecia, ze w razie wniesienia zazalenia w kazdej sprawie powinno by¢
wydane postanowienie sadu ustosunkowujace sie do zlozonego $rodka od-
wotawczego. Wobec tego wniesienie zazalenia powinnc skutkowaé skiero-
wanie na posiedzenie sadu ad quo, bez wzgledu na to, czy jest ono stuszne
czy tez niestuszne, czy nawet oczywiscie niestuszne. W dwdch ostatnich
sytuacjach skierowanie zazalenia na posiedzenie trzeba uznac¢ za zbedne,
powodujgce, ze w tym etapie proces toczy sie na ,jatowym biegu”. Takie
stanowisko z funkcjonalnego punktu widzenia jest zaprzeczeniem tezy
0 potrzebie sprawnego i zgodnego z ekonomikg procesowg dokonywania
czynnosci procesowych.

Po trzecie, stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy jest zaprzecze-
niem rafio legis regulacji zamieszczonej w art. 463 § 1 k.p.k., ktéra ma na
celu usprawnienie postepowania i wyeliminowania do$¢ oczywistej wadliwo-
sci zaskarzonego postanowienia. Nie moze to jednak oznacza¢ interpretacii
rozszerzajgcej przepisu wyjatkowego, jakim jest art. 463 § 1 k.p.k., i tworze-
nie podinstancji na poziomie postepowania zazaleniowego przed sgdem ad

-quo. Nalezy przeciez pamieta¢, ze sad ad quem w mys$! reguty jest wiasci-
wym sgdem odwotawczym do rozpoznania zazalenia. Przeto na etapie po-
stepowania zazaleniowego przed sadem ad guo badanie wniesionego za-
zalenia powinno by¢ ograniczone do sytuacji na tyle oczywistych, ze gdyby
byly znane w chwili orzekania zaskarzonym postanowieniem zapadtoby po-
stanowienie innej tresci, zgodnej zresztg z zgdaniem skarzacego. Wydawa-
nie postanowienia przez sad ad quo, gdy nie ma przestanek do uchylenia
lub zamiany zaskarzonego postanowienia, nalezy uznaé za sprzeczne
z celami tej regulaciji.

® por.Z. Doda, op. cit., s. 227 i nast.
Por. S. Zabtocki, op. cit., s. 547.
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W tej sytuacji przyjg¢ nalezy, ze prezes sgadu ad quo nie ma obowigzku
wnoszenia na posiedzenie i wydawania postanowienia w kazdym wypadku
ziozenia zazalenia.

Wobec braku wyraznej regulacji w tym obszarze opowiadam sie za ana-
logicznym stosowaniem w takich wypadkach uprawnienia (a nie obowigzku)
prezesa sadu do wniesienia zazalenia na posiedzenie sadu ad quo, kiedy
bedg istniaty powody wskazujace na mozliwos¢ uwzglednienia wniesionego
zazalenia.

Oczywiscie przyjac trzeba, ze sad ad quem nie moze zwréci¢ zazalenia
sgdowi ad quo z powodu braku w aktach sprawy postanowienia sgdu ad
quo, wydanego w ramach art. 463 § 1 k.p.k. takze dlatego, ze sad ad quem
jest organem uprawnionym do jego rozpoznania.

W postepowaniu przygotowawczym dla wydania postanowienia nie wy-
maga sie posiedzenia, gdyz decyzje takie sg podejmowane jednoosobowo.
W zwigzku z tym teza o obowigzku wnoszenia zazalenia na posiedzenie jest
w tym etapie procesowym bezprzedmiotowa. To jednak nie czyni nieaktual-
nym w catej rozciggtosci wyzej sformutowanego pytania. Chodzi o to, czy
organ prokuratorski ad quo powinien rozpoznac¢ zazalenie i da¢ temu wyraz
w decyzji procesowej dotgczonej do akt sprawy? Inaczej mowiac, czy organ
ad quo powinien albo uwzgledni¢ zazalenie, albo wyda¢ postanowienie innegj
tresci, ktére powinno by¢ zatgczone do akt sprawy? Decyzjg pozytywng or-
ganu prokuratorskiego w zwigzku z wniesionym zazaleniem jest uwzgled-
nienie zazalenia w formie postanowienia. Taka decyzja ,konsumuje” wnie-
sione zazalenie, co powoduje, Ze nie ma juz potrzeby przekazania sprawy
organowi wyzszego rzedu.

Sad Najwyzszy w powotane] wyzej uchwale w odniesieniu do postepo-
wania sgdowego stwierdza, ze sad ad quo w wyniku rozpoznania zazalenia
na posiedzeniu wydaje rozstrzygniecie w postaci postanowienia o uwzgled-
nieniu zazalenia lub postanowienie formalne o przekazaniu zazalenia sgdo-
wi wyzszej instancji (ad quem).

W odniesieniu do drugiej z wymienionych alternatyw rozstrzygnie¢ wska-
zanych przez Sad Najwyzszy mozna miec istotne zastrzezenie ze wzgledu
na to, ze stanowi ona przyktad nadmiernego i niepotrzebnego formalizmu,
bedacego zaprzeczeniem wskazanego wyzej rafio legis art. 463 § 1 k.pk.
Wedtug przytoczonego przepisu — w jego ramach — mozliwa jest meryto-
ryczna decyzja wylgcznie w postaci uwzglednienia zazalenia wyrazona
w postaci postanowienia. Decyzji merytorycznej odmawiajgce] uwzglednie-
nia zazalenia przepis ten nie przewiduje. Natomiast twierdzenie, ze w razie
braku podstaw do uwzglednienia zazalenia sad ad quo ma wydaé formalne
postanowienie o przekazaniu zazalenia sgdowi powotanemu do jego rozpo-
znania, nie znajduje oparcia w analizowanym art. 463 § 1 k.p.k. Przepis ten
przewiduje bowiem uwzglednienie zazalenia, ktére wymaga wydania posta-
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nowienia. W przeciwnym razie prezes sadu przekazuje zazalenie sgdowi
drugiej instancji, co oznacza, ze w razie skierowania zazalenia na posiedze-
nie sadu ad quo, a ten nie uwzglednia wniesionego zazalenia, zazalenie to
przewodniczacy sktadu sadowego przekazuje prezesowi sgdu, ktory powi-
nien postapi¢ zgodnie z brzmieniem powotanego przepisu.

Ten sam model powinien funkcjonowac¢ w postepowaniu przygotowaw-
czym tym bardziej, ze organem ad quo jest podmiot, ktéry wydat zaskarzone
postanowienie, najlepiej zorientowany w okolicznosciach sprawy, oczywiscie
z uwzglednieniem odmiennosci wystepujacych w tym stadium procesowym.
W razie braku podstaw do uwzglednienia zazalenia, nie ma potrzeby wyda-
nia postanowienia o przekazaniu zazalenia prokuratorowi nadrzednemu lub
sgdowi, w zaleznosci od ich kompetencji, bo tego art. 463 § 1 w zw. z art.
475 § 1 k.p.k. nie wymaga. W takiej sytuacji prokurator, na ktérego postano-
wienie wniesiono zazalenie, przekazuje je instancji wyzszej z towarzysza-
cym pismem.

il

Z tresci art. 463 § 1 k.p.k. wynika, ze uwzglednienie zazalenia przez sad
ad guo jest mozliwe, jezeli orzeka on w tym samym sktadzie, w ktérym wydat
zaskarzone postanowienie. Powszechnie w literaturze przyjmuje sie, ze
orzekanie w tym trybie dotyczy sadu ad quo ztozonego z imiennie tych sa-
mych sedziéw'". Ten punkt widzenia znajduje oparcie w motywach ustawo-
dawczych'.

Powstaje pytanie, czy wskazana reguta identycznos$ci imiennej skiadu
sgdzacego ma zastosowanie do prokuratora w postepowaniu przygotowaw-
czym, ktéry wydat zaskarzone postanowienie? Chodzi o to, czy zazalenie
moze uwzgledni¢ tylko ten prokurator, ktory wydat zaskarzone postanowie-
nie, czy tez kazdy inny réwnorzedny prokurator?

W stanie prawnym przewidzianym w Kodeksie postepowania karnego
z 1969 r., w ktérym przepis art. 413 § 1 zawierat zapis identyczny jak w art.
463 § 1 obowigzujgcego k.p.k., zdania na ten temat byly podzielone. Wedtug
jednych, zazalenie mogt uwzgledni¢ jedynie ten prokurator, ktdry wydat za-
skarzone postanowienie™. Inni byli odmiennego zdania, uwazajac, ze kwe-

" Zob. przypis 7.

" Por. A. Mogielnicki, E.S.Rappaport, op. cit., s. 560 i nast.

¥ Por. M. Siewierski, J. Tylman, M. Olszewski, Postepowanie karne w zarysie, War-
szawa 1971, s. 260; A. Kaftal, Srodki odwolawcze w postepowaniu przygotowawczym
w Swietle przepiséw k.p.k., Palestra 1972, nr 5, s. 48; S. Kalinowski, Polski proces karny,
Warszawa 1971, s. 51; J. Bednarzak, (w:) J. Bafia, J. Bednarzak, M. Flemming,
S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego — Ko-
mentarz, Warszawa 1971, s. 317.
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stie ujetg w powyzszym pytaniu nalezy rozstrzyga¢ w sposob zgodny z za-
sadg indyferencji'®. Ten punkt widzenia szerzej uzasadniat J. Grajewski'®,
twierdzac, ze w prokuraturze panuje zasada indyferencji, w my$l kidrej
Z procesowedo punktu widzenia obojetne jest, kiéry funkcjonariusz prokura-
tury zatatwia dang sprawe, natomiast przepisy Kodeksu postepowania kar-
nego dotyczgce sktadu orzekajgcego w poszczegdlnych instancjach majg
przede wszystkim znaczenie ze wzgledu na zasade bezposredniosci, kiora
odnosi sie do problematyki zwigzanej z dowodami i polega na tym, by sad
orzekajacy w sprawie karnej wszystkie ustalenia faktyczne opierat na mate-
riale dowodowym najbardziej oryginalnym, uzyskanym w czasie trwajacege
postepowania karnego, gdzie caty sktad sadu styka sie zarowno z zrodtem,
jak i ze $rodkiem dowodowym. Taka sytuacja — jak sie dalej twierdzi — nie
zachodzi w postepowaniu przygotowawczym. Brak jest bowiem w tym sta-
dium procesowym przepisu, ktéry by naktadat na organy prowadzace poste-
powanie, w tym takze na prokuratora, obowigzek zbierania dowodow, pro-
wadzenia postepowania przygotowawczego od poczatku do konca przez
tego samego funkcjonariusza Policji lub prokuratora.

Ten punkt widzenia dos¢ powszechnie powtarzany jest we wspotczesnej
literaturze®.

Podkredla sie w niej takze, iz stosowanie art. 463 § 1 k.p.k. w postepo-
waniu przygotowawczym odbywa sie odpowiednio (art. 465 § 1 k.p.k.), czyli
z uwzglednieniem odmiennosci obu stadidw procesowych, tj. obowigzywania
w stadium postepowania przygotowawczego odmiennych regut, np. zasady
indyferencji i zasady substytucji, w mysl ktérej prokurator wyzszego rzedu
moze zlecié czynnosci prokuratorowi podwtadnemu'”’.

Rozwazana kwestia jest dos¢ ztozona.

Przytoczona argumentacja na rzecz tezy, ze wymog zachowania warun-
ku tego samego skfadu orzekajgcego na tle art. 463 § 1 k.p.k. nie dotyczy
prokuratora w razie wniesienia zazalenia na jego postanowienie, jest nie-
uprawniona.

Po pierwsze, odwotywanie sie do argumentow, ktére w postepowaniu sg-
dowym, w przeciwienstwie do prokuratora, majg uzasadnia¢ koniecznosc
ciggtosci w zakresie sktadu sadzgcego, nie ma zadnego zwigzku z uregulo-

“por.Z. Doda, op. cit.,, s. 229.

®J. Grajewski, Wzgledna dewolutywnosé zazalenia w postepowaniu karnym, Palestra
1975, nr 5, s. 92 i nast.

® Por. S. Zabtocki, op. cit., s. 544-545, T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karne-
go, Komentarz, Krakéw 2001, s. 1074; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 1999, s. 661.

7 Por. M. Syta, Tryb rozpoznawania zazaleh w nowym Kodeksie postepowania karnego,
Prokuratura i Prawo 1998, nr 2, s. 34-35; S. Wiewidrka, Kontrola instancyjna postano-
wien prokuratora o umorzeniu lub odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego,
Prokuratura i Prawo 2002, nr 12, s. 20-21.
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waniem zamieszczonym w art. 463 § 1 k.p.k. Ten ostatni przepis okredla
warunek w postaci tozsamosci sktadu sadzacego nie z powodu odwoltywania
sie do koniecznosci zachowania zasady bezposredniosci, lecz dlatego, ze
mozliwo$¢ wyjatkowego uwzglednienia przez sadu ad guo wniesionego za-
zalenia ma umozliwi¢ tylko sadowi, ktéry wydat zaskarzone postanowienie
naprawienie dostrzezonego btedu. Przepis ten nie przewiduje moziiwosci
orzekania w tym zakresie przez inny, zmieniony imiennie sktad.

Po drugie, orzekanie w trybie art. 463 § 1 w zwigzku z art. 465 § 1 k.p.k.
przez innego prokuratora niz ten, ktéry wydat zaskarzone postanowienie,
moze spowodowacé decyzje zbyt pochopne, bez nalezytego dystansu, jaki
magt sobie wyrobi¢ prokurator wydajgcy zaskarzone postanowienie na pod-
stawie dogtebnej znajomosci okolicznosci danej sprawy.

Po trzecie, twierdzenie o tym, ze zawarte w art. 465 § 1 k.p.k. wyrazenie
o odpowiednim stosowaniu przepiséw dotyczgcych zazalen na postanowie-
nia sadu do zazalen na postanowienia prokuratora i prowadzgcego poste-
powanie przygotowawcze, ma jakoby powodowaé konieczno$é stosowania
odmiennej wykiadni art. 463 § 1 k.p.k. w postepowaniu przygotowawczym ze
wzgledu na inne reguty obowigzujace w tym etapie procesowym, jest za
daleko idgce i nieuprawnione. Faktem jest, ze art. 465 § 1 k.p.k. stanowi, ze
w postepowaniu przygotowawczym majg odpowiednie zastosowanie przepi-
sy dotyczgce zazalen na postanowienia sgdu do postanowien prokuratora
i prowadzgcego postepowanie przygotowawcze. Z mocy te] ogdlnej regulacji
w postepowaniu przygotowawczym ma odpowiednie zastosowanie art. 463
§ 1 k.p.k. Wyrazenie zawarte w art. 465 § 1 k.p.k., 0 odpowiednim stosowa-
niu przepisdw o zazaleniu na postanowienia sadu do postanowien prokura-
tora i prowadzacego postepowanie przygotowawcze oznacza tylko tyle, ze
skoro powotane przepisy nie moga by¢ stosowane wprost, bo dotycza prze-
ciez postanowien sadowych, to na mocy wskazanego przepisu w gre wcho-
dzi ich odpowiednie stosowanie do podobnych sytuacji, jakie majg miejsce
w postepowaniu sgdowym. Zatem przepisy o zazaleniu na postanowienie
sgdu majg odpowiednie zastosowanie do postanowien prokuratora i prowa-
dzgcego postepowanie przygotowawcze w sytuacjach nimi okreslonych.
Oznacza fo, ze art. 463 § 1 k.p.k. ma zastosowanie w postepowaniu przy-
gotowawczym w odniesieniu do zazalen na postanowienia prokuratora
i prowadzacego to postepowanie w zakresie, jaki ten przepis przewiduje.
Zatem nie ma podstaw do twierdzenia, aby z mocy art. 465 § 1 k.p.k. ulegt
modyfikacji co do swej istoty art. 463 § 1 k.p.k. w postepowaniu przygoto-
wawczym. Ostatni z powotanych przepisdw wymaga, aby zaréwno w poste-
powaniu sgdowym, jak i w postepowaniu przygotowawczym o uwzglednieniu
zazalenia orzekat ten sam imienny organ, ktéry wydat zaskarzone postano-
wienie. Tylko temu samemu imiennie organowi ustawodawca przyznat
uprawnienie do uwzglednienia zazalenia i nie ma zadnej racjonalnej pod-
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stawy do twierdzenia jakoby w postepowaniu przygotowawczym nie miat
mie¢ zastosowania jeden z zasadniczych skfadnikéw decydujgcych o stoso-
waniu przepisu art. 463 § 1 k.p.k., a mianowicie w postaci identycznosci
imienne] organu, kiéry wydat zaskarzone postanowienie z organem, ktoéry
jest uprawniony do uwzglednienia wniesionej skargi zazaleniows;j.

Po czwarte, twierdzenie, Zze w postepowaniu przygotowawczym
o uwzglednieniu zazalenia moze orzeka¢ kazdy z prokuratoréw, jest prze-
ciwne ratio legis art. 463 § 1 k.p.k.

Z tego co juz na wstepie stwierdzono, powotany przepis ma umozliwi¢
tylko i jedynie organowi, ktéry wydat zaskarzone postanowienie, aby mogt je
uwzgledni¢ bez potrzeby kierowania skargi zazaleniowej do instancji odwo-
tawcze].

Po pigte, nie jest uprawnione twierdzenie, ze obowigzujgca zasada indy-
ferencji przesadza o tym, ze w ramach art. 463 § 1 k.p.k. w postepowaniu
przygotowawczym nie ma koniecznosci zachowania tozsamosci prokuratora,
ktéry wydat zaskarzone postanowienie. Twierdzenie, ze ze wzgledu na za-
sade indyferencji kazdy z prokuratoréw jest uprawniony do dokonywania
czynnosci postepowania przygotowawczego, a wiec, ze takze w ramach art.
463 § 1 k.p.k. moze orzekac kazdy z prokuratoréw, jest na tyle ogolne, ze
wymaga uécislenia. Prowadzone rozwazania w ramach art. 463 § 1 k.p.k.
nie odnoszg sie ogodinie do postepowania przygotowawczego, lecz muszg
sie koncentrowac na postepowaniu zazaleniowym w tym stadium proceso-
wym. Oznacza 1o, ze mamy tutaj do czynienia z ograniczeniami, ktére wyni-
kajg z regulacji postepowania zazaleniowego. W postepowaniu tym zasada
indyferencji ulega na tyle ograniczeniom, ze zaskarzonego postanowienia
nie moze zmieniac lub uchyla¢ jakikolwiek réwnorzedny prokurator. Wpraw-
dzie Kodeks postepowania karnego przewiduje w postepowaniu przygoto-
wawczym mozliwosé orzekania przez innego prokuratora w ramach podje-
cia, wznowienia | nadzwyczajnego wznowienia umorzonego postepowania
przygotowawczege, ale wskazane uprawnienia wystepujg na innej ptasz-
czyZnie procesowe;.

Wobec tego przyjaé nalezy, ze zasada indyferencji nie ma albo ma nie-
wielkie znaczenie dla postepowania zazaleniowego przed prokuratorem ad
guo. Nie moze zatem przesadzac¢ o tym, ze do uwzglednienia zazalenia
w ramach art. 463 § 1 k.p.k., jest uprawniony kazdy prokurator, a nie tylko
ten, kitéry wydat zaskarzone postanowienie.

Po szoste, przyjecie nawet tezy o obowigzywaniu w postepowaniu przy-
gotowawczym zasady indyferenciji nie upowaznia do twierdzenia, ze zasada
ta zaktada konieczno$¢ takiej interpretacji art. 463 § 1 k.p.k. w postepowaniu
przygotowawczej, ktéra pozbawia ten przepis jednego z jego najistotnigj-
szych sktadnikow, jakim jest tozsamos$¢ organu, kiéry wydat zaskarzone
postanowienie i ktory moze uwzgledni¢ wniesione zazalenie. Zasada indyfe-
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rencji w postgpowaniu przygotowawczym jest bowiem regutg ogoing. Nato-
miast przepis art. 463 § 1 k.p.k. jest unormowaniem szczegdinym upowaz-
niajgcym w jego ramach do uwzglednienia zazalenia tylko przez organ, ktéry
wydat zaskarzone postanowienie. Przeto w razie kolizji tych norm prawnych
musi mie¢ pierwszenstwo przepis szczegdlny przed regutg ogélna. Powo-
duje to, ze w postepowaniu zazaleniowym w stadium postepowania przygo-
towawczego ma zastosowanie art. 463 § 1 w zwigzku z art. 465 § 1 k.p.k.
z uwzglednieniem jego dwoéch skitadnikow: mozliwosé tylko uwzglednienia
zazalenia przez organ ad guo dziatajacy w tym samym skladzie imiennym,
w jakim wydano zaskarzone postanowienie. W przeciwnym razie kontrola
zaskarzonego postanowienia nastepuje w instancji odwotawczej.

V.

W ramach dewolutywnosci wzglednej pozostajg jeszcze dwa zasadnicze
problemy dotyczgce zakresu uwzglednienia zazalenia oraz zaskarzalnosci
wydanego postanowienia przez organ ad quo.

Trzeba przyjaé¢, ze zazalenie mozna uwzglednié¢ tylko w catosci, odpo-
wiednio modyfikujgc lub uchylajac zaskarzone postanowienie. W petni trzeba
sie zgodzié z wywodami Z. Dody'®, ze czesciowe uwzglednienie zazalenia
mogtoby powodowac tak daleko idgce niekorzystne konsekwencje, ze lepigj
z tej mozliwosci zrezygnowac,

Kolejne zagadnienie dotyczy zaskarzalnoéci postanowienn wydanych na
podstawie art. 463 § 1 w zwigzku z art. 465 § 1 k.p.k. W tym zakresie trzeba
stwierdzi¢, ze skoro postanowienie wydaje organ ad quo, to jest postano-
wienie zapadajgce w pierwszej instancji. A skoro tak, to podlega ono zaskar-
zeniu wedtug og6inych regut zamieszczonych w art. 459 k.p.k. Je$li posta-
nowienie bytoc zaskarzalne i w nastepstwie wniesionego zazalenia zostato
pastanowieniem uchylone lub zmienione, to najczeéciej to postanowienie
uwzgledniajace zazalenie bedzie podlegato zaskarzeniu zazaleniem. O tym
jednak przesadzi reguta wskazana wyzej. W takiej sytuacji jest wykluczone
kolejne uwzglednienie zazalenia przez ten sam organ ze wzgledu na przepis
art. 40 § 1 pkt 6 k.p.k. po nowelizacji z dnia 10 stycznia 2003 r. Zatem nie
ma obawy, aby organ pierwszej instancji nie dopuscit do skontrolowania
okreslonego postanowienia przez organ odwotawczy.

Na koniec niniejszych wywodéw nasuwa sie ogolna uwaga. Dotad nie ma
dostepnych informacji na temat funkcjonowania art. 463 § 1, takze w zwigz-
C ku z art. 465 § 1 k.p.k., a zwtaszcza co do liczby uwzglednionych zazalen
w tym trybie i wnoszonych zazalen od tych postanowien. Mozna jednak pod-
nies¢ watpliwosci, czy omawiany tryb postepowania rzeczywiscie przyczynia

87 Doda, op. cit, s. 232 i nast.
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sie do przyspieszenia i uproszczenia postepowania. Jesliby wystepowata
dos¢ znaczna czestotliwo$¢ wnoszenia zazalet na postanowienia wydane
w ramach art. 463 § 1 k.p.k., to taki stan ani nie upraszcza, ani nie przyspie-
sza postepowania.
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Przedmiot odmowy wszczecia postepowania
przygotowawczego

W okresie ostatnich kilku lat w jednostkach organizacyjnych prokuratury
wystapito zjawisko procesowego rozstrzygania o prawnosci podejmowanych
w uprzednio toczacym sie i prawomocnie zakoriczonym postepowaniu kar-
nym przygotowawczym badz sadowym rozstrzygnie¢ incydentalinych lub
koriczacych te postepowania. Mialo to zwigzek z zachowaniem siron nieza-
dowolonych z zapadtych rozstrzygnie¢, ktdre po wykorzystaniu w postepo-
waniu instancyjnym $rodkéw odwotawczych przewidzianych przepisami ko-
deksu postepowania karmego wnosity pisma tytutowane ,zawiadomienie
o przestepstwie”, zarzucajgc ich treécig bezprawnos¢ podjetego rozstrzy-
gniecia procesowego.

Strony skiadajace tego rodzaju ,zawiadomienia o przestepstwie”, wnosity
w szczegoblnosci o wszczecie postepowania przygotowawczego oraz sciga-
nie karne:

1) w sprawach zakoficzonych merytorycznie prawomocnym wyrckiem ska-
zujgcym — sedzidw uczestniczacych w wydaniu wyroku, oddalajgcych
wnoszone srodki odwotawcze, w tym rowniez sedziéw Sgadu Najwyzsze-
go oddalajgcych kasacje;

2) w sprawach zakonczonych merytorycznie wniesieniem aktu oskarzenia —
prokuratordw wnoszgcych badz popierajgcych oskarzenie;

3) w sprawach zakonczonych merytorycznie odmowa wszczecia bgdz umo-
rzeniem postepowania przygotowawczego — prokuratorow wydajgcych
postanowienia o odmowie lub umorzeniu postepowania, prokuratorow
nadrzednych, kiorzy, nie przychylajac sie do zazalenia, skierowali je do
sgdu, a réwniez sedzidw, ktorzy nie uwzglednili ztozonego $rodka odwo-
tawczego;

4) w sprawach w fazie postepowania przygotowawczego lub sgdowego —
prokuratoréw oraz sedzidéw podejmujgcych rozstrzygniecia w przedmiocie
dowoddw rzeczowych, stosowania tymczasowego aresztowania badz in-
ne decyzje procesowe.

Obok tego rodzaju pism wnoszonych przez uczestnikéw procesu karnego
niezadowolonych z zapadajgcych rozstrzygnie¢ i zgdajacych Scigania kar-
nego sedzidw i prokuratoréw podejmujgcych owe rozstrzygnigcia, do jedno-
stek organizacyjnych prokuratury naptywa réwniez znaczgca ilosciowo Kore-
spondencja o0séb — dotknietych zaburzeniami zdrowia psychicznego — za-
wiadamiajgcych o faktach popetnianej na ich szkode urojone] przestepczo-
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$ci. Sg to zazwyczaj pisma informujgce o réznych formach i postaciach ich
inwigilowania przez okre$lone wiadze i urzedy badz nieustalone osoby, nie-
korzystnym oddziatywaniu na stan ich zdrowia ,falami radiowymi, magne-
tycznymi” itp.

Jednostki organizacyjne prokuratury sg rowniez adresatem koresponden-
cji pochodzgcej od dziatajacych na terenie kraju niezliczonej ilosci stowarzy-
szen typu: mitosnikéw ziemi, zdrowego regionu, zwirowiska, tworczosci lite-
rackiej okreslonego pisarza krajowego lub zagranicznego, przejrzystosci
w zyciu publicznym, przeciwdziatania zjawiskom korupciji, ofiar wojny itp. itd.,
ktore uzurpujg sobie status instytucji spotecznej oraz w sprawach ztozonych
uprzednio ,zawiadomieri o przestepstwie” — uprawnienia procesowe wyni-
kajgce z tresci art. 306 § 1 k.p.k. Uwzgledniajac, iz niemata ilo$¢ tych stowa-
rzyszen zawigzywana jest przez osoby nie znajdujgce miejsca w normalnej
dziatalnosci publicznej badz cierpigce na nadmiar wolnego czasu, owe ,za-
wiadomienia o przestgpstwie” pochodzace od tych instytucji majg niejedno-
krotnie charakter przeciwdziatania ,przestepczosci wirtualne]”, a niekiedy
nawet prowokacji politycznej. Jako przyktady tego rodzaju ,zawiadomien
0 przestgpstwie” mozna wskazaé: zadanie $cigania karnego osoby, ktdrej
autorska interpretacja wykonania hymnu narodowego nie znalazta uznania
w subiektywnych upodobaniach artystycznych donoszgcego, $cigania kar-
nego osoby, ktéra w drodze wyboréw objeta urzad publiczny skutkiem ,ukry-
cia swego prawdziwego nazwiska”, a nawet $cigania czionkow wiadzy usta-
wodawczej i wykonawczej z powodu petnienia swych konstytucyjnych obo-
wigzkow (,stanowienia i wykonywania niestusznych ustaw”).

Brak przejrzystych uregulowan proceduralnych, czy tego rodzaju zawia-
domienia mieszcza sie w kategorii normatywnej zawiadomienia o przestep-
stwie i wymagajg podjecia procesowego rozstrzygniecia przewidzianego
trescig art. 305 § 1 k.p.k., tudziez pomijanie tej problematyki w pi$miennic-
twie spowodowat, ze praktyka postepowania z tymi zawiadomieniami jest
wysoce zréznicowana — poczynajgc od pozostawiania ich bez biegu az do
procesowego rozstrzygania odmowa wszczecia. Na wystepujgce przypadki
—~ nazwijmy to — patologii procesowej w zakresie rozstrzygania odmowg
wszczecia ,zawiadomien o popelnieniu przestepstwa” skierowanych prze-
ciwko sedziom i prokuratorom w zwigzku z podejmowanymi przez nich roz-
strzygnieciami procesowymi w prowadzonych postepowaniach karnych,
zwracaty uwage pisma Prokuratora Krajowego z dnia 1 grudnia 1998 r.,
Nr PR | 901/45/98 oraz z dnia 7 pazdziernika 2001 r., Nr PR | 802/21/01.
Uwzgledniajgc wystepujace nadal w tym zakresie przypadki patologii proce-
sowej — np. rozstrzyganie odmowa wszczecia zawiadomienia skazanego
0 przestgpstwie niezasadnego oddalenia kasacji, znaczacg ilo$¢ tego ro-
dzaju korespondencji wptywajacej do jednostek organizacyjnych prokuratury,
ucigzliwos¢ tych petentéw wynikajgcg z ich ryséw pieniaczych badz psy-
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chiatrycznych, a takze niepoddawanie sie jakiejkolwiek racjonalnej argu-
mentacji, uznatem za wskazane publiczne poruszenie tej tematyki celem
wypracowania jednolitego stanowiska. Jest to o tyle istotne i konieczne, ze
zbedne zajmowanie sie tego rodzaju zawiadomieniami o przestepstwie po-
woduje wymierne szkody spoteczne w postaci odrywania sedzidw, prokura-
toréw i funkcjonariuszy policji od Scigania karnego istniejacej rzeczywiscie
przestepczosci. Skala tego zjawiska — niewatpliwie wyzsza w jednostkach
nadrzednych i na stanowiskach funkcyjnych z racji wptywajgcych tu skarg
i srodkéw odwotawczych — jest niemozliwa do jego ilosciowego okreslenia
z uwagi na brak stosownej sprawozdawczoéci. Z racji petniongj uprzednio
funkeji naczelnika wydziatu nadzoru nad postepowaniem przygotowawczym
oceniam, ze zatatwianie tego rodzaju korespondenciji stanowito okoto 10%
codziennych moich czynnosci stuzbowych, zas najbardziej aktywne na tym
polu osoby skladaty nawet kilkanascie takich zawiadomien w stosunku rocz-
nym.

Przepisy polskiej procedury karnej okresu XX wieku dotyczace wszczecia
postepowania przygotowawczego pozostawaly co do swej istoty w zasadzie
niezmienne. Postepowanie to zostato podporzadkowane zasadzie legalizmu,
obligujacej oskarzyciela publicznego do jego wszczecia, jezeli wszczecie o
byto faktycznie zasadne, a prowadzenie postepowania prawnie dopuszczal-
ne. Podobnie tez byta ureguiowana problematyka podstawy i przedmiotu
procesu. O ile przez podstawe procesu bedziemy rozumieé wiadomosé po-
zwalajgcg na wnioskowanie, ze zachodzi podejrzenie popetnienia przestep-
stwa, zas przez przedmiot procesu skonkretyzowany czyn wyczerpujacy
znamiona czynu zabronionego', to stosowne przepisy procedury karnej
z 1928, 1869 i 1997 r. (odpowiednio art. 228, 255 i 303) statuowaty, Zze po-
stepowanie przygotowawcze wszczyna sie, jezeli zachodzi podejrzenie po-
petnienia przestepstwa. Terminu dopetniajgcego podejrzenie jako podejrze-
nie uzasadnione nie formutowat jedynie kodeks z 1928 r., za$ kodeks aktu-
alnie obowigzujgcy stanowi, ze postanowienie o wszczeciu sledziwa lub
dochodzenia wydaje sie z urzedu lub na wniosek, okreslajac czyn bedacy
przedmiotem postepowania i jego kwalifikacje prawng. Podobne rozstrzy-
gniecia dotyczace konkretyzacji czynu i jego oceny prawnokarnej zawieraty
réwniez kodeksy poprzednio obowigzujace (odpowiednio art. 236 § 1 1 art.
257§ 1).

Regulacje prawnokarne odmowy wszczecia postepowania karnego byly
we wspomnianych kodeksach nieco zréznicowane. O ile art. 305 k.p.k., mo-
wigc o odmowie wszczecia $ledztwa lub dochodzenia, zastrzega przy tym
wiasciwoseé prokuratora do wydania postanowienia o odmowie wszczecia

"L. Schaff, Wszczecie postepowania kamego a problematyka podstawy i przedmiotu proce-
su, PiP 1959, nr 2.
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sledziwa i wniosek taki wynikat rowniez ze stéw art. 230 § 1 k.p.k. z 1928 r. —
~argan uprawniony do prowadzenia dochodzenia lub §ledziwa odmawia $ci-
gania’, to art. 258 § 1 k.p.k. z 1969 r. nie zawierat wprost w swej treéci tego
rodzaju regulacji prawnej. Wyprowadzano jg jedynie z racjonainej kompe-
tencji organu uprawnionego do prowadzenia $ledztwa, ze organ nie majacy
uprawnieri do wszczynania $ledztwa nie posiada réwniez uprawnien do po-
dejmowania decyzji o cdmowie jego wszczecia.

Podobne zréznicowanie wystepuje réwniez, gdy chodzi o wskazanie po-
wodow odmowy wszczecia postepowania. O ile przepisy art. 230 § 1 k.p.k.
z1928 r. i art. 258 § 2 k.p.k. z 1969 r. mowity wprost w swej tresci, ze od-
mawia sie wszczecia postgpowania przygotowawczego, jezeli okolicznosci
przytoczone w zawiadomieniu nie dajg podstawy do jego wszczecia, to art.
305 § 1 k.p.k. nakazuje jedynie podjecie postanowienia o wszczeciu bgdz
odmowie wszczecia niezwiocznie po otrzymaniu zawiadomienia. Nie wska-
zanie wprost w tresci art. 305 § 1 k.p.k. powoddw podjecia postanowienia
0 odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego nie oznacza dowol-
noéci zapadajgcych decyzji. Rodzaj podejmowanych w tym zakresie roz-
strzygnie¢ procesowych wynika z tresci art. 17 k.p.k. okreélajacego prze-
stanki procesowe, a réwniez a contrario treci art. 303 k.p.k. Jezeli uzasad-
nione podejrzenie popetnienia przestepstwa obliguje oskarzyciela publicz-
nego — zgodnie z zasadg legalizmu — do wszczecia postepowania przygoto-
wawczego, to oczywistym jest, ze brak takiego uzasadnionego podejrzenia
popetnienia przestepstwa — wyjawszy dyspozycje art. 307 k.p.k. — stanowi
podstawe do niezwtocznego podjecia postanowienia o odmowie wszczecia
postepowania przygotowawczego (dochodzenia lub sledztwa).

W pismiennictwie powszechnie przyjmuje sie, iz wydanie postanowienia
0 odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego warunkowane jest
uprzednim ztozeniem zawiadomienia o przestepstwie i stanowi reakcje or-
ganu procesowego na ofrzymane zawiadomienie. Informacje pochodzace
z wtasnych ustalen organu $cigania karnego badz innych zrodet niz zawia-
domienie, nie wymagajg ~ po ich negatywnym zweryfikowaniu — podjecia
postanowienia o odmowie wszczecia postepowania przygotowawczego®.

Godzi sig jednak zauwazy¢, ze jezeli przepisy art. 230 § 1 k.p.k. z 1928 r.
iart. 268 § 1 k.p.k. z 1969 r. warunkowaty decyzje odmawiajgcg wszczecia
postepowania przygotowawczego uprzednim zawiadomieniem — jezeli oko-
licznoéci przytoczone w zawiadomieniu nie dajg podstawy do wszczecia

2T.G rzegorczyk, Odmowa wszczgcia postepowania przygotowawczego, PiP 1979, nr 4;
J.Peczeniuk, Odmowa wszczgcia postepowania przygotowawczego, PiP 1985, nr 2;
Z Mtynarczyk, Czynnosci sprawdzajgce | odmowa wszczecia postepowania karnego,
Prok. i Pr. 1995, nr 5, W. Grzeszczyk, Przebieg postepowania przygotowawczego, War-
szawa 1997, s. 81-82; R. A. Stefanski, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
podred. Z. Gostynskiego, Warszawa 1998, t. Ii, s. 46.

Prokuratura
i Prawo 9, 2003 21



S. tagodziriski

postepowania...”, to przepis art. 305 § 1 k.p.k. warunkuje decyzje odmawia-
jacg wszczecia uprzednim otrzymaniem zawiadomienia o przestepstwie.
Tego rodzaju terminologia ustawowa informacji przekazywanej organowi
$cigania o okreslonym zdarzeniu faktycznym jako zawiadomienie o prze-
stepstwie rézni sie od uregulowan poprzednich i musi skutkowac okreslone
nastepstwa w prakiyce procesowego rozstrzygania odmowg wszczecia.
Terminologia ta musi w szczegélnosci obligowaé organ scigania karnego do
selekcji otrzymywanych zawiadomien oraz czynienia przedmictem proceso-
wego zainteresowania jedynie tych sposrdd nich, kiére informuja o zdarze-
niach posiadajgcych cechy przedmiotowe czynéw typizowanych w obowig-
zujgcym porzadku prawnym jako czyny zabronione. Ustawowa tresc art. 305
& 1 k.p.k. zawiadomienia o przestepstwie, to tylko | wylacznie informacja
0 zdarzeniu zawierajgcym przedmiotowe cechy czynu, o jakim mowa w art.
115 § 1 kk. definiujgcym pojecie czynu zabronionego. Skoro podstawg
wszczecia postepowania przygotowawczego jest uzasadnione podejrzenie
popetnienia przestepstwa, a wiec czynu, ,kidry zewnetrznie przedstawia sie
jako zespdt okreslonych znamion ustawowych dajgcych sie zakwalifikowaé
z danego przepisu czesci szczegolnej kodeksu karnego lub innej ustawy
szczegolnej™, to réwniez decyzja odmawiajaca wszczecia z uwagi na nega-
tywne przestanki procesowe badz brak uzasadnionego podejrzenia, moze
odnosi¢ sie do zdarzenia tak opisanego treScig zawiadomienia. Rozsgdek
i racjonalno$¢ dziatania organu $cigania tudziez jego ustawowe zadania
wytgczajg mozliwosé procesowego interesowania sie zawiadomieniem in-
formujgcym o obojetnych prawnokarnie zjawiskach zycia codziennego badz
tez zjawiskach urojeniowych, ktérym zawiadamiajgacy przypisuje ceche bez-
prawnosci. Czy mozna bowiem bez narazenia sie na oSmieszenie badz na-
wet zarzut ksztaltowania swej wiedzy prawniczej na ,Procesie” Franza Kafki
rozstrzygac¢ procesowo w majestacie prawa zawiadomienie o przestepstwie
oszustwa polegajgcym na ,nieptaceniu czynszu dzierzawnego przez TP SA
za wszczepiony przekaznik w ucho $rodkowe donoszgcego”. Byto to wszak
autentyczne ,zawiadomienie o przestepstwie” osoby niewatpliwie cierpiacej
na zaburzenia psychiczne i nie odosobnione wsrdd naptywajgcych do orga-
néw Scigania karnego.

Tego rodzaju zawiadomienie o przestepstwie oraz wskazane przyktado-
wo wyzej jakie wplywajg do jednostek organizacyjnych prokuratury, nie mo-
ga byc traktowane jako zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa w rozu-
mieniu art. 305 § 1 k.pk., a przeto nie wymagajg podjecia procesowego
rozstrzygniecia w postaci postanowienia o odmowie wszczecia dochodzenia
lub Sledztwa. Zawiadomienia informujace o obojetnych prawnokarnie zjawi-
skach zycia codziennego badz tez zjawiskach urojeniowych, ,nie sa oparte

%7 Mtynarczyk, Wszczecie Sledztwa i dochodzenia, Prok. i Pr. 1995, nr 4.
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na racjonalnych przestankach obiektywnie uprawdopodobniajgcych fakt po-
pefnienia przestepstwa™. Podobnie tez nalezy oceniaé zawiadomienia za-
rzucajgce przestepnosc¢ decyzji merytorycznej podjetej w ramach kompeten-
¢ji danego organu w prowadzonym na podstawie ustawy postepowaniu kar-
nym przygotowawczym lub sadowym. Pisma te z istoly swej sg wyrazem
niezadowolenia z podjetej decyzji procesowej, a ich rozpoznanie podlega
okreslonym w ustawie procescwej zasadom postepowania odwotawczego
badz skargowego. Sposob zas i podstawe procesowego ich rozstrzygania
wyznacza strona normatywna tresci zgdania, a nie zyczeniowa postawa
zgdajgcego.

Jakakolwiek wiec proba przenoszenia poza kontrole instancyjng meryto-
rycznej oceny podjetego rozstrzygniecia procesowego, a zwtaszcza przeno-
szenie jej na grunt adrebnego postepowania karnego w Kontek$cie prze-
stepnosci zapadiego rozstrzygniecia, to nic innego jak pozaustawowe i po-
zaprawne ,klonowanie” spraw karnych. Zjawisko fo raz uruchomione nie
znajdzie nigdy definitywnego rozwigzania, bowiem zarzut ,popetnienia prze-
stepstwa” przez prokuratora badz sedziego moze by¢ podniesiony przeciwko
kazdemu kolejnemu postanowieniu o odmowie wszczecia, kidre nie
uwzgledni zyczenia strony.

Jaki wiec przyja¢ sposodb postepowania z tego rodzaju pismami — ,zawia-
domieniami o przestepstwie”, skoro przepisy procedury kKarnej nie przewi-
dujg tu odrebnych rozstrzygnie¢ dotyczacych korespondencji pochodzgce;j
od 0s6b cierpigcych na zaburzenia psychiczne, korespondencji wnoszonej
~gwoli swawoli”, dla wywotania medialnej sensacji badz tez prowokacji poli-
tycznej. Rozwigzania tego problemu nie znajdziemy w cechach osobowych
i motywach dziatania autora korespondencji, a tylko i wytgcznie w jej tresci,
majac przy tym na uwadze ustawowe zadania organdw prokuratury, wyzna-
czajace zakres jej dziatania, a polegajgce na strzezeniu praworzgdnosci
i czuwaniu nad $ciganiem przestepstw’, podstawowe zasady procesu kar-
nego, a takze zyciowy rozsgdek. Wszystko to uzasadnia w mojej ocenie
pozostawianie owej korespondencji bez procesowego biegu, jak czyni sie to
ze zweryfikowanymi negatywnie informacjami pochodzgcymi z wiasnych
ustalen organu écigania karnego i ktéry to sposob postepowania przewidujg
przepisy Rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 kwietnia 1992 r.
— Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organi-
zacyjnych prokuratury (Dz. U. z 1993 r., Nr 38, poz. 193 z pdézn. zm.). Majac
te wzgledy na uwadze, a zwlaszcza tre$¢ art. 2 ustawy o prokuraturze, pro-
kurator nie posiada uprawnien do procesowego interesowania sie zjawiska-
mi obojetnymi prawnokamie badZ nalezgcymi do kompetencji innych wtadz

‘W. Grzeszczyk, Przebieg..., s. 82.
S Por. art. 2 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze, Dz. U. z 1994 r., Nr 19, poz. 70
z pdzn. zm.
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lub urzedodw. Nie posiada tez uprawnien do rozstrzygania o protestach wy-
borczych, zgodnoéci z Konstytucjg aktdw prawnych, czy wreszcie sporza-
dzania recenzji o autorskiej interpretacji wykonania utworu. ,Klonowaniu” za$
spraw karnych stoi na przeszkodzie niedopuszczalnos¢ orzekania o tym
samym przedmiocie w innym postepowaniu karnym — ne bis in idem proce-
datur. Odrzucanie przy tym domniemania, ze to co zostato prawomocnie
ustalone w procesie karnym odpowiada prawdzie obiektywnej — pro vertate
habetur, prowadzitoby do ,permanentnego sgdzenia” prawomocnych orze-
czen i zupetnego zachwiania porzadku prawnego.

Majgac powyzsze na uwadze, nalezy w odniesieniu do wymienionych na
wstepie ,zawiadomien o przestepstwie” stosowac¢ moim zdaniem nastepuja-
ce zasady praktycznego postepowania.

Ad 1. Wyrok jako procesowe rozstrzygniecie wiasciwego sadu o zasad-
nosci wniesionej przez oskarzyciela skargi podlega stosownej kontroli in-
stancyjnej w postgpowaniu odwotawczym, co regulujg szczegotowo przepisy
dziatu IX kodeksu postepowania karnego o postepowaniu odwotawczym.
Réwniez w odniesieniu do prawomocnych wyrokéw obowigzujaca procedura
karna przewiduje w dziale X! — w razie zaistnienia przewidzianych ustawa
okolicznosci — nadzwyczajne $rodki zaskarzenia. Istnieje tez okreslona tre-
scig art. 1011 102 k.p.k. instytucja niewaznosci orzeczen oraz niewaznosci
przewidzianej ustawa z dnia 23 lutego 1991 r. o uznaniu za niewazne orze-
czen wydanych wobec 0séb represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz nie-
podlegtego bytu Panstwa Polskiego (Dz. U. Nr 34, poz. 149). W tych tylko
ramach ustawowych uregulowan $rodkow zaskarzenia mozliwa jest meryto-
ryczna kontrola orzeczen sadowych i rozpoznawanie jako érodkéw odwo-
tawczych przez wiasciwy procesowo organ owych zawiadomien, stanowia-
cych wyraz niezadowolenia strony z zapadtego rozstrzygniecia. Wszelkie
za$ inne — poza tymi ustawowymi uregulowaniami — rozpoznawanie przez
organ $cigania otrzymywanych zawiadomien stron, a zwlaszcza rozstrzyga-
nie o zgodnosci z prawem zapadiego orzeczenia sgdowego, jest godzeniem
w konstytucyjng zasade niezawistosci sgdu.

Ad 2. Akt oskarzenia jako przewidziana ustawg procesows skarga
uprawnionego oskarzyciela wnoszona do sadu z zadaniem wszczecia po-
stepowania sgdowego i ukarania oskarzonego za zarzucone mu przestep-
stwo, podlega kontroli sgdowej w fazie wstepnej przed rozprawg sgdowa.
Obok kontroli warunkéw formalnych aktu oskarzenia sprawowanej przez
prezesa sadu w trybie art. 337 k.p.k., art. 339 k.p.k. przewiduje takze kon-
trole merytoryczng zasadnosci wniesionego oskarzenia, gdy proces ze
wzgledow prawnych badz faktycznych bytby niedopuszczalny. Mianowicie
wedtug art. 339 § 3 pkt. 11 2 k.p.k., prezes sadu kieruje sprawe na posie-
dzenie, jezeli zachodzi potrzeba podjecia przez sad rozstrzygniecia o umo-
rzeniu postgpowania na podstawie art. 17 § 1 pkt. 2-11 k.p.k., wzglednie tez

Prokuratura
24 i Prawo 9, 2003




Przedmiot odmowy wszczecia postepowania...

umorzenia postepowania z powodu oczywistego braku faktycznych podstaw
oskarzenia. Wspomniane w tej mierze ,zawiadomienie o przestepstwie”,
w istocie swej kwestionuje zasadno$¢ wniesionego aktu oskarzenia i stanowi
faktycznie wniosek o jego rozpoznanie przez sad w trybie art. 339 § 3 pkt. 1
lub 2 k.p.k. W takim tez trybie podlega ono przekazaniu wtasciwemu sgdowi
celem jego rozpoznania. Przekazaniu celem stosownego wykorzystania
podlegajg tez tego rodzaju pisma wptywajgce w toku trwajgcego postepo-
wania sgdowego, albowiem w tej fazie procesu sad jest gospodarzem danej
sprawy.

Poza powyzszym uregulowaniem, brak jest podstaw prawnych do spra-
wowania przed rozprawg sgdowa merytorycznej kontroli zasadnosci wnie-
sionego oskarzenia, a zwtaszcza przenoszenia tej kontroli wbrew zasadzie
ne bis in idem procedatur na grunt innego postepowania karnego. Oskarzo-
nemu w ramach prawa do obrony stuzg wszelkie przewidziane prawem
wnioski | czynnoéci zmierzajgce do wykazania niezasadnosci oskarzenia,
zas ich ocena oraz ocena zasadnosci oskarzenia nastepuje w tresci orze-
czenia konczacego postepowanie sadowe. Uwzgledniajgc powyzsze, poza
uregulowaniem przewidzianym trescig art. 339 § 3 pkt. 112 k.p.k., wszelkie
inne ,zawiadomienia”’ kwestionujace zasadnos¢é wniesienia lub popierania
oskarzenia przez prokuratora nie mogg uzyska¢ zadnego biegu procesowe-
go i nalezy pozostawi¢ je bez rozpoznania, informujgc o powyzszym wno-
szgcego dane pismo.

Ad 3. Podejmowane w postepowaniu przygotowawczym decyzje koncza-
ce te postepowania w postaci postanowien o odmowie wszczecia lub umo-
rzeniu postepowania (dochodzenia lub $ledztwa) podlegaja — w ramach
nadzoru procesowego nad postepowaniem przygotowawczym uregulowa-
nym przepisami kodeksu postepowania karnego — kontroli instancyjnej pro-
kuratora nadrzednego oraz sadu wilasciwego do rozpoznania sprawy, w za-
kresie i na warunkach okreslonych treScig art. 306, 330 i 465 § 2 k.p.k
Szczegdlng formg procesowego nadzoru instancyjnego jest takze wzrusza-
nie prawomocnych postanowienn konczgcych postepowanie przygotowaw-
cze, przez podjecie na nowo w trybie art. 327 § 1 k.p.k. prawomocnie umo-
rzonego postepowania, wznowienie na podstawie art. 327 § 2 k.p.k. prawo-
mocnie umorzonego postepowania ad personam, a nadto uchylenie w trybie
art. 328 k.p.k. przez Prokuratora Generalnego prawomocnego postanowie-
nia o umorzeniu postepowania przygotowawczego®.

Obok procesowego nadzoru nad postepowaniem przygotowawczym
okreslonego przepisami kodeksu postepowania karnego istnieje réwniez
nadzdér stuzbowy sprawowany w ramach wewnetrznego funkcjonowania
organdw prokuratury w oparciu 0 wspomniany juz Regulamin wewnetrznego

SR.A. Stefanski (w:) Kodeks..., s. 120.
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urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury. Meryto-
ryczny zakres tego nadzoru ogranicza art. 8 ust. 5 ustawy o prokuraturze,
wedtug ktdrego polecenie dotyczgce tredci czynnosci procesowej, wydane
przez prokuratora przetozonego innego niz prokurator bezposrednio przeto-
zony, nie moze obejmowaé sposobu zakonczenia postepowania przygoto-
wawczego. Szczegotowe regulacje w tym zakresie co do badania sprawy
w trybie nadzoru stuzbowego, prokuratoréw uprawnionych do jego prowa-
dzenia w zaleznosci od rodzaju zapadtego w sprawie merytorycznego roz-
strzygniecia (odmowa wszczecia, umorzenie postepowania in rem i in per-
sonam) i orzekania przez prokuratora w trybie instancyjnym (art. 330 § 2
k.p.k.), a takze rodzaju podejmowanego rozstrzygniecia tudziez informowa-
nia o mozliwosci pozostawienia bez biegu lub bez rozpoznania dalszych
sktadanych w sprawie pism, zostaly zawarte w tresci § 201 i 324 tegoz re-
gulaminu.

Sktadane przez strony ,zawiadomienia o przestepstwie” przeciwko proku-
ratorom i sedziom podejmujacym rozstrzygniecia procesowe w przedmiocie
odmowy wszczecia lub umorzenia postepowania przygotowawczego stano-
wig w istocie rzeczy przewidziane tre$cig § 201 oraz 318-324 cyt. regulami-
nu wnioski o zbadanie w trybie nadzoru stuzbowego sprawy, w ktérej upra-
womochito si¢ postanowienie o odmowie wszczecia lub umorzeniu postepo-
wania badz tez skargi na dziatanie prokuratora. Uregulowania te stanowig
wigc wytgczng podstawe prawng badania sprawy w trybie nadzoru stuzbo-
wego, oceny jej merytorycznej zasadnoéci i zasadnosci podnoszonych za-
rzutow. Oczywistym jest, ze badanie to dotyczy wylgcznie podniesionego
zarzutu niepodzielenia racji zalgcego i podjecia skutkiem tego decyzji, w
czym skarzgcy dopatruje sie przestepnosci dziatania autora procesowego
rozstrzygniecia.

Istotnym argumentem przeciwko dopuszczalno$ci omawianej praktyki jest
rowniez tres¢ art. 66 ustawy o prokuraturze, dotyczacego odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej prokuratora za popeinione przezen przewinienia stuzbowe.
Przewinienia te moga polega¢ w szczegdlnosci na oczywistej i razgcej obra-
zie przepiséw prawa. Tych za$ nie stanowi wydanie orzeczenia mieszczace-
go sie w granicach przyznanych uprawnien i dotknigtego przy tym uchybie-
niem w ocenie zgromadzonego materiatu dowodowego, ktére moga i powin-
ny by¢ skorygowane w ramach nadzoru instancyjnego’.

Ad 4. Przytoczone wyzej argumenty odnoszg sie w réwnym stopniu do
podejmowanych w toku prowadzonego postepowania karnego postanowien
incydentalnych w przedmiocie $rodkéw zapobiegawczych czy tez dowodow
rzeczowych. Przeciwko tym rozstrzygnieciom stuzg przewidziane przepisami

" Orzeczenie SN z dnia 17 listopada 2001 r., sygn. Il SZ 8/01.

Prokuratura
26 i Prawo 9, 2003



Przedmiot odmowy wszczecia postepowania...

k.p.k. srodki zaskarzenia i tylko w tym zakresie podlegajg one instancyjnej
kontroli procesowej.

Oceniajac zas catosciowo takie postepowanie stron, a zwlaszcza podej-
rzanych i askarzonych, jest to szczegoélna z ich strony forma obrony zmie-
rzajaca do zmiany rol procesowych i przeksztatcenia w Sciganego, $cigajgcy
procesowy organ postepowania karnego.
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Zarzadzenie przez sad kontroli operacyjnej
W ujeciu procesowym

Rozwijajgca sie przestepczosc na terytorium Polski zobowigzuje do szu-
kania ciggle to nowych rozwigzan zmierzajgcych do jej zwalczania. Jednym
ze sposobow majgcym na celu jej zwalczanie jest mozliwos¢ zarzadzenia
przez sad kontroli operacyjnej. Przewiduje jg: ustawa z dnia 6 kwietnia 1990
r. o Policji (tekst jedn. Dz. U. z 2000 r., Nr 101, poz. 1092 z pdzn. zm.),
ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 1990 r.,
Nr 78, poz. 462 z pdzn. zm.) oraz ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agendji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2002 r.,
Nr 74, poz. 676).

Kontrola operacyjna, co wynika z jej istoty ma charakter niejawny i moze
polega¢ na:

1. kontrolowaniu tresci korespondencji,

2. kontrolowaniu zawartosci przesyiek,

3. stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie w spo-
sob niejawny informacji i dowodow oraz ich utrwalanie, a w szczeg6inosci
tresci rozmow telefonicznych i innych informacji przekazywanych za po-
mocg sieci telekomunikacyjnych (np. internetem)’.

Dziatania operacyjne petnig stuzebng role wobec" procesu karnego.
Efekty dziatan operacyjnych znajdujg swojg realizacje w postepowaniu kar-
nym. Dziatania operacyjne wyprzedzajg postepowanie przygotowawcze,
dostarczajgc prowadzgcemu to postepowanie uzasadnienie do wszczecia
postepowania przygotowawczego w danej sprawie oraz niezbednych infor-
macji dotyczgcych sprawcdw czynu przestepczego oraz wskazujg zrodia
dowodowe w danej sprawie. Nierzadko bywa rowniez i tak, ze dziatania ope-
racyjne sg prowadzone réwnolegle z postepowaniem przygotowawczym,
dostarczajgc réznych istotnych informacji do tego postepowania. Dziataniami

' Zobacz: art. 19 ust. 6 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz. U. z 2000 r.,
Nr 101, poz. 1092 z pézn. zm.); art. 9e ust. 7 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1930 r. o Strazy
Granicznej (Dz. U. z 1990 r., Nr 78, poz. 462 z pdzn. zm.); art. 27 ust. 6 ustawy z dnia 24
maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U.
z2002r., Nr 74, poz. 676).
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operacyjnymi sg zatem prawnie okreslone, ufajnione czynnosci organow
Scigania oraz $rodki i metody ich stosowania, poza granicami postepowania
karnego, w zakresie zwalczania przestepczosci®.

Prowadzone przez policje dziatania operacyjne majg przede wszystklm
na celu: rozpoznawanie, zapobieganie | wykrywanie przestepstw oraz wy-
kroczen (argument z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji).
Zarzgdzona natomiast przez sgd kontrola operacyjna ma na celu zapobie-
zenie, wykrycie, ustalenie sprawcdw, a takze uzyskanie i utrwalenie dowo-
doéw sciganych z oskarzenia publicznego, umyslinych przestepstw enumera-
tywnie wymienionych w przepisie art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 czerwca
1990 . o Policji. Podobnie takze Straz Graniczna moze prowadzi¢ kontrolg
operacyjng w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcow oraz uzyska-
nia i utrwalenia dowodéw umyslnych przestepstw sciganych z oskarzenia
publicznego, o ktérych mowa w przepisach ustawy (art. 9e ust. 1 ustawy
z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej). Natomiast Agencja
Bezpieczenstwa Wewnetrznego w granicach zadan, do jakich zostata po-
wotana, wykonuje czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze i dochodzeniowo-
$ledcze w celu rozpoznawania, zapobiegania | wykrywania przestepstw oraz
$cigania ich sprawcoéw, a takze uzyskiwania i przetwarzania informacji istot-
nych dla ochrony bezpieczenstwa panstwa i jego porzadku konstytucyjnego
(art. 21 ust. 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego oraz Agencji Wywiadu).

Wspomnie¢ nalezy réwniez, iz takze kodeks postepowania karnego w art.
237 k.pk. i nastepne przewiduje po wszczeciu postgpowania mozliwos¢
zarzgdzenia kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych w celu wykrycia
i uzyskania dowodow dia toczacego sie postepowania karnego lub zapobie-
Zenia popetnienia nowego przestepstwa, za$ przepis art. 218 § 1 k.p.k. daje
podstawe do zgdania wydania korespondencji i przesytek majgeych znacze-
nie dla toczgcego sie postepowania karnego.

Na podstawie przepiséw ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji zarza-
dzi¢ kontrole operacyjng moze sad okregowy w formie postanowienia wyda-
nego na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji po uzyskaniu
uprzednio pisemnej zgody Prokuratora Generalnego albo tez na pisemny
wniosek komendanta wojewodzkiego policji, ztozony po uzyskaniu pisemne]
zgody wiasciwego miejscowo prokuratora okregowego.

Nie w kazdej jednak sprawie sad bedzie mogt zarzadzi¢ kontrole opera-
cyjna. Mozna to bedzie jedynie dokona¢ w przypadku, kiedy wykonywane

28. Pikulski, Dziatania operacyjne policji, WPP 1998, nr 2.
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przez policje czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze, bedg podejmowane

w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw, a takze uzyskania

i utrwalenia dowodow $ciganych z oskarzenia publicznego, umys$lnych prze-

stepstw:

1) przeciwko zyciu, okreslonych w art. 148—-150 k.k.,

2) okreslonych w art. 134, art. 135§ 1, art. 136 § 1, art. 156 § 11 3, art. 163
§1i3, art. 164§ 1, art. 165§ 11 3, art. 166, 167, 173 § 11 3, art. 189,
204 § 4, art. 223, 228, 229, 232, 245, 246, 252 § 1-3, art. 253, 258, 269,
280-282, 285 § 1, art. 286, 296, 299, § 16 orazw art. 310§ 1,214 k.k.,

3) przeciwko obrotowi gospodarczemu, okreslonych w art. 297-306 kk.,
powodujgcych szkode majatkowa lub skierowanych przeciwko mieniu, je-
zeli wysoko$¢ szkody lub warto$¢ mienia przekracza piec¢dziesieciokrotng
wysoko$¢ najnizszego wynagrodzenia za prace, okreslonego na podsta-
wie odrebnych przepisdw,

4) skarbowych, jezeli warto$¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci
publicznoprawnej przekraczajg pieédziesieciokrotng wysoko$¢ najnizszego
wynagrodzenia za prace, okreslonego na podstawie odrebnych przepiséw,

o) nielegalnego wytwarzania, posiadania lub obrotu bronig, amunicjg, mate-
riatami wybuchowymi, $rodkami odurzajacymi lub substancjami psycho-
tropowymi albo ich prekursorami oraz materiatami jadrowymi i promie-
niotwoérczymi,

6) okreslonych w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowa-
dzajgce Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554 i Nr 160, poz. 1083 oraz
z 1998 r., Nr 113, poz. 715),

7) okreslonych w art. 20 ustawy z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzaddw (Dz. U. Nr 138, poz. 682;
z 1997 r., Nr 88, poz. 554 i Nr 104, poz. 661 oraz z 2000 r., Nr 120,
poz. 1268),

8) $ciganych na mocy uméw i porozumien miedzynarodowych (art. 19 ust. 1
ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji).

Katalog tych przestepstw jest zamkniety, co oznacza, iz jedynie podej-
mowanie przez policje dziatan w kierunku zapobiezenia, wykrycia, ustalenia
sprawcow oraz dowodow popetnienia przestepstw, o ktérych mowa powyzej,
moze spowodowac zarzadzenie przez sad kontroli operacyjnej. Dostrzec
nalezy jednak, iz owy katalog obok przestepstw bardzo niebezpiecznych dla
porzadku prawnego, jakimi niewatpliwie sa zbrodnia zabéjstwa, czy tez za-
machu na zycie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, zawiera takze prze-
stepstwa o niezbyt duzym ciezarze gatunkowym, jak chociazby przestep-
stwo poditgczenia sig do cudzego aparatu telefonicznego (art. 285 § 1 k.k.),
zagrozone karg do 3 lat pozbawienia wolno$ci. W zaistniatej sytuacji rodzi
sie pytanie zwigzane z ewentualnym naduzywaniem mozliwosci, jakg daje
policji kontrola operacyjna. Wydaje sie jednak, iz wystarczajgcg gwarancjg

Prokuratura
30 i Prawo 9, 2003



Zarzgdzenie przez sqd kontroli operacyjney...

stosowania kontroli operacyjnej jedynie w niezbednym zakresie jest fakt, iz
o jej przeprowadzeniu decyduje niezawisty sad.

Obok zakresu przedmiotowego uzasadniajgcego przeprowadzenie kon-
troli operacyjnej, bardzo istotnym problemem jest jej zakres podmiotowy,
czyli innymi stowy, wobec kogo mozna zarzadzi¢ kontrole operacyjng. Uwa-
zam, iz konstrukcja przepisdw ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji daje
mozliwos¢ zarzadzenia kontroli operacyjnej nie tylko wobec o0so6b fizycznych,
ale takze osdb prawnych i innych jednostek (np. w odniesieniu do korespon-
dencji czy paczek przychodzacych do firmy oraz jej telefonow), albowiem
kontrola operacyjna jest zarzgdzana w celu zapobiezenia, wykrycia, ustale-
nia sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowodow sciganych z oskar-
zenia publicznego, umys$lnych przestepstw enumeratywnie wymienionych
w przepisie art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji. Do reali-
zacji natomiast tych celéw niewystarczajgcym moze sie okazaé zarzgdzenie
kontroli operacyjnej jedynie wobec osoby fizycznej, jezeli chociazby dziatal-
nosc¢ przestepcza jest nierozerwalnie zwigzana np. z dziatalnoscig gospo-
darczg. Aby jednak mozliwym byto zarzadzenie kontroli operacyjnej musi
istnie¢ catkiem realne, a nie tylko hipotetyczne, niebezpieczenstwo popet-
nienia jednego z przestepstw wskazanym w powyzej cytowanym przepisie,
badz tez musi istnie¢ realna mozliwos¢ wykrycia lub ustalenia sprawcéow
takiego przestepstwa, albo tez dostarczenia dowodow jego popetnienia.

Kolejnym istotnym problemem jest kwestia, czy mozna zarzadzi¢ kontrole
operacyjng wobec osoby korzystajgcej z immunitetu.

Warto wspomnie¢ przy tej okazji, iz immunitety dzielimy na dwie grupy, to
jest materialnoprawne, ktére uchylajg przestepnos¢ zachowania podmiotu
oraz formainoprawne, kiére ograniczajg sie jedynie do uniemozliwienia sa-
mego Scigania karnego | wymagajg zgody uprawnionego organu do pocig-
gniecia do odpowiedzialnosci®.

Art. 80 § 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgddw po-
wszechny (Dz. U. z 2001 r., Nr 98, poz. 1070 z pdzn. zm.) stanowi, iz sedzia
nie moze by¢ zatrzymany ani pociggniety do odpowiedzialnosci karnej sa-
dowej lub administracyjnej bez zezwolenia wtasciwego sadu dyscyplinarne-
go. Nie dotyczy to zatrzymania w razie ujecia sedziego na gorgcym uczynku
przestepstwa, jezeli zatrzymanie jest niezbedne do zapewnienia prawidto-
wego toku postepowania. Do czasu wydania uchwaty zezwalajgcej na po-
ciggniecie sedziego do odpowiedzialnosci karnej sgdowej lub administracyj-
nej wolno podejmowac tylko czynnosci niecierpigce zwioki.

Podobnie takze przedstawia sie zakres immunitetu prokuratorskiego. Art.
54 ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (tekst jedn. Dz. U.

*T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego — komentarz, Kantor Wydawniczy Zaka-
mycze, Krakow 1998, s. 89.
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z 2002 r., Nr 21, poz. 206) stanowi bowiem, iz prokurator nie moze by¢ po-
ciagniety do odpowiedzialnosci karnej sadowej lub administracyjnej bez ze-
zwolenia ‘witasciwego sgdu dyscyplinarnego ani. zatrzymany bez zgody
przetozonego dyscyplinarnego. Nie dotyczy to zatrzymania na gorgcym
uczynku popetnienia przestepstwa. Do czasu wydania zezwolenia na pocig-
gniecie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej wolno przedsiewzig¢ tylko
czynnos&ci niecierpigce zwtoki, zawiadamiajac o tym niezwtocznie prokurato-
ra przetozonego.

Zgodnie z art. 18 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej lzbie
Kontroli (tekst jedn. Dz. U. z 2001 r., Nr 85, poz. 937 z p6zn. zm.) Prezes
Najwyzszej Izby Kontroli nie moze by¢ bez uprzedniej zgody Sejmu pocig-
gniety do odpowiedzialnosci karnej ani pozbawiony wolnosci. Prezes Naj-
wyzszej Izby Kontroli nie moze by¢ zatrzymany lub aresztowany, z wyjat-
kiem ujecia go na gorgcym uczynku przestepstwa i jezeli jego zatrzymanie
jest niezbedne do zapewnienia prawidtowego toku postepowania. O zatrzy-
maniu niezwtocznie powiadamia sie Marszatka Sejmu, ktory moze nakazaé
natychmiastowe zwolnienie zatrzymanego.

Jak natomiast czytamy w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2@ maja 1996 r. o wy-
konywaniu mandatu posta i senatora (Dz. U. z 1996 r., Nr 73, poz. 350
z pbézn. zm.), poset lub senator nie moze by¢ pociaggniety do odpowiedzial-
nosci za dziatania wynikajace z wykonywania mandatu ani w czasie trwania
mandatu, ani po jego wygasnieciu, chyba ze narusza dobra osobiste innych
0s0b.

Immunitet dyplomatyczny uregulowany zostat w art. 578 k.p.k. oraz na-
stepne i wskazuje on na fakt, iz nie podlegajg orzecznictwu sadow polskich
osoby z niego korzystajgce.

Zestawienie powyzsze wskazuje na to, iz podmioty posiadajgce immuni-
tety nie mogg by¢ jedynie pociggniete do odpowiedzialnosci bez zgody od-
powiedniego organu, albo tez nie podlegajg orzecznictwu sgdow polskich
(immunitet dyplomatyczny). Oznacza to zatem, iz wobec osob, ktére korzy-
stajg z powyzszych immunitetéw, nie ma przeszkéd prawnych do zarzgdze-
nia kontroli operacyjnej, albowiem kontrola operacyjna ma na celu zapobie-
zenie, wykrycie, ustalenie sprawcow, a takze uzyskanie i utrwalenie dowo-
déw sciganych z oskarzenia publicznego umyslnych przestepstw, z tym tyl-
ko, iz materiaty uzyskane w drodze zarzadzenia kontroli operacyjnej oscby
korzystajgcej z immunitetu bedzie mozna wykorzystaé procesowo jedynie
w wypadku uzyskania zgody od wiasciwego organu do pociagniecia do od-
powiedzialnosci karnej*.

* Zobacz takze S. Hoc, Refleksje na marginesie art. 10 ustawy o Urzedzie Ochrony Panstwa,
WPP 1992, nr 3—4.
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Wiasciwym do rozstrzygnigcia wniosku o zarzgdzenie kontroli operacyjnej
jest sad okregowy, ktorego wtasciwos$¢ miejscows okresla sie ze wzgledu na
siedzibe sktadajgcego wniosek organu policji. Innymi stowy wiasciwym miej-
scowo do rozpoznania przedmiotowego wniosku jest sgd okregowy, ktory
ma siedzibe w tej samej miejscowosci, co uprawniony podmiot skiadajgcy
wniosek o zarzgdzenie kontroli operacyjnej. Wynika wiec z tego, iz nie kazdy
sad okregowy bedzie orzekat w przedmiocie zarzgdzenia kontroli operacyj-
nej, a jedynie ten, w ktorym siedzibe ma komendant wojewddzki policji.
W sytuaciji zatem, gdy wniosek takowy zostat ztozony do sadu, ktory nie jest
wilasciwy miejscowo, sgd ten powinien postapi¢ zgodnie z trescig art. 35 § 1
k.p.k. Rozstrzygniecie wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej przez
niewtasciwy miejscowo sgd okregowy nie stanowi jednak wystarczajgcego
powodu do uchylenia zaskarzonego postanowienia w przypadku ziozenia
zazalenia, chyba ze skarzgcy wykaze, iz obraza przepiséw postepowania
dotyczgca kwestii wtasciwosci miejscowej mogta mie¢ wptyw na tre$é zapa-
diego orzeczenia (argument z art. 438 pkt 2 k.p.k.).

Whiosek o zarzgdzenie przez sgd okregowy kontroli operacyjnej powinien
zawierac oprocz elementéw niezbednych dla pisma procesowego, o ktérych
jest mowa w tresci art. 119 § 1 k.p.k., a zatem:

— o0znaczenie organu, do ktdérego wniosek jest kierowany oraz sprawy, kto-
rej dotyczy,

— Dznaczenie oraz adres wnoszacego pismo procesowe,

— tresé wniosku wraz z jego uzasadnieniem,

— date i podpis skfadajgcego pismo,

a takze:

~ numer sprawy i jej kryptonim, jezeli zostat jej nadany,

~ opis przestegpstwa z podaniem, w miare mozliwosci, jego kwalifikacii
prawnej,

- okolicznosci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej,
w tym stwierdzonej albo prawdopodobnej bezskutecznosci lub nieprzy-
datnosci innych srodkoéw,

— dane osoby, wobec ktorej stosowana bedzie kontrola operacyjna, ze
wskazaniem miejsca lub sposobu jej stosowania,

— cel, czas i rodzaj prowadzonegj kontroli operacyjne;.

W przypadku potrzeby zarzadzenia kontroli operacyjnej wobec osoby po-
dejrzanej lub oskarzonego, we wniosku organu policji o zarzgdzeniu kontroli
operacyjnej zamieszcza sig ponadto jeszcze informacije o toczgcym sie wobec
tej osoby postepowaniu (art. 19 ust. 51 7 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r.
o Policji).

Jezeli ztozony do sadu wniosek nie bedzie odpowiada¢ wymaganiom
formalnym, to wéwczas nalezy postgpi¢ w sposob wskazany w tresci art.
120 § 1 k.p.k., a wigc wezwac sktadajgcego wniosek do usuniecia braku
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formalnego pisma procesowego w terminie 7 dni, pod rygorem uznania go
za bezskuteczny, o czym jednoczes$nie nalezy pouczyé podmiot wzywany do
usuniecia braku formalnego.

Whprawdzie ustawa o policji reguluje kwestie dotyczacg postepowania
z wnioskiem o zarzadzenie kontroli operacyjnej, to jednak majac na uwadze
tres¢ art. 1 k.p.k. (,postepowanie karne w sprawach nalezgcych do wiasci-
wosci sgdow toczy sie wediug przepiséw niniejszego kodeksu”), nalezy
uznaé, iz istnieje racjonalne uzasadnienie do postgpienia w sposéb wskaza-
ny powyzej, w przypadku wystapienia brakéw formalnych wniosku o zarzg-
dzenie kontroli operacyjnej zwtaszcza, iz ustawa o policji kwestii tgj nie re-
guluje odmiennie.

Whiosek o zarzgdzenie kontroli operacyjnej sad okregowy rozpoznaje na
posiedzeniu w sktadzie 1 sedziego. Jest to zatem kolejny wyjatek od wyni-
kajacej z tresci przepisu art. 30 § 1 k.p.k. zasady, iz na posiedzeniu sad
okregowy rozpoznaje sprawy w skladzie trzech sedziow.

W posiedzeniu sgdu moze wzig¢ udziat wytgcznie prokurator i przedsta-
wiciel organu policji wnioskujacego o zarzadzenie kontroli operacyjnej. Prze-
pisy ustawy o Policji jednoznacznie wytgczajg uczestnictwo w posiedzeniu
jakichkolwiek innych podmiotdw. Zachodzi¢ zatem bedzie koniecznos¢ po-
wiadomienia przez sad podmiotéw uprawnionych do wziecia udziatu w po-
siedzeniu. Z uwagi na sformutowanie tresci art. 19 ust. 11 ustawy z dnia
6 czerwca 1990 r. o Policji stwierdzi¢ nalezy, iz niestawiennictwo prawidtowo
powiadomionych o terminie posiedzenia prokuratora i przedstawiciela orga-
nu policji wnioskujgcego o zarzadzenie kontroli operacyjnej nie bedzie ta-
mowaé przebiegu posiedzenia i rozpoznania ztozonego wniosku. Brak jed-
nak dowodu powiadomienia o terminie posiedzenia skutkowaé musi jego
przerwaniem lub odroczeniem (argument z art. 117 § 2 k.p.k)).

Zaznaczy¢ nalezy jednak, iz bioracy udziat w posiedzeniu sadu przed-
stawiciel organu policji wnioskujgcego o zarzadzenie kontroli operacyjnegj
powinien na terminie posiedzenia przedstawi¢ stosowne upowaznienie, wy-
stawione w zaleznosci od tego, kto wystapit do sadu z wnioskiem, o ktérym
mowa powyzej, to jest albo przez Komendanta Gtéwnego Policji, albo tez
przez komendanta wojewddzkiego policji.

Jak wynika z art. 85 § 4 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju
sgdow powszechnych (Dz. U. z 2001 r., Nr 98, poz. 1070 z pdzn. zm.) se-
dzia nie podlega postepowaniu sprawdzajgcemu przewidzianemu w ustawie
z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 1999 r.,
Nr 11, poz. 95 z pdzn. zm.). Tres¢ tego przepisu rozcigga sie takze na ase-
soréw sadowych, a to za sprawg art. 136 § 2 u.s.p., z kiérego to przepisu
wynika, iz do asesorow sgdowych, ktérym powierzong petnienie czynnoéci
sedziowskich, stosuje sie przepisy dotyczace sedzidw, z wyjgtkiem art. 66,
art. 68 § 2, art. 69-75,art. 77§ 1-51§ 7, art. 91 § 1-4 i § 9—11, art. 98 oraz
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art. 102 ustawy — Prawo o ustroju sadéw powszechnych. Wsrdd wytgczo-

nych przepisow nie znajduje sie wspomniany juz wczeséniej art. 85 § 4, dla-

tego tez asesorzy podobnie jak i sedziowie nie podlegaja postepowaniu

sprawdzajgcemu przewidzianemu w ustawie z dnia 22 stycznia 1999 r.

o ochronie informaciji nigjawnych.

Analogicznie sytuacja przedstawia sie w odniesieniu do prokuratoréw.
Z art. 62a ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (tekst jedn.
Dz. U. z 2002 r., Nr 21, poz. 206) wynika jednoznacznie, iz do prokuratoréw
stosuje sie odpowiednio m.in. przepis art. 85 § 4 ustawy z dnia 27 lipca
2001 r. — Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070
z pozn. zm.). Jednakze z uwagi na tres¢ art. 100 ust. 1 ustawy o prokuratu-
rze, asesorzy prokuratorscy nie sg wyigczeni z mocy prawa z procedury
sprawdzenia przewidzianej w ustawie z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie
informacji niejawnych, albowiem wprawdzie do asesorow powszechnych
jednostek organizacyjnych prokuratury stosuje sie odpowiednio przepisy
dotyczace prokuratorow, z wytgczeniem jednak m.in. przepisu art. 62a usta-
wy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze.

Sad, rozpoznajgc wniosek o zarzadzenie kontroli operacyjnej, zobowig-
zany jest do dokonania ustaleri pod katem istnienia przestanek ustawowych
uzasadniajgcych jej zarzadzenie, a zatem gdy zajdzie koniecznosé ustale-
nia:

— ¢zy kontrola operacyjna, o ktorej zarzadzenie zwrocit sie do sadu upraw-
niony podmiot, ma na celu zabezpieczenie, wykrycie, ustalenie spraw-
cow, uzyskanie i utrwalenie dowoddw sciganych z oskarzenia publiczne-
go jednego z pizestepstw enumetatywnie wskazanego w przepisie art. 19
ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Palicji,

~ czy istnieje pisemna zgoda na zarzgdzenie kontroli operacyjnej pocho-
dzaca od Prokuratora Generainego, w sytuacji gdy z wnioskiem wystgpit
Komendant Gtowny Policji lub od wiasciwege miejscowo prokuratora
okregowego, w sytuacji gdy z wnioskiem wystgpit komendant wojewodzki
policji,

— czy stosowane inne $rodki niz zarzgdzenie kontroli operacyjnej okazaty
sig juz bezskuteczne lub co najmniej zachodzi wysokie prawdopodobien-
stwo, ze bedg nieskuteczne lub nieprzydatne. Owe prawdopodobienstwo
nalezy jednak wykazac. Nie mozna poprzesta¢ jedynie, np. w uzasadnie-
niu orzeczenia o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, na powtdrzeniu zwrotu
ustawowego.

Biorgc pod uwage fakt, iz kontrola operacyjna dotyka sfery prywatno$ci
i z zasady prowadzona jest w taki sposéb, aby osoba, ktérej dotyczy, nie
miata o tym zadnej wiedzy, w tym takze w przysziosci, na sadzie cigzy¢ be-
dzie obowigzek bardzo wnikliwego sprawdzenia istnienia ustawowych prze-
stanek uzasadniajgcych zarzadzenie kontroli operacyjnej zwtaszcza, iz oso-
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ba, ktorej wniosek dotyczy, nie posiada prawa do wniesienia zazalenia na
postanowienie sadu (nawet po zakoriczonej kontroli operacyjnej), mimo iz
postanowienie to bezposrednio jej dotyczy.

Wprawdzie zasadg jest, iz 0 rozpoczeciu kontroli operacyjnej decyduje
sad, to jednak ustawa o policji przewiduje dwa wyjatki od tej zasady. Pierw-
szy dotyczy przypadku, kiedy w sytuacji niecierpigcej zwtoki, jezeli mogtoby
to spowodowac utrate informacji lub zatarcie albo zniszczenie dowodow
przestepstwa, Komendant Gtowny Policji lub komendant wojewddzki moze
sam zarzadzi¢ przeprowadzenie kontroli operacyjnej. Ustawa wymaga jed-
nak, aby przed podjeciem takiej decyzji byt on w posiadaniu pisemnej zgody
na zarzadzenie kontroli operacyjnej pochodzacej od wiasciwego prokurato-
ra. Zarzadzajgc kontrole operacyjna, podmiot, o ktorym mowa jest wyzej,
zobowigzany jest do jednoczesnego zwrdcenia sie do wiasciwego miejsco-
wo sadu okregowego o wydanie postanowienia w tej sprawie. Mozliwosé ta
powoduje zagrozenie dla zasady, iz to sad, a nie inny podmiot decydowac
bedzie w ogodle o rozpoczeciu kontroli operacyjnej. Niebezpieczenstwo takie
powstaje w zwigzku z nieostrym sformutowaniem przepisu art. 19 ust. 3
ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji (dotyczy to zwrotu: ,w przypadkach
niecierpigcych zwioki”). Ocena, czy zachodzi przypadek niecierpigcy zwioki,
zalezet bedzie od podmiotdw zarzadzajacych kontrole operacyjng (Komen-
dant Gtowny Policji lub wiasciwy komendant wojewddzki). Niepokojgcym
zjawiskiem bytoby naduzywanie tej mozliwosci, zwiaszcza w sytuacji do-
ktadnego badania przez sad przestanek ustawowych uzasadniajgcych za-
rzadzenie kontroli operacyjnej. Wydaje sie jednak, iz obowigzek uzyskania
pisemnej zgody pochodzgcej od prokuratora oraz konieczno$¢ wystgpienia
do sgdu z wnioskiem o wydanie postanowienia w tej sprawie bedzie stano-
wi¢ skuteczne zabezpieczenie przed odwrdceniem zasady, iz to postano-
wienie niezawistego sadu, a nie decyzja Komendanta Gtdwnego Policji czy
tez komendanta wojewodzkiego decydowac bedzie o rozpoczeciu kontroli
operacyjnej, bo i tak zgoda na prowadzenie kontroli operacyjnej musi po-
chodzi¢ od sadu. Poglad taki jest uzasadniony literalnym brzmieniem przepi-
su art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji. W razie bowiem
nie udzielenia przez sad zgody, o ktdrej jest mowa powyzej, w terminie 5 dni
od dnia zarzgdzenia kontroli operacyjnej organ zarzadzajacy (Komendant
Gtowny Policji lub komendant wojewddzki) wstrzymuje kontrole operacyjng
oraz dokonuje protokolarnego, komisyjnego zniszczenia materiatow zgro-
madzonych podczas jej stosowania®.

® W rozporzadzeniu z dnia 18 marca 2002 r. (Dz. U. z 2002 r., Nr 24, poz. 252) Minister Spraw
Wewnetrznych i Administracji okreslit sposob dokumentowania prowadzonej przez policie
kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskéw, zarzgdzen i materiatow
uzyskanych podczas stosowania tej kontroli, a takze przetwarzania i niszczenia tych mate-
riatow.

Prokuratura
36 i Prawo 9, 2003



Zarzgdzenie przez sgd kontroli operacyjnej...

Literalna wyktadnia art. 19 ust. 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji
nieodparcie prowadzi do wniosku, iz wstrzymanie kontroli operacyjnej zarzg-
dzonej przez Komendanta Gtéwnego Policji lub wtasciwego komendanta
wojewddzkiego w przepadkach niecierpigcych zwioki, nastepuje zaréwno
w sytuacji, gdy sad nie uwzgledni wniosku o zarzgdzenie kontroli operacyj-
nej, jak i wowczas, kiedy w terminie 5 dni, liczgc od zarzadzenia tej kontroli
przez podmiot wskazany powyzej, sgd nie podejmie decyzji co do wniosku
0 zarzgdzenie kontroli operacyjnej. Zasadne bytoby zatem kierowanie spra-
wy na posiedzenie sgdu okregowego przed uptywem owego terminu 5 dni.
Skierowanie sprawy na posiedzenie w tym czasie jest istotne z co najmnigj
dwoch powodow. Charakter przestepstw, co do ktérych moze by¢ stosowa-
ne zarzadzenie kontroli operacyjnej oraz pojawiajgca sie mozliwos¢ bezpow-
rotnej ufraty informacji lub zatarcie czy tez zniszczenie dowodow, uzasadnia
szybkos¢ dziatania sgdu w przypadku rozpoznania takiego wniosku, ktory
jest ztozony z jednoczesnym zarzadzeniem kontroli operacyjnej przez pod-
miot do tego uprawniony, o ktérym mowa jest w ustawie z dnia 6 czerwca
1990 r. o Policji. Ponadto wydanie przez sgd postanowienia w terminie 5 dni
bedzie stanowifo swojego rodzaju kontrole nad zasadnoscig zarzgdzenia
kontroli operacyjnej przez Komendanta Gtownego Policji fub przez komen-
danta wojewddzkiego.

Drugi z wyjatkdéw od zasady, iz to sad decyduje o rozpoczeciu kontroli
operacyjnej, dotyczy sytuacji, kiedy to kontrola operacyjna prowadzona jest
za wyrazong na pismie zgodg osoby bedgcej nadawcg lub odbiorca przeka-
zu informaciji. W sytuacji takiej kontrole operacyjng zarzadza organ policji
wlasciwy do prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w danegj
sprawie (art. 18 ust. 181 19 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji).

Dostrzec nalezy takze to, iz w postepowaniu o zarzgdzenie kontroli ope-
racyjnej rola prokuratora jest ograniczona, albowiem sprowadza sie do wy-
razenia zgody na prowadzenie kontroli operacyjnej przez policje oraz mozli-
wosci brania udziatu w posiedzeniu sadu, ktérego przedmiotem jest roz-
strzyganie o zasadno$&ci ztozonego wniosku o zarzadzenie kontroli operacyj-
nej. Prokurator jednak, podobnie zresztg jak i sam bezposrednio zaintere-
sowany, nie posiadajg prawa do ztozenia zazalenia na postanowienie sadu.
Whiosek taki nalezy wyciggna¢ bezposrednio z tresci przepisu art. 19 ust. 20
ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji, z ktdrego to przepisu wynika, iz
zazalenie na postanowienie sgdu w przedmiocie zarzadzenia kontroli opera-
cyjnej przystuguje organowi policji, ktory ztozyt wniosek o wydanie {ego po-
stanowienia. Nie wymienienie w tym przepisie obok organu policji prokurato-
ra oraz podmiotu, ktérego zarzgdzenie kontroli operacyjnej bezposrednio
dotyczy, pozbawia ich prawa do wniesienia zazalenia na postanowienie sa-
du. Takie rozwigzanie ustawowe, kidre pozbawia podmiot, kiérego zarza-
dzenie kontroli operacyjnej bezposrednio dotyczylo, prawa do ziozenia za-
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zalenia nalezy podda¢ krytyce. Chociaz ustawa zapewnia dwuinstancyjne
postepowanie sgdowe w kwestii dotyczacej zarzadzenia kontroli operacyjnej,
to jednak nie tylko organ policji, ale takze podmiot, ktérego kontrola opera-
cyjna dotyczy, powinien mie¢ prawo, po zakornczonej kontroli operacyjnej do
wniesienia zazalenia na wydane postanowienie, celem zbadania celowosci
i zasadno$ci zarzadzonej kontroli operacyjnej, zwtaszcza iz nawet prokurator
nie posiada takiego uprawnienia.

Zawarty w tresci art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Poligji
zwrot, iz do zazalen stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu postepowa-
nia karnego nie pozostawia zadnych watpliwosci, iz zazalenie na postano-
wienie sgdu okregowego w przedmiocie kontroli operacyjnej rozpoznawadé
bedzie sad apelacyjny w skladzie 3 sedziow (argument z art. 26 k.p.k. w zw.
z art. 30 § 2 k.p.k.). O terminie posiedzenia toczgcego sie przed sadem od-
wotawczym nalezy za$ powiadomi¢: organ policji sktadajacy zazalenie oraz
prokuratora (argument z art. 464 § 1 zd. 2 k.p.k.). W kontekscie art. 464 § 1
k.p.k. nasuwa sig¢ jednak do$¢ zasadnicze pytanie, a mianowicie, czy organ
policji sktadajacy zazalenie jest strong w rozumieniu powyzszego przepisu.
Dziat lll kodeksu postepowania karnego zatytutowany ,Strony, obroncy, pet-
nomocnicy, przedstawiciel ustawowy” wymienia jako strony: oskarzyciela
publicznego, pokrzywdzonego, oskarzyciela positkowego, oskarzyciela pry-
watnego, powoda cywilnego i oskarzonego. Brak wymienienia w tym katalo-
gu jako strony organu policji nie pozbawia go jeszcze automatycznie takiego
charakteru. Doktryna bowiem roznie definiuje pojecie strony. Wedtug niekto-
rych jest to podmiot intereséw uwiktanych w spor procesowy (M. Cieslak,
Proces karny, s. 35). Inni natomiast podnosza, iz chodzi o podmiot stosunku
prawnego wystepujacy w procesie we wiasnym imieniu (K. Marszat, Polska
procedura karna, s. 135)°. W swietle powyzszych pogladow doktryny oraz
brzmienia przepisu art. 19 ust. 20 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji,
nakazujgcego odpowiednie stosowanie do zazalen przepisow kodeksu po-
stepowania karnego stwierdzi¢ nalezy, iz organowi policji przystugiwac be-
dzie prawo do wystepowania przed sadem apelacyjnym jako sgdem odwo-
tawczym, zwtaszcza iz przystuguje mu prawo do ziozenia zazalenia.

Ustawa o Policji nakazuje takze, aby czynnosci sgdu zwigzane z rozpo-
znawaniem wnioskow o zarzadzenie kontroli operacyjnej (nalezy to takze
odnies¢ do postgpowania odwotawczego) byly realizowane w warunkach
przewidzianych dla przekazywania, przechowywania i udostepniania infor-
macji niejawnych oraz w drodze odpowiedniego zastosowania przepiséw
wydanych na podstawie art. 181 § 2 k.p.k. Na podstawie tego przepisu Mini-
ster Sprawiedliwo$ci wydat w dniu 1 grudnia 1998 r. rozporzadzenie w spra-
wie sposobu przechowywania protokotéw zeznan obejmujgcych okoliczno-

Cytat za: T. Grzegorczyk, op. cit, s. 146.
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§ci, na ktére rozcigga sig obowiazek zachowania tajemnicy paristwowe,
stuzbowej albo zwigzanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji (Dz. U.
z 1998 r., Nr 148, poz. 975), z ktdrego to m.in. wynika, iz protokoly, w kté-
rych zawarte sg wiadomaosci stanowigce tajemnice panstwowsg, uwaza sie za
dokument tajny, ktéry podiega rejestracji w dzienniku ewidencji wykonanych
dokumentdw i w dzienniku kKorespondencji dokumentéw tajnych lub tajnych
specjainego znaczenia, za$ dokumenty tajne i akia tajne przechowuje sie
w kancelarii tajnej sgqdu. Rozporzadzenie o utracito jednak moc z dniem
1 lipca 2003 r., w zwigzku z wejsciem w zycie z tym dniem nowego rozpo-
rzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2003 r., wydanego na
podstawie przepisu art. 181 § 2 k.p.k., w sprawie sposobu postepowania
z protokotami przestuchan i innymi dokumentami lub przedmiotami, na ktére
rozcigga sie obowigzek zachowania tajemnicy panstwowej, stuzbowej albo
zwiazanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji (Dz. U. z 2003 r., Nr 108,
poz. 1023).

Zarzadzenie kontroli operacyjnej przez sad okregowy moze nastgpic je-
dynie na scisle okreslony okres czasu, ktéry musi by¢ wskazany w sentencji
postanowienia sadu. Sentencja postanowienia obok okreslenia czasu trwa-
nia kontroli operacyjnej powinna takze doktadnie precyzowaé, na czym ma
polega¢ owa kontrola operacyjna. Oznaczenie to powinno by¢ na tyle do-
ktadne, aby na etapie wykonania postanowienia sadu nie pojawity sie kfo-
poty natury interpretacyjnej. Odnosic sie to bedzie przede wszystkim do do-
ktadnego oznaczenia osoby, korespondencji, przesytek oraz numerdw fele-
fondw, ktorych dotyczy¢ bedzie miata kontrola operacyjna.

Art. 19 ust. 8 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji stanowi, iz kon-
trole operacyjng zarzadza sie na okres nie dluzszy niz 3 miesigce. Sad
okregowy moze, na pisemny wniosek Komendanta Gtownego Policji lub
komendanta wojewodzkiego policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody
wiasciwego prokuratora, na okres nie diuzszy niz kolejne 3 miesigce, wydacé
postanowienie o jednorazowym przedtuzeniu kontroli operacyjnej, jezeli nie
ustaty przyczyny zarzadzenia tej kontroli. Tres¢ przepisu pozwala wyciggnac
whniosek, iz przez okres pierwszych trzech miesiecy stosowania kontroli ope-
racyjnej moze mie¢ miejsce kilkakrotne jej przedtuzanie, z tym tylko, aby
fgczny czas stosowania kontroli operacyjnej nie przekroczyt trzech miesiecy.
Natomiast przediuzenie na okres dalszych trzech miesiecy kontroli operacyj-
nej moze mieC miejsce jedynie w drodze jednorazowego przediuzenia. Za
pogladem takim w sposob jednoznaczny przemawia wyktadnia jezykowa.

W art. 19 ust. 9 cytowanej wyzej ustawy czytamy natomiast, iz w uzasad-
nionych przypadkach, gdy podczas stosowania kontroli operacyjnej pojawig
sie nowe okolicznosci istotne dla zapobiezenia lub wykrycia przestepstwa
albo ustalenia sprawcow i uzyskania dowodow przestepstwa, sgd okregowy,
na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji, ztozony po uzyskaniu
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pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze wyda¢ postanowienie
o kontroli operacyjnej przez czas oznaczony rowniez po uptywie ckresow,
o ktérych mowa w ust. 8 art. 19 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji.
Dostrzec nalezy, iz brak w ustawie okreélenia terminu, na jaki mozna zarza-
dzi¢ najdtuzej prowadzenie kontroli operacyjnej, prowadzi¢ moze do wnio-
sku, iz moze to powodowac poddawanie niektdrych oséb ,nieustajgcej” kon-
troli operacyjnej. Wydaje sie jednak, iz wystarczajaca gwarancja tego, iz
sytuacja taka nie bedzie miata migjsca jest fakt, iz zarowno o stosowaniu, jak
i o przedtuzaniu stosowania kontroli operacyjnej decyduje niezawisly sad,
ktory, wydajac postanowienie w tym zakresie, moze zapoznaé sie ze zgro-
madzonymi juz podczas kontroli operacyjnej materiatami uzasadniajgcymi
wniosek o dalsze stosowanie kontroli operacyjne;.

Niezaleznie jednak od czasu, na jaki kontrola operacyjna zostata zarzg-
dzona przez sgd, nalezy jg przerwa¢ niezwlocznie po ustaniu przyczyn uza-
sadniajgcych jej zarzgdzenie. Zaprzestanie kontroli operacyjnej z powodu
ustania przyczyn jej zarzgdzenia nie wigze sie z potrzeba wydania postano-
wienia.

Sposob, w jaki policja postapi ze zebranymi w czasie kantroli operacyjne;
materiatami, uzalezniony jest od tego, czy zawierajg one dowody pozwalaja-
ce na wszczgcie postepowania karnego oraz czy majg znaczenie dla tocza-
cego sie postgpowania karnego. W przypadku pozytywnej odpowiedzi Ko-
mendant Gtowny Policji lub komendant wojewodzki przekazuje wspomniane
powyzej materiaty z ewentuainym wnioskiem o wszczecie postepowania
karnego wiasciwemu prokuratorowi. Materialy te podlegajg odczytaniu na
rozprawie w frybie art. 393 § 1 k.p.k., a zatem mogg by¢ wykorzystane jako
materiat dowoedowy (art. 19 ust. 15 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Poli-
cii). W przeciwnej sytuacji uzyskane podczas kontroli operacyjnej materiaty
przechowuje sie po zakonczeniu kontroli przez okres 2 miesiecy, po czym
nastepuje ich protokolarne (komisyjne) zniszczenie (art. 19 ust. 17 ustawy
z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji).

Odnotowa¢ nalezy takze, iz dopiero od 19 marca 2002 r. sgdy orzekajg
w kwestii zarzadzenia kontroli operacyjnej, za$ do tego czasu zgodnie
z obowigzujgcy trescig ustawy o Policji, o kontroli korespondencji oraz sto-
sowaniu srodkéw umozliwiajgcych uzyskanie w sposéb tajny informaciji oraz
utrwaleniu dowoddw, decydowat minister wrasciwy do spraw wewnetrznych
po uzyskaniu zgody Prokuratora Generalnego. Przepisy w tym zakresie zo-
staty zmienione ustawg z dnia 27 lipca 2001 r. o zmianie ustawy o Policji,
ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej, ustawy — Prawo bankowe, ustawy
0 samorzadzie powiatowym oraz ustawy — Przepisy wprowadzajgce ustawy
reformujgce administracje publiczng (Dz. U. z 2001 r., Nr 100, poz. 1084).

Stwierdzi¢ nalezy, iz zmiana ustawy o policji, dajaca sgdowi ckregowemu
prawo do decydowania o zarzadzeniu podstuchu, pozbawiajgc tego prawa
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jednoczesnie, jak to miato miejsce przed nowelizacjg ustawy o policji Mini-
stra Spraw Wewnetrznych, jest zmiang idgcg w pozgdanym kierunku. To
bowiem niezawity sad, a nie urzedujacy minister powinien decydowaé w tak
waznej kwestii jak zarzgdzenie kontroli operacyjnej, zwtaszcza iz dotyczy
ona ,haruszenia” sfery prywatnosci. Sad powinien mieé¢ rowniez nadzér,
czego ustawa juz nie przewiduje, nad wykorzystywaniem informacji uzyska-
nych z kontroli operacyjnej, a takze nad procesem ich niszczenia. Rozwig-
zanie takie przyczynitoby sie zapewne do zwiekszenia poczucia bezpieczeni-
stwa obywateli, iz zebrane o nich w sposéb operacyjny informacje nie zosta-
ng wykorzystane w sposob sprzeczny z ustawag, a ponadto znacznie
wzmocnitoby pozycje sadu w catym postepowaniu, kosztem zmniejszenia
pozycji policji.

Z uwagi na to, iz opracowanie niniejsze ogranicza sie jedynie do kwestii
proceduralnych zwigzanych z zarzagdzeniem kontroli operacyjnej nie porusza
ono problematyki zwigzanej z warunkami technicznymi i organizacyjnymi
zarzgdzenia kontroli operacyjne;.

lL

W sposob bardzo podobny zostata uregulowana kwestia dotyczg zarzg-
dzenia koniroli operacyjnej na podstawie przepisdw ustawy z dnia 12 paz-
dziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 1990 r., Nr 78, poz. 462
z pézn. zm.). Zasadnicza roznica dotyczy w zasadzie tylko rodzajow prze-
stepstw, ktorych zapobiezenie, wykrycie oraz ustalenie sprawcow i utrwale-
nie dowodéw moze spowocdowac zarzadzenie kontroli operacyjnej, a takze
podmioctu, ktéry moze o nig wystagpic do sgdu.

Z art. 9e ust. 1 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej
wynika, iz przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, po-
dejmowanych przez Straz Graniczng w celu zapobiezenia, wykrycia, ustale-
nia sprawcow oraz uzyskania i utrwalenia dowoddw, sciganych z oskarzenia
publicznego, umysinych przestepstw:

1) ckreslonych w art. 264 k k.,

2) okreslonych w art. 270275 k.k. w zakresie dokumentéw uprawniajgcych
do przekraczania granicy panstwowej,

3) skarbowych, o ktorych mowa w art. 133 § 1 pkt 1 kk.s., jezeli wartos¢
przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznoéci publicznej przekraczajg
piecdziesigciokrotng wysokos¢ najnizszego wynagrodzenia za prace
okreslonego na podstawie odrebnych przepiséw,

4) pozostajacych w zwigzku z przekraczaniem granicy panstwowe] lub
przemieszczaniem przez granice panstwowg towaréw oraz przedmiotéw
okreslonych w przepisach o oznaczaniu wyrobow znakami skarbowymi
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akcyzy, o broni, amunicji oraz o materiatach wybuchowych, a takze

o przeciwdziataniu narkomanii,

5) okreslonego w art. 103 ustawy z dnia 25 czerwca 1997 r. o cudzoziem-
cach,

6) okreslonych w art. 228, 229 i 231 k.k., popetnionych przez funkcjonariu-
szy lub pracownikéw Strazy Granicznej w zwigzku z wykonywaniem
obowigzkéw stuzbowych,

7) $ciganych na mocy umdw miedzynarodowych,
gdy inne srodki okazaty sie bezskuteczne albo zachodzi wysokie prawdopo-
dobienstwo, ze beda nieskuteczne lub nieprzydatne, sad okregowy, na pi-
semny wniosek Komendanta Gtéwnego Strazy Granicznej, ztozony po uzy-
skaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, lub na pisemny wniosek
komendanta oddziatu Strazy Granicznej, ztozony po uzyskaniu zgody Ko-
mendanta Gléwnego Strazy Granicznej i pisemnej zgody wtasciwego migj-
scowo prokuratora okregowego moze, w drodze postanowienia, zarzgdzié
kontrole operacyjna.

Analizujgc przepisy ustawy o Stazy Granicznej, wyraznie dostrzegalne
jest to, iz catkiem podobnie jak w ustawie o Policji uregulowane zostaty na-
stepujgce kwestie: zarzadzenie kontroli operacyjnej w przypadkach niecier-
pigcych zwioki, czas trwania kontroli operacyjnej, sktad i wiasciwosé sadu,
rozpoznawanie zazalen na postanowienia sadu itd. W tym stanie rzeczy za
zbyteczne nalezy uzna¢ ponowne przytaczanie tych samych argumentow,
skoro zostato to juz uczynione w zwiazku z omawianiem problematyki zwig-
zanej z zarzadzeniem kontroli operacyjnej na podstawie ustawy o Policji.

Warto nadmieni¢ jednak, iz mozliwo$¢ zarzadzenia przez sad kontroli
operacyjnej z inicjatywy Strazy Granicznej wprowadzona zostata z dniem 16
listopada 2001 r. przez ustawe z dnia 11 kwietnia 2001 r. 0 zmianie ustawy
o Strazy Granicznej oraz zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2001 r.,
Nr 45, poz. 498).

Iv.

Kolejng ustawa, kitdra przewiduje mozliwos¢ zarzgdzenia kontroli opera-
cyjnej przez sad jest ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczen-
stwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2002 r., Nr 74, poz.
676). Ustawa ta nie zawiera jak poprzednie dwie ustawy jednoznacznego
katalogu przestepstw dajacych podstawe do zarzadzenia kontroli operacyj-
nej.

Art. 27 ust. 1 cytowanej powyzej ustawy stanowi, iz przy wykonywaniu
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez ABW w celu
realizacji zadan okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2, gdy inne $rodki okazaty sie
bezskuteczne albo zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze bedg nie-
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skuteczne lub nieprzydatne, sad, na pisemny wniosek Szefa ABW, ztozony

po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, moze, w drodze

postanowienia, zarzgdzi¢ kontrole operacyjng. Natomiast w powotanym po-
wyzej przepisie art. 5 ust. 1 pkt 2 czytamy, iz do zadan ABW nalezy m.in.
rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestepstw:

a) szpiegostwa, terroryzmu, naruszenia tajemnicy panstwowej i innych
przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa,

b) godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa,

¢) korupcji 0os6b petnigeych funkcje publiczne, o ktorych mowa w art. 11 2
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne (Dz. U. Nr 106,
poz. 679; z 1998 r., Nr 113, poz. 715 i Nr 162, poz. 1126; z 1999 r.,
Nr 49, poz. 483 oraz z 2000 r. Nr 26, poz. 306), jesli moze to godzic
w bezpieczenstwo panstwa,

d) w zakresie produkcji i obrotu towarami, technologiami i ustugami o zna-
czeniu strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa,

e) nielegalnego wytwarzania, posiadania i obrotu bronig, amunicjg i mate-
riatami wybuchowymi, bronig masowej zagtady oraz srodkami odurzaja-
cymi i substancjami psychotropowymi, w obrocie miedzynarodowym oraz
Sciganie ich sprawcow.

Analiza powyzej zacytowanych przepiséw prowadzi to wniosku, iz katalog
przestepstw dajgcych podstawe do przeprowadzenia kontroli operacyjnej
okreslony zostat w sposob nieostry, co moze w przysziosci stanowi¢ powod
do rozbieznosci interpretacyjnych i wigzac¢ sie z naduzywaniem kontroli ope-
racyjnej przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego.

Ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczernistwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu weszia w zycie z dniem 14 czerwca 2002 r. Poprzed-
nio ohowigzujaca ustawa z dnia 6 czerwca 1990 r. o Urzedzie Ochrony Pan-
stwa (fekst jedn. Dz. U. z 1299 r., Nr 51, poz. 526 z pdzn. zm.) w art. 10
ust. 1 przewidywata, iz Szef Urzedu Ochrony Paiistwa, po uzyskaniu pisem-
nej zgody Prokuratora Generainego, mogt zarzgdzi¢ na czas okreslony kon-
trole korespondencji, a takze stosowanie srodkéw technicznych, umozliwia-
jacych uzyskiwanie w sposob tajny informacji oraz utrwalanie dowodéw’.

Kaolejna roznica pomiedzy kontrolg operacyjng zarzgdzong na podstawie
ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu a poprzednimi ustawami regulujgcymi tg samg pro-
blematyke dotyczy sadu, ktory jest wtasciwy do zarzadzenia kontroli opera-
cyjnej. Do wydania postanowienia w przedmiocie zarzadzenia kontroli ope-
racyjnej na podstawie przepisow ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji

7 Zobacz takze: S. Hoc, op. cit; P. Tomaszewski, Uwagi do artykutu na temat Refleksje
na marginesie art. 10 ustawy o Urzedzie Ochrony Panstwa, WPP 1992, nr 3-4.
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Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu wiasciwy jest tylko
Sad Okregowy w Warszawie. Z jednej strony tak ckreslona wiasciwosé jest
uzasadniona charakterem przestepstw, ktérych moze dotyczy¢ kontrola ope-
racyjna, lecz z drugiej strony moze to by¢ powodem do naduzywania trybu
zarzgdzania kontroli operacyjnej w sytuacji niecierpiacej zwtoki, ktéra daje
mozliwos¢ zarzgdzenia Szefowi ABW kontroli operacyjnej po uzyskaniu pi-
semnej zgedy Prokuratora Generalnego, co przy braku ostrego okreslenia
katalogu przestepstw, w odniesieniu do ktérych moze mieé miejsce kontrola
operacyjna, moze prowadzi¢ do jej naduzywania.

Pozostate kwestie dotyczgce zarzgdzenia kontroli operacyjnej na pod-
stawie ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrz-
nego oraz Agencji Wywiadu sg w zasadzie analogiczne z rozwigzaniami
przyjetymi w tym zakresie zaréwno przez ustawe z dnia 6 czerwca 1990 r.
o Policji, jak i przez ustawe z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Stazy Granicz-
nej.

V.

Od kontroli operacyjnej, jaka moze by¢ przeprowadzona przez: Policje na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji, Straz Gra-
niczng na podstawie ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Gra-
nicznej oraz Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego w oparciu o przepisy
ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
oraz Agencji Wywiadu, nalezy odrézni¢ mozliwos¢ zarzgdzenia przez sad
kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych na podstawie art. 237 k.p.k.
i nastepnych. Chociaz instytucja ta ma wiele cech wspélnych z kontrolg ope-
racyjng zarzadzang na podstawie wczeénigj cytowanych ustaw, to jednak
cechami dos¢ istotnie je réznigcymi jest: etap postepowania, w ktérym mogag,
by¢ prowadzone, ich zakres przedmiotowy oraz mozliwosci zawiazane ze
ztozeniem zazalenia. Kontrola operacyjna odnosi sie bowiem nie tylko do
kontroli i utrwalania tresci rozméw telefonicznych, jak to ma miejsce w roz-
wigzaniu przewidzianym przez tre$¢ przepisu art. 237 § 1 k.p.k., ale ponadto
dotyczy takze chociazby kontroli korespondencji, kontroli zawartosci prze-
sytek oraz utrwalania nie tylko tresci rozmoéw telefonicznych, ale i innych
informacji przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnych. Nadmie-
ni¢ nalezy jednak, iz art. 218 § 1 k.p.k. przewiduje mozliwo$¢ zadania przez
sad lub prokuratora wydania korespondencji i przesytki majacych znaczenie
dla toczgcego sie postepowania, natomiast art. 241 k.p.k. w brzmieniu usta-
lonym przez ustawe z dnia 10 stycznia 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajgce kodeks postepo-
wania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie infor-
macji niejawnych (Dz. U. z 2003 r., Nr 17, poz. 155 — ustawa wchodzi w zy-
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cie z dniem 1 lipca 2003 r.) przewiduje, iz przepisy dotyczgce kontroli
i utrwalania rozmow bedg miaty takze zastosowanie do kontroli oraz utrwa-
lania przy uzyciu $rodkdw technicznych tresci innych rozmow lub przekazow
informacji, w tym korespondencji przestanej pocztg elekironiczng.

Zasadniczg kwestig, ktora wymaga zajecia stanowiska, jest problem do-
tyczacy etapu postepowania karnego, na jakim moze byC stosowany pod-
stuch procesowy. Niewgtpliwie moze on by¢ stosowany juz z chwilg wszcze-
cia postepowania przygotowawczego. Zastanowienia wymaga jedynie fakt
czy na wczesniejszym etapie, to jest juz w fazie przeprowadzania czynnosci
sprawdzajacych oraz w ramach wykonywania czynnosci meczerplqcyoh
zwtoki dopuszczalny jest podstuch procesowy.

W. Osiecki dopuszcza mozliwos¢ zarzadzenia podstuchu procesowego
w ramach prowadzonego dochodzenia w niezbednym zakresie (art. 308
k.p.k.), natomiast nie widzi mozliwos$ci jego zarzgdzenia w ramach prowa-
dzonych czynnosci sprawdzajgcych, albowiem nie majg one charakteru pro-
cesowego (art. 307 k.p.k.)%.

Taki sam poglad wyrazit T. Grzegorczyk® oraz R. A. Stefanski'®. Rowniez
i K. Dudka wskazata, iz w ramach czynnosci sprawdzajgcych, ktére nie majg
charakteru procesowego, zarzadzanie kontroli i utrwalania rozmow w trybie
procesowym nie jest dopuszczalne'".

Wynikajacy z tresci art. 307 K.p.k. zakres czynnos$ci sprawdzajgcych wy-
raznie wskazuje, iz majg one pozaprocesowy charakter, zwtaszcza, iz jak
wskazuje tres¢ tego przepisu, prowadzone sg one w celu zebrania materia-
tow uzasadniajgcych podjecie decyzji o wszczeciu lub odmowie wszczecia
postepowania przygotowawczego. Natomiast w ramach czynnosci w nie-
zbednym zakresie podejmowane sg czynnosci procesowe zmierzajgce do
zabezpieczenia Sladdw | dowododw przestepstwa (art. 308 k.p.k.), w tym tak-
ze istnieje mozliwos¢ przestuchania w tym trybie oscby podejrzanej. Oko-
licznosci te jednoznacznie przemawiajg za ich procesowym charakterem.

Reasumujac pragne podnies¢, iz catkowicie podzielam zaprezentowane
powyzej poglady doktryny, uwazajac je za trafne.

Jak wskazuje tres¢ art. 238 § 1 k.p.k. podstuch procesowy moze by¢ sto-
sowany najdtuze] przez okres szesciu miesiecy, podczas gdy kontrola ope-
racyjna nie ma zakreslonego w sposob jednoznaczny maksymalnego czasu
jej stosowania.

8 W.Osiecki, Kontrola rozméw telefonicznych w ustawodawstwie polskim, NP. 1987, nr 9.

® T.Grzegorczyk, op. cit., s. 465-466.

® Kodeks postepowania karnego — komentarz, pod red. Z. Gostyrnskiego, Dom Wydawni-
czy ABC 1998, s. 601.

" K. Dudka, Kontrola i utrwalanie rozméw telefonicznych w projekcie kodeksu postepowania
karnego z 1991 r., PS 1994, nr 7-8.
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Kolejna istotna réznica podstuchu procesowego i kontroli operacyjnej
dotyczy podmiotéw uprawnionych do wniesienia zazalenia. W przypadku
zarzgdzania kontroli operacyjnej, prawo do wniesienia zazalenia przystuguje
jedynie organowi wnioskujgcemu jej przeprowadzenie (zobacz art. 19 ust. 20
ustawy o Policji oraz art. 9e ust. 19 ustawy o Strazy Granicznej), podczas
gdy w przypadku zarzadzenia podstuchu procesowego zgodnie z trescig art.
240 k.p.k., w brzmieniu ustalonym przez ustawe z dnia 10 stycznia 2003 r.
o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy
wprowadzajgce kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym
oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2003 r., Nr 17,
poz. 155 — ustawa wchodzi w zycie z dniem 1 lipca 2003 r.), na postanowie-
nie dotyczace kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicznych przystuguje zaza-
lenie i osoba, ktdérej dotyczy zaskarzone orzeczenie, moze w zazaleniu do-
magac sie zbadania zasadnos$ci oraz legalnosci kontroli i utrwalania rozméw
telefonicznych. Tego dos¢ istotnego prawa pozbawiona jest osoba, ktorej
dotyczy postanowienie o zarzgdzeniu kontroli operacyjne;.

Warto zastanowi¢ sie takze, czy w trakcie trwania postepowania karnego
dopuszczalne jest zarzgdzenie kontroli operacyjnej w oparciu o ustawy
omawiane wczesniej, czy tez mozliwe jest jedynie zastosowanie rozwigzan
wynikajgcych wytgcznie z przepiséw kodeksu postepowania karnego.

P. Tomaszewski prezentuje poglad wypowiedziany jeszcze na gruncie
ustawy o Urzedzie Ochrony Panstwa, iz niedopuszczalna jest kontrola ope-
racyjna w toku postepowania karnego, albowiem bytoby to sprzeczne z tre-
Scig przepiséw kodeksu postepowania karnego rugujacych kwestie np. za-
rzadzenia podstuchu'?.

Podobnie takze R. A. Stefanski wskazuje, iz w trakcie post@powania
przygotowawczego nie jest mozliwe zarzadzenie podstuchu operacyjnego®.

S. Hoc dopuszcza natomiast mozllwoso zarzadzenia kontroli operacyjnej
w trakcie trwanla postepowania karnego'®. Podobne stanowisko reprezen-
tuje K. Dudka'®

Analizujgc przepisy dajgce podstawe do zrzadzenia kontroli operacyjnej
w kontekécie kodeksu postepowania karnego, uwazam, iz istnigje prawna
mozliwo$¢ do zarzgdzenia kontroli operacyjnej w trakcie trwania postepowa-
nia przygotowawczego. Przemawiajg za tym nastepujace argumenty.

Przede wszystkim obowigzujace przepisy nie zabraniajg zarzgdzenia kon-
troli operacyjnej w trakcie trwania postepowania karnego. Jedynie w trakcie
postgpowania sgdowego, kiedy to sad jest gospodarzem toczgcego sie po-
stepowania, nalezy uznac to za wykluczone. W postepowaniu sgdowym jest

2P Tomaszewski, op. cit..

"® Kodeks postepowania karnego — komentarz, podred. Z. Gostyriskiego, op. cit., s. 602.
*S. Hog, op. cit.

WSK Dudka, op. cit
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zatem mozliwe zarzgdzenie tylko podstuchu procesowego na podstawie prze-
pisu art. 237 k.p.k. i nastepnych, a nie podstuchu operacyjnego.

Przepisy art. 19 ust. 5 ustawy z dnia 6 czerwca 1990 r. o Policji, art. 9e
ust. 6 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej i art. 27 ust.
5 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnegtrznego
oraz Agencji Wywiadu dopuszczajg mozliwo$¢ zarzadzenia kontroli opera-
cyjnej wobec osoby podejrzanej, stanowiac, iz w przypadku, gdy zajdzie
konieczno$¢ zarzgdzenia kontroli operacyjnej wobec m.in. podejrzanego, we
wniosku o zarzgdzenie kontroli operacyjnej zamieszcza sie informacje
o toczgacym sie wobec tej osoby postepowaniu, za$ przepisy art. 19 ust. 15,
art. 9e ust. 16 i art. 27 ust. 15 odpowiednio wczeséniej cytowanych ustaw
stanowig, iz w przypadku uzyskania dowodéw majgcych znaczenie dia to-
czgcego sie postepowania przekazuje sie je wiasciwemu prokuratorowi
i w postgpowaniu przed sgdem podlegajg odczytaniu w trybie art. 393 § 1
k.p.k., a zatem wynika z tego, iz stanowig one petnowarto$ciowy materiat
dowodowy oczywiscie pod warunkiem, iz zostang one uzyskane w spos6b
zgodny z przepisami ustawy.

Zarzadzanie kontroli operacyjnej nastepuje na podstawie wniosku upraw-
nionego organu (Policji, Stazy Granicznej i Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego), natomiast podstuch procesowy zarzadzany jest przez sgd na
wniosek prokuratora. W tym miejscu warto nadmieni¢, iz zgodnie z trescig
art. 311 § 1 k.p.k. (zobacz takze art. 312 k.p.k.), w brzmieniu ustalonym
przez ustawe z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace kodeks postepowania
karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. z 2003 r., Nr 17, poz. 155 — ustawa wchodzi w zycie
z dniem 1 lipca 2003 r.), éledztwo prowadzi Policja, jezeli nie prowadzi go
prokurator. Skoro okre$lone $ledztwo bedzie prowadzita Policja, to trudno
oczekiwaé, aby z wnioskiem, np. o zarzadzenie podstuchu, wystepowat pro-
kurator, skoro mozna to uczyni¢ takZze na podstawie przepiséw ustawy
o Policji, do czego wystarczajgcy jest juz tylko wniosek Policji.

Vi

Przejecie przez niezawisly sad orzekania w kwestii dotyczacej zarzadze-
nia podstuchu operacyjnego nalezy uzna¢ za wiasciwy kierunek zmian
w naszym ustawodawstwie. Nie powinien w mojej ocenie budzi¢ kontrowersji
poglad, iz zasadnos¢ stosowania kontroli operacyjnej, nawet w sytuacji dy-
namicznego wzrostu przestepczosci, powinna naleze¢ do niezawistego
i niezaleznego od zadnej wtadzy arbitra, jakim jest sad.

Za konieczne uwazam takze przyznanie prawa, wzorem podstuchu pro-
cesowego, do zlozenia zazalenia na postanowienie o zarzadzeniu podstu-
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chu operacyjnego lub jego przediuzeniu osobie, ktérej dotyczy postanowie-
nie dotyczace kontroli operacyjnej, albowiem osoba taka ma prawo domagac
si¢ zbadania zasadnosci oraz legalnosci zarzadzonej wobec niej kontroli
operacyjnej. Oczywiscie ogioszenie postanowienia takiej osobie mozna od-
sungc w czasie, z tym tylko, iz powinny byé wyraznie zakreslone ustawowo
ramy tego odroczenia. Np. tre$¢ przepisu mogtaby brzmieé ,Doreczenie
postanowienia o zarzadzeniu kontroli operacyjnej osobie, ktérej ono dotyczy,
moze zostac odroczone na czas niezbedny — uzasadniony dobrem sprawy,
lecz nie pdzniej niz 6 miesiecy po ustaniu kontroli operacyjnej”.
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Badanie poligraficzne po nowelizacji kodeksu
postepowania karnego

I. Dopuszczalno$é stosowania poligrafu na tle przepiséw ko-
deksu postepowania karnego

1. Trudno jest wskaza¢ na gruncie przepiséw k.p.k. z 1997 r. podobny
preblem, gdzie stanowisko doktryny jest tak bardzo podzielone jak w kwestii
wykonywania badari poligraficznych’.

Dotychczasowe brzmienie uregulowan kodeksowych w tym zakresie ro-
dzito kontrowersje dotyczgce nie tylko zasadnosol Cco wrecz legalnosc& sto-
sowania poligrafu w polskim procesie kamym Nowela styczniowa® wpro-
wadzajgca m.in. zmiany przepisow k.p.k. odnoszacych sie do tego typu ba-
dan wydaje sig ostatecznie przecina¢ spoér dotyczacy dopuszczalnosci wy-
konywania testow poligraficznych na uzytek procesu.

2. Art. 171 § 4 pkt 2 k.p.k. z 1997 r., ktéry to mial odnosi¢ sig do badan
poligraficznych wprowadzit bezwzgledny zakaz dowodowy ,stosowania
$rodkoéw technicznych wplywajgcych na procesy psychiczne przestuchiwanej
osoby albo majgcych na celu kontrole nieswiadomych reakcji jej organizmu
w zwigzku z przestuchaniem”.

Wyktadnia jezykowa tego przepisu pozwala na wyciggniecie nastepuja-
cych wnioskoéw. ,Przestuchiwana osoba” to nikt inny tylko oskarzony, Swia-
dek ewentualnie biegly czy kurator skiadajgcy wyjasnienia (zeznania) przed

' Do przeciwnikéw stosowania poligrafu w procesie karnym zalicza sie m.in. T. Grzegor-
czyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2001, s. 4560-451; T. Grze-
gorczyk, Kodeks postepowania karnego — Komentarz, Kantor Wydawniczy Zakamycze,
Krakow 2001, s. 414-417; natomiast do zwolennikéw nalezy S. Walto$, Proces karny —
Zarys systemu, Wydawnictwo Prawnicze Lexis Nexis, Warszawa 2002, s. 389, czy J. Wi-
dacki, (w:) Kryminalistyka, pod red. J. Widackiego, Wydawnictwo C. H. Beck, Warsza-
wa 1999, s. 386-387.

2 Por. A. Gaberle, W kwestii badan poligraficznych w polskim procesie karnym, PiP 2002,
nr4 s. 19-30.

3 Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy
- Przepisy wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym oraz
ustawy o ochironie informagji niejawnych. (Dz. U. z 4 kutego 2003 r., Nr 17, poz. 155).
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organem procesowym’. Przestuchanie jest czynnoscig, ktéra podlega okre-
slonym rygorom, za$ odbierajacy wyjasnienia (zeznania) organ procesowy
utrwala je w formie protokotu. Rozszerzajgca interpretacja5 okresélenia ,prze-
stuchiwana osoba” nie jest niczym uzasadniona. Wynika z tego a contrario,
ze ustawodawca dopuscit mozliwos¢ przeprowadzania badan poligraficz-
nych w stosunku do osoby nie przestuchiwanej, a wiec w ramach ekspertyzy
wykonanej przez biegtego posiadajgcego okreslone wiadomosci specjaine.

Natomiast mogg sie nasuwacé watpliwosci dotyczgce wyrazenia
W zwigzku z przestuchaniem”. Samo sformutowanie ,w zwigzku” ma
niewatpliwie szerszy zakres pojeciowy niz np. okreélenia ,podczas” czy,
W czasie”, ktére to wskazuja na Sciste powigzanie czasowo-przestrzenne
pewnych zdarzen. Trudno sobie wyobrazi¢, ze osoba podiegajgca testom
poligraficznym nie byta uprzednio przestuchana przez organ procesowy; co
wiecej taka czynnos¢ procesowa wskazana jest w pewnych wypadkach po
przeprowadzeniu badania, oczywiscie wtedy, gdy dany organ zapoznat sie
wczesniej z ekspertyza. Dlatego nalezy przyjaé, ze jakkolwiek badanie
poligraficzne zawsze w pewien sposéb pozostaje ,w  zwigzku
z przestuchaniem”, to jednak na tej podstawie nie mozna przyjaé tezy, iz
zakazane jest stosowanie poligrafu w procesie karnym poza $cistg
czynnoécig przestuchania. Na takg mozliwo$¢ wskazuje gramatyczna
analiza art. 171 § 4 pkt 2 kp.k. z 1997 r,, ktéry zredagowany cokolwiek
niezrecznie statuuje zakaz dowodowy stosowania poligrafu jedynie
w stosunku do osoby przestuchiwanej.

Nowelizujgc k.p.k. ustawodawca nie wprowadzit zmian w tresci
omawianego paragrafu (nie liczac przestawienia stow  osoby”
i ,przestuchiwanej”), zastosowat jedynie zabieg redakcyjny wynikajacy
z rozbudowy art. 171 k.p.k. i po wejciu w Zycie noweli jest to art. 171 § 5
K.p.k.

3. Zgodnie z art. 171 § 6 k.p.k. z 1997 r. ,wyjasnienia, zeznania oraz
o$wiadczenia ztozone w warunkach wytgczajacych swobode wypowiedzi lub
uzyskane whbrew zakazom wymienionym w § 4 nie moga stanowi¢ dowodu”.

Jak zaznaczono wczeséniej, osoba podlegajgca badaniu poligraficznemu
w ramach ekspertyzy nigdy nie skfada wyjasnien (zeznan), stad przedmio-
tem zainteresowania moze by¢ wytgcznie to, czy oswiadczenia badanego sg
,ztozone w warunkach wylaczajacych swobode wypowiedzi”. Przeciwnicy
stosowania poligrafu w procesie karnym argumentuja, iz ,brak swobody wy-

*Por. R. A. Stefanski, (W) Z. Gostynski(red.), J. Bratoszewski, L. Gardocki, S.
M. Przyjemski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz, t. |, Dom Wydawniczy ABC 1938, s. 456

®Por. J. Widacki, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z 21 grudnia 1998 r., Palestra
1999, nr 3-4, s, 237.
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powiedzi przy badaniu poligraficznym jest zatem oczywisty, gdyz zakfadajg
to warunki tego badania: je$li badany ma ograniczy¢ swojg wypowiedz do
stow tak” lub ,nie”, to o swobodzie wypowiadania sie nie ma mowy”s. Nato-
miast zwolennicy Przeprowadzania badan poligraficznych przytaczajg szereg
kontrargumentéw’, z ktorych jeden wydaje sie zdecydowanie podwazaé wy-
razony wyzej poglad. Mianowicie badanie poligraficzne sktada sie z co naj-
mniej dwoch faz: wywiadu przedtestowego craz badania sensu stricto, czyli
przeprowadzania testu®. W trakcie takiego wywiadu osoba badana moze
wypowiadac sie co do wszystkich ckolicznosci zwigzanych z nie tylko z re-
alizacjg ekspertyzy, ale szerzej — majgcych zwigzek ze sprawa. Faza testo-
wa polega zas na przeprowadzeniu kilku testow, kitre z kolei sg przedzielo-
ne przerwami i wywiadami miedzytestowymi. W zaleznosci od rodzajéw te-
stow badany moze odpowiadac: ,tak”, nie”, nie wiem”, lub tez nie udzielaé
zadnej odpowiedzi'®. Istotnym jest to, ze pytania zadawane przez biegtego
sg jedynie bodzcami'', ktére mogg wywota¢ okreslone reakcje badanego,
przy czym nalezy wspomnie¢ takze, iz hodzcem moze byé nie tylko pytanie,
lecz np. okazywana rzecz'?. Trudno méwi¢ w takim wypadku o wytaczeniu
swobody osoby badanej.

Na temat swobody wypowiedzi wypowiadat sie w przesziosci kilkakrotnie
Sad Najwyzszy i jak najbardziej aktualna jest teza zawarta w wyroku z dnia
8 lutego 1974 r."* (na tle art. 157 k.p.k. z 1969 r.): ,0 niemoznosci swobodnej
wypowiedzi mogg Swiadczy¢ tylko takie warunki, w ktorych osoba przestu-
chiwana lub sktadajgca oswiadczenie ma zupelnie lub w tak znacznym stop-
niu sparalizowang wole, Zze nie moze podac tego co by chciata, w zwigzku
z przedmiotem dokonywanej czynnosci procesowej ”. W podobnym tonie na
temat swobody wypowiedzi nalezy trakiowaé poglad wyrazony przez S.
Waltosia — ,Kazde swobodne wypowiadanie sie musi miesci¢ sie w grani-
cach okreslonych celem danej czynnosci. Swoboda wypowiedzi nie jest toz-
sama z dowolnoscig formy i tre$ci wypowiedzi”'*. Podsumowujac powyzsze
wywody, nalezy przychyli¢ sie do stanowiska, iz swoboda wypowiedzi osoby

5 Z Doda, A. Gaberle, Dowody w procesie karnym, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa
1995, s. 200-204.

7 J.Warylewski, Dopuszczalnosé stosowania poligrafu w swietle nowej procedury karnej,
Palestra 2000, nr 5-6, s. 78 oraz cytowana tam literatura.

8 Zob. J. Widacki, (w:) Kryminalistyka..., s. 381.

® Tamze, s. 382.

" Por. M. Kulicki, Ekspertyza wariograficzna, Przeglad Policyjny 1997, nr 4, s. 18.

" A Krzyscin, Podstawy psychologiczne kryminalistycznego badania poligraficznego (cz.
1), Problemy Kryminalistyki 229, s. 14.

2 M. Kulicki, Ekspertyza..., s. 17-18.

¥V KR 42/74, OSNKW 1974, nr 6, poz. 115.

 Zob. SWaltos, Proces karny..., s. 359.
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badanej w trakcie przeprowadzania ekspertyzy poligraficznej na pewno nie
jest wytgczona.

Tres¢ art. 171 § 6 k.p.k. pozostata bez zmian, przy czym podobnie jak
w przypadku art. 171 § 4 k.p.k. na skutek zabiegu redakcyjnego zmieni sie
tylko jego paragraf, jest to obecnie art. 171 § 7 k.p.k.

4. Nowela styczniowa k.p.K. wprowadza catkiem nowy przepis wczesniegj
nie znany rozwigzaniom kodeksowym,; jest to mianowicie art. 192a kpk.,
ktorego § 2 zostat ustalony w nastepujgcym brzmieniu: W wypadkach,
o ktérych mowa w § 1, za zgodg osoby badanej biegly moze rowniez zasto-
sowac srodki techniczne majace na celu kontrole nieswiadomych reakgii
organizmu {ej osoby”. Przepis art. 192a § 2 k.p.k., ktdérego pierwowzér zna-
lazt sie juz w tzw. ,projekcie prezydenckim” nowelizacji k.p.k., przewiduje
wprost mozliwo$¢ stosowania poligrafu w procesie karnym, przy spetnieniu
obligatoryjnej przestanki — zgody osoby badanej. Ustawodawca wskazuje
takze forme, w jakiej badanie to powinno zostaé wykonane, jest to eksperty-
za biegtego. W swojej tresci art. 192a § 2 k.p.k. odsyta do § 1 przedmioto-
wego artykutu, kitory wskazuje cel przeprowadzania takich badan; poligraf
moze zostac¢ uzyty: ,w celu ograniczenia kregu 0séb podejrzanych lub usta-
lenia warto$ci dowodowej ujawnionych $ladéw”. O ile nalezy wyrazi¢ apro-
bate dla kwestii uregulowania wprost wykorzystania poligrafu w procesie,
w przepisach k.p.k., to jedynie ujemnie trzeba oceni¢ fakt, ze konstruujgc ten
przepis zndw postuzono sie wywotujacym watpliwosci zwrotem ,nieswiado-
me reakcje organizmu” na oznaczenie badan poligraficznych, bo przeciez
w rzeczywistosci reakcje psychofizjologiczne takiej badanej osoby sg w petni
swiadome'®.

5. Najwigksze watpliwosci na tle dopuszczalnosci stosowania poligrafu
w procesie karnym wprowadzit art. 199 k.p.k. — ,ztozone wobec biegtego
albo wobec lekarza udzielajacego pomocy medyczne] o$wiadczenia
oskarzonego dotyczgace zarzucanego mu czynu, nie moga stanowic
dowodu”.

Aby wiasciwie zinterpretowac ten przepis nalezy odpowiedzie¢ na pytanie
czym jest badanie poligraficzne. Zgodnie z definicjg przytoczong przez
J. Widackiego: ,badanie poligraficzne jest instrumentalng procedurg ujaw-
niania i rejestrowania $ladéw emocjonalnych zdarzen™'®. Majgc na uwadze
definicje zredagowang w ten sposoéb, trzeba stwierdzi¢, iz dziatanie biegtego
nie jest scisle ukierunkowane na zdobycie okreslonych informacji dotycza-
cych czynu zarzucanego oskarzonemu (przepis ten dotyczy wytgcznie

" 7Zob. A. Krzyécin, Podstawy..., 5. 14~16.
"® Zob. J. Widacki, Kryminalistyka..., s. 377.
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oskarzonego), lecz jego celem jest ustalenie bezposrednich §ladéw emocjo-
nalnych tgczgcych badanego z okreslonym zdarzeniem. Oczywiscie odpo-
wiadajgc na pytanie krytyczne, oskarzony bedzie dostarczat ekspertowi ja-
kiché wiadomosci zwigzanych z takim czynem, ale takie oSwiadczenie nie
bedzie stanowito dowodu i to nie dlatego, ze jest skiadane wobec biegtego,
ale z powodu tego, ze nie stanowi ono $rodka dowodowego. Trzeba odrdz-
ni¢ opinie poligraficzng jako calo$¢, ktéra, jak kazda inna opinia jest dowo-
dem, od poszczegoéinych oswiadczen, ktére dowodem nie sg. lIstnieje
wszakze mozliwosé, ze takie oSwiadczenia pojawig sie w procesie poza
opinia, nalezy je traktowa¢ wiedy wytgcznie jako pisma w rozumieniu art.
174 k.p.k., zgodnie z ktérym ,dowodu z wyjasnien oskarzonego..., nie wolno
zastepowaé trescig pism...". W tym zakresie art. 199 k.p.k. koresponduje
z art. 174 k.p.k. Nalezy jeszcze przypomnie¢, ze oskarzony nie skfada zad-
nych o$wiadczen dotyczgcych zarzucanego mu czynu w przeprowadzaniu
testow metoda opartg na realiach modus operandi'’, w ktérych nie jest on
w ogole pytan' o swojg role w danym zdarzeniu.

Istniejgce watpliwoséci, czy aby art. 199 k.p.k. blokowat mozliwo$¢ wyko-
nywania badania poligraficznego w procesie karnym, ustawodawca catkowi-
cie usuwa, wprowadzajgc wspomniang wyzej nowelizacjg K.p.k. nowy prze-
pis — art. 199a k.p.k.: ,Stosowanie w czasie badania przez biegtego srodkow
technicznych majgcych na celu kontrole nieSwiadomych reakcji organizmu
badanej osoby mozliwe jest wytgcznie za jej zgoda. Przepisu art. 199 nie
stosuje sie”. Tresc¢ tego artykutu, nawigzujgca do rozwigzania zaproponowa-
nego w tzw. ,projekcie poselskim” nowelizacji k.p.k., sktada sie z dwdch
zdan. Zdanie pierwsze art. 199a k.p.k. stanowi w zasadzie powtdrzenie art.
192a § 2 k.p.k.; przewiduje ono mozliwos¢ stosowania poligrafu przez bie-
gtego w ramach ekspertyzy i za zgodg badanego. Isiotniejsze znaczenie ma
zdanie drugie art. 199a k.p.k., ktore likwiduje pozorng sprzecznosc¢ wykony-
wania takiego badania z trescig art. 199 k.p.k. poprzez wytgczenie jego sto-
sowania w tym wypadku.

Badanie poligraficzne na podstawie orzecznictwa Sadu Naj-
wyzszego.

6. W swoich orzeczeniach Sad Najwyzszy zabrat kilkakrotnie gtos na te-
mat stosowania poligrafu w procesie karnym pod rzadami k.p.k. z 1969 ro-
ku'®. Wyrokiem z 25 wrzeénia 1976 r. Sad Najwyzszy stwierdzit ,...ze tego
rodzaju badania majg charakter pomocniczy i nie moga stanowi¢ samodziel-

M. Kulicki, Ekspertyza..., s. 18.
35 Bani ak, Badania poligraficzne w Swietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego, SKKiP, t. 17,
Warszawa 1986, s. 185-195.
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nego dowodu dajacego podstawe do konkretnych ustalen...”"®. Glosujgcy to

orzeczenie W. Daszkiewicz i M. Jez-Ludwichowska z uznaniem przyjeli do-
puszczalnosc¢ takich badan w procesie oraz zaznaczyli, ze taki dowod nalezy
zaliczy¢ do dowodéw posrednich, a nie pomocniczych. W wyroku z 14 grud-
nia 1977 r*° Sad Najwyzszy wypowiedziat nastepujaca teze ,Sad Woje-
wodzki na wniosek stron moze dowdd z badan wariologicznych przeprowa-
dzi¢, jednakze badania takie muszg odbywac sie z udziatem lekarzy..”.
S. Waltos i J. Widacki w swojej glosie tego wyroku podkreslili to, ze Sad
Najwyzszy pozytywnie wypowiedziat sie co do dopuszczalnosci dowodu
z badan poligraficznych, zakwestionowali jednoczes$nie warunki, ktérych
spetnienie czyni badanie takie dopuszczalnym wedtug Sadu. Autorzy glosy
zwrécili uwage na zastosowanie przez Sad skrétu myslowego, poniewaz nie
tylko badanie poligraficzne, ale kazdy dowdd mozna przeprowadzi¢ zaréwno
na wniosek stron, jak i z urzedu. Poza tym glosujgcy nie zgodzili sie co do
obowigzkowego udziatu lekarzy w takim badaniu wskazujgc m.in., ze nie sg
to mimo podobienstwa badania lekarskie, a tylko w watpliwych wypadkach
dotyczgcych zdrowia osoby badanej biegty moze skonsultowac sie z biegtym
lekarzem lub psychologiem przed lub po badaniu®'. W kolejnym wyroku,
w ktorym Sad Najwyzszy ustosunkowat sie do badan poligraficznych pocho-
dzacym z dnia 8 lipca 1980 r.?* wskazano art. 176 § 1 kpk. (w kpk.
z 1997 r. odpowiednikiem jest art. 193 § 11 2 k.p.k.) jako podstawe prawng
realizacji takiego badania; zgodnie z trescig tego artykutu ekspertyza poli-
graficzna powinna by¢ przeprowadzana w formie ekspertyzy przez biegtego
posiadajacego wiadomosci specjalne. J. Gurgul®®, ktéry napisat glose do
powyzszego orzeczenia, zaakceptowat stanowisko Sgdu dotyczace podsta-
wy prawnej realizacji badan poligraficznych, nie zgodzit sie natomiast z wa-
runkiem obligatoryjnej obecnosci lekarzy podczas takiego badania oraz
z zaliczeniem dowodu z badan poligraficznych do dowodéw pomocniczych.
W wyroku z 11 lutego 1982 Sad Najwyzszy zawart nastepujaca teze: ,Bada-
nie prawdomownos$ci za pomoca wariografu nie nalezy do tych czynnosci,
ktorych przeprowadzenie jeszcze przed wydaniem postanowienia o wszcze-
ciu postgpowania jest — w my$| art. 267 k.p.k. — dopuszczalne w niezbednym
zakresie i w granicach koniecznych do zabezpieczenia $ladéw i dowodéw
przestepstwa przed ich utratg lub znieksztatceniem. Do tego wyroku glose

"I KR 171/78, wyrok niepublikowany, teza wraz z glosg W. Daszkiewicza iM. Jez-
Ludwichowskiej, PiP 1979, nr 3.

1 KR 139/77, wyrok niepublikowany, teza wraz z glosg S. Waltosia i J. Widackiego,
Nowe Prawo 1979, nr 7-8, s. 227-233.

21 Zob. przypis 18.

Z 111 KR 211/80, wyrok niepublikowany.

 pProblemy Praworzadnoéci 1981, nr 3, s. 81-85.

* 11 KR 6/82, OSNKW 1982, nr 6, poz. 35.
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napisali m.in. S. Walto$ i J. Widacki®®, w ktérej to autorzy ponownie zaapro-
bowali dopuszczalno$¢ wykonywania takich badan w procesie i zwrécili
uwage na konsekwening linie orzecznictwa Sadu Najwyzszego w tym
przedmiocie. Ponadto stwierdzili ze zadaniem ekspertyzy poligraficzne]j nie
jest ,badanie prawdomoéwnosci”, ale ujawnienie i utrwalenie emocjonalnych
Sladow zdarzen. Poza tym glosujgcy nie zaakceptowali tezy Sadu Najwyz-
szego, iz badanie takie nie moze zosta¢ wykonane w ramach czynnosci
w niezbednym zakresie, oraz powtdrnie negatywnie ustosunkowali sie do
warunku obecnosci w takim badaniu lekarzy. Wyjasnili takze, czym jest wy-
nik badania poligraficznego z punktu widzenia teorii prawa dowodowego —
Jest on poszlakag, a wiec faktem dowodowym, ktéry wskazywac moze na
istnier;ise lub nieistnienie sladdw emocjonalnych zdarzenia w psychice bada-
nego”™”.

7. Po raz pierwszy na tle uregulowan k.p.k. z 1997 roku Sad Najwyzszy
wypowiedziat sie na temat badan poligraficznych postanowieniem z dnia 21
grudnia 1998 r.%’, ktérego teza jest nastepujaca: ,...zebrany dotychczas
materiat dowodowy, tak w stadium postepowania przygotowawczego, jak
i sgdowego (m.in. ekspertyzy osmologiczne, portrety pamieciowe w oparciu
o zeznania $wiadkdw, ekspertyza wariograficzna) wskazuje na duze praw-
dopodobienstwo popetnienia przez Wojciecha B. zarzucanych mu zbrod-
ni...”. Aprobujgcyg glose do tego orzeczenia sporzadzit J. Widacki®®, podkre-
$lajac, ze: ,Sad Najwyzszy uznat jednoznacznie, ze ekspertyza poligraficzna
(wariograficzna) moze byc¢ zaliczona w poczet materiatu dowodowego, i mo-
ze by¢ jedng z podstaw dowodzenia winy. Jest o stanowisko stuszne’.
W przytoczonej glosie autor poddat takze w watpliwos¢ twierdzenie, ze poli-
graf rejestruje ,nieswiadome reakcje organizmu” oraz wywnioskowat, ze
badanie poligraficzne pod rzgdami nowego k.p.k. winno by¢ przeprowadza-
ne w ramach ekspertyzy.

Zgoda na badanie i czas jego przeprowadzenia

8. W literaturze przedmiotu podkresla sie znaczenie zgody osob

podlegajgce] badaniu poligraficznemu na przeprowadzenie iakich testow?.

W tym wypadku oczywiscie nie nalezy odnosi¢ sie do tresci art. 74 § 2 kp .k,

% Panstwo | Prawo 1984, nr 1, 8.136-140.

*® Tamze, s. 138-130.

2|V KO 101/98 teza postanowienia wraz z glosa J. Widackiego, Palestra 1999, nr 3—4,
s. 237239, zob. przypis 4.

2 Tamze, s. 327.

2 Zob. J. Widacki, A. Felu$, Zgoda na badanie przy uzyciu poligrafu, Nowe Prawo 1981,
nr4,s. 50-56.
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w Swietle ktérego istniataby teoretyczna mozliwosé poddania oskarzonego
dziataniu poligrafu bez jego zgody; art. 192a § 2 k.p.k. i art. 199a k.p.k.
wprowadzone nowelg z 10 stycznia 2003 r. kategorycznie wymagajg zgody
danej osoby na takie badanie, takze istota ekspertyzy poligraficznej polega
na wspotpracy biegtego z osobg badang, co wiecej wymaga od badanego
pewnej aktywnosci. Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, iz brak
zgody takiej osoby catkowicie przekresla mozliwo$¢ wykonania takiego
badania. Odmowa udzielona przez tg osobe nie moze wywota¢ w stosunku
do niej zadnych ujemnych konsekwencji procesowych.

W tym miejscu trzeba zaznaczy¢ ze inicjatywa uzycia poligrafu w proce-
sie nie musi pochodzi¢ wytgcznie ze strony organu procesowego, z takim
wnioskiem moze wystapi¢ oskarzony czy osoba podejrzana, a dowod z opi-
nii poligraficznej moze by¢ dowodem odcigzajacym®™.

Zgoda jako warunek sine qua non przeprowadzania w ogole testoéw poli-
graficznych w procesie powinna zosta¢ ztozona wobec organu prowadzace-
go postepowanie, po wczesniejszym zwieztym poinformowaniu takiej osoby
o celach, zasadach i przebiegu takiego badania. Wszelkie naciski w tym
zakresie ze strony organu procesowego, czy szerzej ze strony organéw $ci-
gania sg niedopuszczaine. Zgoda winna zosta¢ ztozona swobodnie, wyraz-
nie i wprost; nalezy wykluczy¢ takze mozliwosé btedu co do tresci takiego
o$wiadczenia. To o$wiadczenie woli, aby nie wzbudzato watpliwosci natury
formalnej, powinno znalez¢ si¢ w protokole; przy czym nie ma zadnych
przeciwwskazan, aby byt to protokét przestuchania podpisany przez osobe
udzielajacg zgody. Oczywiscie formalne utrwalenie takiego o$wiadczenia
nalezy traktowac jako pewien postulat, bo przeciez nic nie gwarantuje, iz
osoba ta bezposrednio przed przeprowadzeniem testow lub w ich trakcie
odmowi wspotpracy z ekspertem, a jak zaznaczono wcze$niej bez minimum
aktywnosci ze strony osoby badanej niemozliwe jest przeprowadzenie takie-
go badania i w zwigzku z tym uzyskania opinii poligraficznej jako dowodu
W procesie.

Po wyrazeniu zgody przez osobe podlegajgcg badaniu nic nie stoi na
przeszkodzie, aby organ procesowy moégt wydac postanowienie o powotaniu
biegtego z zakresu badan poligraficznych.

9. Kapitalne znaczenie dla badania poligraficznego ma czas jego
przeprowadzenia. Najpetniej to zagadnienie podkresla J. Widacki: ,Badanie
poligraficzne nalezy przeprowadza¢ w mozliwie najwczeséniejszej fazie
postepowania, jesli to tylko mozliwe, najlepiej w ciagu pierwszych 48 godzin
po zatrzymaniu osoby podejrzanej. Mniej istotny, cho¢ takze wazny, jest

% Zob. R. Jaworski, Wyniki badan poligraficznych jako dowdd odcigzajacy, Prokuratura
i Prawo 1996, nr 6.
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przedziat czasu miedzy zdarzeniem (przestepstwem) a badaniem. Ogromnie
wazny jest natomiast odstep czasu pomiedzy wszczeciem sprawy ad
personam a badaniem. Przestuchania, wizje lokalne, eksperymenty i inne
czynno$ci procesowe przeprowadzane z udziatem podejrzanego, a nadto
informacje o sprawie przenikajace do medidw i publikowane, rozmowy nawet
nieformalne, nieprotokotowane, podejrzanego z prowadzgcymi sprawe,
biegtymi, a nawet wspdtaresztantami, rozbudowujg wiedze podejrzanego
o sprawie, wywotujg frudne do uchwycenia skojarzenia i uwrazliwienia
emocjonaine, ktdre pozniej uniemozliwiajg jednoznaczng interpretacje
zarejestrowanych przez poligraf zmian emocjonalnych™'. W podobnym tonie
wypowiedziat sie Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 19 sierpnia
1999 roku®: ,Opinia z badania wariograficznego... winna by¢ wykonana jak
najszybciej (ocenia sie, ze do kilkudziesieciu godzin od zatrzymania), inaczej
traci swoj walor procesowy”. Ten zastugujacy na petng aprobate poglad
wigze sie z zagadnieniem, czy testy poligraficzne mogg zosta¢ wykonane
w ramach czynnosci w niezbednym zakresie przeprowadzanych w trybie art.
308 k.p.k. Jak wspomniano wyzej, Sad Najwyzszy wyrokiem z 11 lutego
1982 r. (Il KR 6/82) wypowiedziat sie przeciwko realizacji takich badan w tym
stadium postepowania (na gruncie art. 267 kp.k. z 1969 r.). To kwestia
problematyczna, zwazywszy, ze ustawodawca zakreélit dos¢ obszerny
przedziat czasowy na przeprowadzanie takich czynnosci — jest to mianowicie
5 dni. Te kilka dni to krotki okres, majgc na uwadze czas trwania catego
procesu karnego (badania poligraficzne nalezy przeprowadzaé tylko
w sprawach powazniejszych), ale w konkretnych przypadkach moze okaza¢
sie jednak za dtugi, aby po jego uptywie istniaty warunki dla wydania ze
wszech stron prawidlowej ekspertyzy poligraficznej. Z drugiej strony nalezy
sie zastanowi¢, czy art. 308 § 1 k.p.k. pozwala na to, aby w ramach
czynnosci w niezbednym zakresie mozna bylo wydawaé postanowienia
o powotaniu biegtych.

Dla szybkosci przeprowadzania badania poligraficznego w procesie zna-
czenie ma takze odpowiednie terytorialne ,nasycenie” w pracownie, w kté-
rych takie badania mogg zostac zrealizowane.

Trzeba dodaé, ze jakkolwiek czas przeprowadzenia badania jest bardzo
wazny, to jednak nie mozna zaniedbywac z tego powodu podstawowych
czynnosci prowadzacych do wiasciwej realizaciji badania, takich jak: konsul-
tacja organu procesowego z biegtym, szczegotowe zapoznanie sie eksperta
z dotychczasowym materiatem uzyskanym w toku procesu i wiasciwym zre-
dagowaniu pytan testowych. Nalezy o tym pamietaé, majgc na wzgledzie to,

¥ J.Widacki, Kryminalistyka..., s. 379—380.
21| A Ka 147/99, tezy wyroku wraz z glosa J. Widackiego, Palestra 2000, nr 2-3, s. 251
253,
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ze badanie poligraficzne jest czynnoscia niepowtarzalng, a kilkakrotne ba-
danie jednej osoby w trakcie procesu bytoby co najmniej naduzyciem.

10. Na koniec trzeba zaznaczy¢, ze zmiany k.p.k. ida w dobrym kierunku,
likwidujgc ostatecznie watpliwosci dotyczace legalnosci stosowania poligrafu
w polskim procesie karnym. Co do zasadno$ci celdw szczegdlowych
warunkow wykonywania takiego badania, rodzaju testow i wartosci
dowodowej ekspertyzy poligraficznej wypowie sie w przysziosci doktryna,
a szczegodlne znaczenie bedzie miato w tym wzgledzie orzecznictwo Sgdu
Najwyzszego. Nalezy pamietac tylko o tym, ze nie mozna postulowac a priori
pozbawienia organdw Scigania i wymiaru sprawiedliwosci mozliwosci
stosowania takich badan, ktore stuzg przeciez walce z przestepczoscia.
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Karnoprawna ochrona dziecka w sieci Internet’

Wykorzystywanie dzieci do celow seksualnych ma diuga, siegajaca cza-
sow starozytnych historig, podobnie jak zwigzane z tym zjawiskiem zakazy
prawne®. Przemiany cywilizacyjne i postep techniczny sprawity, ze u schytku
XX wieku eksploatacja seksualna matoletnich przybrata nowe formy i niepo-
kojace rozmiary. W latach 70-tych pojawita sie ,moda” na pornografie
z udziatem dzieci, co skionito rzady Stanow Zjednoczonych, Wielkiej Brytanii
i innych panstw do podjecia inicjatyw legislacyjnych majacych na celu prze-
ciwdziatanie tej tendencji®. Zakazy prawne przyczynity sie do ograniczenia
podazy komercyjnych produktow pornograficznych z udziatem dzieci, lecz
nie zlikwidowaty na nie popytu. W konsekwencji zjawisko zeszto do ,pod-
ziemia”, a jego elementem staty sie sieci komputerowe, ktorymi w Stanach
Zjednoczonych juz w latach 80-tych zaczeto przesyta¢ obsceniczne prezen-
facje z udziatem dzieci. Zakaz takiego postepowania, jaki wprowadzono do
amerykanskiego ustawodawstwa federalnego w 1985 r.%, dat poczatek serii
ustaw i projektow regulacji prawnych skierowanych przeciwko wykorzysty-
waniu tfechnologii informacyjnych przez pedofildw, oraz maj&;_cych na celu
ochrong przed pornografig matoletnich uzytkownikéw Internetu®.

Artykut jest rozszerzong wersjg referatu przedstawionego na konferencji ,Dziecko a Internet,
szanse — zagrozenia’, zorganizowanej przez Rzecznika Praw Dziecka w dniu 9 grudnia
2002 r. w Warszawie. Autor dziekuje prof. dr hab. Marianowi Filarowi za uwagi, ktérych czese
znalazta odbicie w niniejszym opracowaniu.

Por. J. Warylewski, Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 191.

W 1977 r. Senat amerykanski uchwalit ustawe o ochronie dzieci przed eksploatacjg seksualng
(The Protection of Children Against Sexua! Exploitation Act), ktdra wprowadzita sankcje karne
za wytwarzanie materiatéw przedstawiajacych dzieci w wieku ponizej lat 16 w trakcie czynno-
&ci seksualnych. Jednoczeénie zaostrzono kary za sprzedaz, rozpowszechnianie oraz prze-
sytanie materiatdw obscenicznych z udziatem maioletnich. Reakcjg rzadu brytyjskiego na
wzrost popularnosci pornografii dziecigcej byt projekt ustawy o ochronie dzieci (The Protection
of Children Act), ktéra zostata uchwalona w 1978 r. — zob. <htip://www.cyber—ri-
ghts.org/reports/ukcases.htm>

* The Computer Pornography and Child Exploitation Prevention Act z 1985 r. — zob. P. N.

@

Chock, The use of computers in the sexual exploitation of children and child pornography,
Computer Law Journal 1887, t. VI, nr 3, s. 383-407.

The Child Sexual Abuse and Pornography Act z 1986 r. — zabronit produkowania i uzywania
reklamy pornografii dzieciecej. The Child Protection and Obscenity Enforcement Act z 1988 r.
zakazat uzywania komputeréw do reklamowania prezentacji pornograficznych z udziatem
dzieci. The Telecommunications Act z 1996 r. uznat za przestepstwo federalne naktanianie za
posrednictwem poczty osoby ponizej lat 18 do czynnosci seksualnych prawnie zabronionych.
The Child Pornography Prevention Act z 1996 r. wigczyt w zakres definicji prawnej pornografii
dzieciecej pseudofotografie oraz prezentacje generowane komputerowo. Ochrona prawna
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Internet ze wzgledu na interaktywnos$¢, anonimowos¢ i globalny charakter
jest idealnym nosnikiem wzorow zachowan wszelkich grup marginalnych
spotecznie, w tym pedofilow. Stanowi miejsce nawigzywania przez nich
wzajemnych kontaktow, wymiany zdjec¢ i filméw pornograficznych z udziatem
dzieci oraz informacji na temat ich ,aktoréw”. Jest wykorzystywany do zawie-
rania znajomosci z dzieémi, ich _uwodzenia™ i umawiania sie z nimi na spo-
tkanie. Odgrywa role kanatu przerzutowego materiatéw fotograficznych sta-
nowigcych plon wycieczek seks-turystow z Europy lub USA na Daleki
Wschod’. Umozliwia dostep do tysiecy komercyjnych serweréw oferujacych
pornografie dziecieca®. Tworzy infrastrukture technologiczng dla kot, grup
dyskusyjnych i klubéw pedofilow®. Integruje tym samym ich $rodowisko
i nadaje mu cechy miedzynarodowej podkultury obejmujgcej takze polskich
uzytkownikéw sieci'®.

Przedmiotem niniejszego opracowania nie jest analiza socjo-kulturowa
tego fenomenu. Koncentruje sie ono przede wszystkim na prawnej warstwie
zagadnienia i stanowi prébe oceny ustawodawstwa polskiego w dwdéch za-
sadniczych aspektach: a) zgodnosci zawartych (lub projektowanych) w nim
uregulowan z miedzynarodowymi standardami karalnoSci czynow zwigza-
nych z pornografig z udziatem dzieci; b) karnoprawnej ochrony matoletnich
uzytkownikéw Internetu przed cyberpornografia.

Oba te zagadnienia — w warunkach globalnej sieci komputerowej, ktora
taczy 194 kraje i ma 600 min uzytkownikéw — stanowig nie lada wyzwanie
dla ustawodawcow, organdw scigania | wymiaru sprawiedliwo$ci wszystkich
panstw tworzgcych spotecznos¢ miedzynarodowsg. Stawienie mu czota wy-
maga od cztonkow tej spotecznosci sciste] wspdtpracy w dziedzinie stano-
wienia i stosowania norm prawnych stuzgcych kontroli zachowan uzytkowni-

dzieci przed pornografig internetowg jest przedmiotem dwdch ustaw federainych The Com-
munications Decency Act z 1997 r. (CDA) oraz The Child Online Protection Act z 1998
(COPA). Pierwsza z tych ustaw zostata uchylona jako niezgodna z konstytucjg przez Sad
Najwyzszy Standéw Zjednoczonych. Druga — z podobnych powodéw, mimo uchwalenia przez
Kongres i podpisania przez Prezydenta USA, nie weszta w zycie.

® Zob. Online grooming and UK law <http:/Avww.childnet—int.org/downloads/online %20 groom-

ing.pdf>

A. C.Hermoso, Sexual Abuse of Children, Child Pornography and Paedophilia on the

Internet: An International Challenge, <http://mww.unesco.org/webworld/childscreen/ docu-

ments.html>

Liczbe miejsc w Internecie, w ktdrych dostepna jest pornografia dziecieca, szacuje sie na 70—

100 tys. — Il pedoporno che sfrutta internet <http://punto—.informatico.it/p.asp?i=42920>;

Okoto 3000 takich miejsc znajduje sie w rosyjskiej domenie internetowej —~ zob. Lawless Rus-

sia — a huge source for child porn, http://www.iol.co.za/index.php?set id=1&click

id=3&art id=gqw1039016160487B262

P. Forde, A. Patterson, Paedophile Internet Activity, Trends & lIssues in Crime and

Criminal Justice, No. 97, Australian Institute of Criminology, November 1998.

" por. M. Wetyczko, Ciemna strona sieci, Trybuna z 3 grudnia 2001 r.; J. Btaszczyk i in.,
Mordercy dzieci, Wprost z 6 pazdziernika 2002 r. i 13 pazdziernika 2002 r.

7

9
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kow Internetu oraz reagowania na przypadki eksploatacji seksualnej dzieci
przez osoby propagujace przejawy tego rodzaju naduzy¢ przy pomocy
poczty elektronicznej, stron WWW i innych ustug informacyjnych dostepnych
w internecie.

1. Standardy miedzynarodowe w dziedzinie karalnosci pornografii
dzieciecej

Problem walki z wykorzystywaniem seksualnym dzieci i pornografig dzie-
ciecg stanaf na forum miedzynarodowym w potowie lat 90-tych. Poczagtkowo
jako temat $wiatowych kongreséw'' i konferencji, w tym specjalnie po$wie-
conych przeciwdziataniu pornografii dzieciecej w Internecie'?, nastepnie,
jako przedmiot regulacji prawa miedzynarodowego.

Dwa z tych instrumentow prawnych majg szczegdlnie istotne znaczenie
dla Polski. Pierwszym z nich jest podpisany przez rzad RP w lutym 2002 r.
Protokét Opcjonalny do Konwencji NZ o prawach dziecka — dotyczacy
sprzedazy dzieci, prostytucji dzieciecej i pornografii z udziatem dzieci". Dru-
gi, to Konwencja Rady Europy o Cyberprzestepczosci'®, ktéra rzad polski
podpisat w listopadzie 2001 r. Zakres kryminalizacji zachowan zwigzanych
z pornografig dzieciecg, jaki przewidujg wymienione akty prawa miedzyna-
rodowego, jest do siebie zblizony i obejmuje produkcje, rozpowszechnianie,
udostepnianie, sprowadzanie, wysytanie, oferowanie, sprzedaz i posiadanie
prezentacji pornograficznych z udziatem osob ponizej lat 18. Ratyfikacja
przez Polske Protokotu do Konwencji ONZ oraz Konwencji Rady Europy
wymaga dostosowania ustawodawstwa polskiego do zawartych w nich po-
stanowien. Aktualny stan polskiej regulacji prawnej, jakg zawiera kodeks
karny, nie odpowiada w peini standardom miedzynarodowym w omawianej
dziedzinie. Roznice dotyczg gtownie takich elementéw reglamentacji prawnej
zjawiska, jak: wiek ochrony matoletnich przez naduzyciami seksualnymi,

" Pierwszy Swiatowy Kongres Przeciwko Komercyjnej Eksploatacji Seksualnej Dzieci odbyt sie
w Sztokholmie w 1996 r., drugi — w Yokohamie w 2001 r. (zob. http://www. csecworldcon-
gress.org).

12 Zob. Sexual Abuse of Children, Child Pornography and Paedophilia on the Internet: An inter-
national challenge — Expert Meeting, UNESCO, Paris, 18-19 January 1999 <http://
www.unesco.org /webworld/child_screen/documents.htmli>, oraz Combating Child Pornogra-
phy on the Internet — An International Conference, Vienna, 29 September — 1 October 1999
<http://www.stop—childpornog.at>

'* Optional Protocol on the sale of children, child prostitution and child pornography — zostat
przyjgty przez Zgromadzenie Ogoélne NZ 25 maja 2000 r. (General Assembly Resolution
A/Res/54/263) | wszedt w zycie 12 lutego 2002 r. Polska podpisata ten protokdt 13 lutego
2002,

™ Tekst tej konwencji w jezyku polskim jest dostepny pod nastepujgcym adresem internetowym:
http://www.vagla.pl/skrypts/cybercrime_konwencja.htm; Zob. tez A. Adamski, Przestep-
czo$¢ w cyberprzestrzeni. Prawne $rodki przeciwdziatania zjawisku w Polsce na tle projektu
konwencji Rady Europy, Wyd. TNOIK, Torun 2001.
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prawne zdefiniowane pojecia ,pornografii dzieciece]” oraz zagadnienie ka-
ralnosci zachowan jej ,konsumentow”.

1.1. Wiek ochrony maloletnich

Dzieckiem w rozumieniu Konwencji ONZ o prawach dziecka (art. 1) jest
osoba ponizej lat 18. Okreslone w konwencji uniwersalne standardy ochrony
prawnej matoletnich przed réznymi formami wyzysku i naduzyé, w tym ,wy-
korzystywania dzieci w pornograficznych przedstawieniach i materiatach”
(art. 34), dotyczg zatem os6b nalezacych do tej kategorii wiekowej.

Pomimo ratyfikowania w 1991 r. przez Polske konwencji ONZ o prawach
dziecka, w kodeksie karnym z 1997 r. granice wieku ochronnego maloletnich
przed wykorzystywaniem ich do produkcji pornografii ustalono na lat 15.
O wyborze takiego rozwigzania zadecydowato przekonanie, ze przyjecie
innej granicy wieku byloby niekonsekwencjg wobec przyznania osobie 15-
letniej prawa do dysponowania wlasnym zyciem seksualnym i wyrazania
prawnie skutecznej zgody na podejmowanie z nig przez inne osoby czynno-
$ci seksualnych'®.

Ustawodawstwo karne coraz liczniejszej grupy krajow europejskich re-
prezentuje odmienne podejscie do tego zagadnienia. W Grecji, Hiszpanii,
Islandii, Luksemburgu, Portugalii, Szwecji, na Wegrzech i we Wioszech oso-
ba, ktéra nie ukonczyta lat 18 nie moze wyrazi¢ prawnie relewantnej zgody
na utrwalanie czynnoéci seksualnych z jej udziatem, mimo iz granica wieku
ochronnego matoletnich na podejmowanie z nimi czynnosci seksualnych jest
w tych krajach tradycyjnie nizsza (14—16 lat). Z osobami, ktore przekroczyly
ten prég wiekowy wolno, za ich zgoda, uprawia¢ seks. Niedozwolone jest
natomiast ich fotografowanie lub filmowanie w trakcie czynnosci seksual-
nych. Zgoda matoletnich ponizej lat 18 na realizacje takich sesji zdjeciowych
z ich udziatem nie ma znaczenia prawnego i tego rodzaju praktyk nie legali-
zuje.

Zakaz wytwarzania, rozpowszechniania, oferowania itd. pornografii
z udziatem osoéb, kiére nie ukoniczyty lat 18 jest standardem normatywnym,
ktérego recepcja przez ustawodawstwo karne poszczegdlnych panstw nie
wynika wytgcznie z postanowiert Konwencji ONZ o prawach dziecka'®. Sta-
nowi tez wyraz wspétczesnej tendencji polityczno-kryminalnej, skierowanej
przeciwko wykorzystywaniu Internetu jako medium dystrybucji pornografii

"® M. Filar, Przestepstwa seksualne w nowym kodeksie karnym, (w:) Nowa kodyfikacja karna.
Kodeks karny — krotkie komentarze, Warszawa 1997, nr 2, s. 43.

'® Zasada ochrony osob ponizej lat 18 przed wszelkimi formami eksploatacji seksualnej, do
ktérych zalicza sig handel dzie¢mi, pornografie dzieciecg i prostytucje dziecieca, jest propa-
gowana zaréwno w ramach Rady Europy [Recommendation R (2000)11 on the fight against
trafficking in human beings for the purposes of sexual exploitation], jak i Unii Europejskie]
(Council Decision of 29 May 2000 to combat child pornography on the Internet, Official Jour-
nal L 138, 09/06/2000 P. 0001-0004).
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dzuemecej i publicznego repozytorium zdjg¢ ofiar praktyk seksualnych pedo-
filow'”. Spotecznie ,stygmatyzujacy’ charakter zdje¢ pornograficzny, rozpo-
wszechmanych w Internecie na og6t bez wiedzy matoletnich, ktérych przed-
stawiaja, stwarza sytuacje permanentnego pokrzywdzema tych osob, ktdra
moze sie utrzymywaé przez reszte ich dorostego zycia'®. Informacja raz
wprowadzona do Internetu na ogdt w nim pozostaje. Nie daje sig bowiem
tatwo usungg z tej najwiekszej na $wiecie ,maszyny do kopiowania danych”
— w szczegdélnosci, gdy ze wzgledu na swdj charakter jest obiektem kolek-
cjonerskiej pasji 0s6b o nietypowej orientacji seksualnej. Zbiory zgromadzo-
nej przy pomocy Internetu pornografii dziecigcej liczg niekiedy setki tysiecy
zdje¢"® i przedstawiajg perwersy;ne praktyki seksualne z dzie¢mi, ktorych
wiek nie przekracza na ogét lat 13%°, Mimo tego miedzynarodowe standardy
ochrony prawnej dzieci przed eksploataqq seksualng stawiajg ustawodaw-
com wyzsze wymagania w tym wzgledzie.

Konwencja Rady Europy o Cyberprzestepczoéci uznaje 18 lat za granice
wieku ochronnego matoletnich ,aktoréw” prezentacji pornograficznych. Do-
puszcza jednak mozliwo$¢ obnizenia tego progu w ustawodawstwie we-
wnetrznym panstw—stron do lat 16. Przystgpienie Polski do Konwencji Rady
Europy wymaga wiec zmiany przepisow kodeksu karnego i podwyzszenia co
najmmej o rok obecnego Pu’(apu ochrony matoletnich, jaki okreslajg art. 200
§2kk iart 202 § 3kk?

,Prezydencki” projekt nowehzacp kodeksu karnego® przewiduje podwyz-
szenie wieku ochrony matoletnich do lat 18. Czyni to jednak tylko w przy-
padku ,profesjonalnej”, prowadzonej w celu rozpowszechniania, produkcji
materiatéw pornograficznych. Jednoczesnie utrzymuje granice 15 lat, gdy
chodzi o utrwalanie tresci pornograficznych z udziatem matoletniego w in-

7 Wg szacunkéw UNICEF, ok. 80% postepowan karnych prowadzonych w sprawach o rozpo-
wszechnianie pornografii dotyczy wiecej niz jednego kraju, a 90% z nich wigze sie z Interne-
tem (INHOPE first report).

8 J. Carr, Child pornography, referat przedstawiony na Drugim Swiatowym Kongresie Prze-
ciwko Komercyjnej Eksploatacji Seksualnej Dzieci, Yokohama, 17-20 grudnia 2001 r.

" W 1998 r. w ramach miedzynarodowej operacji policji z kilkunastu pafstw wymierzonej
w czionkow internetowego klubu pedofiléw (The Wonderland Club), zatrzymano 750 tys. zdje¢
pornograficznych z udziatem dzieci oraz cyfrowy zapis video seksualnego wykorzystywania
matoletnich o tacznym czasie projekcji 1800 godzin. Analiza materiatu zdjgciowego przez
policje pozwolita na identyfikacje 1263 wystepujacych w nim dzieci. W komputerze jednego
z podejrzanych zabezpieczono 180 tys. zdje¢ pornograficznych (cyt. za J. Carr, Child porno-
graphy, op. cit., s. 24).

2K Grzybowska, Wyrozumiatosé dia pedofili, Rzeczpospolita 2001, nr 191.

2! Propozycja podwyzszenia granicy wieku ochronnego matoletnich do 16 lub 18 lat nie jest
niczym nowym. Po roku 1990 wysuwano jg w Polsce kilkukrotnie (por. na ten temat J. Wa-
rylewski, op. cit, s. 281 oraz 294-303), nigdy jednak w kontekécie Internetu i zobowigzan
miedzynarodowych Polski.

22 Projekt ustawy z dnia 20 grudnia 2001 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Przepisy
wprowadzajace Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw.
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nym celu niz rozpowszechnianie, a wigc np. na uzytek wiasny lub waskiego
Kregu osob wymieniajgcych migdzy sobg tego typu materiaty. Proponuje
zatem unormowanie niezupetnie spdjne ze standardami miedzynarodowymi,
ktére przyjmujg jednolita granice wieku ochrony matoletnich, nie réznicujac
jej w zaleznosci od przeznaczenia lub uzytku czynionego materiatow porno-
graficznych przez ich konsumentow®.

1.2. Definicja pornografii dzieciecej

Truizmem w odniesieniu do Internetu jest stwierdzenie, ze problemy
prawne, jakie wigza sie z jego funkcjonowaniem, wymagaja rozwiazan glo-
balnych. Formutowane w tym duchu wnioski z konferencji miedzynarodo-
wych dotyczgeych problemu pornografii dziecigcej w Internecie zwracajg
wigc uwage na konieczno$¢ wypracowania minimalnych standardéw praw-
nych przeciwdziatania temu zjawisku, opartych na jego jednolitej definicji**.

Odpowiedzig na ten postulat jest wspomniany Protokét Opcjonalny do
Konwencji ONZ o prawach dziecka, ktéry w art. 2 ¢ definiuje pojecie porno-
grafii dzieciecej (ang. child pomography), jako ,kazde przedstawienie, przy
pomocy dowolnych $rodkow, dziecka w trakcie rzeczywistej lub udawane;
czynno$ci o wyraznie seksualnym charakterze, lub kazde éprzedstawienie
narzgdow piciowych dziecka w ich funkcjach seksualnych™. Osiggniecie
konsensusu w tej sprawie na forum ONZ uznawane jest za spore osiggnie-
cie, ktore powinno mie¢ wplyw na ustawodawstwo panstw, ktore Protokét
ratyfikujg. W relacji do Internetu i nowych technologii wskazuje sie jednak na
pewne stabosci uzgodnionej definicji. Jej brzmienie nasuwa bowiem watpli-
wosci, czy w zakres pojecia pornografii dzieciecej wchodzg tzw. pseudo-
fotografie, ktore nie przedstawiajg scen eksploataciji seksualnej dzieci z udzia-
tem realnych osob, lecz postaci wykreowanych przy pomocy technik kom-
puterowychzs.

Analogiczne zastrzezenia na gruncie polskiej ustawy karne; budzg art.
200 § 2 i art. 202 § 3 k.k., w ktérych moéwi sie o tresciach pornograficznych
z udziatem matoletniego. Jest to sformutowanie, ktére wyraznie ogranicza

% Nalezy jednak odnotowa¢, ze projekt decyzji ramowej Rady Unii Europejskiej, o ktérym mowa
wyzej (przypis nr 33), zezwala krajom cztonkowskim Unii na wytaczenie bezprawnosci produ-
kowania i posiadania pornografii przestawiajace] dzieci, ktére osiagnely wiek dojrzatosci sek-
sualnej, gdy tego rodzaju prezentacje sg wytwarzane i posiadane za ich zgoda, wylgcznie na
ich prywatny uzytek (art. 3 ust. 2(b) projektu).

#\lienna Commitment against Child Pornography on the Internet. Conclusions and recommen-
dations of the international conference “Combating Child Pornography on the Internet”, 29
September to 1 October 1999, A/CONF.187/AUSTRIA/2, April 5, 2000.

% Article 2(c) Child pornography means any representation, by whatever means, of a child
engaged in real or simulated explicit sexual activities or any representation of the sexual parts
of a child for primarily sexual purposes.

®J.Carr, Chid pornography, op. cit.
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zakres karalno$ci utrwalania, produkcji, rozpowszechniania i sprowadzania
pornografii dzieciecej do przypadkéw, w ktérych przedstawia ona realne
osoby ponizej lat 15, a nie ich wirtualne fantomy”’. Na obecnym poziomie
techniki coraz trudniej ustali¢ (nawet ekspertom w dziedzinie grafiki kompu-
terowej), czy przetworzone cyfrowo materialy pornograficzne stanowig zapis
rzeczywistosci, czy tez sg jej ,elektroniczng parafrazg™®. Miedzynarodowe
Stowarzyszenie Prokuratordw (IAP) apeluje w zwigzku z tym do ustawodaw-
cow, aby ci, tworzac prawo, nie pozostawiali w nim luk wykorzystywanych
przez sprawcow przestepstw zwigzanych z pornografig dziecigcg do odpie-
rania stawianych im zarzutéw, iz inkryminowane zdjecia nie przedstawiajg
prawdziwych ofiar naduzy¢ seksualnych®®. Wydaije sie, ze do grona adresa-
tow tego apelu mozna zaliczy¢ takze polskiego ustawodawce. Na tle regula-
cji, jakg zawiera art. 202 § 3 k.k., wyzej wspomniana ,linia obrony” ma spore
szanse powodzenia. Z kolei ,wolnosciowy model” reglamentacji prawnej
pornografii (art. 202 § 1 k.k.), mimo niezaprzeczalnych zalet tego podejscia
do zagadnienia karalnosci rozpowszechniania tzw. pornografii miekkiej, nie
moze byc¢ subsydiarnie wykorzystywany do inkryminowania czynéw zwigza-
nych pornografig dziecieca w ramach podkultury, ktéra jest zorientowana na
odbior tego rodzaju tresci.

Nalezy zatem postulowaé, aby przy kolejnej nowelizacji kodeksu karnego
wyeliminowaé z art. 202 § 3 zwrot ,z udziatem matoletniego” na rzecz sfor-
muiowan bardziej pojemnych znaczeniowo, ktdre bedg utatwiaé sciganie
przestepstw seksualnych przeciwko dzieciom takze w przypadku produkcji,
rozpowszechniania, sprowadzania itd. generowanych komputerowo ,reali-
stycznych obrazéw osob matoletnich w trakcie czynnoéci o wyraznie seksu-
alnym charakterze”®®. Chociaz prezentacje odpowiadajgce tej charakterysty-
ce nie dokumentujg realnych zdarzen i nie mogq stanowi¢ dowodu prze-
stepstwa popelnionego na szkode wystepujgcych w nich ,matoletnich”, to jak
dowodzi praktyka, moga one by¢ réwniez wykorzystywane przez pedofilow
do przekonywania dzieci, ze czynnosci seksualne sg czyms$ naturalnym
i stanowig rodzaj ,zabawy™".

Poglad ten, eksponowany w toku dyskusji na temat racjonalizacji zakazu
wirtualnej pornografii w USA, nie trafit do przekonania sedziom Sgdu Naj-

% Por. na ten temat krytyczne uwagi J. Warylewskiego (op. cit, s. 289), dotyczace tzw.
pornografii symulowanej.

% Techniki komputerowe umozliwiaja produkcje pornografii dzieciecej w oparciu o materiat
fotograficzny dowolnej treéci. Pozwalajg np. na fgczenie zdjec¢ twarzy dzieci z pornografig
przedstawiajaca osoby doroste w sposob, ktéry daje efekty do zhudzenia imitujgce rzeczywi-
stosc.

29 Combating use of the internet to exploit children. Brief Summary of the findings of Working
Group | of the International Association of Prosecutors <http://www.iap.nl.com/>

% Rozwigzanie takie przewiduje art. 9 ust. 2 Konwencji Rady Europy o Cyberprzestepczosci.

T Combating use of the internet to exploit children, op. cit.; J. Carr, Child pornography, op. cit.
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wyzszego Standw Zjednoczonych. Wspomniana okolicznos¢ nie miata jed-
nak istotnego wptywu na tre$¢ wydanego w kwietniu 2002 r. przez ten sad
orzeczenia, stwierdzajgcego niezgodno$¢ The Child Pornography Preven-
tion Act (ustawy penalizujace] wirtualng ‘pornografie dziecieca) z Pierwsza
Poprawka do Konstytucji USA. Z uzasadnienia wyroku wynika, ze zadecy-
dowaty o tym racje prawne zwigzane z doktryng ochrony wolnoéci wypowie-
dzi, a nie przekonanie SN o braku zasadnosci argumentdw natury krymino-
logicznej w sporze o definicje pornografii dzieciecej™.

Catkowicie odmienne stanowisko w tej kwestii zajmujg kraje Unii Euro-
pejskiej, zaangazowane w prace nad projektem decyzji ramowej w sprawie
zwalczania seksualnej eksploatacji dzieci i pornografii dzieciecej*. Zgodnie
z zaaprobowang przez ministrow sprawiedliwosci krajow Unii definicja ,por-
nografii dziecigcej”, w zakres tego pojecia wchodzg materiaty pornograficz-
ne, ktére przedstawiajg zaréwno prawdziwe, jak i realnie nie istniejace dzieci
w trakcie czynnosci o wyraznie seksualnym charakterze, a takze osoby
uczestniczace w tego rodzaju czynno$ciach, ktére wygladajg jak dzieci.
Przyszty ,europejski” standard normatywny operuje wiec znacznie szerszym
ujeciem przedmiotu czynno$ci wykonawczej niz czyni to art. 202 § 3 k.k.
oraz znajdujace si¢ w Sejmie projekty zmian kodeksu karnego.

Dyskusje nad ksztattem ,standardu europejskiego” trwajg na forum Komi-
sji Europejskiej od 2000 r. i przebiegajg z pewnymi oporami. Ich rezultatem,
na obecnym etapie negocjacji nad projektem decyzji ramowej, jest przyjecie
szerokie] definicji pornografii dzieciecej, obejmujacej réwniez jej formy ,wir-
tualne”. Od tej zasady przewidziano jednak pewien wyjatek, ktory dotyczy
mozliwosci wytaczenia z zakresu karalnosci produkowania i posiadania por-
nografii ,wirtualnej” na uzytek prywatny. W tym aspekcie ,prezydencki” pro-
jekt nowelizacji kodeksu karnego jest mniej restrykcyjny i blizszy podejsciu
amerykanskiemu niz europejskiemu. Bez wzgledu bowiem na cel dziatania
sprawcy — zakazuje produkcji, utrwalania, sprowadzania etc. tresci porno-
graficznych z udziatem matoletniego. Odnosi si? zatem wytacznie do porno-
grafii, ktéra przedstawia realnie istniejace osoby™.

1.3. Karalnos¢ zachowan odbiorcow pornografii dzieciecej

Internetowa pornografia dziecieca ma licznych odbiorcéw. Oprocz czyn-
nych pedofilow zalicza sig¢ do nich przede wszystkim osoby, ktére same nie

%2 Zob. wyrok w sprawie Ashcroft, Attorney General et al. v. Free Speech Coaliticn et al.
<http://www.cdt.org/speech/020416¢cppa.pdf> / <http://supct.law.cornell.edu/supct/ html/00—
795.Z5.hml> L. Greenhouse, Virtual' child pornography ban overturned, The New York
Times , April 17, 2002.

% Gouncil of the European Union, Draft Council Framework Decision on combating the sexual
exploitation of children and child pornography, Brussels, 7 October 2002, 12418/02 Public.
<http://register.consilium.eu.int/pdf/en/02/st12/12418en2.pdf>

** Ograniczenie to nie dotyczy art. 202 § 1 k k., o czym byta mowa wyzej.
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wykorzystujg seksualnie dzieci, lecz sg zafascynowane takg mozliwoscig
i pod wptywem kontaktéw z podkulturg pedofilskg mogg skionnosciom tym
ulegac¢®. ,Ogladacze” stanowig klientele internetowych serwiséw pornogra-
ficznych, kidre majg niekiedy dziesigtki tysiecy subskrybentéw, regularnie
korzystajacych z ich ustug, zanim nie przeszkodzi im w tym policja®. To oni
generuja popyt na pornografie dzieciecq, przyczyniajgc sie do eskalacji nad-
uzy¢ seksualnych dzieci w odpowiedzi na rosnace zapotrzebowanie rynku®’.
To w ich upodobania do gromadzenia i wymieniania miedzy sobg ,obraz-
kow” godzg zakazy przesylania i pozyskiwania pornografii dzieciecej za po-
mocg systemu informatycznege oraz posiadania pornografii dzieciecej
w systemie informatycznym lub na no$nikach danych, jakie przewiduje art. 9
Konwencji Rady Europy o Cyberprzestepczosci. Podobne unormowania
zawiera projekt decyzji ramowe] Rady i Komisji Europejskiej, ktory szerzej,
niz czyni to Konwengcja, zakreéla granice penalizacji zachowan konsumen-
tow pornografii dzieciecej. Uznaje bowiem karalnos¢ jej przesytania (trans-
mission), pozyskiwania (acquisition) oraz posiadania (possession), bez
wzgledu na wykorzystywanie w tym celu technologii informacyjnych®.

Polskie uregulowania prawne skierowane sa gtownie przeciwko produ-
centom i dystrybutorom pornografii dzieciecej. Karalne jest utrwalanie tresci
pornograficznych z udziatem osoby ponizej lat 15 (art. 200 § 2 k.k.), oraz
produkowanie w celu rozpowszechniania, sprowadzanie albo rozpowszech-
nianie treéci pornograficznych z udziatem maloletniego ponizej lat 15 (art.
202 § 3 k.k.). Odpowiedzialnos¢ karna konsumentéw pornografii dzieciecej
w zasadzie nie miesci sie w aktualnym modelu prawnej reglamentacji zjawi-
ska. Wyjagtkiem jest ,sprowadzanie” tresci pornograficznych (art. 202 § 3
K.k.), czyli zachowanie polegajgce na ich pozyskiwaniu, takze z Internetu,
zaréwno w celu rozpowszechniania, jak i na uzytek prywatny®®.

Projekt nowelizacji kodeksu karnego, kiéry zostat skierowany do Sejmu
z inicjatywy Prezydenta RP przewiduje surowszg odpowiedzialno$¢ karng za

M. Wetyczko, op. cit.

% Z ushug spétki Landslide Productions, majacej siedzibe w Teksasie oraz serwery zlokalizowa-
ne w Rosji i Indonezji, korzystato — do czasu przerwania jej dziatalnosci przez Federalny
Urzad Poczty USA — ponad 75 tys. 0séb z catego $wiata; por. The Associated Press, 100
arrested in Net child-porn sting, August 8, 2001, http://news.cnet.com/news/0-1005-200-
6814605.htmI?tag=prntfr

¥ Paradoksalnie, opis tego mechanizmu zawdzieczamy nie badaniom kryminologicznym, lecz
dziennikarstwu Sledczemu — por. R. Grove, B. Zerega, The Lolita Problem - Investigative
Report, Red Herring Magazine, January 3, 2002 <http://www.redherring.com/mag/ issu-
e109/1249.htmi>; J. Btaszczykiin., Mordercy dzieci, Wprost z 6 pazdziernika 2002 r. i 13
pazdziernika 2002 r.

3% Zob. <http://register.consilium.eu.int/pdf/en/02/st12/12418en2.pdf>

% Por. J. Wojciechowski, Nie wiadomo, gdzie przebiega granica, Rzeczpospolita z 20
marca 1998 r.; A Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ szczegolna, Warszawa
2001, s. 157-158; J. Warylewski, op. cit., s. 286-287.
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czyny podejmowane w celu rozpowszechniania (kara pozbawienia wolnosci
od 3 miesiecy do lat 5) niz na wiasny uzytek (kara pozbawienia wolnosci do
fat 3). Jednocze$nie projekt rozszerza katalog karainych zachowan
odbiorcdéw pornografii dzieciecej o jej ,przechowywanie” i ,posiadanie”.
Pozostawia natomiast poza zakresem kryminalizacji ,przesytanie” tresci
pornograficznych oraz ich ,oferowanie”, czyli zachowania, ktére zgodnie
z Konwencjg Rady Europy o Cyberprzestepczosci powinny zostad
spenalizowane w ustawodawstwie karnym panstw-stron tego traktatu
miedzynarodowego.

Wspodiczesna polityka legislacyjna w dziedzinie kryminalizacji zachowan
zwigzanych z pornografia dzieciecg powinna uwzglednia¢ fakt
wykorzystywania na  szerokg skale technologii informacyjnych,
w szczegdblnosci Internetu, przez osoby angazujgce sie w te zachowania.
Konwencja Rady Europy oraz unijny projekt decyzji ramowej spehiajg
w znacznym stopniu ten postulat, przede wszystkim dzieki temu, ze zawarte
w nich ,modelowe” definicje przestepstw operujg szerokg gamag czynnosci
wykonawczych, dostosowanych do specyfiki funkcjonowania Internetu
i dostepnych w nim ustug.

Polskie ustawodawstwo karne wykazuje w tym zakresie pewne
niedomagania, ktére mogg zosta¢ z niego usuniete w wyniku nowelizacji
kodeksu karnego. Propozycje zmian art. 202 k.k. zawarte w tzw. projekcie
Jprezydenckim®, mimo iz nie przewidujg karalnosci oferowania
(reklamowania) i przesylania pornografii dzieciecej, majg bardzo radykainy
charakter. Uchwalenie przez Sejm proponowanego w projekcie zakazu
posiadania i przechowywania tresci pornograficznych z udziatem matoletnich
(art. 202 § 4 projektu nowelizacji kk.) oznacza¢ bedzie wprowadzenie
w Polsce odpowiedzialnoéci karnej ,konsumentéw pornografii dzieciecej”,
a wiec jakosciowg zmiane prawnokarnego modelu reglamentacji omawiane-
go zjawiska.

Powstaje oczywiscie pytanie, czy wspomniane zakazy mogag mie¢ wplyw
na ograniczenie popytu na pornografie dzieciecg? Czy perspektywa kar zre-
dukuje zainteresowanie tego typu prezentacjami? Czy sprawi, ze obrdt nimi
stanie sie zajeciem bardziej ryzykownym i przez to mniej optacalnym? Czy
wrecz odwrotnie — prohibicja wyzwoli mechanizm ,owocu zakazanego”,
zmusi cztonkdw podkultury do jeszcze glebszego kamuflazu, a porno-biznes
do lepszej organizacji, niweczac tym samym cele polityczno-kryminalne tej
regulacji.

Doswiadczenia krajow, ktore zabronity pod groZzbg kar posiadania porno-
grafii dzieciece] sg stosunkowo krotkotrwate i nie dajg na te pytania jedno-
znacznych odpowiedzi. Wyraznie jednak wskazuja, ze zakaz ten jest uzy-
tecznym instrumentem w zwalczaniu zjawiska, kiére dzieki Internetowi wy-
myka sie spod kontroli i wymaga zdecydowanej reakcji panstwa w celu za-
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hamowania obserwowanych tendencji. Aresztowanie 1300 osob w Wielkie]
Brytanii w poczagtku 2003 r., 150 — w Nerwegii w 2002 r. i 830 — we Wio-
szech w 2000 r. miafo zwigzek z internetowg pornografig dziecieca i nasta-
pito w krajach, w ktérych obowiazuje zakaz jej posiadania®®. W Europie licz-
ba panstw o prohibicyjnym podejéciu do pornografii dzieciecej systematycz-
nie roénie, a wspomniany wyzej projekt decyzji ramowej podejscie to naj-
prawdopodobniej upowszechni*'.

Warto jednak podkreslic, ze penalizacja posiadania czegokolwiek,
w szczegoinosci cyfrowego zapisu informaciji, jest rozwigzaniem daleko ida-
cym i ryzykownym takze dla szanujgcych prawo obywateli. Konsekwencje,
na jakie mozna narazi¢ inng osobe, umieszczajac na twardym dysku jej
komputera pliki z pornografig dziecieca, moga by¢ dia niej bardzo powazne,
cho¢ catkowicie niezastuzone. Z tego powodu, w niektorych ustawodaw-
stwach, zakaz posiadania pornografii dzieciecej opatrzony jest klauzulg
uchylajgcg w okreslonych sytuacjach odpowiedzialnos¢ karng za ten czyn
(np. gdy materiat pornograficzny zostat bez wiedzy i woli podejrzanego prze-
stany na jego adres). Ekskulpowanie sie od odpowiedzialnosci wymaga jed-
nak przeprowadzenia dowodu, ktérego ciezar spoczywa na oskarzonym.
Musi on wiec wykaza¢, ze wszedt w posiadanie pornografii dzieciecej w spo-
s6b przez siebie nie zawiniony badz, ze jest osobg uprawniong (np. ze
wzgledu na zawdd lub obowigzki stuzbowe) do jej posiadania™.

Na tym tle proponowany zakaz utrwalania, sprowadzania, przechowywa-
nia lub posiadania tresci pornograficznych (art. 202 § 4 projektu nowelizacji
k.k.) wydaje sie zbyt kategoryczny i bezwarunkowy, skoro za zachowanie
przedmiotowo bezprawne projektowana regulacja pozwala uznaé m.in. prze-
chowywanie w aktach prokuratorskich lub sgdowych materiatu dowodowego
w sprawach o rozpowszechnianie pornografii dzieciecej. Aby paradoks ten
wyeliminowaé, wystarczy po zaimku ,kto” doda¢ zwrot ,bez uprawnienia”,
badz w odrebnym przepisie ustanowi¢ kontratyp ustawowy (,Nie popetia
przestepstwa, kto, bedgc do tego uprawnionym, podejmuje czynnosci okre-
$lone w art. 202 § 4 k.k.).

O Por. M. Rybarczyk, Koniec z pedofilig na Wyspach, Newsweek—Polska 2003, nr 4, s. 37;
P.Kudziaiin.,, Zmowa milczenia, Wprost 2003, nr 6, s. 21.; J. Hancock, 1, 491 charged
in Internet pedophilia case, Rome (Reuters) <http://www.operationlookout.org/lookoutmag/
1481_charged_in_international_in.htm>

1 Na kryminalizacje posiadania pornografii dzieciecej, mimo odrzucenie podobnego projektu
w 1997 r., zdecydowat sie ostatnio ustawodawca francuski. Wg ustawy o wiadzy rodzicielskiej
z dnia 4 marca 2002 r., przestepstwo to jest zagrozone karg pozbawienia wolnosci do lat
dwoch oraz grzywnag do 30 tys. euro.

“? Rozwigzanie takie przewiduje prawodawstwo brytyjskie — art. 160 the Criminal Justice Act
1988, po nowelizacji tego przepisu przez the Criminal Justice and Public Order Act w 1994 r.
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2. Ochrona maloletnich uzytkownikow Internetu przed cyber-
pornografig

Ochrona dzieci przed ,ciemng strong Internetu” jest jednym
z politycznych priorytetéw ery spoteczenstwa informacyjnego, jego swoistym
imperatywem  kategorycznym®. Realizacja tego nakazu jest jednak
zadaniem skomplikowanym i kosztownym. Wymaga bowiem zaangazowania
szeregu Srodkdéw o charakterze technicznym - takich jak filtrowanie tresci
docierajgcych do matoletnich uzytkownikow sieci, czy ograniczanie,
w oparciu o procedury autoryzacyjne, dostepu dzieci do zasobéw informacji
dla nich ,szkodliwych™*, ktérych skuteczno$¢ w warunkach szybkiego
rozwoju technologii okazuje sie nader problematyczna®. Srodkom prawnym,
w szczegoinosci prawnokarnym, =z natury mniej efektywnym od
spefniajgcych funkcje prewencyjne $rodkéw technicznych, przypada w tym
kontekscie rola zdecydowanie drugorzedna i uzupetniajgca. W pozbawione;
granic panstwowych cyberprzestrzeni zasieg obowigzywania zakazdw
karnych oraz sita ich oddzialywania na ludzkie postepowanie s jeszcze
bardziej ograniczone niz w konwencjonalnej rzeczywistoéci. W poréwnaniu
natomiast z konwencjonalng rzeczywistoscig, dostepnos¢ ,szkodliwych” dla
dzieci rodzajow informacji, w tym wszelkich odmian pornografii, jest
w Internecie wrecz nieograniczona.

Ok. 1,5% wszystkich stron WWW zawiera treéci pornograficzne, za$ licz-
ba ptatnych serwiséw internetowych ‘dla dorostych’ siega 500 tys.*®. Nie
znajac adresow sieciowych tych miejsc, mozna sie z nimi potgczy¢ przy po-
mocy wyszukiwarki internetowej w ciagu kilku sekund. Dzieki wyszukiwar-
kom, komercyjne serwisy pornograficzne w Internecie notujg 70 min ,odwie-
dzin” tygodniowo®. Oceny prawne funkcjonowania tych serwisow

43 7ob. Decision No 276/1999/EC of the European Parliament and of the Council of 25 January
1999 adopting a muitiannual Community action plan on promoting safer use of the Internet by
combating illegal and harmful content on global networks, Official Journal L 033, 06/02/1999
P. 0001-0011.

*“ Pojecie: ,tresci szkodliwe” wystepuje w dokumentach Parlamentu i Komisji Europejskiej obok
okreélenia “treci nielegalne” dla podkreslenia dwoistosci ocen prawnych i spotecznych odno-
szgcych sie pewnych rodzajow informaciji, np. pornografii — legainie dostepnej dla dorostych,
ale szkodliwej dia dzieci z punktu widzenia ich prawidtowego rozwoju.

“Por. M. Flood, C. Hamilton, Youth and Pornography in Australia. Evidence on the extent
of exposure and likely effects, The Australia Institute, Discussion Paper No. 52, February
2003 < http://www.tai.org.au/MWhatsNew_Files/WhatsNew/DP52sum.pdf >

“youth, Pornography and the Internet, < http://www.nap.edu/htmi/youth_internet/ >

7 Ibidem.
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w kontekscie ochrony maloletnich przez pornografig sg kulturowo zréznico-
wane | w wielu krajach dopiero sie ksztattujg*.

W polskiej domenie Internetu juz pierwszy kontakt wzrokowy matoletnie-
go z witryng pornoustug stanowi¢ moze zdarzenie prawnie donioste z punktu
widzenia przepiséw kodeksu karnego. lkonografia tych witryn zawiera bo-
wiem na ogét tresci pornograficzne, kiérych prezentowa¢ matoletniemu po-
nizej lat 15 nie wolno (art. 202 § 2 k.k.). Stad pojawiajgce sig niekiedy opinie,
ze osoby, kiére prezentujg pornografie w Internecie, mogg ponosi¢ odpo-
wiedzialnos¢ karng za popelnienie w zamiarze ewentualnym czynu okreslo-
nego w tym przepisie®®. Poglad ten nie jest trafny i stusznie zostat poddany
krytyce za btedng wykladnie prawa, prowadzacg do rozszerzenia zakazu
rozpowszechniania pornografii poza dozwolone prawem granice®®. Ekspo-
nowanie pornografii na powszechnie dostepnych stronach WWW implikuje,
co prawda, godzenie sie na to, ze jej odbiorcami moga by¢ takze osoby ma-
toletnie®’. Jednakze przepis art. 202 § 2 k k. nie penalizuje dziatann skiero-
wanych wobec zbiorowosci blizej nieokreslonych oséb spetniajacych wspo-
mniane kryterium wiekowe, lecz zakazuje prezentowania fresci pornogra-
ficznych konkretnym, zindywidualizowanym osobom (,Kto, matoletniemu
ponizej lat 15 prezentuje tresci pornograficzne...”).

Ze wzgledu na specyfike poszczegodinych ustug zwigzanych z przekazem
informacji w Internecie, warunek ten moze zosta¢ spetniony, gdy sprawca
postuzy sie pocztg elektroniczng i przesle na adres wybranej przez siebie
osoby matoletniej pliki o tresci pornograficznej. Mozna mu bedzie réwniez
postawi¢ zarzut usitowania przestepstwa z art. 200 § 2 k.k., gdy jako uczest-
nik komunikacji interaktywnej (czat, IRC) poda swemu matoletniemu roz-
moéwey adres miejsca w sieci, pod ktérym znajduje sie pornografia w zamia-
rze, aby matoletni ja obejrzal. Powyzsze przyktady przestepsiw interneto-

8 Spektakularnych przykiadéw dochodzenia do konsensusu tej sprawie dostarcza ustawodaw-
stwo i judykatura amerykanska — zob. Y o uth, Pornography and the Internet — rozdz. 4 Legal
and Regulatory Issues.

4 Zob. P. Koztowska, M. Kucharska (Prawnokarne aspekty pornografii, Prokuratura
i Prawo 1999, nr 4, s. 25), ktore stwierdzajg: Majac na wzgledzie aspekty prewencji general-
nej, wydaje sie stuszne, aby prezentowanie tresci pornograficznych w Internecie obejmowac
hipotezg art. 202 § 2 k.k., zwlaszcza ze do popetnienia tego przestepstwa wystarcza zamiar
ewentualny.

50 Zob. M. Sowa, Ogdlna charakterystyka przestepczoéci internetowe], Palestra 2001, nr 5-6,
s.32.

51 \Wg badan ankietowych prowadzonych w USA 31% dzieci w wieku od 10 do 17 lat ,zdarzyto
sig” zobaczy¢, choéby przypadkiem, pornograficzng strone webowa (Youth, Pornography
and the Internet, op. cit.). W$rod grupy polskich gimnazjalistéw (13—15 lat) ankietowanych na
ten temat az 64% respondentow deklarowato ,niespodziewany kontakt z erotyka w Internecie”
(L. Kirwil, Wzorce korzystania z Internetu przez dzieci w wieku 13-15 lat, referat przedsta-
wiony na konferencji ,Dziecko a Internet, szanse — zagrozenia”®, zorganizowanej przez Rzecz-
nika Praw Dziecka w dniu 9 grudnia 2002 r. w Warszawie).
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wych przeciwko art. 200 § 2 k.k. majg jednak charakter ,akademicki” w po-
rownaniu ze zjawiskiem naruszania na skale masowg w Internecie dobr
chronionych tym przepisem.

Uzytkownicy poczty elektronicznej na catym Swiecie, bez wzgledu na
wiek i inne cechy, zasypywani sg coraz wiekszg liczbg niezamawianych
przesytek o tresci reklamowej (ang. spamming), zachecajacych ich do ,od-
wiedzin” darmowych stron pornograficznych lub korzystania z réznych ustug
seksualnych, ktorych charakter zazwyczaj ilustruja zataczone do korespon-
dencji reklamowej zdjecia, animacje lub krétkie sekwencje filmowe video®.
Jak wskazujg prowadzone w réznych krajach, w tym w Polsce, badania, tego
rodzaju korespondencja wraz z zawierajgcymi tresci pornograficzne zatgcz-
nikami dociera do ok. 30% maloletnich uzytkownikow Internetu®®. Obrona
przed spammingiem jest na ogdt trudna ze wzgledu na zautomatyzowany
sposob rozpowszechniania materiatéw reklamowych i nieuczciwe metody
transmisji stosowane przez ich nadawcow (podszywanie sie pod cudzg do-
meng internetowa, fatszywe adresy zwrotne). Nawet zmiana adresu poczty
elektronicznej nie gwarantuje definitywnego przerwania doptywu niechcianej
reklamy pornografii i jej ,egzemplarzy okazowych” do oséb, ktére tego sobie
nie zycza. Takze wykorzystanie $rodkéw prawnych w celu zapewnienia
ochrony zaréwno dorostym uzytkownikom Internetu, jak i dzieciom przed
tego rodzaju praktykami napotyka na powazne przeszkody.

Przesytanie pocztg elektroniczng ,porno-spamu” nie jest czynem zabro-
nionym na gruncie przepiséw kodeksu karnego. Postepowanie takie nie na-
rusza art. 202 § 1 k.k., ktoéry wprawdzie chroni wolno$é cztowieka w zakresie
odbioru tresci pornograficznych, ale tylko w warunkach publicznej ich pre-
zentacji. Tego natomiast warunku poczta elektroniczna nie spetnia, gdyz jest
formg przekazu informacji skierowanej do indywidualnych odbiorcéw. Z kolei
anty-spamowe przegisy ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug
drogag elektroniczng™, ktore przesytanie niezamawianej informacji handlowej
uznajg za wykroczenie, sg nader utomnym narzedziem zwalczania zjawiska
spammingu. Ma ono bowiem swoje Zrédta gtéwnie w Stanach Zjednoczo-
nych AP, skad wychodzi w $wiat, na ogot pod fikcyjnym adresem zwrotnym,
ok. 85% materiatow reklamowych krazacych w Internecie. Ze wzgledu na
miejsce dziatania (zagranica), sprawca czynu okre$lonego w art. 24 ustawy

2 7 badan ankietowanych, jakie przeprowadzono w USA w 2002 r. wynika, ze uzytkownicy
poczty elektronicznej otrzymujg za jej posrednictwem najczeéciej materialy reklamowe | oferty
dotyczace pornografii (91%), kredytow (78%) oraz inwestycji finansowych (68%) Etats—Unis:
Le courrier électronique <http://www journaldunet.com/cc/01_internautes/mail_usage_us.
Shtml>

Byouth, Pornography and the Internet, op. cit.; L. Kirwil, op. cit.

5 Dz. U. Nr 144, poz. 1204.
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o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng®, nie podlega polskiej jurysdykcji
w sprawach o wykroczenia. Zgodnie bowiem z trescig art. 3 k.w. zakres tej
jurysdykcji wyznacza zasada terytorialna, a regulacji szczegoélnych bedacych
odstepstwem od tej zasady wyzej wspomniana ustawa nie przewiduje.

Z podobnych powodow sytuacji nie zmieni przewidywany w ,prezydenc-
kim” projekcie nowelizacji kodeksu karnego przepis (art. 202 § 2 k.k.), ktory
oprécz prezentowania matoletniemu treéci pornograficznych obejmuje karal-
noscig takze rozpowszechnianie tych tresci ,w sposob umozliwiajacy mato-
letniemu zapoznanie sie z nimi”. Pojecie ,rozpowszechniania”, jakim postu-
guje sie ten przepis, jest adekwatnym okresleniem masowe] wysytki tresci
pornograficznych pocztg elektroniczng. Tym niemniej, transgraniczny cha-
rakter takiego przestepstwa i wymaég jego podwdjnej karalnosci (art. 110 § 1
w zw. z art. 111 § 1 k.k.), mogg uniemozliwia¢ sciganie czyndw wypetniaja-
cych znamiona art. 202 § 2 k.k. w wyniku dziatar podejmowanych za granicg
przez cudzoziemcow.

Bardziej realistyczne wydajg sie natomiast przewidywania dotyczace
wptywu projektowanych zmian przepiséw kodeksu karnego na sposob funk-
cjonowania rodzimego cyberporno—biznensu, ktéry obecnie bez specjalnych
niedoméwieri prezentuje w witrynach internetowych swojg oferte handlowg
w ,petnej krasie”. Utrzymanie tej oferty w aktualnej postaci stanowi¢ bedzie
naruszenie zakazu rozpowszechniania tresci pornograficznych w sposob
umozliwiajgcy matoletniemu zapoznanie sig¢ z nimi. Projektowana zmiana
art. 200 § 2 k.k. powinna spowodowac¢ zmiane sztafazu tych stron oraz skio-
ni¢ administratoréw internetowych serwisow pornograficznych do wprowa-
dzenia mechanizmu weryfikacji wieku klientow w celu uniemozliwienia ma-
loletnim dostepu do korzystania z ich ustug. Najczesciej stosowanym w tym
celu rozwigzaniem jest kontrola dostepu oparta na zadaniu od klienta poda-
nia numeru posiadanej karty ptatniczej. Domniemanie, iz tylko osoba dorosta
dysponuje tego rodzaju informacjg ma jednak w przypadku Internetu bardzo
kruche podstawy. Zwrdcit na to uwage jeden z niemieckich sgdéw admini-
stracyjnych, stwierdzajac w wyroku, ze ze wzgledu na anonimowo$¢ Inter-
netu, numer dowodu osobistego Iub karty pfatniczej nie sg wystarczajg
‘przepustka’ do korzystania z ustug serwera ‘dla dorostych’.

Reasumujgc, propozycja wzmocnienia ochrony prawnej dzieci przed
pornografig ,internetowg”, jakg zawiera ,prezydencki” projekt nowelizacji
kodeksu karnego, zastuguje na akceptacje. Obecne brzmienie przepisu art.
200 § 2 kk. pozwala na inkryminowanie przypadkow ,prezentowania
matoletniemu tresci pornograficznych”, gdy odbiorcg tresci pornograficznych
jest okreslona osoba. Ze wzgledu na specyfike ustug informacyjnych

%5 Art. 24. 1. Kto przesyla za pomocg érodkéw komunikacji elektronicznej niezamoéwione infor-
macje handlowe, podlega karze grzywny. 2. Sciganie wykroczenia, o ktérym mowa w ust. 1,
nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.
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dostgpnych w Internecie, warunek ten moze zostaé spetniony w przypadku
poczty elektronicznej i IRC. Projektowana zmiana art. 200 § 2 k k. rozszerza
zakres ochrony prawnej dzieci przed pornografig ,internetowa” na wszystkie
rodzaje ustug informacyjnych. Implikuje jednak zarazem potrzebe okreslenia
na uzytek prawa warunkéw technicznych, jakim powinna odpowiadad
kontrola dostgpu do komercyjnych serwiséw tresci pornograficznych
przeznaczonych dla osdb dorostych.

Nalezatoby réwniez rozwazy¢ celowo$¢ dokonania pewnych zmian natury
strukturalnej” w kodeksie karnym. Kryterium przedmiotu ochrony uzasadnia
bowiem umieszczenie przepiséw chronigcych matoletnich przed pornografig
oraz wykorzystywaniem ich do produkcji tresci pornograficznych w rozdziale
XXVl kodeksu karnego (,Przestepstwa przeciwko rodzinie, opiece
i miodziezy”). Utrzymanie wspomnianych zakazéw w ramach aktuaine]
systematyki kodeksowej, jako przestepstw przeciwko wolnosci seksualnej
i obyczajnosci, nie wydaje sie wtasciwe ze wzgledu ratio legis tej regulacji
i jej stricte ochronny (a nie wolno$ciowy) charakter.

Zakoniczenie

Ochrona dzieci przed naduzyciami seksualnymi i pornografig
w spoteczenstwie informacyjnym jest powaznym problemem, ktérego
w warunkach globainej sieci komputerowej nie da sie rozwigzaé wytgcznie
srodkami represji karnej. Tym niemniej, sg one niezbednym instrumentem
kontroli spotecznej sprzecznych z prawem zachowari uzytkownikéw sieci
komputerowych i powinny by¢ w tym celu stosowane.

Dotychczasowy bilans dokonan polskiego wymiaru sprawiedliwosci
w dziedzinie zwalczania naduzy¢ seksualnych matoletnich i ochrony ich
przed pornografig nie jest imponujacy. W latach 1999-2001 sady w Polsce
wydaty 10 wyrokdw skazujgcych w sprawach o przestepstwa zwigzane
z rozpowszechnianiem tzw. twardej pornografii (art. 202 § 3 k.k.), dalszych
13 skazan dotyczyto przestepstw polegajgcych na prezentowaniu matoletnim
ponizej lat 15 treci pornograficznych (art. 202 § 2 k.k.)*®. Statystka sadowa
nie informuje o tym, ile z tych spraw miato zwiazek z Internetem lub
dotyczyto pornografii dzieciecej. Na podstawie wynikéw opublikowanych
ostatnio badan®” mozna sgdzi¢, ze sg to przypadki odosobnione. Jest to
konstatacja o tyle niepokojaca, ze obecnie jesteémy $wiadkami

% Dane Ministerstwa Sprawiedliwoéci (skazania prawomocne).

¥ Por. M. Mozgawa, P. Koztowska, Prawnokarne aspekty rozpowszechniania pornografi
- analiza dogmatyczna i praktyka écigania, Prokuratura i Prawo 2002, nr 3, Z badan tych au-
toréw wynika, ze wéréd 37 spraw zakoriczonych skierowaniem aktu oskarzenia, tylko cztery
(10%) zwigzane byty Internetem.
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ksztattowania sie miedzynarodowej podkultury pedofilskie] — zjawiska par
excellence socjologicznego, ktérego rozwaj zdynamizowato
upowszechnienie internetu. Niepokoi¢ musi tez brak zdecydowanej reakcji
organéw S$cigania i wymiaru sprawiedliwosci po ogloszeniu w tygodniku
~Vprost” wynikow dziennikarskiego S$ledztwa, ktore ujawnito dziatajacg
w Polsce grupe kilkudziesieciu osob wykorzystujgcych seksualnie dzieci,
zajmujgcych sie streczycielstwem i produkcja pornografii z udziatem
matoletnich na uzytek kilku tysiecy klientow®®.

Trudno powstrzymac sie od refleksji, Zze na niewiele zdadzg sie zmiany
przepisow kodeksu karnego oraz ich harmonizacja ze standardami miedzy-
narodowymi w dziedzinie karalnosci eksploatacji seksualnej matoletnich
i pornografii dziecigcej, jezeli sledztwa w tych sprawach prowadzi¢ bedg
dziennikarze, a nie prokuratorzy.

%8 J.Btaszczykiin., Mordercy dzieci, op. cit.
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Ustawowa zamiana ,,mienia” na ,,rzecz” w ko-
deksie karnym

I. Wprowadzenie

1. Na wstepie, ze wzgledu na polemiczny charakter niniejszego opraco-
wania, nalezy przedstawi¢ pare uwag jezykoznawczych.

Jezyk polski, gtownie gramatyka, ulega procesowi rozwojowemu. Stani-
staw Szober (w 1921 r.) i Zenon Klemensiewicz (w 1946 r.)' uzywali okre-
Slenia ,gramatyka wspéiczesnego jezyka polskiego” z uwzglednieniem pod-
klasy opozycyjnej ,gramatyka historyczno-jezykowa”, a dzisiaj tej samej na-
zwy (gramatyka wspdiczesnego jezyka polskiego) uzywajg jezykoznawcy
zapoczgtkowanej juz w latach siedemdziesigtych XX wieku — bardziej ,libe-
ralnej” — gramatyki rezygnujacej z takich poje¢, jak: podmiot, orzeczenie,
orzecznik, dopetnienie, okolicznik, przydawka, grupa podmiotu, grupa orze-
czenia, zwigzek zgody, zwigzek rzadu, czy zdanie? na rzecz okreslen:
agens, verbum finitum, predykat, argument, asercja, fraza imienna, fraza
czasownikowa, akomodacja, walencja, konotacja, elipsa kontekstowa®, gra-
matyka zmierzajgca do wiekszej precyzji semantyczne;.

Gramatyka poprzednio traktowana jako gramatyka wspétczesnego jezyka
polskiego zwana jest obecnie przez te nowa gramatyke wspdtczesnego je-
zyka polskiego: gramatykg szkolng, gramatyka tradycyjng, gramatykg szobe-

'S Szober, Gramatyka jezyka polskiego, Wydanie dwunaste opracowat W. Doroszew-
ski, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1962, Przedmowa S. Szobera z 12
wizesnia 1921 roku do wydania drugiego, s. VI i VIll; Z. Kiemensiewicz, Gramatyka
wspbiczesnej polszczyzny kulturalnej w zarysie, Ksigznica—Atlas, Wroctaw, Warszawa 19486,
s. 11

M. Gochowsk i, 8. Karolak, Z. Topolifiska, Gramatyka wspétczesnego jezyka pol-
skiego. Sktadnia, pod redakcjg Z. Topolifskiej, Warszawa 1984. Pracownia Budowy
Gramatycznej Jezyka Polskiego (PBG) z zadaniem opracowania nowej gramatyki opisowej
jezyka literackiego powotana zostata do Zycia na przetomie lat 1969/1970 z inicjatywy S. A
Urbanczyka w kierowanym przezen Zakfadzie Jezyka Polskiego Instytutu Badan Literac-
kich PAN. W 1973 roku Zaktad przeksztatcit sie w Instytut Jezyka Polskiego PAN, a pracow-
nia Gramatyki Wspotczesnej Polszczyzny znalazta sie w tym samym Instytucie jako centralna
pracownia zaktadu Wspdtczesnego Jezyka Polskiego, Przedmowa.

®R. Grzegorczykowa, Wyktady z polskiej sktadni, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa 1998, passim; Z. Saloni, M. Swidzinski, Sktadnia wspoétczesnego jezyka pol-
skiego, Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1998, passim.
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rowska, gramatyka klemensiewiczowska®. Ta nowa gramatyka wspdicze-
snego  jezyka polskiego z odmiang gramatyki generatywno-
transformacyjnej’, wprawdzie nie jest obowiazujaca, ale jest wykiadana na
wyzszych uczelniach i stad ludzie nauki korzystaja z jej dorobku jezyko-
Znawczego.

Gramatyka to zbidr regut, kiére pozwalajg na tgczenie elementow zawar-
tych w stownikach (dwuklasowo$¢ systemu jezykowego)®. Obok stownikow
jezyka polskiego pojawiajg sie — podobnie, jak w gramatyce — stowniki
wspoiczesnego jezyka polskiego’.

2. Wyrazenie ,jezyk prawny” ma miejsce w opracowaniach naukowych.
Bronistaw Wroblewski — inicjator tego pojecia — pisaf, ze tworcg jego jest
normodawca prawny, a zrodiem sg przepisy prawne. Prawo o tyle ma zna-
czenie — zdaniem Autora — o ile ludzie do niego sie stosujg i jest ono trafnie
stosowane. Obydwa zjawiska sa zalezne od przystepnosci i zrozumiatosci
jezyka, a wiec od uzywania przejrzystych sformutowan oraz poje¢ o znacze-
niu ostrym i wyraznym-.

Zygmunt Ziembinski za$ pisat, ze odmiang jezyka polskiego jest jezyk
prawny — jezyk ustaw i podobnych akiéw prawodawczych, ktére majg byc
rozumiane jako zespoét norm postepowania ustanowiony przez organizacje
panstwowg. Ze wzgledu na szczegding doniosto$¢ norm prawnych koniecz-
ne jest, aby jezyk prawny byt jasny i Scisty, wolny od wyrazen o niedosta-
tecznie okreSlonym znaczeniu®.

3. Celem niniejszego opracowania jest przyblizenie zakresu nazwy
przedmiotu przestepstwa kradziezy (najbardziej frekwencyjnego przestep-
stwa w Polsce, i nie tylko w Polsce) w okresie historycznym — niedawnej
przesziosci — i w aktualnie obowigzujgcym kodeksie karnym, z uwzglednie-
niem zamiany nazw oraz zakreséw semantycznych zamienionych okreslen
na tle tworczosci leksykologii polskiej.

“R.Grzegorczykowa, tamze.

5Z. Saloni, M. Swidzinski tamze, s. 49 i nast. Twérca gramatyki generatywnej jest jezy-
koznawca amerykanski N. Chomsky. Z gramatyki N. Chomsky’e go wyewulowaly teorie
formalne, a mianowicie uogdélniona gramatyka struktur frazowych i gramatyka struktur frazo-
wych ze stosowaniem od nadrzednika.

®R.Grzegorczykowa, tamze, s. 81 9.

"A. Sikorska-Michalak, O. Wojnitko, Stownik wspoiczesnego jezyka polskiego, Wy-
dawnictwo Wilga, Warszawa 1996, Stownik wspdtczesnego jezyka polskiego, Przeglad Re-
adear’s Digest, Warszawa 1998.

8 B. Wréblewski, Jezyk prawny i prawniczy, Nakladem Poliskiej Akademii Umiejetnosci,
Prace Komisji Prawniczej, Krakéw 1949, nr 3, s. 591 95; J. S. Pigtkowski, Recenzja, Pra-
wo jezyka, Panstwo i Prawo 1949, nr 3, s. 89-95.

®Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1994, s. 16.
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ll. Przedmiot kradziezy w kodeksach historycznych

1. ,\Wiasnos¢” jest pojeciem wieloznacznym. W logice ,wtasno$é” nie jest
rzeczownikiem konkretnym, lecz oderwanym, prezentuje ceche przedmiotu,
a nie przedmiot (wtasnos¢, biatos¢, czerwien). W gramatyce i w jezyku po-
tocznym oraz w leksykologii ,wtasno$¢” ma wiele twarzy znaczeniowych,
a szczegolnie dwie réznigce sig tresci tej samej formy. ,\Wiasno$é” to pojecie
abstrakcyjne, imponderabilne zawierajgce triade uprawnien (ius possidendi,
fus utendi, ius abitendi — prawo posiadania, prawo uzywania, prawo rozpo-
rzgdzania) i ,wlasno$c¢” jako pojecie konkretne, ponderabilne oznaczajace
przedmiot tego okreslenia, na przyklad, rzecz majgca wtasciciela (pojazd
mechaniczny, telewizor). Pamie¢ o tej dwuznacznosci ma istotne znaczenie
W rozwazaniach niniejszego opracowania.

Prawo wiasno$ci jest centralng instytucjg prawa cywilnego. Deklaracja
Praw Cztowieka i Obywatela z roku 1789 nazywa te wlasno$é wprost ,pra-
wem nienaruszalnym i Swietym” (art. 17), w art. 544 kodeksu Napoleona
z roku 1804 jest ona okreslana jako ,prawo korzystania z rzeczy i rozporza-
dzania nig w sposéb jak najbardziej bezwzgledny'°.

2. Wkrétce po odzyskaniu niepodlegtosci w Polsce zostata uchwalona
ustawa konstytucyjna z dnia 17 marca 1921 roku’. Art. 99 owe]j konstytucji
stanowit, ze Rzeczypospolita Polska uznaje wszelkg wtasno$é... jako jedna
z najwazniejszych podstaw ustroju spotecznego i porzadku prawnego oraz
porgcza wszystkim mieszkaficom, instytucjom i spotecznosciom ochrone ich
mienia. Prawnym wykonaniem poreczenia konstytucyjnego byt rozdziat
XXXIX (,Przestgpstwa przeciwko mieniu”) kodeksu karnego z dnia 11 lipca
1932 roku, unifikujgcego prawo karne w Polsce, pierwszego po odzyskaniu
niepodiegtosci porozbiorowej'?. Tytut tego rozdziatu zawiera fikcje prawng
(nastgpne kodeksy utrzymuja te fikcje). Sprawca kradziezy nie dziata wszak-
ze przeciwko mieniu, lecz przeciwko porzgdkowi prawnemu, przeciwko wia-
scicielowi, przeciwko abstrakcyjnemu pojeciu wtasnoéci (wiasnoéé jako jed-
na z najwazniejszych podstaw ustroju spotecznego). Poreczenie przez pan-
stwo mieszkancom i instytucjom ochrony ich mienia jest sposobem uznania
tej konstytucyjnej wiasnos$ci (podstawy ustroju spotecznego i porzadku

YA Wolter, Prawo cywilne, Czg$¢ ogolna, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1955, 5. 12.

" Ustawa z dnia 17 marca 1921 roku — Konstytucja Rzeczypospolite] Polskiej (Dz. U.
z 1921 r., Nr 44, poz. 267).

12 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 roku — Kodeks karny
(Dz. U. 2 1932 r., Nr 60, poz. 571; z 1949 r., Nr 45, poz. 334 i Nr 55. poz. 437; z 1950 r.,
Nr6, poz. 46 i Nr 50, poz. 459; z 1951 r., Nr 58, poz. 399 oraz z 1955 r., Nr 15, poz. 83).
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prawnego). Mienie zatem jest materialnym obiektem (zespofem desygnatow)
~abstrakcyjnej wlasnosci”, czyli grupy uprawnien.

Ochrone mienia mieszkancom, instytucjom i spotecznos$ciom przed kra-
dziezami zapewniaty przepisy art. 257 tego kodeksu w brzmieniu: Art. 257.
§ 1. Kto zabiera innej osobie cudze mienie ruchome w celu przywtaszczenia,
podlega karze wiezienia do lat 5. § 2. W przypadkach mniejszej wagi sad
moze zastosowac¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary, a gdy sprawca z nedzy
zabrat celem uzycia matej wartosci przedmiot pierwszej potrzeby — nawet od
kary uwolnié.

3. Wediug gramatyki wspodiczesnego jezyka polskiego odcinek zdania
,cudze mienie ruchome” jest frazg czasownikowg (czasownik ,zabiera”), a jgj
reprezentantem jest wyraz ,mienie”, gramatyka za$ szkolna (obowigzujgca)
traktuje te fraze jako grupe syntaktyczna, a wyraz ,mienie” jest w zdaniu
dopetnieniem, bardzo waznym cztonem zdania.

4. W jezyku prawnym w art. 257 § 1 cytowanego kodeksu stowo ,mienie”
okresla przedmiot przestepstwa kradziezy i stad semantyczna zawartos¢
tego leksemu jest bardzo istotna, decyduje bowiem o bycie przestepstwa
albo jego nieistnieniu, czy desygnat zabrany przez sprawcg miesci sie
w zakresie wyrazu (mienie), czy znajduje sie poza jego obrebem. Istotng role
znaczeniowg majg przydawki rzeczownika ,mienie” (cudze, ruchome), okre-
$laja bowiem zakres przedmiotu przestepstwa, wyznaczajac jego granice.

5. ,Mienie” jest rzeczownikiem rodzaju nijakiego, bez liczby mnogiej,
pierwszej grupy deklinacyjnej, oznaczajacym zbiory przedmiotoéw jednostko-
wych, rzeczownikiem zbiorczym. Dla bytu przestepstwa nie jest konieczne,
by sprawca zabrat caly zbior lub wiekszg jego czes¢ — kazdy, najmniejszy
element zbioru, moze by¢ przedmiotem przestepstwa lub wykroczenia,
w zaleznosci od jego wartosci pieniezne;. '

6. Wyraz ,mienie” pochodzi od czasownika ,mie¢”, ,posiadac” i wedtug
Stownika jezyka polskiego (warszawskiego) Jana Aleksandra Kartowicza,
Adama Antoniego Krynskiego, Wiadystawa Marcina Niedzwiedzkiego jest
wiasnoscia, majatkiem, dobytkiem, dobrem, bogactwem'. Witold Doro-
szewski mienie takze utozsamia z ogoétem rzeczy materialnych bedgcych
czyjaé wiasnoscia, majatkiem ruchomym lub nieruchomym, dobytkiem'.
Oznacza to, ze w ramach hasta stownikowego ,mienie” mieszczg sie tylko te

¥ J A Kartowicz, AL A Krynski, W. M. Niedzwiedzki, Stownik jezyka polskiego,
Panstwowy Instytut Wydawniczy, Warszawa 1898-1927, 1. Il 1902, s. 957.

" Sjownik jezyka poiskiego, pod redakcjg W. Doroszewskiego, PWN, Wydawnictwo
Wiedza Powszechna, Warszawa 1958-1968, t. 4 1962, s. 645.
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rzeczy materialne, ktére stanowig czyja$ wlasnosé, oraz ze dobytek (zwie-
rzeta) nie sg rzeczami, lecz istniejg obok rzeczy. Ten podziat elementéw
(rzeczy — dobytek) prezentuje rowniez Maty stownik jezyka polskieg;o pod
redakcjg Stanistawa Skorupki, Haliny Auderskiej, Zofii tempickiej ° oraz
Stownik jezyka polskiego pod redakcjg Mieczystawa Szymczaka'®. Identycz-
ny szereg okreslen zakresu ,mienie” znajduje sie w stownikach wspotcze-
snego jezyka polskiego'.

Z llustrowanej Encyklopedii Wiadystawa Trzaski, Jozefa Ludwika Everta,
Jana Michalskiego dowiadujemy sie, ze przedmiotem kradziezy jest mienie
(cudze mienie ruchome). Autorzy przywotujg tu tres¢ art. 581 rosyjskiego
1§ 142 niemieckiego kodeksu karnego, § 178 austriackiej ustawy karnej oraz
cyt. art. 99 polskiej konstytucji. Z innych Zrédet leksykologicznych rowniez
wynika, ze przedmiotem kradziezy jest mienie ruchome'®,

Z ,mieniem” niekiedy utozsamia sie pojecie ,wtasno$¢”'®. W drugim ro-
zumieniu pojecie konkretne, ponderabilne, zawierajace przedmiot tego okre-
Slenia i rownoczesnie przedmiot kradziezy w interpretacii jezyka prawnego.

»19

7. Ponadto wyraz ,mienie” w okresie miedzywojennym byt obecny w je-
zyku prawnym i prawniczym. Stefan Glaser, Aleksander Mogilnicki do mienia
zaliczali przedmioty ruchome przedstawiajace wartos¢ majatkowa, kazda res
corporales mobilis, a wigc takze energie (prad elektryczny)®®. Leon Peiper
twierdzit, ze kradziez to przestepstwo najczestsze i najbardziej pospolite.
Przedmiotem przestepstw tego rozdziatu jest res corpore oraz nie tylko cu-
dze mienie nie bedace wtasnoscig sprawcy kradziezy, ale takze mienie
wspolne. Pojecie ,mienie ruchome” w dziedzinie prawa karnego nie jest

% Maty stownik jezyka polskiego, pod redakcjg S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. tem-
pickiej, Parstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1969, s. 387.

'® Stownik jezyka polskiego, pod redakcjg M. Szymczaka, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 1995, t. 2, s.151.

7 Stownik wspodtczesnego jezyka polskiego, pod redakcjg A. Sikorskiej-Michalak,
O.Wojnitko, tamze, s. 518; Stownik wspéiczesnego jezyka polskiego. Przeglad, tamze,
tom 1, s. 513.

®W. Trzaska, J. L. Evert, J. Michalski, llustrowana Encyklopedia, Trzaska Evert Mi-
chalski SP.AKC., Warszawa 1925-1928, t. 2, szpalta 1107 i 1108; Wielka Encyklopedia Po-
wszechna, Warszawa 1962, t. 6, s. 132; Encyklopedia Powszechna PWN, Warszawa 1973,
1.2 1974, s. 528; Nowa Encyklopedia PWN, Pafstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1996, t. 3, s. 537; Encyklopedia Naukowo-Popularna PWN, Panstwowe Wydawnictwo Na-
ukowe, Warszawa 1997, t 5, s. 100; Stownik jezyka polskiego, pod redakcja
M. Szymczaka, tamze, t. 1, 1995, s. 1970.

®J. A Kartowicz, A A Krynski, W. M. Niedzwiedzki, tamze, s. 521: Stownik jezyka
polskiego, pod redakcjg W. Doroszewskiego, tamze, t. 3, s. 1058; Maty stownik jezyka
polskiego, tamze, s. 310; Stownik wspotczesnego jezyka polskiego, pod redakcjg A. Si-
korskiej-Michalak, O. Wojnitko, tamze, s. 423; Stownik wspotczesnego jezyka pol-
skiego. Przeglad, tamze, s. 428.

*S. Glaser, A M ogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakéw 1934, s. 879.
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identyczne z pojeciem mienia ruchomego w prawie cywilnym. Przynalezno-
éci nieruchomosci (rosngce drzewa, maszyny wmurowane) sg mieniem ru-
chomym wedtug k.k.%".

8. Powyzsza analiza wskazuje, ze przedmiotem przestepstwa kradziezy
(art. 257 § 1 kk. z 1932 roku) jest mienie, kitérego zakres znaczeniowy
obejmuje ponderabilia (rzeczy materialne), rzeczy wtascicielskie, a obok nich
pojeciem mienia obejmujemy zwierzeta (dobytek). ,Mienie” w aspekcie gra-
matycznym jest tu dopelnieniem w zdaniu opisujgcym kradziez doprecyzo-
wanym przydawkag ,cudze”, czyli nie swoje, majace ceche ,wlasnosc’, to jest
majgce swego wiasciciela, i przydawkag ,ruchome”, czyli mienie przenosne,
przewozne, nadajgce sie do translokacji. Ten obszar semantyczny mienia
byt i jest doskonale zharmonizowany z regutami konstytucyjnymi oraz pozo-
staje w zgodzie z tworczoscig leksykologiczng jezyka polskiego z okresu
przedkodeksowego, z czaséw obowigzywania kodeksu z 1932 roku i twor-
czoscig powstatg po przeniesieniu tego pomnika prawnego do historii prawa
karnego, a takze ze stownikami wspofczesnego jezyka polskiego.

9. Kodeks karny z 1932 roku traktowat wtasno$¢ jednolicie, kazdg jedna-
kowo. Jednak jeszcze pod rzadami tego kodeksu w okresie PRL wydano
dwie ustawy karne: jedna znaczaco zaostrzyla karalno$¢ w przypadku prze-
stepstw popetnianych na szkode spoleczna® i druga wprowadzajgca nowe
przestepstwa: kradziez i wytudzenie mienia spotecznego, kradziez z wtama-
niem i inne®®. Ponadto juz w procesie tworzenia nowego kodeksu karnego
w projektach uwzgledniano od 1963 roku nowe kazuistyczne przestgpstwo
furtum usus — uprowadzenie pojazdu mechanicznego (cudzego lub spotecz-
nego)*® oraz na uwage zastuguje rozdwojenie przedmiotu przestepstwa
w zalezno$ci od wartosci zabranego mienia, ‘tworzasc wykroczenia kosztem
utamka zakresu przedmiotu przestepstwa kradziezy®.

10. Prace nad tworzeniem nowego kodeksu trwaly dtugo (1950-1969
rok), w toku ktoérych opracowano kolejne projekty kodeksu karnego z 1956,
1963, 1966 i 1968 roku. Ten ostaini stat sie podstawg kodeksu karmnego,

2L Peiper, Komentarz do kodeksu karnego. Prawo o wykroczeniach, Krakow 1933, s. 713
i 719.

2 Ustawa z dnia 21 stycznia 1958 roku o wzmozeniu ochrony mienia spotecznego przed szko-
dami wynikajgcymi z przestepsiwa (Dz. U. z 1958 r., Nr 4, poz. 11).

3 Ustawa z dnia 18 czerwca 1959 roku o odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwa przeciw
wiasnoéci spotecznej (Dz. U. z 1959 r., Nr 36, poz. 228).

2 A Dermont, Przestepstwa z art. 214 kodeksu karnego i ich sprawcy, niepublikowana
praca doktorska, Gdansk 1982, s. 62 in.

25 Ustawa z dnia 17 czerwca 1966 roku o przekazaniu niektérych drobnych przestepstw jako
wykroczen do orzecznictwa karnoadministracyjnego (Dz. U. z 1966 r., Nr 23, poz. 149).
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ktory byt zmieniany w 8-2, w 9-11 i w 10 dekadzie XX wieku — 9 razy®®. Od-
powiedni do niniejszego opracowania jest rozdziat XXIX kodeksu, ktérego
tytut ,Przestepstwa przeciwko mieniu” zawierat fikcje prawng z poprzedniego
kodeksu.

11. Oto opis przestepstw kradziezy z art. 203 k.k.: § 1. Kto zabiera w celu
przywiaszczenia cudze mienie ruchome, podlega karze pozbawienia wolno-
$ci od 6 miesigcy do lat 5. § 2. W przypadku mniejszej wagi, sprawca podle-
ga karze pozbawienia wolnoéci do roku, ograniczenia wolnosci albo grzyw-
ny.

W kodeksie tym wprowadzono podmiotowy podziat wiasno$ci, stosujac
kazuistyke przez stanowienie przestepsiw obejmujgcych zabér mienia cu-
dzego i oddzielnie zabdr (zagarniecie) mienia spotecznego, z réznigcymi sie
sankcjami w przypadku kwalifikowanego zagarniecia mienia spotecznego
(art. 200, 201 i art. 202).

Podziat na mienie spoteczne i mienie cudze (niespoteczne) wprawdzie
nie wnosi zmian w zakresie semantycznym pojecia ,mienie”, jednak zbliza
nazwe ,mienie” do niezmystowego pojecia ,wtasno$¢”, do ujednoznacznienia
tych dwu wyrazéw i przez to ostabia realistyczny, ponderabilny charakter
.mienia”.

12. Prace naukowe z dziedziny prawa karnego akceptowaty materialny
charakter i zakres pojecia ,mienie”, uzyty w kodeksie karnym z 1969 roku
bez domieszki imponderabilnych przedmiotow uprawnieniowych zwigzanych
Z prawem wtasnosci i innymi prawami majatkowymi.

13. W dobie PRL-u zakres pojecia mienia jako przedmiotu przestepstwa
kradziezy opisanych w obydwu kodeksach (z 1932 i 1969 roku) i w ustawach
szczegolnych — uksztattowanych w dzietach leksykologicznych jezyka pol-
skiego — byt akceptowany przez doktryne prawa karnego materialnego,
w szczegdlnosci przez Wiodzimierza Gutekunsta?’, Mieczystawa Siewier-

* Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 roku — Kodeks karny (Dz. U. z 1969 r.,, Nr 13, poz. 94:
z 1974 r., Nr 27, poz., 157; 2 1979 r., Nr 15, poz. 97; z 1982 r., Nr 16, poz. 125, Nr 40, poz.
2711 Nr 41, poz. 273; z 1983 r., Nr 6, poz. 35 i Nr 44, poz. 203; z 1985 ., Nr 4, poz. 151 Nr
23, poz. 100; z 1987 r., Nr 14, poz. 83: z 1988 r., Nr 20, poz. 135; 2 1989 r., Nr 29, poz. 154
i Nr 34, poz. 180; z 1990 r., Nr 14, poz. 84 i Nr 72, poz. 422; z 1992 r., Nr 24, poz. 101;
z1993r., Nr 17, poz. 78; z 1994 r., Nr 126, poz. 615; z 1995 r., Nr 95, poz. 475; z 1996 r., Nr
139, poz. 646 oraz z 1997 r., Nr 6, poz. 31 i Nr 28, poz. 153).

7TW. Gutekunst, Zagarnigcie mienia spofecznego, Wroctaw 1956, s. 36; Wybrane zagad-
nienia prawa karnego gospodarczego, Wroctaw 1969, passim; O. Chybinski, W. Gu-
tekunst W. Swid a, Prawo karne, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1980,
s. 316-325.
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skiego?®, Jerzego Wiszniewskiego®, Jerzego Bafie®, Leo Hochberga®', Igo-
ra Andrejewa®, Jerzego Sliwowskiego®, Arnolda Gubinskiego®, Witolda
Swide® oraz cytowanych powyzej (pkt 7) z okresu miedzywojennego Stefa-
na Glasera, Aleksandra Mogilnickiego i Leona Peipera.

Wymienione kodeksy karne obowigzywaty w Polsce w réznych ustrojach
w ciggu 66 lat i w tym okresie zakres przestepstwa kradziezy (mienie) —
zgodny ze slownikowg semantykg jezyka polskiego — ustawowo nie byt
zmieniany.

14. W jezyku prawniczym za$ — zblizonym do potocznego — przedmiot
wykonawczy przestepstwa kradziezy okreslany bywa jako rzecz®®. Ponadto
w literaturze sg rozbieznosci co do zaliczenia albo wykluczenia z przedmiotu
przest%)stwa kradziezy dokumentéw przyznajacych prawo uzyskiwania pie-
niedzy™.

15. W literaturze prawniczej pojawit sie tez dos¢ oryginalny poglad®.
Zgodnie z nim, wyjasnienie pojecia mienia prywatnego wymaga nawigzania
do rozwigzan przyjetych na gruncie prawa cywilnego, a zwlaszcza art. 44
k.c.® — obecnie juz kardynalnie zmienionego™. Poglad ten mégt prowadzié
do zdyskwalifikowania stownikowego pojecia ,mienie”, a zwlaszcza jego
charakteru materialnego jako przedmiotu przestepstwa kradziezy i w rezul-
tacie do nadania temu okreéleniu znaczenia zespotu uprawnien, by wyelimi-
nowac ten wyraz z normy prawnej stanowigcej o kradziezy.

W okresie publikacji tego stanowiska art. 44 k.c. konstytuujgcy za kon-
stytucjg z 1952 roku o wiasnosci (niejednolitej) charakteryzowat sie klasyfi-

M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, wyd. VilI, Wydaw-
nictwo Prawnicze, Warszawa 1958, s. 378-422.

2 J. Wiszniewski, Zarys encyklopedii prawa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, War-
szawa 1962, s. 408.

% J. Bafia, L. Hochberg, M. Siewierski, Ustawy karne PRL, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 1965, s. 218-263.

' Tamze, s. 267-292.

%1 Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, War-
szawa 1970, s. 370-381.

#J.Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 445 i 446.

A, Gubinski, Zasady prawa karnego, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1980, s. 203.

B W. Swida, Prawo karne, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1989, s. 482.

. Sliwowski, tamze; W. Swida, tamze.

Tw. Swida, Prawo karne, Warszawa 1978, s. 559; W. Gutek unst, Zagarniecie..., tamze.

® A Marek, E. Plywaczewski, A. Peczeniuk, Kradziez i paserstwo mienia prywatne-
go, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1985, s. 81 9.

% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93).

4O Art. 1 pkt 9 ustawy z dnia 28 lipca 1990 roku o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz. U.
21990 1., Nr 55, poz. 321).
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kacjg mienia (typu podmiotéw i kategorig przedmiotéw)*', ktéra to wiasnosé
sklasyfikowana w prawie karnym byta istotna jedynie przy ustalaniu skali
zagrozenia (sankcji karnych).

Redakcja przepisu art. 44 k.c., do ktérego miato nawiazywac prawo karne
jest paradoksalna: wtasnos¢ i inne prawa majatkowe, czyli prawa wtasnosci
iinne prawa majagtkowe (zespot uprawnien — imponderabilia) sa mieniem
ogolnonarodowym, albo mieniem..., albo mieniem... (ponderabilia) — co$
niematerialnego, abstrakcyjnego jest czyms$ materialnym.

lli. Przedmiot kradziezy wedlug kodeksu karnego z 1997 roku

1. Prezes Rady Ministréw Zbigniew Messner w dniu 14 maja 1987 roku
wydat zarzgdzenie nr 16 w sprawie powotania Komisji do spraw reformy
prawa karnego. Komisja sktadata sie z Zespotow: m. in. Zespotu Prawa Kar-
nego Materiainego. Dnia 22 stycznia 1990 roku Prezes Rady Ministrow Ta-
deusz Mazowiecki zarzadzeniem nr 5 rozszerzyt Komisje o zespét do Spraw
Ujednolicenia Rozwigzan Prawa Karnego i Prawa o Wykroczeniach oraz
Zespot Prawa Karnego Skarbowego.

2. Kodeks karny z 1969 roku opracowywany byt przez 19 lat, a projekt
obecnie obowiazujgacego kodeksu zostat opracowany w szybkim tempie®?.
W rezultacie tego opracowania kodeks karny zostat uchwalony dnia
8 czerwca 1997 roku®.

Art. 278 rozdziatu XXXV (,Przestepstwa przeciwko mieniu” — nie ,przeciw
wiasnoéci” ) ma brzmienie: § 1. Kto zabiera w celu przywtaszczenia cudzg
rzecz ruchomag, podlega karze pozbawienia wolnoéci od 3 miesiecy do lat 5.
§ 2. Tej samej karze podlega, kto bez zgody osoby uprawnionej uzyskuje
cudzy program komputerowy w celu osiggniecia korzysci majgtkowej. § 3.
W przypadku mniejszej wagi, sprawca podlega karze ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolno$ci do roku (...). § 5. Przepisy § 1, 3 i 4 stosuje sie
odpowiednio do kradziezy energii lub karty uprawniajgcej do podjecia pie-
nigdzy z automatu bankowego. Identyczng tre$¢ zawiera art. 280 projekiu
omawianego kodeksu.

3. Zgodnie z § 7 zatacznika do uchwaty nr 147 Rady Ministréw z dnia 5 li-
stopada 1991 roku w sprawie zasad techniki prawodawczej*, w trakcie

'z Radwanski, Zarys czgéci ogoinej prawa cywilnego, Panstwowe Wydawnictwo Nauko-
we, Warszawa 1979, s. 116.

“2A. Marek, Prawo karne, Agencja Marketingowa Brauta 1992, s. 5.

“® Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553).

* Uchwata nr 147 Rady Ministrow z dnia & listopada 1991 roku w sprawie zasad techniki pra-
wodawczej (M. P. z 1991 r,, Nr 44, poz. 310).
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opracowywania ustaw (kodeksow) do oznaczenia jednakowych poje¢ nalezy
uzywadé jednakowych okreslen. Poniewaz do oznaczenia przedmiotu wyko-
nawczego przestepstwa kradziezy w kodeksach z 1932 i z 1969 roku uzy-
wano okreslenia ,mienie’, a w projekcie nowego kodeksu karnego uzyto
innego okreslenia (,rzecz”), wiec tworcy projektu, przestrzegajac powyzszy
przepis, zdefiniowali to nowe okreslenie.

Art. 116 § 9 tego projektu (art. 115 § 9 kodeksu) ma brzmienie: Przez
rzecz ruchoma lub przedmiot rozumie sie takze polski albo obcy pienigdz lub
inny $rodek ptatniczy albo dokument uprawniajgcy do otrzymania sumy pie-
nieznej albo zawierajgcy obowigzek wypftaty kaj)ita%u, odsetek, udziatu
w zyskach albo stwierdzenie uczestnictwa w spotce 5,

Definicja ta nie okresla zakresu semantycznego ,rzeczy” dia potrzeb ko-
deksu karnego. Cze$é definicji stanowigca jej czton okredlajgey (definiens)
jest polemiczna. Element podstawowy definiensa (czym jest rzecz?) zostat
cafkowicie pominiety. Czion uzupetniajgcy, zaczynajgcy sig od partykuty
takze”, wprawdzie rozstrzyga rozbiezno$é pogladow w sprawie dokumen-
tow uprawniajgcych do aktywow przysziosciowych osoby pokrzywdzonej
z powodu ich zaboru, ale redakcja tego fragmentu definicji zawiera osiem
wartosci zastepczych (3 — pieniadze i 5 — dokumenty) oraz wiele spojnikow
i jest niepoprawna.

Spojniki wspohrzedne (albo lub oraz) zawarte w definicji wsrod o$miu po-
zycji (warto$ci zastepczych) wskazujg na to, jakoby to wyrazenie miato cha-
rakter stosunku tgcznego (pienigdze i dokumenty) i roztgcznego w poiszere-
gach (pienieznym i dokumentowym). Tymczasem tres¢ przepisu to kon-
strukcja szeregowa (wyliczeniowa, wyszczegdlnieniowa) konstytuujaca, ze
zabor zawartosci chociazby jednej pozycji wartosci zastgpczej juz jest kra-
dziezg. Stosowanie tu koniunkgji, alternatywy tacznej lub roztgcznej wskutek
uzycia spojnikéw prowadzi do nonsensu. Pozycje te nie powinny by¢ skra-
cane elipsami gramatycznymi i urozmaicane spéjnikami, lecz winny by¢ roz-
dzielane przecinkami ortograficznymi46, a punkty i podpunkty paragrafu mo-
ga by¢ oznaczane literami, a przynajmniej — tiret'ami.

Elzbieta Czerny-Drozdzejko trafnie przypomina o Koniecznosci przestrze-
gania zasady jasnoéci i klarownosci przepisow materialnych prawa karnego,
kazdy obywatel bowiem musi wiedzie¢, jakie zachowanie jest zakazane,

* Druk Sejmowy nr 1274, Projekt kodeksu karnego, Warszawa sierpien 1995, s. 35.

4 7ob. Wielki stownik ortograficzny jezyka polskiego pod redakcjg A. Markowskiego.
Wydawnictwo Wilga, Warszawa 1999, s. LVII i LX; Wielki sfownik ortograficzno-fleksyjny,
pod redakcjg J. Podrackiego, Bertelsmann Media Sp. z o.0. Horyzont, Warszawa 2001,
s. CL Cll i CHI.
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a jakie dozwolone®. Definicja .1zeczy ruchomej” w projekcie i w nowym ko-
deksie karnym dystansuje sie od tej zasady.

4. Okreslenie zakresu semantycznego pojecia ,rzecz” jest bardzo trudne.
Jan Miodek w Stowniku ojczyzny polszczyzny pisze, ze rzecz to jeden z naj-
bardziej wieloznacznych wyrazéw polszczyzny, ze Stownik jezyka polskiego
Maurycego Orgelbranda z 1861 roku przytacza 15 znaczen tego rzeczowni-
ka, a Stownik frazeologiczny jezyka polskiego Stanistawa Skorupki z 1968
roku rejestruje az 116 najczestszych typdéw potaczen ze stowem ,rzecz™®.
Stownik pod redakcjg Witolda Doroszewskiego z 1958—1968 roku poswieca
temu stowu ponad 5 stron, a Stownik poprawnej polszczyzny Stanistawa
Szobera*® zawiera 22 punkty znaczenia tego rzeczownika z réznymi odcie-
niami semantycznymi niemal w kazdym z tych punktow.

5. Wyraz rzecz” (fac. Res) pochodzi od czasownika ,rzec”, a w ogole od
takich poje¢ jak jezyk”, ,mowa, ,zdolno$é mowienia” (narzecze, niedo-
rzeczno$¢, Rzeczpospolita)®' — jest jedng z wczeséniejszych definicji tego
wyrazu. W Encyklopedii Trzaski za$ czytamy, ze do rzeczy nalezy wszystko
to, co moze by¢ postrzegane przy pomocy narzadéw zmystowych, posiada
wiadciwos¢ przestrzeni, zajmuje miejsce i trwa w czasie®. Wielka llustrowa-
na Encyklopedia53 informuje, ze rzecza jest przedmiot materialny. W now-
szych stownikach jezyka polskiego®™ i w stownikach wspoiczesnego jezyka
polskiego™ rzeczg jest przedmiot materialny (czesto w przeciwieristwie do
istoty zywej), a w encyklopediach®™ jest to cze$¢ przyrody pozostajaca

“E Czern y-Drozdzejko, przestepstwa w prawie wtasnoéci przemystowej, Prokuratura
i Prawo, Warszawa 2001, nr 10, s. 90.

*J. Miodek, Stownik ojczyzny polszczyzny, Wydawnictwo Europa. Wroctaw 2002, s. 598
i 599.

®'S. Szober, Stownik poprawnej polszczyzny, Spétdzielnia Wydawnicza Wiecha, Wydaw-
nictwo S. Aneta w Warszawie, Torun 1948, s. 447.

** M. S. B. Linde, Stownik jezyka polskiego. Drukarnia Zakladéw Ossolinskich, Lwow 1854
1860, t. 5 1959, s. 186-188.

'y A Kartowicz, A A, Kryrnski, W.M. Niedzwiecki tamze, t. 5, s. 507 i 508.

2W.Trzaska, J. L. Evert, J. Michalski. tamze, t. 4, szpalta 1012.

%% Wielka llustrowana Encyklopedia Powszechna, Wydawnictwa, Gutenberga Helge Fergo
Krakow, reprint naktadem Wydawnictwa Kurpisz, Poznar 1994, t. 15. s. 154,

** Stownik jezyka polskiego, pod redakcjg W. Doroszewskiego, tamze, t 7. 1965,
s. 1460-1465; pod redakcjg S. Skorupki, H. Auderskiej, Z tempickiej, tamze,
s. 727; pod redakcjg M. Szymczaka, tamze, t. 3 1995, s. 147 | 148.

% Stownik wspoéiczesnego jezyka polskiego, pod redakcjg A. Sikorskiej-Michalak,
O.Wojnitko, tamze, s. 991; Stownik wspdtczesnego jezyka polskiego, Przeglad, tamze,
t. 2, s. 283.

*® Wielka Encyklopedia, tamze, t. 10, s. 240; Encyklopedia Powszechna, tamze, t. 3. 1976,
s. 103; Nowa Encyklopedia, tamze, t. 5, 1996, s. 664; Encyklopedia Naukowo-Popularna,
tamze, t. 8, 1998, s. 250.
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w stanie pierwotnym lub przetworzonym, stanowigca samoistne dobro. Po-
niewaz encyklopedyczne okreslenie ,w stanie pierwotnym lub przetworzo-
nym” z natury nie odnosi sie do istot Zzywych, przeto istoty zywe — wediug
cytowanych encyklopedii — nie sg rzeczami. Podobnie kontrowersyjne jest
taczenie z rzeczami energii elektrycznej, wody, pary cieplnej, impuisow tele-
komunikacyjnych — dobr, ktére wchodzg w sktad mienia.

6. Fragmenty szeregowe zdan oznaczajgce pojecie ,rzeczownik” réwniez
wskazuja na zakres terminu rzecz, przedmiot. W gramatyce Stanistawa
Szobera czytamy ,wsrod przedmiotéw zmystowych wyrdzniamy osoby, zwie-
rzeta, rosliny, rzeczy, zjawisk357, a irena Bajerowa g)isze, ze rzeczownik
informuje o ludziach, zwierzetach, roslinach, rzeczach 8 Zenon Klemensie-
wicz pisze ,Bardzo czesto istote zywa, a czasem takze rzecz wyrézniamy
sposréd wielu...”, i po 37 latach: W potocznym uzyciu wyraz ten (przedmiot)
jest bliskoznaczny wyrazowi ,fzecz’, w nauce o czesciach mowy przedmio-
tem jest nie tylko rzecz, ale cztowiek, zwierze, roslina, zjawisko, pojecie®.
Wielka Encyklopedia, kiasyfikujac rzeczowniki wyrdznia: zywotne (ludzie,
zwierzeta) i martwe oznaczajace przedmioty martwe® i w Encyklopedii jed-
notomowej®' pod hastem ,rzeczowniki’ widnieje zapis: czesci mowy obej-
mujace osoby, przedmioty, cechy, czynnosci, stany, Stownik zas jezyka pol-
skiego®: osoby, zwierzeta, przedmioty, zjawiska i pojecia, i wspoiczesnego
jezyka polskiego®® osoby, przedmioty, zwierzeta, rosliny, zjawiska i pojecia.

Te wyszczegblniajgce fragmenty zdan wskazujg, ze rzeczy i zwierzeta to
dwie rézne kategorie (jedna drugiej nie obejmuje znaczeniowo) nawet cze-
$ciowo, niekiedy nie sgsiadujg w szeregu syntaktycznym, skfadniowym
(osoby, zwierzeta, rosliny, rzeczy).

7. Przedmiotem przestepstwa kradziezy przez 66 lat pod rzgdami kodek-
sow z 1932 i 1969 roku byto mienie (cudze i ruchome), ckreslenie zawieraja-
ce — wedtug jezyka polskiego i wspoéiczesnego jezyka polskiego — rzeczy
majace swych wiascicieli i dobytek (zwierzeta)®, czyli mienie majace cha-

7' 5. Szober, Gramatyka jezyka polskiego, tamze, s. 97.

% | Bajerowa, Jezyk ojczysty. Podrecznik gramatyki jezyka polskiego dla klasy VIIi, Pan-
stwowe Zaktady Wydawnictw Szkolnych, Warszawa 1973, s. 162.

% 7 Klemensiewicz, Gramatyka wspélczesnej, tamze, s. 67, Podstawowe wiadomo&ci
z gramatyki jezyka polskiego, Pafnstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1983, s. 49.

0 \Wielka Encyklopedia, tamze.

5" Encyklopedia Powszechna jednotomowa, wyd. VIiI, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1982, s. 68.

52 Siownik jezyka polskiego, pod redakcjg M. Szymczaka, tamze, t. 3, s. 149.

% Stownik wspélczesnego jezyka polskiego. Przeglad, tamze, t. 2, s. 284.

® Stownik jezyka polskiego, pod redakcjg W. Doroszewskiego, tamze, t. 2, s. 120, hasto
,dobytek”, pkt 2; pod redakcjg S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. tempickiej, tamze,
s. 121, hasto ,dobytek”, pkt 2; pod redakcjg M. Szymczaka, tamze, t 1, s. 381, haslo
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rakter ponderabilny (konkretnie istniejacy). W literaturze przedmiotu nie
spotkatem stanowiska podwazajgcego wigzanie pojecia ,mienie” z przed-
miotem kradziezy.

8. Kodeks karny z 1997 roku zrezygnowat z nazwy przedmiotu kradziezy
,mienie”, nadajac temu przedmiotowi nazwe ,rzecz” (cudza, ruchoma), ktéra
zgodnie z jezykiem polskim i gramatyka wspoiczesnego jezyka polskiego
ogranicza zakres przedmiotu kradziezy (przedmiotu ochrony prawnej) jedy-
nie do przedmiotéw materialnych, ale rownoczesnie rozszerza zakres
przedmiotu kradziezy takze na rzeczy niewlascicielskie, na przykiad, przed-
mioty porzucone. Kodeks ten pomija ochrone prawng witascicieli zwierzgt
i innych dobr, ktére w polszczyZnie nie sg rzeczami (art. 278 k.K.), co nie
harmonizuje z trescig art. 21 pkt 1 Konstytugji®®.

Tymczasem, zgodnie z § 3 cytowanego Zatgcznika Zasad techniki pra-
wodawczej (zob. pkt 3 akapit 1), ustawe nalezy redagowac tak, by w sposéb
zrozumialy wyrazata intencje prawodawcy, a z art. 278 k.k. nie wynika, jaki
jest obecnie zakres przedmiotu przestepstwa kradziezy, co przedstawia so-
bg nazwa ,rzecz’.

Dla jednego przestepstwa pojecie ,przedmiot przestepstwa” w réznych
przepisach kodeks uzywa roznych okreslen, na przykiad, wedtug art. 278 § 1
przyjmuje sie, ze sprawca dokonuje zaboru rzeczy, a wediug art. 278 § 1
w zwigzku z art. 294 § 1 — kradziezy mienia, tylko dlatego, Zze skradziony
samochod byt drozszy, Wed’ru% art. 278 § 1 k.k. okresla kradziez rzeczy,
aart. 119 kodeksu wykroczen™® opisuje kradziez mienia, rzeczg ruchomg
wedtug art. 278 § 1 k.k. bedzie skradziona szafa, a wedtug art. 51 k.c. szafa
nie jest rzeczg ruchoma i mozna jg bezkarnie zabiera¢, ale kluczyk od tej
szafy jest rzeczg ruchomg. Podobnie z przynaleznos$ciami — silnik od samo-
chodu nie jest rzeczg, jest przynaleznoscig rzeczy. Technika prawodawcza
nie pozwala na takg dowolnos¢ pojeciowa.

10. W kodeksie cywilnym z 1964 r. w czesci ogolnej wszelkie dobra ma-
jatkowe sg dychotomicznie podzielone na nieruchomosci i rzeczy. Z tego
podziatu wynika, ze rzeczami sg wszystkie te elementy rzeczywistosci, ktére
nie sg w sferze nieruchomosci, czyli cztowiek nie zespolony z gruntem row-
niez jest rzecza. Art. 45 k.c. ma brzmienie: Rzeczami w rozumieniu niniej-
szego kodeksu sg tylko przedmioty materialne, czyli wytgcza sie prawa
i uprawnienia.

~dobytek”, pkt 2; Stownik wspotczesnego jezyka polskiego. Przeglad, tamze, t. 1, s. 177, ha-
sto ,dobytek”, pkt 2.

® Ustawa z dnia 29 kwietnia 1997 roku — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.
z 1997 r., Nr 76, poz. 483).

% Ustawa z dnia 20 maja 1971 roku ~ Kodeks wykroczen (Dz. U. z 1971 r., Nr 12, poz. 114).

Prokuratura
88 i Prawo 8, 2003



Ustawowa zamiana ,mienia” na ,rzecz”

Cywilista Jerzy Ignatowicz pisze, ze nie sg rzeczami dobra niemateriaine,
prawa oraz réznego rodzaju energie, poniewaz nie stanowig one (w znacze-
niu potocznym) materialnych czesci przyrody, nie stanowi rzeczy tzw. zbior
praw lub ogét praw (universitas iuns), okreslona masa majatkowa, gdyz w jej
skiad wchodza nie tylko elementy materialne (rzeczy), ale i niematerialne
(prawa), nie jest znane pojecie rzeczy zbiorowej (stado owiec)®’.

11. Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 roku o ochronie zwierzat®® w art. 1
ustanawia, ze zwierze nie jest rzecza. W sprawach nieuregulowanych
w ustawie do zwierzat stosuje sie przepisy dotyczace rzeczy. Sprawy praw-
nokarne sg wiasnie uregulowane w tej ustawie, chociaz ten ostatni przepis
jest nadmiarem prawa, gdyz z natury zwierze nie jest rzeczg, lecz istotg zy-
jaca.

12. Zamiana nazwy przedmiotu przestepsiwa kradziezy po 66 latach
z ,mienia” na ,rzecz” — jak wynika z powyzszego przegladu — nie znajduje
uzasadnienia ani w rozwoju gramatyki jezyka polskiego, ani gramatyki
wspodiczesnego jezyka polskiego, ani w leksykologii, takze wspoiczesnej, ani
wreszcie w literaturze prawnej | prawniczej prawa karnego.

Zamiana, zmiana, ewolucja, rozwdj to pojecia bliskoznaczne. Rozwdj je-
zyka, w tym jezyka prawnego, to proces przeobrazen, zmian, przechodzenia
do stanow doskonalszych®, zachowujac kwestie merytoryczne i obowigzu-
jace formalne zasady jezykowe. W odniesieniu do formutowania nowych
form jezykowych Artur Passendorfer pisat ,W dziedzinie jezykowej panuje
prawo piesci, liczebnej przewagi w najszerszym tego stowa znaczeniu. Wie-
kami uswiecone formg/ ustapity nieraz miejsca nowotworom nieprawidtowym,
liczebnie silniejszym’®.

Stanowisko Artura Passendorfera jest mato przesadzone w przypadku
zmian nazewnictwa w jezyku prawnym. Akty normatywne w zasadzie s3
opracowywane w ministerstwach, a kodeksy karne (projekty) byly tworzone
przez praktykéw i naukowcow z zakresu prawa, przez ludzi majgcych pogla-
dy polityczne i ideologiczne. Tu uzus jezykowy nie jest inspiratorem zmian.

7 . lgnatowicz, Prawo rzeczowe, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1986,
s. 161 17.

® Dz. U. 21997 r., Nr 111, poz. 724.

% Stownik jezyka polskiego, pod redakcja M. Szymczaka, tamze, t. 1, 8. 528i1. 3, 5. 123.

0 D. Buttler, H. Kurkowska, H. Satkiewicz, Kultura jezyka polskiego. Zagadnienia
poprawnoéci gramatycznej, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1973, s. 36.
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IV. Uzasadnienia zamiany nazwy przedmiotu przestepstwa

1. W uzasadnieniu projektu kodeksu karnego z 1997 roku czytamy, ze
postuguje sig on terminologia cywilistyczng na oznaczenie przedmiotu prze-
stepstwa, uzywajgc wszedzie tam, gdzie to jest mozliwe, z racji Scistosci
Jjezyka oraz semantycznych, nazwy ,rzecz’, a nie nazwy ,mienie”, ktéra po-
stuguje sie dla oznaczenia prawa wtasnosci’'. Wiasciwie to jest kronikarski
zapis, a nie uzasadnienie. Scisto$¢ jezyka oraz $cistosé semantycznosci
nazw znajduje sie w leksykologii, a nie w art. 44 i 45 kodeksu cywilnego.

Okreslenie w uzasadnieniu, ze kodeks karny posfuguje sie terminologiag
cywilistyczng na oznaczenie przedmiotu przestepstwa jest tezg zbyt ogéini-
kowg. Poza ogdlnikowoscig, okreslenie to odbiega od rzeczywistoéci, gdyz
zarowno przepisy art. 34, 40, 370, 435, 533, 821, 824, 826 kodeksu cywil-
nego, jak i przepisy art. 257-271 kk. z 1932 r. oraz art. 199-216 kk.
z 1969 r. uznawaty ,mienie” jako co$ konkretnego, majatek, dobra material-
ne, a nie jako uprawnienia, np. art. 424 w zbiegu z art. 435 k.c. (,Kto znisz-
czyt lub uszkodzit cudzg rzecz albo zabit lub zranit cudze zwierze... od tej
rzeczy lub zwierzecia...”, ,szkode na mieniu...”) stanowia, ze wlasnie mie-
niem nie sg prawa i zbieg tych przepiséw dowodzi, ze sktadnikami tego mie-
nia sg nie tylko rzeczy, ale takze istoty zywe (zwierzeta), nie bedace rze-
czami.

Przepisy zatem kodeksoéw karnych z 1932 r. i z 1969 r. harmonizowaly
si¢ z terminologig cywilistyczng, a przepisy kodeksu z 1997 roku — wbrew
uzasadnieniu do projektu — w znacznej czesci odstapity od jezykowej zgody
cywilno—prawno—karnej, przymierzajac jedynie nazwy do tresci art. 44 k.c.,
ktéra mienie utozsamia z uprawnieniami materialnymi, tworzac opozycje
wobec jezykoznawstwa polskiego.

2. Przepis ogolny (art. 44 k.c.) do dnia 30 wrzeénia 1990 roku miat
brzmienie: ,Wtasnos¢ i inne prawa majatkowe sg albo mieniem ogdlnonaro-
dowym (panstwowym), albo mieniem organizacji spoétdzielczych lub innych
organizacji spotecznych ludu pracujgcego, albo mieniem indywidualnym
osob fizycznych lub oséb prawnych nie bedgcych jednostkami gospodarki
uspotecznionej albo mieniem osobistym oso6b fizycznych’.

O dwuznacznosci pojecia ,wlasnosc” sygnalizowano powyzej (cz. Il pkt
1). W konstrukeji — wlasno$é i inne prawa majgtkowe sg mieniem — ,wia-
sno$c¢” nie wystepuje jako jej przedmiot, jako co$ materialnego, lecz jako
prawa wiasnosciowe (jako rzeczownik oderwany), co wynika z modulatora
»1 Inne”, ktory taczy elementy tylko jednorodzajowe i nieco odmienne (jedne
uprawnienia i inne uprawnienia). Zatem grupa syntaktyczna ,wtasnosé i inne

" Druk Sejmowy nr 1274, tamze, Uzasadnienie, s. 97.

Prokuratura
90 i Prawo 8, 2003



Ustawowa zamiana ,mienia” na ,rzecz”

prawa majgtkowe” jest zespotem uprawnien. Przepis wigc twierdzgcy, ze
zespot uprawnien (czyms konkretnym) jest paradoksalng strukturg grama-
tyczna.

Od 1 pazdziernika 1990 roku obowigzuje art. 44 k.c. o brzmieniu ,Mie-
niem jest wiasno$¢ i inne prawa majagtkowe”. Zmiana szyku i wytgczenie
elementéw materialnych z pojecia ,mienie” uczynily sprzecznos¢ we-
wnetrzng bardziej widoczng —~ podmioctem materialnym jest podmict niemate-
rialny. Ta ,dyskwalifikacja mienia” (pozbawienie charakteru materialnego)
odbyta sie w okresie tworzenia projektu kodeksu karnego i ,pozbawienia
mienia” funkcji przedmiotu przestepstwa kradziezy.

Witold Doroszewski, nie zgadzajac sie z lekcewazeniem jezykoznawstwa
w tworczosci prawotworczej, pisat: Odpowiedzialno$¢ za sprawe ortografii
ponoszg odpowiednie placowki Polskiej Akademii Nauk i gdyby jakis urzed-
nik zajmujacy sie ustawami sadzit, ze moze wydac¢ ustawe w sprawie pisow-
ni jakiegokolwiek wyrazu na wilasng reke z pominieciem Akademii, to by
ztozyt dowod nieznajomoséci ustawodawstwa polskiego’. Wyrazam poglad,
ze te uwage mozna odnies¢ takze do spraw nie tylko ortografii, ale takze
semantyki i sktadni logicznej w przepisach prawnych.

W kodeksie cywilnym nie ma problemu z trescig art. 44, przepisy bowiem
wykonawcze art. 34, 40, 370, 424, 435, 533, 821, 824, 826 na zasadzie lex
specialis derogat legi generali sprowadzaja art. 44 i art. 45 do nicosci.

3. W ,Prawie karnym” czytamy: Kodeks karny z 1997 r. odchodzi od po-
stugiwania sie terminem ,mienie” przy okreélaniu przestepstw polegajgcych
na zaborze, powracajac do bardziej zgodnej z prawem cywilnym konstrukgcji
zaboru rzeczy ruchomej (wystepowata ona w art. 257 k.k. z 1932 r.). Zgod-
nie wiec z art. 278 § 1, kradziez polega na zaborze w celu przywtaszczenia
cudzej rzeczy ruchomej. W zwiazku z tym konieczne stato sie wprowadzenie
przepisow art. 278 § 2 i 5 k.k., wedtug ktorych odpowiedzialnosc za kradziez
rzeczy odnosi sie do kradziezy energii, przy czym uwzgledniono wspdicze-
sne realia, obejmujac tg regulacjg takze kradziez karty magnetycznej upraw-
niajgcej do podjecia pieniedzy z automatu bankowego oraz nieuprawnione
uzyskanie cudzego programu komputerowego’®.

4. Autor podrecznika akademickiego ,Prawo karne” zamiane ,mienia” na
Jzecz” — jak wynika z cytatu — uzasadnia rzekomym powrotem do zgodnej
z prawem cywilnym konstrukcji zaboru rzeczy ruchomej z art. 257 k.k. (sicl)

W, Doroszewski, O kulturze stowa, Poradnik jezykowy, Panstwowy Instytut Wydawni-
czy, Warszawa 1970, t. 1, s. 82011 821.

A Marek, Prawo karne, wyd. 3, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2001, s. 546 i 547.
Por. M. Dabrowska-Kardas. P. Kardas, (w:) Komentarz, pod red. A. Zolla, t. 3,
s. 15-19.
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z 1932 r. ,Uzasadnienie” podrecznikowe wcale nie uzasadnia tej zamiany.
Wskazano wyzej (zob. pkt. 11 2), ze to wtaénie przepisy kodeksu cywilnego
bedgce podstawg kwalifikacji prawnej w sadowych sporach cywilnych sg
zgodne z przepisami kodekséw karnych z 1932 r. i z 1969 r., a przedmioto-
wa zamiana nazwy i jej zakresu znaczeniowego przedmiotu kradziezy przez
k.k. z 1997 roku zdystansowata cywilistyke i prawo karne, wskazano, ze to
wiaénie prawo cywilne zawiera rozdzielenie i rozroznienie tych dwdch kate-
gorii (kategorii rzeczy i kategorii zwierzat) i kumulacja tych dwoch kategorii
stanowi mienie (zbieg art. 424 i 435 k.c.) — uszkodzenie rzeczy albo zranie-
nie lub zabicie zwierzecia czyni szkode na mieniu. Zamiana ,mienia” na
Jfzecz” przez k.k. z 1997 roku koresponduje jedynie z paradoksalnym art. 44
urggajgcym jezykoznawstwu polskiemu i art. 45 k.c. uznajgcym za rzecz
nawet cztowieka. Mieczystaw Siewierski pisat, ze fikcje Frawa cywilnego nie
majq znaczenia dla okreslenia mienia w prawie karnym’*.

5. Wydaje sie, ze akademicki podrecznik prawa karnego i w nastepnych
twierdzeniach — 1) zamiana ,mienia” na ,rzecz” jest powrotem do konstrukgj
zaboru rzeczy ruchomej z art. 257 k.k. z 1932 r. (z powyzszego cytatu) i 2)
Polski kodeks karny z 1932 r. przyjat nowoczesng regulacje kradziezy, ope-
rujgc niezwykle syntetyczng formute zaboru rzeczy ruchomej w celu przy-
wiaszczenia, art. 257 (s. 548 podrecznika) — odbiega od rzeczywistosci.
VW dostepnej literaturze, w dziennikach ustaw z réznych lat i z 1932 roku,
takze w réznych wydaniach kodeksu nie odnaleziono w art. 257 grupy syn-
taktycznej ,zabiera cudzg rzecz’. Jerzy Sliwowski wyraznie pisat, ze okre-
Slenie kradziezy w art. 203 k.k. z 1969 roku bylo dostownie przejete z daw-
nego k.k. (art. 257 k.k. z 1932 roku)”®. Co do nowoczesnej regulacji kradzie-
zy, operujgc niezwykle syntetyczng formuta zaboru cudzej rzeczy, to nie
mozna sie nie zgodzi¢ z tym twierdzeniem, tyle ze dotyczy to ,mienia”, a nie
Jzeczy”, i ta niezwykle syntetyczna formula byta przejeta takze przez art.
203 k.k. z 1969 roku i trwata do czasu zniesienia jej przez ustawe — przepisy
wprowadzajgce kodeks karny z 1997 roku’®, ktory to akt prawny, znoszac
nazwe przestepstwa ,mienie” i wprowadzajac w art. 278 § 3 i 5 (kazuistyka),
przyjat kierunek z drogowskazem ,kodeks Hammurabiego” — pozostaly
wszakze do zagospodarowania prawnokarnego zabor konia, zabdr krowy,
zabor stada owiec (zob. cz. llI, pkt 10 in fine), a moze i zabdr bezwolnego,
wydajnego bezdomnego, i inne przedmioty nie bedace rzeczami (art. 45
k.c.), lecz mieniem w nieodlegtej interpretacji i mieniem w znaczeniu stowni-
kowym i encyklopedycznym.

M. Siewierski, tamze, s. 394,

®J. Sliwowski, tamze, s. 445.

S Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku — Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny (Dz. U.
z 1997 r., Nr 88, poz. 554).
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6. W omawianym podreczniku akademickim (zob. pkt 3) jest powoifanie
sie na stanowisko M. Dq}browskiej—Kardas, P. Kardasa w Komentarzu pod
redakcja Andrzeja Zolla”’. W przywotanym opracowaniu nie natrafiono na
twierdzenie, jakoby art. 257 k.k. z 1932 roku zawierat konstrukcje ,zaboru
rzeczy ruchomej”. Wrecz przeciwnie, Autorzy ci twierdzg, ze ,mienie” z ko-
deksu karnego z 1932 roku miato najszerszy zakres znaczeniowy. Nadto
wedtug tego Komentarza zamiana ,mienia” na ,rzecz” opiera sig¢ na wyraze-
niu: mieniem jest kazda rzecz przedstawiajgca wartos¢ materialng dajaca sie
przeliczy¢ na pieniadze’®. Wyrazenie to ma wiele znaczen. Jednym z nich to
oznaczenie, ze tylko taka rzecz jest objeta pojeciem ,mienie”, ktéra ma ce-
che materialng i jej warto$¢ daje sie przeliczy¢ na pienigdze. Osobiscie nie
dopatruje sie, by wyrazenie to oznaczato, ze zakresem ,mienia” jest tylko
rzecz ruchoma, niekoniecznie wiascicielska, jak stanowi komentowany art.
278 kk. z 1997 roku. Stad — moim zdaniem — wyrazenie cytowane w Ko-
mentarzu pod redakcjg Andrzeja Zolla nie uzasadnia zamiany ,mienia’ na
Jrzecz’.

Warto zauwazyé¢, ze ani cytowany podrecznik akademicki, ani cytowany
tu Komentarz, ani wreszcie kodeksowe objasnienie wyrazen ustawowych nie
definiujg ani nie okreslajg granic zakreséw znaczeniowych pojec: ,wia-
sno§é”, ,mienie”, ,rzecz” dla potrzeb kodeksu karnego i nie licza sige z ich
leksykalnymi okresleniami.

Kodeks karny z 1997 roku jest mocno krytykowany, najczesciej przez
zwolennikéw surowych zagrozen. Mato natomiast jest publikacji dotyczgcych
uchybien redakcyjnych, rozwigzan merytorycznych i innych, takich jak na
przyktad bezkrytyczna wzmianka o istnieniu zamiany poje¢ ,mienia” na
Jrzecz”’®, czy tez eksponowanie pogladéw polemicznych i oceniajacych no-
we przepisy oraz zmierzajacych do poprawy uchybien czy wprowadzenia
doprecyzowan .

"G.Bogdan, K. Buchata, Z Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, J. Majewski,
M. Radzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, pod redakcjg A. Zolla,
Kodeks karny. Komentarz. Cze$¢ ogdina, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow 1999,
t. 3, s 14-19.

8 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, s. 528 i 1. Andre-
jew, W. Swida, W. Walter, Kodeks z komentarzem, s. 610 oraz wyrok SN, OSNKW
1982, nr 1, poz. 4.

"% . Gardocki, Prawo karne, Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2001, s. 298.

% A. Dermont, Terminologia i styl nowych ustaw karnych, Wojskowy Przeglad Prawniczy
1998, nr 1-2, s. 96~-108; wniosek z dnia 4 grudnia 2000 roku skierowany na mocy art. 221
§ 11 3 kodeksu postepowania administracyjnego do ministra sprawiedliwoéci Lecha Kaczyn-
skiego o wprowadzenie propozycji zmian w kodeksie karnym.
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Krzysztof Karsznicki

Modele rozwigzania problemu prostytucji
w Holandii i Szwecji

Po upadku muru berlinskiego i zniesieniu kontroli granicznej w ramach
Ukfadu z Schengen przybyta z Europy Wschodniej do Unii Europejskiegj
ogromna liczba kobiet w celu $wiadczenia ustug seksualnych. Czesé z nich
zostata podstepnie zwabiona przez tzw. kurieréw, ktérzy obiecywali im
atrakeyjng prace w restauracjach, w domach opieki, w sadach badz na
plantacjach winogron. Spora liczba kobiet byta jednak $wiadoma tego, jaki
rodzaj pracy bedzie wykonywaé za granicg. Ocenia sie, ze do Unii Europej-
skiej przybyto okoto 300 tysiecy kobiet z panstw dawnego ,bloku wschodnie-
go” w celach uprawiania prostytucji. Prawie wszystkie kobiety pochodzgce
z Europy Wschodniej znajduja sie w rekach brutalnych zorganizowanych
grup przestgpczych, ktdre czerpig zyski z prostytucji poréwnywalne z zy-
skami z narkobiznesu. Niewatpliwie rozszerzenie Unii Europejskiej oznaczaé
bedzie nieuchronny boom handlu kobietami. Do$wiadczg tego na ogromng
skale panstwa, ktére czekajg na akcesje, w tym Polska. Dowodem na to, ze
taki proces nastapi jest przyktad Hiszpanii, ktéra po przystapieniu do Unii
Europejskiej stata sie atrakcyjnym krajem dla nielegalnych imigrantow
z Afryki. Przedostanie sie do Hiszpanii oznaczato bowiem dla nich swobodne
poruszanie sig po terytorium catej Unii Europejskiej. Proces ten natychmiast
wykorzystaty grupy przestepcze czerpigce zyski z handlu ludzmi oraz z pro-
stytuciji.

W catej Europie trwa gorgca dyskusja: legalizowa¢ domy publiczne (tak,
jak uczyniono to w Holandii) czy kara¢ klientow (tak, jak uczyniono to
w Szwecji)?

Model holenderski’

W Holandii uprawianie prostytucji nigdy nie bylo zabronione. W dniu
1 wrzesnia 2000 roku weszta w zycie ustawa, ktéra zalegalizowata prowa-
dzenie domoéw publicznych. Do tego czasu oficjalnie obowiazywat zakaz
prowadzenia doméw publicznych. Faktycznie jednak ten zapis prawny re-
spektowano wytgcznie w stosunku do wiascicieli doméw publicznych, w kto-
rych zmuszano do uprawiania prostytucji lub w ktérych pracowaty matoletnie
prostytutki. Holandia zdecydowata si¢ na uchwalenie wspomnianej ustawy

" Prostitution — Fragen und Antworten zur Rechtslage in den Niederlanden — MSZ 2000 rok.
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w celu dopasowania litery prawa do istniejgcej rzeczywisto$ci. Zdaniem
projektodawcdw ustawy, taka zmiana w przepisach prawnych pozwolita na
usuniecie nieporozumien przy stosowaniu prawa. Kodeks karny uzupetniono
o art. 250a, wedtug kiérego karze podlega ten, kto:

— inng osobe zmusza do uprawiania prostytucji,

-~ doprowadza matoletnig osobe do uprawiania prostytucii,

- werbuje, uprowadza inna osobe w celu uprawiania przez nig prostytucji
w obcym kraju,

— ciggnie zyski ze zmuszania do prostytucji lub z prostytucji matoletniego,

~ zmusza inna osobe, aby dzielita sie z nim dochodami uzyskanymi z eks-
ploatacji prostytucii.

Gorny prog ustawowego zagrozenia karg wynosi za opisane powyzej
czyny 8 lat pozbawienia wolnosci.

Podstawowe zalozenia nowej ustawy sg nastepujace:

a) kontrola i reglamentacja domdw publicznych,

b} walka z przymuszaniem do prostytugcji,

¢) ochrona matoletnich przed seksualnym wykorzystaniem,

d) poprawa sytuacji socjalnej i prawnej prostytutek.

Legalne formy zarobkowego wykorzystania prostytucji sg regulowane na
podstawie zezwolel wydawanych przez organy administracji samorzadowej.
Gminy ustalajg warunki, na podstawie ktdrych na ich terenie mogg prowa-
dzi¢ dziatalno$¢ domy publiczne. Moga zatem uchwalac przepisy dotyczace
ich lokalizacji, zaktadania i prowadzenia. Zwigzek niderlandzkich gmin wy-
pracowatl w tym zakresie model (wzorzec) zarzgdzenia:

— dom publiczny nie moze oddziatywaé w sposob szkodliwy na sasiadujace
z nim obiekty (chodzi tu o wiasciwg lokalizacje, ,zepchniecie” tego ro-
dzaju dziatalnos$ci na obrzeza miasta z dala od szkot, osiedli mieszkanio-
wych, kosciotéw i zabytkowych dzielnic),

— musi spetnia¢ pewne minimalne standardy (najmniejsza dopuszczalna
powierzchnia pomieszczen mieszkalnych, urzadzenia sanitarne, biezaca
ciepta i zimna woda),

— musi by¢ zapewniona opieka zdrowotna.

Nadzér nad respektowaniem przepiséw przez wiascicieli domow publicz-
nych sprawuja: burmistrz, prokuratura i szef policji na szczeblu gminy.
W przypadku ztamania warunkoéw przez prowadzacego dom publiczny, gmi-
na ma mozliwosé zastosowania nastepujgcych sankgji:

— Kara pieniezna,

~ cofniecie koncesji na prowadzenie domu publicznego,

— zlozenie do prokuratury wniosku o éciganie karne (takze w przypadku
nielegalnego prowadzenia domu publicznego — w mysl art. 250a k.k. jest
to przestepstwo).
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Prostytutki nie moga by¢ zmuszane do spozywania alkoholu z klientami
oraz do wspdizycia seksualnego bez zabezpieczenia. Miedzy prowadzacym
dom publiczny a prostytutkami muszg by¢ zawarte pisemne umowy o prace
w jezyku ojczystym prostytutek. Zaréwno prostytutki, jak i wiasciciel domu
publicznego odprowadzajg podatki. Stuzba zdrowia musi mieé nieskrepowa-
ny dostep do sprawdzenia stanu zdrowia prostytutek.

Okazato sig, ze reglamentacja domoéw publicznych nie rozwigzata
wszystkich problemoéw, nadal bowiem ,kwitnie” nielegalna dziatalno$¢ zwia-
zana z zatrudnianiem prostytutek z panstw spoza Unii Europejskiej. Osoby
z panstw spoza Unii Europejskiej, ktore nie majg prawnego tytutu do pobytu
w Holandii pozwalajgcego na wykonywanie odptatnej pracy, nie moga tym
samym uprawia¢ zarobkowo prostytucji. Dotyczy to w szczegblnosci osdéb
posiadajacych wize turystyczng ewentualnie oséb z krajow ,bezwizowych”.
W zwigzku z tym zatrudnione nielegalnie kobiety sg pozbawione zaréwno
opieki prawnej jak i socjalnej. Sg najczesciej ofiarami handlu uzaleznionymi
catkowicie od wiasciciela domu publicznego. Kobietom tym sg zabierane
niemal wszystkie zarobione przez nie pienigdze. Inaczej wyglada sytuacja
w odniesieniu do prostytutek z panstw Unii Europejskiej, ktére moga wyko-
nywac¢ w Holandii prace w charakterze prostytutki.

Pozostaje jeszcze jedno pytanie zwigzane z tym problemem: jakie prawa
w tym zakresie majg na terytorium Unii Europejskie]j kobiety bedace obywa-
telkami panstw stowarzyszonych z Unig Europejska ?

W listopadzie 2001 roku Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w Luksem-
burgu zajat sie rozpoznaniem skargi wniesionej przez prostytutki Polski
i Czech przeciwko Holenderskiemu Urzedowi ds. Imigracji i Naturalizacji
(IND).* W 1996 roku staraty sie one o zezwolenie na pobyt w Holandii w celu
prowadzenia niezaleznej dziatalnosci zarobkowej polegajacej na $wiadcze-
niu ustug seksualnych. IND odrzucit ten wniosek. Trybunat orzekt, ze Ukiad
Stowarzyszeniowy zabronit dyskryminacji pomiedzy obywatelami parnstw
Unii Europejskiej, a przebywajgcymi na terytorium Unii Europejskiej obywa-
telami z panstw stowarzyszonych.

W zwigzku z tym skarga wniesiona przez prostytutki z Czech i Polski byta
jak najbardziej uzasadniona. Wypada tylko zauwazyé, ze dotyczy to wylacz-
nie prowadzenia wtasnej niezaleznej dziatainosci gospodarcze; polegajacsj
na swiadczeniu ustug seksualnych. Nie jest natomiast prawnie mozliwe za-
trudnienie sie w charakterze prostytutki w domu publicznym (poprzez zawar-
cie umowy o pracg). Przed wydaniem zezwolenia na prowadzenie dziatalno-
sci zarobkowej (w tym wypadku dziatalnosci polegajacej na $wiadczeniu
ustug seksualnych) sprawdzana jest zdolnos¢ finansowa prostytutki do zato-

% General crime pattern analysis Eastern Europe 2000-2001 — Organised Crime Department
North and East Netherlands — 2002, s. 96.
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zenia wlasnego niezaleznego domu publicznego®. Mimo pozytywnego —
z pozoru — dla prostytutek orzeczenia Trybunatu, problem nadal pozostat nie
rozwigzany. Jest bowiem oczywiste, ze takg sytuacje wykorzysta osoba
zajmujgca sie handlem ludzmi bgdz sutener, ktéry ,przekaze” bedacym
w jego dyspozycji kobietom kapitat pozwalajacy na prowadzenie ,wlasnej,
niezaleznej” dziatalnosci zarobkowej.

W 1988 roku uchwalono w Holandii tzw. Ustawe B-17, ktorej gtéwnym
celem byia ochrona ofiar handlu fudzmi i walka z przymuszaniem do prosty-
tucji. Ustawa ta daje pokrzywdzonej przebywajgcej w Holandii nielegalnie
(tzn. bez prawa do pracy) mozliwos¢ unikniecia deportacji i ztozenia zawia-
domienia o przestepstwie. W przypadku najmniejszego podejrzenia, ze ko-
bieta moze by¢ ofiarg handlu, wladze Holandii odstepujg od deporiacji
i umozliwiajg pokrzywdzonej ztozenie zawiadomienia o przestepstwie w cig-
gu 3 miesiecy.

Przez okres 3 miesiecy kobieta przebywa w Holandii legainie. W tym
czasie ma prawo do pomocy medycznej, opieki socjalnej, pomocy prawnej
oraz prawo do finansowego wsparcia. Jezeli ofiara handiu zdecyduje sie
zglosi¢ przestepstwo, wowczas pozostaje dalej w Holandii przez okres trwa-
nia postepowania karnego. Po zakoriczeniu postepowania musi juz opuscic¢
terytorium Holandii. Ofiara moze jednak ztozy¢ wniosek o pozwolenie na
pobyt staly ze wzgledéw humanitarnych. Wniosek mozna poprze¢ argu-
mentami dotyczgcymi narazenia takiej osoby na ewentualne przesladowa-
nia. Instytucjg odpowiedzialna za wydanie statego pozwolenia na pobyt jest
IND. Trzeba jednak przyznaé, ze takie zezwolenia przyznawane sg ofiarom
handlu ludzmi bardzo rzadko i tylko w wyjatkowych przypadkach. W 1994
roku ustawe uzupetniono w zakresie ochrony mezczyzn, ktorzy stali sie ofia-
rami handlu.

Badania przeprowadzone w Holandii wykazaly, ze tylko okoto 2% kobiet
skorzystato z zapisow Ustawy B—17*. Oznacza to, ze kobiety obawiajg sie
zemsty ze strony $wiata przestepczego, a takze kompromitacji przed rodzing
i znajomymi po powrocie do kraju.

Sposéréd 19 683 ujawnionych w Holandii prostytutek az 3 687 pochodzito
z Europy Srodkowo-Wschodniej, co stanowito 19% ogoinej ich liczby. Spo-
$rod prostytutek pochodzacych z panstw Europy Srodkowo-Wschodniej naj-
wiecej jest z Polski i Czech (sg to w przewazajgcej czesci ofiary handiu).
W 2000 roku w Holandii prowadzono 144 $ledztwa dotyczgce handlu ludzmi.
W tym samym roku oskarzono 58 osob, a skazano 43 osoby.

® Prostitution — Fragen und Antworten zur Rechtslage in den Niederlanden — MSZ — 2000 rok.
4 Europaische Strategien zur Pravention und Bekampfung des Frauenhandels — Konferenz in
Berlin 1998. Referat von Hanka Mongard.
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Model szwedzki®

W Szwecji ~ odmiennie niz w Holandii — postanowiono walczyé z popy-
tem na ustugi seksualne. W dniu 1 stycznia 1999 roku weszta w zycie usta-
wa zakazujgaca nabywania ustug seksualnych. Osoba nabywajaca ustuge
seksualng podlega odpowiedzialnosci karnej. Karg za powyzsze przestep-
stwo jest kara grzywny lub kara pozbawienia wolnosci maksymalnie do
6 miesigcy. Dla bytu tegoz przestepstwa nie ma znaczenia, gdzie zostato
popetnione, czy to na ulicy, czy w mieszkaniu czy tez w salonie masazu.
Ustawodawca uznat, iz osoba $wiadczaca ustugi seksualne nie powinna
podlegac odpowiedzialnoéci karnej, gdyz w relacji z klientem stoi na pozycji
stabsze]. Poza tym chodzito o to, aby byta bardziej motywowana do wspéi-
pracy z policjg i prokuraturg w sprawach dotyczgcych wykorzystywania sek-
sualnego.

W ciagu 3 lat obowigzywania nowych przepiséw przeprowadzono 272
dochodzenia przeciwko klientom. W 99 przypadkach sprawa zakonczyta sie
wymierzeniem grzywny. Jak dotychczas nikogo nie pozbawiono wolnosci®.
Cho¢ kary sg niskie, to prawodawcy w Szwecji uswiadomili spoteczenstwu,
ze prostytucja jest formg przemocy wobec kobiet. Wedtug Gunilli Ekberg —
doradcy rzadu i koordynatorki skandynawskiego programu walki z handlem
ludzmi cel ten zostat osiggnigty. Klientow jest pie¢ razy mniej niz w 1999
roku. Spadek popytu przyczynit si¢ do zmniejszenia o potowe liczby prosty-
tutek na ulicach. Wedtug Andersa Gripenlova — inspektora policji obecnie na
ulicach Sztokholmu pracuje okoto 100 prostytutek. Przed wejsciem ustawy
w zycie byto ich okoto 250. Kwitnie za to prostytucja podziemna: zamoéwienia
na telefon, ogtoszenia towarzyskie, salony odnowy biologicznej oraz turysty-
ka zagraniczna (zwlaszcza do Estonii). Autorzy nowej ustawy na zarzut, ze
pomyst karania klientow jedynie sprowadzit prostytucje do podziemia odpo-
wiadaja, iz to jest réwniez sukces. Ich zdaniem na prostytucje nie powinno
by¢ w ogdle miejsca, nalezy tepic ten przejaw patologi, podejmowac odpo-
wiednie $rodki, kontrolowa¢ granice, chronié¢ kobiety, zeby nie staty sie ofia-
rami handlu. Najgorszym rozwigzaniem bytoby obojetne przechodzenie obok
tego zjawiska.

W 2002 roku parlament szwedzki uchwalit prawo, kiére handel ludzmi
w celach seksualnego wykorzystania traktuje jako odrebne przestepstwo.
Ustawa ta weszta w zycie w dniu 1 czerwca 2002 roku. Nowy przepis karny
zostat wprowadzony do szwedzkiego kodeksu karnego do oddziatu 1a roz-
dziatu 4 dotyczacego przestepstw przeciwko wolnosci i pokojowi. Odpowie-

® Referat wygloszony przez |. Klinteberg — prokuratora z Karlskrony podczas Konferencji
w Warszawie w dniu 5 listopada 2002 roku.

® M. Lemon nier, Le Nouvel Observateur, 2002 — przedruk w Forum z 25 listopada 2002
roku.
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dzialnosc za przestepstwo handlu ludzmi w celu ich seksualnego wykorzy-

stywania bedzie zastosowana do kazdego, kio:

— przy uzyciu bezprawnego przymusu, grozby, podstepu lub innych podob-
nych srodkow,

— nakiania do przekroczenia granicy w celu uprawiania prostytucji, podda-
nia sie seksualnym przestepstwom lub innym formom eksploatacii,

— dla takiego celu (z takim zamiarem) i przy uzyciu takich samych Srodkow
jak wyzej,

— wymienione przewozi, ukrywa lub przyjmuje osobe, Ktora bedzie wyko-
rzystywana seksualnie,

— popetnia takie przestepstwo przeciwko pokrzywdzonemu, kidry nie ukon-
czyt 18 lat, nawet jezeli nie zostaty zastosowane wyZzej wymienione srodki
(przymus, grozba, podstep).

Za powyzsze przestepstwa grozi kara pozbawienia wolnosci w granicach
od 2 do 10 lat. W przypadkach mniejsze] wagi maksymalny wymiar kary
wynosi 4 lata.

Osoba, ktora naktania innych do uprawiania prostytucji badz czerpie zyski
z uprawiania prostytucji przez inne osoby podlega karze pozbawienia wol-
nosci do lat 4. W przypadkach powaznych sprawcy przestepstwa grozi kara
od 2 do 6 lat pozbawienia wolnosci.

W Szwecji — tak jak w innych panstwach Unii Europejskiej — osoby, ktére
tamig porzadek prawny poprzez podjecie nielegalnej pracy, postugiwanie sig
sfalszowanym dokumentem itp. narazone sg na deportacje. Tymczasem
obecnosé ich bytaby wskazana ze wzgledu na ewentualng wspétprace
z organami $cigania (w celu zlozenia zeznan obcigzajgcych sutenerdw).
Aktualnie podjeto dziatania zmierzajgce do rozwigzania tej sytuacji. Rozwa-
7za sig przyznawanie czasowej wizy dla pokrzywdzonych, kiérzy stali sie
ofiarami handiu. Wiza bylaby przyznawana na okres niezbedny do zakon-
czenia sledztwa. Prace nad projektem takiej ustawy sg na tyle zaawansowa-
ne, ze wejscie ich w zycie iest mozliwe juz w dniu 1 czerwca 2003 roku’.

Trwajg rowniez prace nad przepisami umozliwiajgcymi ochrone prawng
ofiar. Rozwaza sie réwniez wykorzystanie na szeroka skale wideokonferen-
cji, ktéra pozwolitaby na ziozenie zeznan przez ofiare w jej ojczystym kraju
bez potrzeby stawiania sie na rozprawie przed sgdem w Szwecji. Aktualnie
obowigzujgce przepisy umozliwiajg przeprowadzenie wideckonferencji, ale
dopiero po wyrazeniu zgody przez oskarzonego.

W ciggu 2000 roku zakoriczono w Szwecji 3 postepowania przygotowaw-
cze i 4 postepowania sadowe®. Tymczasem ocenia sie, ze kazdego roku do

" Wywiad z I. Klinteberg — prokuratorem z Karlskrany.
8 \Wedlug danych przedstawionych przez |. Klinteberg.
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Szwecji przewozi sie od 200-500 kobiet w celu uprawiania przez nie pro-
stytuciji.

Podsumowanie

Trudno wypowiedzie¢ sie jednoznacznie, ktéry z przedstawionych sposo-
bow podejscia do problemu prostytucii jest lepszy: szwedzki czy holenderski.

Na pewno walka z klientami (tak, jak uczynili to Szwedzi) jest jakims roz-
wigzaniem. Gdyby nie istniat popyt na ustugi seksuaine, nie rozwijataby sie
przestepczosé okotoprostytucyjna i zwigzany z tym handel ludZmi. Przy ta-
kiej probie diawienia popytu nalezy jednak zgodzi¢ sie z pogladem, ze popyt
nie maleje, lecz tylko znajduje ujscie gdzie indziej. Usltugi tego rodzaju scho-
dzg do podziemia. Powszechnie wiadomo, ze wszelkie ogloszenia towarzy-
skie umieszczone w prasie, z ktérych wynika, ze znudzone monotonig mat-
zenska pary poszukujg innych par w celu wymiany do$wiadczen, tak na-
prawde sg ogloszeniami doméw publicznych.

Holendrzy wyszli z zatozenia, ze ze zjawiskiem prostytucji nie da sie
skutecznie walczy¢. Dlatego akceptujac taki stan rzeczy, zaczeli intensywnie
mysle¢ nad ochrong prawng prostytutek. Sprzyja¢ temu miala legalizacja
domow publicznych. Okazato sie wkrotce, ze i ten pomyst jest niedoskonaty,
poza ochrong prawng znalazty sie kobiety spoza panstw Unii Europejskiej.

Przyczyny opisywanego zjawiska nalezy raczej upatrywac w ubdstwie
i ciezkiej sytuacji materiainej kobiet, ktore decydujg sie na zagraniczng tury-
styke seksualng. Za takim pogladem przemawia obserwacja ruchéw migra-
cyjnych w Europie. Nie zauwaza sie bowiem, aby kobiety z Niemiec czy Ho-
landii (a wiec panstw zamoznych) stawatly sie ofiarami handlu i seksualnego
wykorzystania za granicg. Sg to kraje typowo docelowe, a nie kraje, z kto-
rych pochodzg ofiary. Tak samo nie zauwaza sie, aby do Ukrainy czy Biato-
rusi (krajow ubogich) uprowadzano kobiety z innych panstw w celu ich sek-
sualnego wykorzystania. Natomiast szczegdiny charakter ma Polska, ktdra
funkcjonuje jako kraj pochodzenia ofiar (uprowadzanych de Europy Zachod-
niej), jako kraj tranzytowy (zwtaszcza dla kobiet z Litwy uprowadzanych do
Niemiec) i jako kraj docelowy (dla ofiar z Ukrainy, Biatorusi, Rosji, Bulgarii
i Rumunii). Badania socjologiczne przeprowadzone w Polsce potwierdzajg
wspoizaleznos¢ pomiedzy zjawiskiem prostytucji a bezrobociem. Wiekszoéé
ofiar w Poisoe pochodzi bowiem z terendw dotknietych najwigkszym bezro-
bociem®. Nalezy spodziewa¢ sig, ze w ciggu najblizszych 10-15 lat Polska
zacznie funkcjonowac wytgcznie jako kraj docelowy. Sprzyjaé¢ temu bedzie
wigczenie Polski w struktury Unii Europejskiej i powoli rosngca zamoznosé

® K. Karsznicki, Handel kobietami w $wietle spraw karnych, Prokuratura i Prawo 2002,
nr12,s. 67i73.
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obywateli naszego panstwa. Z uwagi na atrakcyjno$¢ naszego kraju dla
obywateli panstw Europy Wschodniej niewatpliwie wzrosnie naptyw 0séb
gotowych swiadczy¢ ustugi seksualne w Polsce.
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Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego
z dnia 29 stycznia 2002 r., sygn. | KZP 30/01"
(dot. wyktadni art. 198 k.k.)

Uzycie w przepisie art. 198 k.k. jedynie zwrotu ,,brak zdolnos$ci” do roz-
poznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgepowaniem
w poréwnaniu z treScig art. 169 k.k. z 1969 r., w ktérym mowa zaréwno
o ,catkowitym pozbawieniu”, jak i ,,ograniczeniu w znacznym stopniu”
tej zdolnosci, wskazuje wyraznie, Zze zamiarem ustawodawcy byla pe-
nalizacja wykorzystania seksualnego wylacznie w tych sytuacjach,
w ktérych u osoby pokrzywdzonej wystepuje brak zdolnosci rozpozna-
nia znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem.

Z uzasadnienia postanowienia®

Zagadnienie prawne przedstawione Sgdowi Najwyzszemu do rozstrzy-
gnigcia sformutowane zostato przez Sad Okregowy w Z. w nastepujacej
sytuacji. Wojciech J. oskarzony zostat o popeinienie przestepsiwa okreslo-
nego w art. 198 kk., a polegajacego na tym, ze ,w wykonaniu z gory po-
wzigtego zamiaru, wykorzystujac bezradnos¢ wynikajgcg z wieku i niedoro-
zwoju umysiowego pokrzywdzonej w stopniu lekkim, doprowadzat wymie-
niong do ocbcowania ptciowego”.

Sad Rejonowy w H., wyrokiem z dnia 12 kwietnia 2001 r., po ustaleniu —
na podstawie opinii bieglych psychiatrow — ze w sprawie nie moze by¢é mowy
0 ,braku zdolnhosci” pokrzywdzonej do rozpoznania znaczenia czynu i pokie-
rowania postepowaniem, uniewinnit oskarzonego, uznajgc, ze przepis art.
198 k.k. nie penalizuje obcowania piciowego z osobg majaca jedynie ograni-
czong zdolno$¢ rozpoznania znaczenia czynu i pokierowania swoim poste-
powaniem, natomiast przestanki decydujgce o ustaleniu znamienia ,bezrad-
nosci” nie majg natury psychiatrycznej.

Sad Okregowy w Z., rozpoznajac sprawe z powodu apelacji wniesionej
na niekorzy$¢ oskarzonego przez oskarzyciela publicznego, uznat, ze sfor-
mutowane zagadnienie prawne wymaga zasadnicze] wykladni ustawy i na
podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przedstawit je Sgdowi Najwyzszemu do roz-
sfrzygniecia.

" OSNKW 2002, nr 3—4, poz. 16; Prokuratura i Prawo 2002, dodatek Orzecznictwo, nr 4, poz. 4.
2 Cytuje za Kwartalnikiem Aplikantéw Prokuratorskich Aplikant Prokuratorski 2002, nr 2, s. 18—
20.
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Prokurator Krajowy wniést o odmowe podjecia uchwaty, wobec braku
przestanek do przedstawienia Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia
sformutowanego zagadnienia prawnego.

Sad Najwyzszy (odmawiajac podjecia uchwaty — uwaga J. G.) zwazyl, co
nastepuje. ~

Sformutowane przy rozpoznawaniu $rodka odwotawczego zagadnienie —
wbrew przekonaniu Sgdu Okregowego — nie nasuwa trudnosci interpretacyj-
nych, uzasadniajgcych wystapienie w trybie okreslonym w art. 441 § 1 k.p.k.
i podjecie uchwaty przez Sad Najwyzszy. Przepis art. 198 k.k., a w szcze-
golnosci zawarty w nim zwrot ,wynikajacy z upos$ledzenia umystowego lub
choroby psychicznej brak zdolnosci (...) do rozpoznania znaczenia czynu lub
pokierowania postgpowaniem” nie wymaga bowiem zasadniczej wykfadni
ustawy w rozumieniu art. 441 § 1 k.p.k., gdyz wykladnia przepisu art. 198
kk., w tym takze przytoczonego sformutowania, nie nasuwa watpliwosci
interpretacyjnych.

Nie mozna podzieli¢ przekonania Sadu Odwotawczego, ze moziiwa jest
w praktyce rozbiezna interpretacja omawianego zwrotu, a zwtaszcza uzna-
nie, ze uzyty w art. 198 k.k. zwrot ,brak zdolnosci” oznacza takze: ,w znacz-
nym stopniu ograniczong zdolno$¢” i przepis ten obejmuje kryminalizacjg
réwniez wykorzystanie stanu ograniczonej poczytalnosci osoby pokrzywdzo-
nej. Nie mozna takze zgodzi¢ sig z twierdzeniem, ze poglad o depenalizadji
wykorzystania stanu ograniczonej poczytalnosci jest w doktrynie odosobnio-
ny. Watpliwosci wyrazonych w postanowieniu Sadu Okregowego nie po-
twierdza bowiem ani analiza jezykowa zwrotu ,brak”, ani analiza publikowa-
nych pogladéw przedstawicieli nauki prawa karnego.

W uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu karnego z 1997 r., przy
omawianiu zawartych w rozdziale XXV przestepstw przeciwko wolnosci sek-
sualnej i obyczajnosci, nie wyjasniono zmian w tresci art. 198 k k., stanowia-
cego odpowiednik art. 169 k.k. z 1969 r., a wiec nowego ujecia seksualnego
wykorzystania osoby pokrzywdzonej (...). W $wietle tresci art. 198 kk. nie
ulega jednak zadnej watpliwoéci, ze przepis ten zrywa z dotychczasowym
okresleniem osoby pokrzywdzonej jako ,pozbawionej catkowicie lub
w znacznym stopniu zdolnosci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania
swym postepowaniem’”.

Wprawdzie wyraz ,brak” to nie tylko ,fakt nieistnienia czego$”, a wiec zu-
peiny brak, ale takze ,istnienie w niedostatecznej ilosci”, m.in. ,wada, defekt,
biad, skaza, niedobér, niedostatek”. Watpliwa bytaby jednak wyktadnia nor-
my karnej z uwzglednieniem wszystkich znaczen, jakie w odniesieniu do
uzytych w niej zwrotéw funkcjonujg w jezyku potocznym, w szczegélnosci,
gdy uwzgledni sie takze interpretacje historyczna, czyli brzmienie tego prze-
pisu w kodeksie karnym z 1969 r.
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(...) Jesli nawet w dyskusji nad reformg prawa karnego wyrazono watpli-
wosci, czy wyktadnia okreslenia ,brak zdolnosci” nie spowoduje kifopotdw,
gdyz nie jest pojeciem ostrym i nie wiadomo, czy chodzi o ,catkowity”, czy
tez ,jedynie czesciowy” brak (J. Leszczynski, Przestepstwa tzw. seksualne
w projekcie polskiego prawa karnego, Pal. 1992, nr 9-10, s. 35), fo nie zna-
lazly one potwierdzenia ani w praktyce wymiaru sprawiedliwosci (wytgczajac
niniejszy, odosobniony przypadek), ani w nauce prawa karnego.

Redakcja normy art. 198 k.k. w istocie bowiem nie stwarza pola do do-
mnieman, czy czasami nie chodzi tu takze o brak czesciowy. Poréwnanie
tresci obu ocmawianych norm prowadzi do wniosku, ze gdyby ustawodawca
zamierzat objg¢ kryminalizacjg czynnosci seksualne takze z osobg majaca
w znacznym stopniu ograniczong zdolnos¢ rozpoznania znaczenia czynu lub
kierowania postepowaniem, wyrazitby to podobnie jak w art. 169 kk.
z 1969 r. Trudno zatem nie dosirzegac, ze uzyty w art. 198 k.k. zwrot ,brak
zdolnosci (...) do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim po-
stepowaniem” odpowiada zawartemu w art. 31 § 1 k.k. opisowi niepoczytal-
noséci spowodowanej chorobg psychiczng lub uposledzeniem umystowym.

(...) Przedstawiciele nauki prezentujg zgodny poglad, ze brak zdolnecsci
okre$lone] w art. 198 k.k. musi hy¢ catkowity, a nie tylko czesciowy i swoje
przekonanie w tym wzgledzie wyrazajg w sposob zdecydowanie jedno-
znaczny (...).

Stanowisko, jakoby — wbrew przekonaniu Sadu Okregowego — zagadnie-
nie sformutowane przy rozpoznawaniu $rodka odwotawczego nie nasuwato
zadnych watpliwosci interpretacyjnych, razi optymizmem. To efekt uprasz-
czajgce] analizy problemu. W rzeczywistosci jest on o wiele bardziej ztozony,
niz by to wynikato z komentowanej tezy, ttumaczgcej dang niejasnosc
w zasadzie idem per idem. Poglad Sadu Najwyzszego zostat uksztattowany
w giownej mierze w nastepstwie interpretacji historycznej, ktdrej nadano
decydujgce znaczenie, co budzi zastrzezenia. Podobny sposdb wyktadni
wystepuje w nauce prawa karnego. Dlatego w komentarzach art. 198 k.k.
zbieznie mowi sie o depenalizacji wykorzystania stanu ograniczonej poczy-
talnosci, gdyz przeciwne stanowisko oznaczatoby niehumanitarnosc
i sprzecznos$é z ideg samostanowienia seksualnego osdb uposledzonych
umystowo lub chorych psyohiczniee’g Dla zasady nalezy wspomnie¢, ze Pol-
skie Towarzystwo Psychiatryczne w memoriale ,Psychiatryczne postulaty
nowelizacji ustaw karnych” z dnia 3 marca 1988 r. proponowatc nawet wy-

% Kodeks karny. Czeé¢ szczegdlna, t. 2, red. A. Z oll, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw
1999, s. 538, 539; R. Goral, Kodeks karny — praktyczny komentarz, Wydawnictwo ZPP,
Warszawa 1998, s. 270, 271; J. Wojciechowski, Kodeks Karny. Crzecznictwo, Wydaw-
nictwo Librata, Warszawa 1997, s. 352, 353; A. Marek, Komentarz do Kodeksu karnego.
Czes¢ szczegdlna, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 2000, s. 149.
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kreSlenie w calosci przepiséw art. 169 k.k. Podkreslono jego funkcje dys-
kryminacyjne, ze wzgleddw eugenicznych ograniczajgce swobode zycia
erotycznego ludzi psychicznie niepetnosprawnych (maszynopis powielony
memoriatu w posiadaniu autora).

Harmonie twierdzen o depenalizacyjnej idei art. 198 k.k.* odrobine zakié-
ca wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie. Posrednio wytyka konstrukcyjng
utomnosé opisu czynu w tym przepisie | wysuwa wnicsek, ze wolg ustawo-
dawcy w 1997 r. ,bylo zwiekszenie, a nie zmniejszenie sfery ochrony wolno-
$ci seksualnej jednostki”. Zastanawia ponadto publikacja L. Paprzyckiego,
zawsze niebywale precyzyjnego w wypowiadaniu swoich zapatrywan. Otéz
analizujgc aspekty psychiatryczne w kodeksach karnych z 1997 r. pod katem
ich nowosci, ani stowem nie odniést sie do art. 198 k.k.°. Moze nie dostrzegt
w nim niczegoe szczegolnie nowego?

Na pytanie Sgdu Okregowego w Z. nalezatoby spojrze¢ przede wszyst-
kim jako na sygnat potwierdzajacy regute, ze nigdy nie ma rozwigzania naj-
lepszego. W toku wdrazania do praktyki kazde ujawnia swoje wady,
sprzecznosci i niejasnosci, motywujace zarzuty stawiane danej regulacii.
Kwestia, zeby ich pospiesznie nie lekcewazy¢, poniewaz wytamujgce sie
z uznanej poprawnosci sposoby myslenia wnoszg w utarte poglady ozywczy
ferment intelektualny’. Oglednoé¢ w interpretowaniu tekstéw ustawy jest
wskazana takze przez wzglad na przypisywane mu skionnosci do manipulo-
wania. Powiada sie, ze istnieje wiele kanonéw wykiadni, przy czym same
zastosowanie jednego lub sprytne potgczenie dwu sposréd nich pozwala
uzasadni¢ kazdy wniosek, ktérego zyczy sobie ten, kto tumaczy okreslony
przepis®. Taki punkt widzenia moze neci¢, zwazywszy okolicznose, ze
w ustawie karnej rojg sie wyrazenia nieostre, wieloznaczne, niedookreslone,
nie nadajgce sig na samodzielne orzeczniki. Nalezyte zrozumienie ich sensu
nie obejdzie sie bez opatrzenia dodatkiem relatywizujgcym do rodzaju nor-
my, wobec czego o ,normie” méwi sie zawsze umownie. Problem obrazuja
np. nastepujace stowa kodekséw: poczytalny, zdrowy, wielki, duzy, znaczny,
bezradny, nieporadny, niezaradny, istotny, bezbronny itd.®.

* Np. uzasadnienie glosowanego postanowienia SN oraz Kodeks karny..., red. A. Zoll, teza 9
nas. 538.

° Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 19 paZzdziernika 2000 r., sygn. [l AKa 190/00,
Prokuratura i Prawo 2001, dodatek Orzecznictwo, nr 9, poz. 18.

° L Pap rzycki, Problematyka psychiatryczna w nowych kodeksach karnych, Postepy Psy-

_ chiatrii i Neurologii 1998, t. 7, supl. 3, s. 15-25.

"W.Wolter, Zarys systemu prawa karnego. Czeé¢ ogdina, t. It, Leon Fromer, Krakéw 1934,
s. VI, L. Petrazycki, Teoria prawa i panstwa, PWN, Warszawa 1959, s. 3111 312.

L. Ehrlich, Interpretacja traktatow, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1957, s. 114,

°E. Zielinska, Z problematyki wyktadni przepisow karnych dotyczacych ptodu ludzkiego,
Panstwo i Prawo 1995, nr 2, s. 21-31; A. Szymusik, Psychopatologia zabojstw, Folia Me-
dica Cracoviensia 1972, t. XIV, s. 7, J. Sowa, Kulturowe zafozenia pojecia normalnosci,
PWN, Warszawa 1984, s. 17, 18, 23, 26; W. Wolter, M. Lipczynska, Elementy logiki,
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Szkoput w tym, Zze to objasnienie wyrazen ustawowych w art. 115 k.k. nie
obejmuje {(oprécz mienia ,znacznej” i ,wielkiej” wartosci) przyktadowo przy-
taczanych zwrotow o réznym stopniu dyskusyjnosci. Kodyfikacja milczy tez
na temat zachodzgcych miedzy nimi relacji. Komplikuje to juz z samej natury
ztozony proces ttumaczenia tych i podobnych terminow.

W konsekwencji przekonujaco brzmi poglad, ze interpretacja przepisu
takze art. 198 k.k. jest ,szczegdélnym rodzajem subtelnej sztuki’, w kidrej
stosuje sie surowe rygory, porzadkujgce rozumowanie. Absoluiny priorytet
przystuguje zawsze wyktadni jezykowej (stownej, gramatycznej). To funda-
mentalny wymég zasady panstwa prawa . Najpierw nalezy ustalic sens
stow, zeby maéc przejs¢ do innych metod objasniania ustawy.

Koniecznos¢ przestrzegania tego pierwszenstwa uzasadnit W. Wolter za-
uwazajgc, ze ,wyktadnia historyczna w ogélnosci, a na gruncie kodeksu kar-
nego w szczegOlnosci, moze by¢ stosowana tylko wyjgtkowo i bardzo
ostroznie, raz dlatego, ze cbowigzuje to, co ustawodawca powiedziat, a nie
tc, co chciat powiedzie¢, a nastepnie dlatego, ze szczupte materiaty do ko-
deksu karnego (mato moéwigce Uzasadnienie do projekiu kodeksu karnego,
przyjetego w trzecim czytaniu...) nie zawsze dajg podstawe do odtworzenia
woli ustawodawcy”’. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze uzasadnienie
rozdziatu XXV rzgdowego projektu kodeksu karnego (,Przestepstwa prze-
ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci”) to zaledwie jedna strona druku,
o art. 198 k.k. nie ma najmniejszej nawet wzmianki'*. Skad zatem bierze sie
tyle niewzruszonej pewnoéci w stanowisku Sadu Najwyzszego, skoro tak
ubogie, zeby nie powiedzie¢ — zadne, sg przestanki wnioskowania w przed-
miocie woii ustawodawcy z 1997 r.?

Preferowana przez Sad Najwyzszy historyczna wykiadnia art. 198 k.k.
zostata de facto zawezona do poréwnania z trescig art. 169 d. k.k. | znowu
rodzi sie kolejne pytanie, dlaczego dazac rzekomo do ograniczenia penali-
zacji danego wystepku jedynie do przypadkéw, gdy pokrzywdzony jest cat-
kowicie niepoczytalny, ustawodawca nie zastosowat prostej, jasnej stylistyki
na wzor art. art. 94 § 1, 95 § 1 czy 99 § 1 k.k.? Wowczas intencje depenali-

wyd. IlI, PWN, Warszawa—\Wroctaw 1980, s. 46, 47, 267, 268; M. Zielinski, Wspotczesne
problemy wyktadni prawa, Panstwo i Prawo 1996, nr 8-9, s. 7, 8; J. L 0§, Krotka gramatyka
historyczna jezyka polskiego, Naktad i wiasnos¢ K.S. Jakubowskiego Spoki z ograni-
czong odpowiedzialnoscia, Lwow 1927, s. 8; J. Parandowski, Alchemia stowa, wyd. IV,
Czytelnik, Warszawa 1965, s. 161 i passim.

M. Zielinski, tamze, s. 6: W. Wolter, Prawo karne, Gebethner i Wolff 1947, s. 19;
W. Lang, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 czerwca 1994 r., sygn.
K 17/93, Panstwo i Prawo 1994, nr 11, s. 101; F. Siemienski, W sprawie obowigzku re-
spektowania wartosci chrzescijanskich, Panstwo i Prawo 1995, nr 3, s. 93-95.

"W.Wolter, tamze, s. 19.

2 Nowe kodeksy karne z uzasadnieniami, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1997, s. 196,
197.
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zacji datoby sie wyrazi¢ wprost i bezdyskusyjnie nadajgc spornemu przepi-
sowi nastepujgcg redakcje: ,Kto, wykorzystujgc bezradnos$é lub stan niepo-
czytalnosci innej osoby okreslony w art. 31 § 1 k.k.”. Bytoby to logiczne
i racjonalne, zarazem oszczedne w stowach sformutowanie tejze normy.

Po drugie, Sad Najwyzszy dokonat czastkowej analizy art. 198 k.k. bez
uwzglednienia wnioskdow ptyngcych z alternatywy: ,bezradno$é” lub brak
zdolnosci...”. Oba cziony tej alternatywy sg oczywiscie, réwnowazne. Jedno-
czesnie warto przypomnie¢ o stosowaniu przez ustawodawce w poszcze-
golnych normach wyrazen synonimicznych, takich jak: bezradnosé¢, niepo-
radnos$c¢, bezbronnosé (art.198, 207 § 1, 210 § 1, 211, 280 § 1, 281 kk.)
oraz niezaradno$é'. Sad Najwyzszy'® wskazuje na ,niezaradno$é” i ka-
lectwo” pokrzywdzonego, jako na okolicznosci ex aequo wplywajgce na wy-
miar kary.

Brak uzasadnienia, dlaczego zastosowano takg czy takie terminologie
przemawia za zamiennoscig uzywania danych stow. Wybér jednego z nich
to kwestia raczej stylistyczna niz merytoryczna.

Dla efektéw niniejszej dyskusji nie bez znaczenia moze by¢ zaduma nad
orzecznictwem interpretujgcym zwrot ,inny niebezpieczny przedmiot” w ro-
zumieniu art. 210 § 2 d.k.k. oraz w art. 280 § 2 k.k."®. Tenze przedmiot sta-
nowi alternatywne narzedzie czynu obok broni palnej i noza lub zamiast
nich. Owo zamienne narzedzie musi sie cechowa¢ ocdpowiednimi cechami,
ktore stwarzajg podobne niebezpieczenstwo dla zycia ofiary rabunku jak
w przypadku uzycia broni palnej albo noza. W art. 198 k.k. odpowiedzialnosé
sprawcy zalezy od stwierdzenia ,bezradnosci” albo ,braku zdolnosci”, co
wskazuje na jednakowe znaczenie obu tych pojeé, okreslajgcych niemoz-
noé¢ stawienia czota napastnikowi. Waga obu uposledzen musi by¢ ocenia-
na jako taka sama.

Tak doszlismy do miejsca, w ktérym ujawnia sie potrzeba wykazania za-
leznosci w pojmowaniu zwrotéw ,bezradnos$é” i ,brak zdolnosci”. Przesle-
dzimy ich tresciowg zawarto$¢ w optyce: a) jezykoznawstwa, b) psychologii
i psychiatrii, ¢) dokiryny prawniczej oraz d) innych dyscyplin.

'® Zob. § 223.2. regulaminu prokuratorskiego (Dz. U. z 1992 r., Nr 38, poz. 163 ze zm.).

™ Np. uchwata Pofaczonych Izb Karnej i Wojskowej z dnia 26 listopada 1976 r., sygn. VI KZP
11/75, OSNKW 1977, nr 1-2, poz. 1.

'* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 22 marca 2001 r., sygn. |l AKa 89/01 —
Prokuratura i Prawo 2002 dodatek Orzecznictwo, nr 3, poz. 26; wyrok tegoz Sadu z dnia 20
stycznia 2000 r., sygn. !l AKa 340/99, Prokuratura i Prawo 2000, dodatek Orzecznictwo,
nr 9, poz, 20; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 4 wrzesnia 1996 r., sygn. Il AKa
206/96 — Prokuratura i Prawo 1997, dodatek Orzecznictwo, nr 2, poz. 24; wyrok tegoz Sadu
z dnia 26 stycznia 2000 r., sygn. Il AKa 250/99 i z dnia 9 marca 2000 r., sygn. Il AKa
21/2000, Prokuratura i Prawo 2000, dodatek Orzecznictwo, nr 7-8, poz. 27; wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 31 maja 1984 r., sygn. | KR 105/84, OSNKW 1985, nr 1-2, poz. 15; wy-
rok Sadu Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 1984 r., sygn. IV KR 215/84, OSNPG 1985, nr 5,
poz. 73.
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Ad a) Jezykoznawcy traktujg bezradno$¢, nieporadnos¢ (por. art. 187 § 1
i 188 d. k.k.), bezsilnos¢, bezbronnosé, niezaradnose, stabos¢, wattose, nie-
doteznosé, nieudolno$e, niezrecznosé, niezgrabnosé, nleumlejetnosc radze-
nia sobie zwtaszcza w trudnej sytuacji jako zwroty bliskoznaczne'®. Ich waz-
ng wiasciwoscia jest stopniowalnosé, niedookreslonose rozleg&osc znaczen,
a w zwiazku z tym ogromna podatno$¢ ,zywych wykonawcow” danych norm

— jak twierdzit A. Krzyzanowski — pod naporem zmiany stosunkdw i opinii
publicznej do mniej lub bardziej elastycznego stoscwania, bo zreszig o cal-
kowitej sztywnosci wcale nie mozna mysle¢'’. Przeglad znaczen stowa ,bez-
radno$¢” umozliwia wnioskowanie, ze trzeba je pojmowac dos¢ elastycznie
z wyczuciem szczegdtow i imponderabilidw sytuacji. | ta mysl powinna towa-
rzyszy¢ rozwazaniom o drugim zwrocie, gdyz chodzi tutaj o $cistg tacznosé
wyrazen, wymagajaca statego akcentowania.

Na kiopoty interpretacyjne stowa ,brak” J. Leszczynski wskazywat
w Palestrze” juz w 1992 r. Jak widac¢, nie bez racji ocenial, ze jest ono po-
datne na takie rozumienie, iz w art. 198 k.k. moze chodzi¢ zaréwno o catko-
wite, jak tez czesciowe ograniczenie przedmiotowych zdolnosci. Sad Naj-
wyzszy wprawdzie cytuje J. Leszczynskiego, lecz nie wykrzesat z siebie
niezbednego nastawienia, ze warto glebiej wnikna¢ w przyczyny cudzych
watpliwosci. Nie zrobit tego, poniewaz — powtérzmy — swojg argumentacije
zbudowat na przesadnej wierze w moc wyjasniajaca historycznej wykiadni.
Jezykoznawcy raczej nie mieliby niczym niezmgcone] pewnosci co do zna-
czenia stowa ,brak”. Oni bowiem wszyscy bez wyjatku akcentujg jego wielo-
znaczno$é. W dyskusji trzeba wzigé po uwage, ze, po pierwsze wyraz brak’
moze wystgpi¢ jako dopetniacz i jako czasownik niewtasciwy. Moze ozna-
czaé nieistnienie czegos, ale takze niedostatek, niedobdr (od tac. manco)
np. towaru w sklepie, uzebienia, pomys%ow czy kadr. Czasem mowi sie
o brakach dowodowych sledztwa etc. 18

Jezykoznawcza analiza wyrazenia ,,brak" tworzy bardzo trudne do poko-
nania bariery na drodze do snucia tak stanowczych, jednoznacznych wnio-
skow, jak czyni to Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu.

'8 Stownik poprawnej polszczyzny PWN, red. A. Markowski, Wydawnictwo Naukowe PWN,
Warszawa 2002, s. 52, 53; Stownik wspotczesnego jezyka polskiego, Wydawnictwo Wilga,
red. A. Dmowska, Warszawa 1996, s. 52: Stownik jezyka polskiego PWN, wyd. IX, red.
M. Szymczak, Warszawa 1994, s. 142, 149, 373; Maly stownik jezyka polskiego, PWN,

~red. 8. Skorupka, H. Auderska, Z tem picka, Warszawa 1968, s. 41, 754, 859.

A Krzyzanowski, Chrzescijaniska moralnos¢ polityczna, Wydawnictwo E. Kuthana,
Warszawa—Krakow 1948, s. 225.

W, Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych, Wiedza Powszech-
na, Warszawa 1968, s. 466; M. Arct, Stownik wyrazéw obcych, Wydawnictwo S. Arcta,
Warszawa 1947, s. 188; Stownik poprawnej polszczyzny, PWN, s. 70; Stownik wspdtcze-
shego jezyka polskiego, s. 74; Maty stownik jezyka polskiego..., s. 56; Stownik facinsko-
polski opracowany przez t. Koncewicza, Ksiegarnia Wysylkkowa G. DORN, Warszawa,
bez daty, s. 504.
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Ad b) Co wigcej, powyzsze spostrzezenia harmonizujg z zapatrywaniami
psychologow i psychiatréw, a zwtaszcza tych, ktérzy dysponujg takze wiedza
spoza wiasnej specjalnosci, jak z zakresu filozofii, kultury, socjologii itp. Deli-
katno$¢ materii ,braku zdolnosci...” trzeba powigza¢ z podnoszong przez
psychiatrow i psychologéw niedoskonatoscig konstrukeji art. 31 § 1-2 k.k.
(art. 25 § 1-2 d.kk.). Wszak nie przewiduje sie w nigj, w praktyce sadowo-
psychiatrycznej nierzadkich, przypadkéw, gdy stan psychiczny sprawcy tem-
pore criminis nie osiggnat wprawdzie niepoczytalnosci, powaznie jednak
przekroczyt kryteria przesadzajace o poczytalnosci znacznie ograniczone;.
Wystepuje wyraziste zblizenie sie¢ do niepoczytalnosci, ale ,jeszcze” bez
osiggniecia jej przymiotéw. Przebiegajgce miedzy tymi stanami granice sag
niestychanie cienkie. Chcac ukaza¢ to zrdznicowanie, biegli postugujg sie
pozaustawowym okresleniem ,poczytalno$¢ ograniczona w stopniu bardzo
znacznym”. Tym samym sygnalizuja prawnikom wazki problem lekarski
i szerzej — kulturowy'®. Pozaustawowy zwrot wyraza dobitnie fakt nieistnie-
nia ostrych cezur w $wiecie przyrody i kultury, a wiec poznanie nie oznacza
punktu na prostej, lecz jej odcinek przyblizajacy biegtego i organ procesowy
do prawdy. To kolejne spostrzezenie, ktére powinno by¢ brane w rachube
przez interpretatora art. 198 k.k.

Za potrzebg pewnego rozluznienia kwestionowanego stanowiska Sadu
Najwyzszego zdajg sie przemawia¢ argumenty czerpane z nauk o cziowieku
w zakresie wyjasniajacym istote i rézne aspekty ,bezradnosci”, ktéra niejako
z mocy art. 198 k.k. pozostaje w koincydencji z ,brakiem zdolnoéci...”. Warte
przemysienia sg dane obrazujgce dynamizm i proces narastania bezradno-
sci, jej sciste zwigzki z powszechnymi w $wiecie ludzkich przezyé lekiem,
stresem, kryzysami, ze starzeniem sig, doswiadczeniami destruktywnymi,
interakcjami z otoczeniem itp.%°. Uproszczone pojmowanie bezradnosci jako
ex definitione wykluczajgca podjecie jakiejkolwiek, bodaj symbolicznej proby
obrony, chyba nie odpowiada idei uzasadniajgcej art. 198 k.k. Nowsze ba-
dania psychologiczne, zwtaszcza za$ amerykanskie, kanadyjskie i brytyj-

"R Jedrzejowska, Psychiatra, psycholog i seksuolog jako biegly w $wietle przepiséw
prawa polskiego, (w:) Postepowanie karne i cywilne wobec oséb zaburzonych psychicznie.
Wybrane zagadnienia z psychiatrii, psychologii i seksuologii sadowej, red. J. K. Gierow-
skiiA.Szymusik, Collegium Medicum UJ , Krakéw 1996, s. 27 i 28; por. takze J. Sowa,
Kulturowe zatozenia normalnosci, PWN, Warszawa 1984, s. 17, 26.

W, Péttawska, Ekspertyza sadowo-psychiatryczna w postepowaniu spadkowym testa-
mentowym, PZWL, Warszawa 1974, s. 81; M. Gr&ar, Rola i znaczenie ekspertyzy psycho-
logicznej w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, (w:) Wspéiczesna sadowa ekspertyza psy-
chologiczna — niewykorzystane mozliwosci, red. M. Gréar, Instytut Ekspertyz Sadowych,
Krakow 1990, s. 13 i passim; M. Gr&ar, A Lipowska-Teutsch, Bezradnoé wobec
przemocy i naduzyé — motywem samobéjstwa, (w:) Wspoiczesna sadowa ekspertyza...,
s. 76-81; A. Kepinski, Rytm zycia. Wydawnictwo Literackie, wyd. IV, Krakow—Wroctaw
1983 r.,, s. 159; tegoz, Melancholia, PZWL. wyd. lll. Warszawa 1985, s. 109, 110: tegoz,
Lek, PZWL, Warszawa 1987, s. 13.14.
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Glosa do wyroku SN z dnia 29.1.2002 r.

skie” wnoszg do problemu nowe watki, m.in. wskutek opisania zjawiska
.bezradnosci wyuczonegj”. Nawiasem mdwigc to ostatnie pojecie na dobre juz
zadomowito sie w polskim pi$miennictwie naukowym?®2. Spotecznie doniosta
problematyka bezradnosci wyuczonej znajduje odbicie nawet w publicystyce
politycznej”, co nie jest bez znaczenia dla praktyki stosowania art. 198 k. k.
Osobne zagadnienie stanowi celowos¢ korzystania ze wspoipracy z psy-
chologiem i /lub/ psychiatrg w celu stwierdzenia, czy pokrzywdzony rzeczy-
wiscie byt bezradnym w sensie wytaczajacym podjecie obrony.

Ad c¢) Ostre sg nazwy liczb. Cechy tej nie majg — o czym byta mowa — wy-
razenia ilosciowe typu bezradny, bezsilny, poczytalny, brak zdolnoscii in. Sg
to nazwy ocenne, niezbyt komunikatywne. Z tych wzgleddw szeroko zakre-
$lano granice przedmiotu wykonawczej czynnoéci z art. 184 § 1 d.kk. Pisa-
no w szczegdlnosci, ze tym przedmiotem moga by¢ m.in. osoby bezradne
niezaleznie od stopnia bezradnosci, niezaleznie od wieku, stanu zdrowia,
zdolnosci fizycznej do stawiania oporu lub przeciwdziatania®®. Zrozumiate,
ze komentarza art. 184 § 1 d.k.k. nie mozna zywcem przenosi¢ do dyskusji
o art. 198 k.k., niemniej godzi sie nadmieni¢, ze to samo stowo powinno sie
pojmowac identycznie lub catkiem podobnie wszedzie tam, gdzie zostato
uzyte. Stad mozna powatpiewaé w trafnos¢ konkluzji S. fagodzinskiego
w glosie do wyroku SN, dotyczacego wykfadni pojecia ,doprowadzenie do
stanu bezbronnosci”. Autor uwaza, ze ,bezbronnos¢ jest albo jej nie ma, zas
nigdy jako sposéb dziatania sprawcy rozboju nie moze by¢ stopniowana (...),
musi by¢ catkowite i zupetne doprowadzenie do tego stanu, aby mogto byc
bezbronnoscig™®. Owszem, tak byloby najlepiej, ale rodzi sie pytanie, jak
daleko moze i$¢ ta dwubiegunowos¢, jakie narzedzie czy metoda umozliwig
ustalenie tak $cistej cezury miedzy ,bezbronnoscig catkowitg” i ,niecatkowi-
tg". W tym przypadku wyj$ciem z impasu jest ocenianie jej, jak kazdego wy-
razenia ilosciowego, z uwzglednieniem wiasciwych mu odcieni®®.

' J. Czapinski, Doswiadczenia zyciowe a choroba: wprowadzenie do problematyki, Nowiny
Psychologiczne 1984, nr 67, s. 39 i nast.; S. E. Taylor, Przystosowanie do zagrazajgcych
wydarzen. Nowiny Psychologiczne 1984, nr 6-7, s. 37; R. Lazarus, Paradygmat stresu
i radzenia sobie, Nowiny Psychologiczne 1986, nr 34, s. 2-39.

22 psychologia. Podrecznik akademicki. Czeé¢ ogélna, t. Il, red. J. Strelau, Wydawnictwo
Psychologiczne, Gdansk 2000, s. 596-599 i tam cyt. literatura.

2 Patrz B. Pietkie wicz, Bedziesz sierot, Polityka 2002, nr 26, s. 24 i 25.

W, Wolter, M. Lipczynska, tamze, s. 30; J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski,
Kodeks karny. Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1977, s. 465.

%5 tagodzinski, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 1995 r.,
sygn. HI KRN 120/95, Prokuratura i Prawo 1996, dodatek Orzecznictwo, nr 12.

% | Petrazycki, tamze, s. 311 i 312, W. Chopicki, J. S. Olbrycht, Wypowiedzi na
pismie jako objawy zaburzen psychicznych, wyd. drugie, PZWL, Warszawa 1959, s. 7;
K. Janowska, Swietny, nie $wiety (Profesora Kepinskiego portret nieupiekszony), Polityka
2002, nr 23; A. Krzyzanowski, tamze, s. 72, 225; J. Lt 0§, tamze, s. 8, J. Parandow-
ski, tamze, s. 119, 126.
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Ad d) Z koniecznoéci wielokrotnie powraca sie tutaj do tezy, ze nauki do-
swiadczen, relacji zachodzacych miedzy ludzmi itp. nie mozna i nie powinno
sig szufladkowac¢. Rozwigzujgc konkretng niejasnosé nie wystarczy za-
mknigcie poszukiwan do jednej dyscypliny, np. do nauk medycznych. Row-
niez w sporze o sens ,bezradnosci’, a posrednio stowa ,brak”, rozsadng
rzeczg moze by¢ wykorzystanie dorobku prakseologii, a zwtaszcza teorii
walki. Wieloaspektowosé zagadnienia unaoczni skianiajacy do rozwagi, od
stuleci funkcjonujgcy w naszej cywilizacji przyktad Dawida i Goliata. Sedno
przyktadu w tym, ze tylko pozornie Dawid znajdowat sie w beznadziejngj
pozycji. Mgt zwyciezy¢ | zwyciezyt mimo drastycznej nierdwnowagi sit, po-
niewaz dokfadnie zaplanowat, ze z jedynej broni — procy wyceluje w czolo
Goliata. Wobec fizycznej dominacji Goliata uderzenie go kamieniem wy-
strzelonym z procy w jakiekolwiek inne miejsce niz w czolo stawiato Dawida
w iScie beznadziejne potozenie. Cios zadany np. w tutéw nie wywartby skut-
ku obezwtadniajgcego, a jedynie wywotatby wsciektosé mocarza, kiéra dla
pasterza owiec oznaczataby totalng katastrofe?’. Przez te historyjke przewija
sie ni¢ psychologicznej problematyki adaptacji do stresora (przed walkg
z Goliatem Dawid niejednokrotnie juz miat zabija¢ gotymi rekami lwy i niedz-
wiedzie w obrotnie pasionych owiec), jako sposobu ksztaltowania statej dys-
pozycji do okreslonego zachowania sie w trudnej sytuacji.

Reasumujac glosator podziela rozterki Sadu Okregowego w Z., gdyz re-
dakcja art. 198 k.k. jest mglista. Rozumienie jezyka ustawy z reguty nastre-
cza trudnosci, bo poszczegodine pojecia sa nosicielami znaczen otwartymi na
przemiany. Jezyk przekazuje nigdy nie konczace sie doswiadczenia profe-
sjonalne, przeczace mozliwosci traktowania stéw jak martwych narzedzi.
Autor tej wypowiedzi ma $wiadomos¢, ze ,ptynie pod prad”. Czyni tak, gdyz
do Zrodta mozna dotrze¢ tylko ptynac pod prad (z aforyzmu S. Leca).

Na koniec wniosek de lege ferenda: trwajg prace kodyfikacyjne. Jest wiec
doskonata okazja do doprecyzowania treéci art. 198 k.k., zeby kazdy praw-
nik dowiedziat sie, co ustawodawca faktycznie powiedziat.

 Rudnianski, Kompromis i walka, Instytut Wydawniczy PAX, Warszawa 1989, s. 143
i144.
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Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 11 czerwca 2002 r., sygn. WZ 13/102"

W postepowaniu przewidzianym w rozdziale 58 k.p.k. dochodzgcemu
odszkodowania lub zado$éuczynienia nie przystuguje zwrot wydatkéw
poniesionych w zwigzku z ustanowieniem peinomocnika, nawet jezeli
roszczenie uwzgledniono.

Teza glosowanego postanowienia jest stuszna, ale koniecznym jest
wskazanie dodatkowej argumentacji na jej poparcie. Przed zaprezentowa-
niem tej argumentacji koniecznym jest, chociazby skrétowe, przedstawienie
stanowiska zajetego przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu glosowanego
orzeczenia. Argumenty te mozna wypunktowaé. Po pierwsze, zaznaczono,
ze treé¢ art. 558 k.p.k., ktory nie miat odpowiednika w k.p.k. z 1969 1., nie
dezaktualizuje orzeczen Sadu Najwyzszego wydanych na tle poprzedniego
stanu prawnego. Po drugie, dostrzezono, ze siggniecie do przepisow k.p.c.,
poprzez norme art. 558 k.p.k., moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacjach nie-
unormowanych w k.p.k., a kwestie zwrotu wydatkéw petnomocnika osoby
dochodzgce] odszkodowania lub zado$éuczynienia w trybie rozdzialu 58
k.p.k., sg uregulowane w tresci art. 620 { 632 pkt 2 k.p.k.

Po trzecie, wyrazono poglad, ze w sktad kosztéw, o ktérych mowa w tre-
sci art. 554 § 2 k.p.k., mieszcza sie réwniez ,uzasadnione wydatki stron,
w tym ustanowienia w sprawie jednego obroricy lub petnomocnika” (art. 616
§ 1 pkt 2 k.p.k.). To ostatnie stwierdzenie nie wigze sig bezposrednio z tezg.

Odnoszac sie do pierwszego argumentu trzeba stwierdzi¢, ze kazda
zmiana stanu prawnego winna skutkowa¢ wnikliwg analizg poprzednich ju-
dykatow Sadu Najwyzszego, pod katem ich aktualnosci. Zatem postawienie
tej tezy jako pierwszej w uzasadnieniu orzeczenia nie wydaje sie rozwigza-
niem prawidtowym; wniosek odnosnie aktualnosci okreslonych orzeczen
winien by¢ czyniony na zakonczenie rozwazan, jako ich konkluzja. W tym
miejscu wypada wiec wskaza¢, w tezach, w oparciu, o jakie elementy Sad
Najwyzszy przyjgt w poprzednim stanie prawnym (k.p.k. z 1969 r.), ze osobie
dochodzgcej odszkodowania z tytutu niestusznego skazania (i co oczywiste,
takze niewatpliwie niestusznego tymczasowego aresztowania i zatrzymania)
nie przystuguje od Skarbu Panfstwa zwrot kosztéw zastepstwa adwokackie-

T Publ. OSNKW 2002, nr 11-12, poz. 103.
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go wytozonych w sprawie, niezaleznie od jej wyniku?. W uzasadnieniu wska-

zano, ze takie wnioski wynikajg z nastepujgcej argumentaciji:

1. pomimo cywilistycznego charakteru roszczen przewidzianych w rozdz. 50
k.p.k. (k.p.k. z 1969 r.) i faktu zblizenia statusu osoby dochodzgcej rosz-
czenia do pozycji powoda cywilnego, brak jest odestania do positkowego
stosowania przepiséw k.p.c. o kosztach, czy tez odrebnego uregulowania
zwrotu kosztdéw postepowania na rzecz osoby dochodzgcej roszczenia;

2. Skarb Panstwa w tym procesie nie jest strong postepowania; jego repre-
zentantem nie jest takze prokurator, co skutkuje tym, ze brak jest mozli-
wosci wykonywania takich czynnos$ci jak uznanie zadania (art. 101
k.p.c.), czy tez zawarcia ugody (art. 104 k.p.c.);

3. sformutowanie ,postepowanie wolne jest od kosztow” (art. 488 § 2 in fine
k.p.k. z 1969 r.) dotyczy kosztdw postgpowania w znaczeniu wezszym,
co wynika z wyktadni celowos$ciowej (przeciwne rozumienie tej normy do-
prowadzitoby do zaakceptowania tezy, ze Skarb Panstwa obciaza zwrot
kosztow zastepstwa niezaleznie od wynikow sprawy);

Juz zatem dostrzegajgc tre$¢ pierwszego z tych elementéw, dodanie do
rozdziatu 58 k.p K. (poprzednio rozdziat 50 k.p.k. z 1969 r.) normy artykutu 558
k.p.k., ktora odsyta w sprawach nieuregulowanych w kodeksie do przepiséw
k.p.c., winno skutkowa¢ podjgciem wyktadni tak zmienionych przepisow, aby
mozna byto ustali¢, czy rzeczywiscie orzeczenia te zachowujg swojg aktual-
noé¢. Wprawdzie odestanie do positkowego stosowania przepiséw k.p.c. nie
zawiera stwierdzenia o kosztach, ale przeciez przepisy o kosztach stanowig
cze$¢ tego kodeksu; zmiana stanu prawnego wydaje sie wiec na tyle istotna,
by przeprowadzona zostata analiza stanu normatywnego.

Co ciekawe, wyrazajac teze o aktualnosci dotychczasowego orzecznic-
twa, Sad Najwyzszy jednoczesnie odstapit od wyktadni zwrotu ,postepowa-
nie wolne jest od kosztow” (art. 554 § 2 k.p.k.; poprzednio art. 448 § 2 k.p.k.
z 1969 r.), dowodzac, ze w skiad kosztéw wchodzg réwniez ,uzasadnione
wydatki stron, w tym z tytutu ustanowienia w sprawie jednego obroricy lub
petnomocnika” (art. 616 § 1 pkt 2 k.p.k.).

Odnies¢ zatem nalezy sie do wyktadni art. art. 620 i 632 pkt 2 k.p.k., ktéra
wydaje sie pozostawac jedyna, i to do$¢ zwiezta, argumentacja uzasadniaja-
cg wyrazone przez Sad Najwyzszy stanowisko. Otéz tre$é art. 620 k.p.k.
w zaden sposob nie przekonuje do tej tezy, gdyz dotyczy wydatkéw zwigza-
nych z obroricg lub petnomocnikiem, ale w momencie ich ustanowienia. Na-
tomiast oparcie sie na treéci przepisu art. 632 pkt 2 k.p.k. in extenso, bez
dokonania stosownej analizy, wydaje sie niewystarczajgce. Wypada wska-
zac, ze w uzasadnieniu postanowienia z 28 kwietnia 1992 r., lll KZ 1/923,

2 Por. postanowienia SN: z dnia 28 kwietnia 1992, llf KZ 1/92, OSNKW 1992, nr 7-8, poz. 58;
z dnia 9 lipca 1996 r., IV KZ 28/96, OSNKW 1996, nr 9-10, poz. 72.
® OSNKW 1992, nr 7-8, poz. 58.
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tozsame stanowisko Sad Najwyzszy wyprowadzit nie z wyktadni jezykowej
normy art. 549 § 1 pkt 2 k.p.k. z 1969 r. (obecnego odpowiednika art. 632
pkt 2 k.p.k.), ale z wyktadni celowosciowej, przyjmujac, ze skoro oskarzone-
mu nie nalezy sie zwrot wydatkdw wytozonych na obronce z wyboru, w wy-
padku jego uniewinnienia w trybie rewizji nadzwyczajne] lub wznowienia
postepowania (a wigec postepowan foczacych sie po uprawomocnieniu grze-
czenia), to brak jest podstaw, aby istnialy te wzgledy w wypadku dochodze-
nia roszczenia przewidzianego w rozdziale 50 k.p.k. z 1969 r. (obecnie roz-
dziat 58 k.p.k.). Wydaje sie, iz ta wtasnie wyktadnia jest trafna, chociazby
z tego powodu, ze osoba dochodzaca roszczenia przewidzianego w roz-
dziale 58 k.p.k. nie ma statusu oskarzonego, a raczej status zblizony do
powoda cywilnego, za$§ okreslenia ,oskarzony” funkcjonujgce w tym roz-
dziale (art. 552 § 11 556 § 1 k.p.k.) odnoszg sig do statusu tej osoby w po-
stepowaniu, w ktérym zaistnialy materiaine podstawy (warunki) do pozniej-
szego dochodzenia roszczen okreslonych w tresci art. 552 § 1 k.p k.

Dostrzegajgc konieczno$¢, spowodowang wprowadzeniem do k.p.k.
przepisu art. 558, przeprowadzenia stosownej analizy nowego stanu praw-
nego, nalezy wskazac ze stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w uza-
sadnieniach postanowieri z 1992 r. i 1996 r., znajduje cbecnie akceptacje
w dokirynie, aczkolwiek wypowiedzi te nie odnosza sie w zaden sposob do

zmian, jakie nastgpity w k.p.k. i nie zawierajg praktycznie argumentacji®.

Na wstepie trzeba podkresli¢, ze subsydiarne stosowanie k.p.c. w spra-
wach o odszkodowanie (art. 558 k.p.k.) dotyczy takich instytucji, ktdre nie sg
w ogdle uregulowane w k.p.k. albo sg wprawdzie normowane, ale w sposob,
ktary nie da sie zastosowac, z uwagi na charakier dochodzonego roszcze-
nia, w postepowaniu o odszkodowanie®. Kodeks ten zawiera regulacje od-
noszacy sie do kosztéw procesu (dziat XIV), w tym petnomocnika, oraz za-
wiera réwniez przepisy dotyczace kosztéw procesu zwigzanych ze sprawa-
mi, ktére maja charakter cywilny, tj. powddztwem cywilnym i odszkodowa-
niem z urzedu (rozdziat 71). W rozdziale 71 k.p.k. nie ma natomiast wyraznej
regulacji odnoszgce] sie do trybu rozstrzygania o kosztach zwigzanych ze
ziozeniem wniosku o odszkodowanie w oparciu o normy art. 552 § 1-4 k.p.k.
Nalezy zatem ustali¢, czy brak tego uregulowania oznacza koniecznos¢ sie-
gniecia, poprzez art. 558 k.p.k., do przepiséw k.p.c. w zakresie kosztow pro-
cesu (dziat |, tytut V).

Wykiadnia gramatyczna art. 558 k.p.k. nie prowadzi w tym zakresie do
ustalenia zakresu odestania. W takim wypadku koniecznym jest siggniecie
do innych metod wykiadni, dostrzegajac, ze umieszczenie te] normy w tym

*T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz 1998, s. 1100, P. Hof-
manski, E. Sadzik, K Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, 1999,
5. 943-944.

P Hofmanski, E. Sadzik K Zgryzek, op. cit., s. 955.
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rozdziale nie moze by¢ przypadkowe lub bez znaczenia. Wydaje sie, ze
w procesie ustalenia zakresu odestania konieczne jest siegniecie do wy-
ktadni systemowej | funkcjonalnej, a wiec takiej, ktéra w procesie dekodowa-
nia tresci i zakresu normy prawnej uwzglednia usytuowanie jej w systemie
prawa, oraz funkcje normy w systemie prawa procesowego. Trzeba wicc
zauwazy¢, ze przepisy k.p.k. zawieraja w swej tresci instytucje typowe dia
procesu cywilnego, tj. powoda cywilnego i powddztwa cywilnego (rozdziat 7),
petnomocnika procesowego (art. 87-88). Przy obu tych unormowaniach
k.p.k. zawiera norme odsytajacy (art. 70 k.p.k. oraz art. 89 k.p.k.) do odpo-
wiedniego stosowania przepiséw obowigzujgacych w postepowaniu cywilnym,
a wiec w k.p.c. Pomimo jednak odestania w sytuacjach nieuregulowanych do
k.p.c., kodeks postepowania karnego zawiera odrebng regulacje dotyczacg
kosztow zwigzanych z powddztwem cywilnym (art. 642-643), oraz wydat-
kami naleznymi petnomocnikowi procesowemu (art. 620, 632 pkt 2, 643),
a takze zawiera w zakresie kosztéw procesu norme odsytajgca do przepisow
k.p.c. (art. 642). Fakt ten musi prowadzi¢ do konstatacji, ze zakresem ode-
stania w art. 70 k.p.k. i art. 89 k.p.k., nie objeto kwestii kosztéw procesu.
Absurdalnym bowiem bytoby konstruowanie dwoch norm odsylajacych,
w ktorych zakres odestania bytby, chociazby w czesci, tozsamy. Przyjmujac
racjonalnos¢ prawodawcy, a wiec i to, ze kazda norma procesowa ma swoje
znaczenie i spetnia okreslong funkcje w systemie prawa, oraz uwzglednia-
jac, ze zakresem subsydiarnego stosowania, poprzez normy art. 70 k.p.k.
i 89 k.p.k., nie objeto kosztow procesu, stwierdzi¢ nalezy, ze subsydiarmne
stosowanie przepisdéw k.p.c. w oparciu o art. 70 k.p.k. i 89 k.p.k. nie obej-
muje przepiséw dziatu 1, tytutu V k.p.c.

Norma prawna zawarta w tredci art. 558 k.p.k. ma praktycznie tozsama
tre$¢ i tozsamy charakter co przepisy art. 70 k.p.k. i art. 89 k.p.k. Skoro wiec
dziat XIV k.p.k. zawiera peing i calosciowg regulacje w zakresie kosztow
procesu, i w nim zawarta jest norma odsytajgcg do subsydiarnego stosowa-
nia przepiséw k.p.c. w kwestii kosztéw (art. 642 k.p.k.), to nie zawiera on
prawnej luki, ktérg mozna bytoby wypetni¢ poprzez zastosowanie przepisow
k.p.c. o kosztach, rowniez w zakresie postepowania prowadzonego w ftrybie
rozdziatu 58 k.p.k.

Oczywiscie wypada wskazaé w jakim celu przepisy rozdziatu dotyczace-
go odszkodowania za niestuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie i za-
trzymanie (rozdz. 58 k.p.k.) zostaty uzupeinione, w poréwnaniu do poprzed-
niego unormowania (k.p.k. z 1969 r.), o norme odsytajgcg do subsydiarnego
stosowania przepisow k.p.c. Usytuowanie tej normy w tym rozdziale wydaje
sie jak najbardziej uzasadnione, skoro roszczenie o odszkodowanie ma cy-
wilistyczny charakter. Wystarczy chociazby wskazaé jako przyktad norme
art. 232 k.p.c., ktéra w tym postepowaniu winna by¢ zastosowana poprzez
art. 558 k.p.k., na zasadzie nieuregulowania tej kwestii w k.p.k. Drugg moz-
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liwoscig subsydiarnego zastosowania przepisow k.p.c. jest sytuacja, w ktorej
okreslona kwestia normowana jest w k.pk., ale nie da sie zastosowag,
z uwagi na charakter dochodzonego roszczenia, w postepowaniu o odszko-
dowanie. W tej grupie mozna wskaza¢ sytuacje zawieszenia postepowania
(art. 22 § 1 k.p.k.), ktéra zupetnie nie jest dostosowana do specyfiki poste-
powania o odszkodowanie. W sytuacji, gdy dochodzgcy roszczenia w trybie
rozdz.58 k.p.k. nie stawia sie w sgdzie i nie zgda rozpoznania sprawy pod
jego nieobecnosc (art. 177 § 1 pkt 5 k.p.c.), jak i wowcezas, gdy np. wykazuje
bezczynnos¢é w wykonaniu zarzadzenia sedziego fub postanowienia sgdu
w zakresie wykazania szkody (art. 177 § pkt 6 k.p.c.), ktorego to, niezmiernie
istotnego, elementu postepowania sad merifi nie moze uzupehic bez jego
wspolpracy, podstawg podjecia okreslonych decyzji procesowych o zawie-
szeniu postepowania winny byé przepisy k.p.c.?. Trudno bowiem zaakcep-
towaé mozliwos¢ stosowania Srodkdw przymusu przewidzianych w k.p.k.,
a wymuszajacych stawiennictwo w sadzie (zatrzymanie i doprowadzenie),
skoro takich srodkéw nie przewiduje kp.c. (art. 302 § 1 k.p.c., art. 304
k.p.c.). Juz te przyktady wskazujg na sens uzupetnienia regulagji tego roz-
dziatu o przepis art. 558 k.p.k.; poprzedni stan prawny w tym zakresie zawie-
rat ewidentng luke prawna, ktérg wypetniono na zasadzie analogii’.

Tak wiec obecne stanowisko Sadu Najwyzszego przedstawione w tezie
jest trafne, a brak podstawy prawnej w dziale X1V k.p.k. do zwrotu wydatkow
wytozonych przez dochodzgcego roszczenia, w zwigzku z ustanowieniem
peinomocnika procesowego, uniemozliwia zasgdzenie od Skarbu Panstwa
tej naleznosci, nawet gdy roszczenie zostato uwzglednione.

Na zakoriczenie trzeba tez podkresli¢, ze zwrot zawarty w tresci art. 554
§ 2 k.p.k. ,postepowanie wolne jest od kosztéw” obejmuje swym zakresem
wylgcznie koszty sgdowe (art. 616 § 1 pkt 1 k.p.k,, art. 816 § 2 k.p.k.). Do
tego wniosku prowadzi trafna argumentacja zawarta w uzasadnieniu posta-
nowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1992 r., Il KZ 1/92°. Po-
nadto wypada doda¢ jeszcze jeden argument. Ustawodawca mogt zamiescic
stwierdzenie o zwolnieniu postepowania od tych kosztdw, ktére nalezatyby
sie Skarbowi Panstwa, a wiec w zakresie kosztow sgdowych, a nie tych,
ktore moze wytozy¢ strona postepowania; sytuacje, w ktére] przewidziat
mozliwos$é zwrotu innych kosztéw, okreslit wprost w art. 632 pkt 2 in fine
k.p.k.

® Tak tez postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 26 kwietnia 2001 r., Il AKz
112/01, KZS 2001, nr 5, poz. 33.

" Por. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 20 lutego 1992 r., Il A Kz 25/92,
Wokanda 1992, nr 9; uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 11 wrzednia 1992 r.,
| KZP27/92, OSNKW 1992, nr 11-12, poz. 92.

® OSNKW 1992, nr 7-8, poz. 58.
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Anna Hordyniska

Recenzja ksigzki M. Zbrojewskiej, Dobrowoine
poddanie sie karze w kodeksie postepowania
karnego, Wydawnictwo Temida 2, Biatystok 2002

Wraz z wejéciem w zycie nowego kodeksu postepowania karnego', po-
wotana zostata do polskiej procedury karnej zupetnie nowa instytucja — in-
stytucja dobrowolnego poddania sie karze. Sformutowanie to oznacza wy-
danie wyroku skazujacego bez przeprowadzania postepowania dowodowe-
go, na wniosek oskarzonego.

Instytucja ta zostata szczegOtowo opisana przez Monike Zbrojewska,
w monografii zatytulowanej ,Dobrowolne poddanie si¢ karze w kodeksie
postepowania karnego”, wydanej przez wydawnictwo Temida 2 w Biatym-
stoku, pod koniec roku 2002.

Powyzsza pozycja, z uwagi na swg zawartos¢ merytoryczna, stanowi
istotny wktad w nauke polskiego postepowania karnego. Nie pozostanie
takze bez znaczenia dla podmiotéw stosujacych zasady postepowania kar-
negoe w praktyce.

Autorka w poczgtkowej cze$ci monografii wskazuje rodowod dobrowol-
nego poddania sie karze, stusznie upatrujgc zrédet tego rozwigzania w po-
stepowaniu karn-skarbowym?, jak i w ustawodawstwach innych panstw,
a w szczegolnosci USA. Ksigzka zawiera probe definicji omawianej instytu-
cji, wskazanie, jaka funkcje powinna ona spefnia¢ w wymiarze sprawiedliwo-
sci oraz poréwnanie jej z innymi sposobami konsensualnego rozwigzywania
sporéw w procesie karnym.

Cenne wydaje sie by¢ uwypuklenie cech dobrowolnego poddania sig ka-
rze, w korelacji z naczeinymi zasadami procesu karnego. Autorka wskazuje,
ze gwarancyjne zasady procesowe, wskutek stosowania omawianej instytu-
cji, nie doznajg uszczerbku. Poglad ten wydaje sie by¢ stuszny, zwazywszy
na to, ze konstrukcja art. 387 k.p.k., redakcja tego przepisu, jego umiejsco-
wienie, zapewniajg realizacje podstawowych zadan postepowania karnego,
przy jednoczesnym poszanowaniu uprawnien stron procesu.

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks postepowania karnego, Dz. U. z dnia 4 sierpnia
1997 r., Nr 89, poz. 555.

2 Dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci znane byto w czasie obowigzywania ustawy
karnej skarbowe] (Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1971 r., Dz. U. 1984 r., Nr 22, poz. 103), jak
i obecnie obowigzujgcego kodeksu karnego skarbowego (Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 1.,
Dz. U. Nr 83, poz. 930).
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Prezentujac watpliwosci srodowisk prawniczych, odnosnie stosowania in-
stytucji dobrowolnego poddania sie karze w praktyce, autorka wskazuje na
fakt, ze w zasadzie, ziozenie wniosku o dobrowolne poddanie sie karze
i wydanie wyroku w drodze koncyliacji powinno prowadzi¢ do wydania wyro-
Ku tagodniejszego od tego, ktory zapadtby, gdyby sprawa rozpoznawana
byta w normalnym trybie. W tym miejscu warto podkresli¢, ze uwagi te sg
stuszne. W istocie, oskarzony, skladajgcy wniosek o dobrowolne poddanie
sie karze, powinien mie¢ mozliwo$¢ uzyskania swoistej korzysci za inicjaty-
we szybkiego zakoriczenia postepowania. W rzeczywistoéci jednak nalezy
zauwazy¢, ze zasady wymiaru kary w takim przypadku, nie sa w zaden spo-
sob okreslone, a zatem oskarzony nie ma zadnej gwarangcji, ze jego interes
— uzyskanie kary tagodniejszej — zostanie uwzgledniony.

W tym miejscu warto zauwazy¢, ze omawiana pozycja ukazata sie pod
koniec roku 2002 roku, kiedy trwaty prace nad nowelizacjg kodeksu poste-
powania karnego®. Nowe przepisy, jakkolwiek wyraznie okre$lajg, ze oskar-
zony moze liczy¢ na tagodniejsze potraktowanie, w sytuacji, jezeli z wnio-
skiem o skazanie wystapi prokurator w trybie art. 335* — co jest w pewnym
sensie instytucja pokrewng instytucji dobrowolnego poddania sie karze, fo
jednak w dalszym ciggu nie dajg wprost gwarancji uzyskania wyroku tagod-
niejszego, wydanego na skutego ztozenia wniosku o dobrowolne poddanie
sie karze przez oskarzonego.

Monografia Moniki Zbrojewskiej zawiera rzetelng analize prawnoporéw-
nawczg. Autorka wskazuje na skodyfikowane, jak tez i nie spisane zasady
poddania sie karze w innych panstwach europejskich oraz w Stanach Zjed-
noczonych Ameryki Pétnocnej. Najwiecej miejsca autorka poswieca USA,
zapewne z uwagi na duze podobieristwo pomiedzy plea bargaining a insty-
tucja dobrowolnego poddania sie karze w polskim procesie karnym. Roz-
dziat, w ktérym wskazano sposoby zakorczenia procesu na wniosek oskar-
zonego w innych panstwach, moze mie¢ istotne znaczenie dia ewolucji do-
browolnego poddania sie karze w Polsce. Tym bardziej, ze niektore rozwia-
zania réznig sie w sposob istotny od rozwigzan polskich®,

Autorka szczegétowo analizuje przestanki dobrowolnego poddania sie ka-
rze.

® Sejm w dniu 10 stycznia 2003 r. uchwalit Ustawe o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajgace Kodeks postepowania karnego, ustawy o $wiad-
ku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych, Dz. U. z dnia 4 lutego 2003 r.,
Nr 17, poz. 155, ktéra weszta w zycie z dniem 1 lipca 2003 r.

* Nowela k.p.-k. wprowadza nowg tres¢ art. 343, ktéry wprost okresla zasady ewentualnego
wymiaru kary przy uwzglednieniu wniosku prokuratora o skazanie.

5 Na przyktad wplyw pokrzywdzonego na tre$é wyroku w plea bargaining w USA, mozliwosé
zaskarzenia wyroku uzyskanego w drodze patiegiamento we Witoszech, mozliwosé ziozenia
whiosku o dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci w sprawach o prawie wszystkie czyny
(z wyjatkiem waskiego katalogu spraw) w Butgarii.
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Stusznie zaktada, ze w przypadku ponownego (nie pierwszego) przestu-
chania oskarzonego przed Sadem, nie bedzie on miat mozliwosci ztozenia
wniosku o dobrowolne poddanie sie karze z uwagi na tres¢ art. 387 § 1
k.p.k. in principio. Wydaje sie takze, ze trafna jest ocena przeciwnego pogla-
du doktryny w tej mierze® i zatozenie, ze w przypadku przekazania sprawy
do ponownego rozpoznania, umozliwienie oskarzonemu ztoZzenia wniosku
o dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci kitécitoby sie z przestanka
okolicznosci nie budzacych watpliwosci co do popetnienia czynu, wyrazong,
w art. 387 § 1 k.p.k. Autorka szczegdtowo rozwaza sytuacje, kiedy zachodzi
wielo$¢ czynéw zarzucanych jednemu oskarzonemu, jak i sytuacje, w kid-
rych w sprawie wystepuje wiecej niz jeden sprawca — w tej mierze, publika-
cja zawiera praktyczne wskazowki co do sposobu prowadzenia postepowa-
nia w takich przypadkach.

Autorka, w swojej publikacji, wypowiada sie takze w kwestii mozliwosci
cofniecia przez oskarzonego wniosku o dobrowolne poddanie sie odpowie-
dzialnosci. Jej tezy, zaktadajace takg mozliwos¢, nalezatoby uznac za trafne.
Nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie, ze, jak stusznie podkresla autorka
w catej pracy, dobrowolne poddanie sie karze ma by¢ swoistym konsensu-
sem, ktéry uwzglednia interesy wszystkich stron procesu i nie mozna wyklu-
czy¢ sytuacii, ze zadania stron przeciwnych (oskarzyciela i pokrzywdzonego)
beda niemozliwe do zaakceptowania przez oskarzonego.

Dyskusyjny wydaje sie by¢ poglad o braku koniecznosci wydawania me-
rytorycznej decyzji w kwestii przychylenia sie do wniosku o dobrowolne pod-
danie sie karze. Wydaje sie, Ze kwestia ta nie ma znaczenia kluczowego dia
stosowania instytucji dobrowolnego poddania sie karze w praktyce. Niemnigj
jednak, mozna byloby zauwazyé, ze konsekwencjg przychylenia sie do
wniosku o dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci jest uznanie za
ujawnione dowoddw wymienionych w akcie oskarzenia oraz dokumentow
ztozonych przez strone. Wydaje sie zatem, ze Sad powinien da¢ w pewien
spos6b wyraz i zapoznaé strony procesu ze swoja decyzjg odnosnie dalsze-
go toku postepowania. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze nawet wydanie
takiej merytorycznej (w pewnym sensie) decyzji, nie prowadzi do ,stanu nie-
odwracalnego”, albowiem strony majg jeszcze mozliwosc ostatecznego wy-
powiedzenia sie w glosach, ktérych przewodniczgcy udziela stronom po
zamknieciu przewodu sadowego, do czasu natomiast wydania wyroku,
zgodnie z trescig przepisu art. 409 k.p.k., istnieje mozliwo$¢ wznowienia
przewodu sgdowego.

Autorka monografii wnikliwie analizuje formalne wymogi, jakim powinien
odpowiada¢ wniosek o dobrowolne poddanie sie karze, i to zardwno ten

6J.Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postgpowania karnego z komentarzem, Sopot
2000, s. 539.
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ztozony na pismie, jak i wniosek ztozony ustnie do protokotu podczas roz-
prawy. W tym miejscu warto podkresli¢, ze w duzej iloSci procesow oskarze-
ni wystepujg bez pomocy obroncy. Ich wiedza odnosnie zagrozenia po-
szczegolnych przestepstw karg i $rodkami karnym jest zazwyczaj niewystar-
czajgca dla mozliwosci wiasciwego sformutowania wniosku. Nalezatoby sie
zatem zastanowi¢, czy dotychczasowe uregulowania sg wystarczajgce, czy
tez wymagania, aby zawsze oskarzony okreslat wymiar proponowanej dia
siebie kary, przystajg do rzeczywistosci i realnych mozliwosci oskarzonych
formutowania wnioskow.

Niezwykle cenne wydajg sig by¢, przytoczone przez autorke, dane staty-
styczne dotyczgce stosowania instytucji dobrowolnego poddania sie karze
w praktyce. Wprawdzie, jak podkresla autorka, dane te nie majg charakteru
reprezentatywnego, dotyczg sadéw na terenie jednego miasta wojewodzkie-
go, niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze nawet takie dane dajg pewien ob-
raz rozmiaru przyjecia nowych uregulowan w praktyce i ich wplywu na przy-
spieszenie postgpowania, co jest jednym z celéw instytucji dobrowolnego
poddania sie karze.

Wiele uwagi po$wieca autorka przestance w postaci zgody pokrzywdzo-
nego na okreslonego rodzaju rozwigzanie przy dobrowolnym poddaniu sie
karze’. Stusznie podkresia, ze zgoda pokrzywdzonego biorgc pod uwage
tres¢ przepisu art. 387 k.p.k., jest warunkiem sine qua non zastosowania tej
instytucji. Mozna bytoby przy tym wysnu¢ teze, ze, skoro jest to warunek
konieczny do spetienia, to taki btgd proceduralny nalezatoby potraktowaé
jako obraze przepiséw postepowania, ktéra z pewnoscig miata wplyw na
tres¢ orzeczenia®.

Stusznie podkresia sie w pracy, ze zgoda pokrzywdzonego jest elemen-
tem czesto uniemozliwiajgcym zastosowanie instytucji dobrowolnego pod-
dania sie karze, pomimo ziozenia przez oskarzonego odpowiedniego wnio-
sku. Chodzi o sytuacje, kiedy pokrzywdzony nie stawia sie na wezwania
Sadu lub tez o sytuacje, kiedy pokrzywdzonym nie jest osoba fizyczna,
a przedstawiciel pokrzywdzonego nie jest bezposrednio zamteresowany
wynikiem procesu. Wydaje sie stusznym by¢ nowe rozwiazanie®, ktére za-
kiada, ze domniemywa sie wyrazenie zgody, natomiast strony, ktére zamie-
rzajg brac¢ aktywny udziat w procesie, moga zgtosi¢ sprzeciw odnosnie wnio-
sku o dobrowolne poddanie sie karze.

7 Odnosnie niewaznosci postepowania tezy zawarte w tym rozdziale traca swg aktualnosé,
z uwagi na to, ze w dniu 10 stycznia 2003 roku uchwalona zostata ustawa o zmianie ustawy
~ Kodeks postepowania karnego i innych ustaw, uchylajaca przepisy art. 101-104 k.p.k., do-
tyczqce niewaznosci postepowania.
® Autorka monografii prezentuje poglad odmienny.

® Ustawa z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego i innych
ustaw — Dz. U. Nr 17, poz. 155.
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Omawiajgc zagrozenie karg, jako warunek dopuszczalnosci ztozenia
wniosku o dobrowolne poddanie sie karze, autorka szczegdtowo wymienia te
przestepstwa, w ktorych mozliwe jest zlozenie wniosku o dobrowolne pod-
danie sie karze. Nalezy zauwazy¢, ze katalog tych przestepstw tylko pozor-
nie jest szeroki., Dotychczasowe uregulowanie, zaktadajgce mozliwos¢ zto-
zenia wniosku o dobrowolne poddanie sie karze w przypadku czynow zagro-
zonych karg pozbawienia wolnosci, kidrej gorna granica nie przekracza 8 lat,
nie byto wystarczajgce. Warto zauwazy¢, ze duzg czesc czyndw rozpozna-
wanych przez sady rejonowe w pierwszej instancji stanowig przestepstwa
kradziezy kwalifikowanej — z art. 280 § 1 k.k. (rozbdj) oraz z art. 279 § 1 k.k.
(kradziez z wtkamaniem). Ustawowe zagrozenie karg w przypadku wymienio-
nych przestepstw przekracza 8 lat, co do niedawna'® uniemozliwiato ztoze-
nie w takich przypadkach wniosku o dobrowolne poddame sie karze. Roz-
szerzenie katalogu przestepstw w mysl nowych przepisow znacznie zwiek-
szy mozliwosé stosowania instytucji dobrowolnego poddania sie karze
w praktyce.

Wsréd innych przestanek dobrowelnego poddania sie karze, omawianych
przez autorke w recenzowanej pracy, na szczegolng uwage zastuguje pro-
blem dowodowych podstaw skazania przy uwzglednieniu wniosku oskarzo-
nego o wydanie wobec niego wyroku skazujgcego. Znajduje sie tam stusz-
na, uzasadniona wieloma argumentami teza, odnosnie mozliwosci ujawnie-
nia zeznan Swiadkow, ktorym stuzy prawo do odmowy skiadania zeznan

W koncowej czesci pracy znajduja sie uwagi de lege ferenda'?, z ktorych
czesé zostata uwzgledniona w ustawie zmieniajgcej kodeks postepowania
kamego”, jak na przyktad rozszerzenie katalogu spraw, w ktérych mozliwe
jest ztozenie wniosku o dobrowolne poddanie sie karze, a takze zmiana re-
dakgji przepisu dotyczgcego zgody pokrzywdzonego na zakoriczenie proce-
su w trybie art. 387 k.p.k.

Reasumujgc nalezy podkresii¢, ze monografia opracowana przez Monike
Zbrojewskg stanowié¢ bedzie istotny wkiad w nauke polskiego postepowania
karnego. Opracowanie zawiera wiele trafnych uwag dotyczgcych teorii, jak
i stosowania postepowania karnego w prakiyce.

' Do czasu wejscia w zycie ustawy powotanej w przyp. 9, {j. do dnia 1 lipca 2003 r.

" Patrz przypis 9.

2 Monografia opracowana zostata w trakcie prac nad projektem ustawy o zmianie m.in. ustawy
— Kodeks postepowania karnego.

% Patrz przypis 9.
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Bogdan Salata

Problemy prawne zwigzane ze $ciganiem prze-
stepczosci ubezpieczeniowej w praktyce proku-
ratorskiej

Od kilku juz lat interesuje sie przestepczoscig ubezpieczeniowg wyste-
pujaca w okregu dziatania Prokuratury Apelacyjnej we Wroctawiu i w oparciu
0 badania aktowe, dane statystyczne i informacje statystyczno-opisowe Pro-
kuratur Okregowych we Wroctawiu, Legnicy, Jeleniej Gorze, Swidnicy
i Opolu sporzgdzam okresowo informacje uogdlniajgce, ktére wykorzystuje
w trakcie narad i szkolen prokuratorskich oraz spotkan z przedstawicielami
Policji i Towarzystw Ubezpieczeniowych.

Na tle powyzszych rozwazan prébuje udzieli¢ sobie odpowiedzi na pyta-
nie, jak powaznym problemem sg przestepstwa ubezpieczeniowe w naszym
kraju, a w okregu apelacji wroctawskiej w szczegoéinosci. Odpowied? na tak
postawione pytania nie jest prosta.

Organa $cigania karnego i wymiaru sprawiedliwoéci nie prowadzg odreb-
nej statystyki przestepstw ubezpieczeniowych. Statystyka policyjna w biule-
tynach statystycznych rejestruje oszustwa gospodarcze i kryminalne, rézne-
go rodzaju kradzieze i przywtaszczenia oraz przestepstwa dotyczace obrotu
gospodarczego, nie wykazujac osobno przestepstw popetnionych na szkode
towarzystw ubezpieczeniowych, za$ zaktady i towarzystwa ubezpieczeniowe
prowadzg wiasne statystyki przestepczosci ubezpieczeniows.

Ponadto zaréwno praktyka, jak i nauka nie wypracowatly jednolitego sta-
nowiska co do pojecia przestepstw ubezpieczeniowych i to ma takze pewien
wplyw na statystyczny obraz tej przestepczosci.

Stad tez sporzadzane analizy statystyczno-opisowe, poszerzone o bada-
nia aktowe, pozwalajg realnie oceni¢ rozmiary ujawnionej przestepczosci
ubezpieczeniowej.

W publikacji tej w pkt. | omawiam problemy prawne zwigzane ze stoso-
waniem art. 298 | 286 k.k. w praktyce prokuratorskiej, zas w pkt. Il przestep-
czos¢ ubezpieczeniowa — stwierdzong w zakonczonych w Il potroczu 2002 r.
postgpowaniach przygotowawczych, w okregu apelacji wroctawskiej oraz
skutecznos¢ Scigania sprawcdw tych przestepstw.
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I. Uwagi na tle stosowania art. 298 i 286 k.k.

Umowa ubezpieczenia okreslona w art. 805 k.c. i nast. naklada na ubez-
pieczyciela (zaktad ubezpieczen) i ubezpieczajgcego (ubezpieczonego) licz-
ne obowigzki. Niewykonanie lub nierzetelne wykonanie obowigzkdw wyni-
kajgcych ze stosunku ubezpieczenia, obok sankgji cywilnoprawnych, powo-
duje takze sankcje karnoprawne.

Przepisy umozliwiajgce ingerencje karnoprawng w opisanych wyzej sytu-
acjach zamieszczone zostaly w kodeksie karnym, ustawie o dziatalnosci
ubezpieczeniowej oraz kodeksie spoiek handlowych.

Z uwagi na to, iz najczesiszymi przepisami karnym stosowanymi przez
prokuratoréw w toku postepowan przygotowawczych ¢ zdarzenia zwigzane
z niewykonaniem lub nierzetelnym wykonaniem obowigzkdéw wynikajgcych
z umowy ubezpieczenia sg przepisy art. 298 § 11286 § 1 k.k., przeto ponizej
przedstawiam wiasne spostrzezenia na tle stosowania tych przepisow.

Ustawodawca, wprowadzajac do kodeksu karnego przepis art. 298 k.k,,
okreslajgcy oszustwo ubezpieczeniowe badz asekuracyjne, nie zrezygnowat
jednak z kryminalizacji oszustwa ,pospolitego” okreslonego w art. 286 § 1
k.k. Znamiona ustawowe obu typdw czynow sg rézne. Przestepstwo z art.
298 § 1 kk. rézni sie od klasycznego oszustwa brakiem znamienia skutku
{w postaci niekorzystnego rozporzgdzenia mieniem) oraz brakiem znamienia
korzysci majgtkowej jako celu dziatania sprawcy.

Opisany w art. 298 § 1 k.k. czyn polega na celowym i swiadomym wywo-
faniu zdarzenia o cechach wypadku ubezpieczeniowego, bedacego podsta-
wg do wyptaty odszkodowania. Tak wiec celem dziatania sprawcy jest uzy-
skanie nienaleznego odszkodowania. Zdarzenie, kidre powoduje sprawca
tego czynu, ma byc¢ podstawg do wyptaty odszkodowania. Takie okreslenie
celu dziatania sprawcy i przedmiotu czynno$ci wykonawczej powoduje za-
wezenie kryminalizacji tylko do ubezpieczen majatkowych. Przy ubezpiecze-
niach majgtkowych bowiem $wiadczenie zakiadu ubezpieczern polega na
zaptacie odszkodowania (art. 805 § 2 pkt 1 k.c. oraz art. 822 k.c.). Natomiast
przy ubezpieczeniach osobowych $wiadczenie zaktadu ubezpieczen polega
na zaptacie uméwione] sumy pienieznej, renty lub innego $wiadczenia (art.
805 § 2 pkt 2 k.c.), okreslonych jako suma ubezpieczenia (art. 831 i 832
k.c.). Ubezpieczenia osobowe gwarantujg niekiedy takze $wiadczenia za-
pewniajgce zwrot poniesionych przez ubezpieczonego wydatkéw albo po-
krycie czekajgcych go w przysziosci nakladéw, ktoérych nie sposdb usungd.
Do takich swiadczen nalezy np.: zwrot kosztéw przewiezienia poszkodowa-
nego do szpitala, kosztéw leczenia, nabycia protez. Odszkodowawczy cha-
rakter tych swiadczen nie moze budzi¢ watpliwosci w Swietle przepiséw k.c.
o szkodzie i odszkodowaniu, a zwtaszcza art. 361 § 2 i art. 444 k.c.
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O tym, ze nie mozna utozsamia¢ odszkodowania z tytutu ubezpieczen
majatkowych z sumag ubezpieczenia z tytutu ubezpieczen osobowych, prze-
sadza tres¢ art. 805 § 2 k.c. i art. 6 ust. 2 ustawy o dziatainosci ubezpiecze-
niowej, w ktorych oba rodzaje $wiadczen zostaty wyraznie oddzielone’.

Poprzez art. 298 § 1 k.k. kryminalizowane jest zachowanie polegajgce na
spowodowaniu zdarzenia bedacego podstawg do wyptaty odszkodowania.
Chodzi tutaj — rzecz jasna — o spowodowanie zdarzenia, ktére pozbawione
jest cech ,losowosci”, gdyz nie moze by¢ ,losowym” wypadek, kiory zostat
umysinie spowodowany przez sprawce. W takich sytuacjach odpada tez
materialna przestanka zasadnosci roszczenia wynikajgcego z umowy ubez-
pieczenia. W zwigzku z tym ustalenie tresci pojecia ,powoduje zdarzenie
bedace podstawg do wyptaty odszkodowania” ma podstawowe znaczenia
dla odpowiedzialnosci karnej z art. 298 § 1 kk.”.

Z uzasadnienia rzadowego projekiu kodeksu karnego z 1997 r. wynika,
ze istota przestepstwa z art. 298 § 1 k.k. polega na $wiadomym spowodo-
waniu np.: podpalenia budynku, wypadku drogowego. Przyjecie natomiast
tego odszkodowania uzasadnia odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 286 § 1
k.k. w zwigzku z np. art. 294 § 1 kk.°.

Dia ustalenia pojecia ,spowodowanie zdarzenia bedacego podstawg do
wyptaty odszkodowania” warto zwréci¢ uwageg na to, ze dyspozycja przepisu
art. 298 § 1 kk. nie uzaleznia wyptaty nienaleznego odszkodowania od
spowodowania wypadku — jak czyni to przepis art. 805 k.c. — lecz od spowo-
dowania zdarzenia, bedgcego podstawa do wyptaty takiego odszkodowania.
Z brzmienia art. 805 k.c. wynika, ze zaklad ubezpieczen zobowigzany jest
zaplaci¢ odszkodowanie w razie zajscia przewidzianego w umowie wypadku.
Do pojecia ,wypadku” odwolujg sie tez kolejne przepisy k.c. dotyczace umo-
wy ubezpieczenia, jak: 806 § 112,816 § 112, 818, a przede wszystkim art.
826 § 1 k.c., nakazujgcy ubezpieczonemu uzy¢ wszelkich dostepnych mu
srodkéw w celu zmnigjszenia szkody w ubezpieczonym mieniu oraz w celu
zabezpieczenia bezposrednio zagrozonego mienia przed szkodg. Co praw-
da, art. 819 § 2 i 4 k.c. odwotujg sie do ,zdarzenia objgtego ubezpiecze-
niem”, lecz pojecia tego nie mozna interpretowac inaczej jak wypadku ubez-
pieczeniowego. W tresci art. 298 § 1 k.k. ustawodawca nie zamiescit wyra-
zenia ,wypadek’, lecz ,zdarzenie”. Interpretujac wigc tresc¢ art. 298 § 1 k.k.
nie mozna obu ww. poje¢ utozsamiac ze sobg. Gdyby bowiem ustawodawca
chciat uzaleznié wyludzenie przez sprawce oszustwa z art. 298 § 1 kk. nie-

" Por. O. Gorniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Torun 1997, s. 35 oraz P. Kar-
das, (w:) Komentarz do ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, Warszawa 1995, s. 70.

2 J. Skorupka, Uwagi poréwnawcze na temat cywilngj i karnej ochrony praw majatkowych
ubezpieczycieli, Prok. i Pr. 2000, nr 2, s. 50.

3 Uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego. Kodeks Karny, Kodeks postgpowania
karnego, Kodeks karny wykonawczy, Warszawa 1997, s. 210.
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naleznego odszkodowania od spowodowania przez niego wypadku, beda-
cego podstawg do wyptaty takiego odszkodowania, to datby temu wyraz
w tresci cytowanego przepisu.

W mysl art. 805 § 1 k.c. wypadek, ktérego zajécie jest podstawg wypta-
cenia odszkodowania, musi by¢ przewidziany w umowie ubezpieczenia.
Zatem tylko w razie wypadku, o ktérym jest mowa w umowie ubezpieczenia,
ubezpieczyciel jest zobowigzany do zaptaty odszkodowania. Takiej zalezno-
Sci nie przewiduje art. 298 § 1 k.k. Przepis ten nie stanowi, ze sprawca wy-
tudzenia odszkodowania spowodowaé ma ,zdarzenie przewidziane w umo-
wie ubezpieczenia”, lecz ,zdarzenie bedgce podstawg do wyptaty odszko-
dowania”. Sprawca oszustwa z art. 298 § 1 k.k. nie przewiduje wiec zdarze-
nia o cechach wypadku ubezpieczeniowego z art. 805 k.c., lecz — co juz
wielokrotnie podkreslono — ,zdarzenie bedgce podstawa do wyptacenia od-
szkodowania”. Nie chodzi wigc w art. 298 § 1 k.k. tylko o spowodowanie
takiego zdarzenia, ktére zostato przewidziane w umowie ubezpieczenia i —
ktérego zajscie rodzi odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg ubezpieczyciela —
ale tez kazdego innego zdarzenia, kiore jest podstawg do wyptaty odszko-
dowania,

Proponowana w prezydenckim (z 20 grudnia 2001 r.) i poselskim
(z 3 marca 2002 r.) projekcie noweli kodeksu karnego zmiana tresci art. 298
k.k. polega na wzbogaceniu czynnosci sprawczych o upozorowanie zdarze-
nia, ktére jest podstawa odpowiedzialnosci zaktadu ubezpieczen. Wedtug
projektodawcow tzw. oszustwo asekuracyjne nadal stanowi¢ ma sui generis
przygotowanie do wytudzenia nienaleznego odszkodowania z tytuiu umowy
ubezpieczenia, a tres$¢ przepisu nie powinna budzié¢ watpliwosci, ze krymina-
lizuje on oszukancze stworzenie zasadniczej przestanki faktycznej odpowie-
dzialno$ci zaktadu ubezpieczen.

Wydaje sig, ze przy okresleniu ustawowych znamion oszustwa ubezpie-
czeniowego mozna skorzysta¢ z doswiadczen zebranych w krajach Europy
Zachodniej i podjac probe szerszego okreélenia ustawowych znamion prze-
stgpstwa, nawigzujac do propozycji zgtaszanej przez Europejski Komitet
Ubezpieczen (CEA) jako zadanie bezpodstawnego odszkodowania, albo
otrzymania takiego odszkodowania droga oszustwa. Tre$é przepisu zblizona
bytaby do tresci art. 297 § 1 k.k. i mogtaby mie¢ nastepujace brzmienie: ,Kto
w celu uzyskania dla siebie lub innej osoby odszkodowania z tytutu ubezpie-
czenia przedkiada fatszywe lub stwierdzajgce nieprawde dokumenty albo
nierzetelne pisemne o$wiadczenia dotyczace okolicznosci majgcych istotne
znaczenia dla uzyskania takiego odszkodowania™, wzglednie o te znamiona
jako np. § 2 art. 298 k. k. poszerzyé odpowiedzialnoéé karna z tego przepisu.

*Por. G.Wicinsk i, Oszustwo ubezpieczeniowe, Prok. i Pr. 1997, nr7-8, s. 43 oraz J. Sko-
rupka, op. cit., s. 55.
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Przepis o takiej tresci ujmowatby szerzej oszukancze dziatania na szkode
instytucji ubezpieczeniowych, a jednocze$nie przesuwatby moment dokona-
nia czynu przestepnego na czas wnioskowania o odszkodowanie. Potrzeba
zmiany tego przepisu wylania sie takze na tle oceny skutecznosci prowa-
dzonych spraw karnych o czyny z art. 298 k.k., a opisanych w pkt. Il ninigj-
szego opracowania.

Wydaje sie, ze przepis art. 298 § 1 k.k. nie trafit w cel, jaki mu wyznaczyt
ustawodawca i jego rola w ochronie dobra, jakie ma chronic, jest niewielka.
Natomiast propozycja zmiany i zblizenia do art. 297 & 1 k.k. pozwoli na zde-
cydowanie fatwiejsze udowodnienie sprawcy popetnienia przestepstwa
oszustwa ubezpieczeniowego.

Doda¢ nalezy, ze uzyskanie przez sprawce odszkodowania (w wyniku
spowodowania zdarzenia bedacego podstawg do jego wyptaty) powoduje
jednak koniecznos$é zakwalifikowania takiego zachowania réwniez z przepi-
su art, 286 § 1 k.k.

Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wyptacone sprawcy w takich sytuacjach
odszkodowanie jest nienalezne, co sprawia, ze rozporzgadzenie mieniem
przez zaklad ubezpieczeh byto dla niego niekorzystne. Dziatania sprawcy
polegajgce na spowodowaniu zdarzenia bedgcego podstawg do wyptaty
odszkodowania i na tej podstawie zgdania wyptacenia odszkodowania nie
mozna ftraktowac inaczej jak wprowadzenia zakladu ubezpieczen w btad.
Bedziemy mie¢ wowczas do czynienia z kumulatywnym zbiegiem przepisow
art. 298§ 1kk i286&1kk wzw. zart. 11 § 2k.k.

W taki wiasnie sposob, na ogdt, kwalifikowali prokuratorzy tego rodzaju
przestepstwa.

ll. Przestepczosé ubezpieczeniowa i jej rodzaje stwierdzona
w Il pélroczu 2002 r. na podstawie zakonczonych postepowan
przygotowawczych oraz skutecznos¢ écigania sprawcow tych
przestepstw

W oparciu o sprawozdania statystyczno-opisowe | badania aktowe
stwierdzono, iz w il pdtroczu 2002 r. Prokuratury Rejonowe oraz Prokuratury
Okregowe Apelacji Wroctawskiej zakonczyly 123 postepowania przygoto-
wawcze prowadzone w formie $ledztw i dochodzen o przestepstwa popet-
nione na szkode firm ubezpieczeniowych i w ich wyniku ujawniono 134 prze-
stepstwa.

W liczbie tej skierowano 56 aktow oskarzenia wobec 121 osdb oraz umo-
rzono postepowania karne w 67 sprawach.

Podstawg umorzenia tych spraw najczesciej byto niewykrycie sprawcéw
przestepstwa (35 spraw), lub brak dowodow na popeinienie przestepstwa,
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wzglednie nieudowodnienie osobom podejrzanym popetnienia zarzucanych

im w toku postepowania przestepstw.

W okresie objetym niniejszg informacja nie odnotowano przypadkéw od-
mow wszczecia postepowania, co $wiadczy dobrze o wiasciwym dokumen-
towaniu doniesien o przestepstwie przez towarzystwa ubezpieczeniowe.

Aktywnos¢ firm ubezpieczeniowych sprowadzata sie generalnie do skta-
dania zawiadomien o przestepstwie, przekazywania petnej dokumentacji
zrodlowej, w tym materiatéw postepowania szkodowego, prowadzonego
z udziatem detektywow, sporadycznego przegladania akt postepowan przy-
gotowawczych i sporzgdzania odpiséw przez petnomocnikdw tych firm oraz
sktadanie srodkéw zaskarzania.

W niewielkim stopniu petnomocnicy tych firm uczestniczyli w czynno-
Sciach procesowych, badz skiadali wnioski dowodowe.

W 10 sprawach instytucje ubezpieczeniowe ztozyly zazalenia na posta-
nowienia prokuratorskie o umorzeniu postepowania i 4 z nich zostaty
uwzglednione, w 1 sprawie podjeto umorzone postepowanie oraz w 1 spra-
wie wznowiono postgpowanie w trybie art. 327 § 2 k.p.k. i w obu tych spra-
wach po ich uzupetnieniu skierowano akty oskarzenia do wtasciwych sadéow.

Towarzystwa ubezpieczeniowe nie korzystaly z uprawnieni oskarzyciela
positkowego, ani powoda cywilnego.

Nieznacznie zmniejszyta sie liczba stwierdzonych przestepstw ubezpie-
czeniowych w I pétroczu 2002 r. w porédwnaniu z analogicznym okresem
roku 2001.

Stwierdzone przestepstwa polegaty gtdwnie na:
~ celowym niszczeniu lub uszkodzeniu samochodu, a wiec spowodowaniu

zdarzenia bedgcego podstawa do uzyskania wyptaty odszkodowania

z tytutu umowy ubezpieczeniowe;j,

— sktadaniu przez wiascicieli pojazdow i osoby dziatajgce z nimi w porozu-
mieniu nieprawdziwych oswiadczen co do zaistnienia rzekomych wypad-
kow komunikacyjnych lub przebiegu tych wypadkéw i kolizji drogowych
w sytuacji, gdy pojazdy te zostaly uszkodzone w okolicznosciach nieuza-
sadniajgcych wyptaty odszkodowania,

— skfadaniu przez wiascicieli pojazdéw nieprawdziwych o$wiadczen co do
okolicznoséci utraty samochodu, np. co do rzekomej jego kradziezy, pod-
czas gdy samochody te zostaly wywiezione za granice, przedstawianie
nieprawdziwych danych (w tym sfatszowanych rachunkéw) co do warto-
sci samochodu, wskutek czego wyludzone odszkodowanie przekracza
faktyczng warto$é samochodu,

— zgtaszaniu tej samej szkody do innych firm ubezpieczeniowych,

— udzielaniu pomocy do fatszowania dokumentow,

— zawieraniu przez agentow ubezpieczeniowych fikcyjnych umow ubezpie-
czeniowych,
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— kradziezy i przywlaszczaniu pieniedzy na szkode firm ubezpieczenio-
wych.

W Il pétroczu 2002 r. skierowano akty oskarzenia do Sadu o nastepujgce
przestepstwa:

— z art. 298 k.k. oraz w zbiegu kumulatywnym z art. 286 § 1 kk. —w 13
sprawach karnych,
— zart. 286 § 1 k.k. (warto$¢ szkody powyzej 5000 zf) w tym takze w zbiegu

z art. 294 k.k. — w 24 sprawach,

— zart. 270-273i 276 k.k. —w 12 sprawach,
— zart. 278, 284 k k. — w 4 sprawach,
— inne czyny — w 3 sprawach.

Nie kierowano natomiast w || potroczu 2002 r. aktéw oskarzenia o czyny:
-~ z art. 585-595 kodeksu spotek handlowych dotyczgce naduzycia udzie-

lonych uprawnien lub niedopetnienia obowigzkow, wzglednie dziatania na

szkode spéiki przez pracownikoéw instytucji ubezpieczeniowych,
— z art. 90e-90k ustawy z dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalnosci ubezpiecze-
niowej.

W zadnym z zakonczonych postepowan karnych nie stosowano klauzuli
niekaralnoséci w trybie art. 295 § 11298 § 2 k.k.

Celem przyblizenia mechanizmoéw popetnionych przestepstw na szkode
towarzystw ubezpieczeniowych ponizej podaje przyktady najpowazniejszych
spraw karnych z okregu apelacji wroctawskiej zakoficzonych aktami oskar-
zenia lub pozostajgcych w biegu z podaniem opisu czynow i przyjetej kwali-
fikacji prawnej.

1) Prokuratura Okregowa we Wroctawiu w miesigcu grudniu 2002 r. za-
koriczyta Sledztwo przeciwko M. S. o czyny z art. 286 § 1, 298 § 1 k.k. w zw.
zart. 11 § 21 art. 91 § 1 kk., zarzucajgc mu, ze w okresie od 4 stycznia
1999 r. do 12 lipca 2001 r. we Wroctawiu, dziatajgc w warunkach przestep-
stwa ciggtego w celu osiagniecia korzysci majatkowej i uzyskania odszko-
dowania w tytutu umowy ubezpieczenia, wspdlnie i w porozumieniu z innymi
osobami odpowiadajgcymi w odrebnych postepowaniach (wobec kilkunastu
0s6b wytgczono materialy $ledztwa o przestepstwa z art. 298 § 1 k.k.), zor-
ganizowat lub wzigt bezposéredni udziat w 36 fikcyjnych kolizjach drogowych
z udziatem samochodéw réznych marek i wytudzit odszkodowania komuni-
kacyjne w tgcznej kwocie 230 510,30 zt na szkode PZU S.A. Oddziat Okre-
gowy we Wroctawiu i Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji ,\Warta” S.A.
we Wroctawiu.

2) Prokuratura Okregowa we Wroctawit w Wydziale VI ds. Przestep-
czoéci Zorganizowanej w latach 2001-2002 r. zakonczyta dwa postepowa-
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nia przygotowawcze: VI Ds. 14/00 przeciwko 10 oskarzonym i VI Ds. 11/98
przeciwko 33 oskarzonym (fgczna kwota wytudzen ponad 657 000 z).

W obu sprawach sprawcy objeci postepowaniami, dziatajac w réznych
konfiguracjach osobowych, w sposéb zaplanowany, zorganizowany powo-
dowali kolizje drogowe samochodami zarejestrowanymi na ich nazwiska lub
na nazwiska czionkéw najblizszej rodziny, a nastepnie zgtaszali te kolizje
w firmach ubezpieczeniowych w celu uzyskania nienaleznych odszkodowan.

W poszczegdlnych kolizjach wykorzystywane byly zwykle co najmniej trzy
samochody. Dwa z tych samochodéw najczesciej byly samochodami do-
brych marek typu Volkswagen, Opel, BMW, natomiast samochdd deklaro-
wanego sprawcy kolizji byt samochodem predukciji krajowej, np. Fiat, Polo-
nez. Sprawcy kolizji przed jej spowodowaniem wybierali miejsce kolizji za-
rowno we Wroctawiu, jak i poza obrebem miasta, planowali przebieg kolizji,
w tym réwniez, kto bedzie wystepowat jako sprawca kolizji, a nastepnie re-
alizowali jg wedtug wezesniej ustalonych rol. Kolizje te polegaty na wzajem-
nym zderzeniu samochodéw jadacych z predkoscig pozwalajacg na doko-
nanie uszkodzen pojazdéw. W bardzo wielu przypadkach dla uwiarygodnie-
nia przypadkowosci kolizji na miejsce zdarzenia wzywana byta policja dro-
gowa. W tej sytuacji policjant odbierat oswiadczenia od uczestnikow kolizji
co do jej przebiegu i osoby jej sprawcy, a nastepnie sporzadzat notatke
z miejsca zdarzenia. Notatka ta nastepnie wraz ze zgtoszeniem szkéd ko-
munikacyjnych uczestnikéw kolizji trafiata do akt szkodowych pokrzywdzo-
nych firm ubezpieczeniowych. Sprawcy kolizji réwniez w toku procedury
ustalajgcej wysokos¢ zaistniatych szkdd skiadali nieprawdziwe oswiadczenia
co do przebiegu kolizji. Wynikiem tego byly wyptaty nienaleznych odszkodo-
wan przez firmy ubezpieczeniowe.

Inny sposcéb dziatania w obu wymienionych wyzej postepowaniach pole-
gat na tym, iz nie dochodzito fizycznie do kolizji, a sprawcy wykorzystywali
uprzednio uszkodzone samochody zgtaszajac w firmach ubezpieczeniowych
fakt zaistnienia kolizji drogowej, wskazujgc jej miejsce, czas i przebieg, na-
stgpnie przedstawiali do ogledzin te samochody rzeczoznawcom pokrzyw-
dzonych firm. W ten sposéb, wprowadzajac w biad instytucje ubezpiecze-
niowe, uzyskiwali nienalezne odszkodowania.

Z uwagi na to, iz, jak wyzej wskazano, podejrzani dziatali w zmowie
i zgodnie przedstawiali w swych o$wiadczeniach przebieg kolizji, firmy ubez-
pieczeniowe nie miaty podstaw do kwestionowania faktu zaistnienia kolizji.
Nie bez znaczenia dla oceny wiarygodnosci tych oéwiadczen byty w wielu
przypadkach notatki policyjne z miejsca zdarzenia. Przy tego rodzaju zmo-
wie rowniez funkcjonariusze policji nie byli w stanie zakwestionowaé przy-
padkowosci kolizji. Samochody wykorzystywane do tych kolizji byly uprzed-
nio nabywane przez sprawcow w celu realizacji stiuczek i fakt ich uszkodzen
— co wigzalo sig z utratg ich warto$ci — nie miat znaczenia dla ich wiascicieli
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(sprawcow kolizji). W prowadzonych postepowaniach ustalone, iz poszcze-
gblne samochody byly wielokrotnie wykorzystywane do powodowania kolizji
przez te same osoby lub, po fikcyjne] sprzedazy konkretnego auta, w kolizji
uczestniczyt nowy jego wiasciciel wspolnie z innymi osobami trudnigcymi sie
tym procederem. Ustalono réwniez przypadki, ze na miejscu wczesniej za-
planowanej kolizji byli jej $wiadkowie pochodzgcy z grupy oséb wytudzaja-
cych odszkodowania i $wiadkowie ci wprowadzali w btgd zaréwno funkcjona-
riuszy policji przyjezdzajgcych na miejsce zdarzenia, jak rowniez sktadali
nieprawdziwe o$wiadczenia o przebiegu kolizji w toku procedury odszkodo-
wawczej.

Obecnie w Wydziale VI ds. Przestepczo$ci Zorganizowanej Prokuratury
Okregowej we Wroctawiu prowadzone jest postepowanie VI Ds. 84/00 doty-
czgce wytudzen odszkodowan komunikacyjnych. Mechanizm dziatalnoéci
przestepczej jest identyczny jak w wyzej wymienionych sprawach. Sprawcy
rowniez dziatajg w porozumieniu, w sposob zaplanowany i zorganizowany.
Przedmiotowym postepowaniem objetych jest 20 podejrzanych, a dotych-
czas ustalona kwota wyptaconych nienaleznych odszkodowan wynosi okotfo
100 000 =k

Reasumujgc, na przykiadzie wyzej opisanych postepowan mozna stwier-
dzi¢, iz wytudzanie odszkodowan komunikacyjnych jest zjawiskiem o szero-
kiej skali. Zmowa uczestnikéw kolizji w znacznym stopniu utrudnia dema-
skowanie tego zjawiska przez firmy ubezpieczeniowe. Natomiast w prowa-
dzonych postepowaniach karnych w przypadku braku przyznania sig¢ podej-
rzanych do zarzucanych im przestepstw z art. 298 k.k. w znacznym stopniu
utrudnione jest udowodnienie popelnienia przestgpstwa. Powotywani
w sprawach biegli rzeczoznawcy nie zawsze sg w stanie wydac¢ opinig, czy
zgtoszona kolizja nosi cechy przypadkowosci, a zaistniate uszkodzenia sa-
mochodow sg adekwatne do opisywanego przebiegu kolizji przez jej uczest-
nikéw. Trudno$é opiniowania wynika z tego, iz biegli w toku postepowania
przygotowawczego maoga sie oprze¢ jedynie na dokumentacji fotograficznej
zawartej w aktach szkody. W toku postepowan karnych stwierdzono przy-
padki, iz biegli rzeczoznawcy powotani przez firmy ubezpieczeniowe w toku
procedury odszkodowawczej wydawali opinie o rzeczywistym zaistnieniu
kolizji i rodzaju powstatych uszkodzen samochododw, opierajac sie na ogle-
dzinach tych samochodoéw i relacjach o przebiegu kolizji jej uczestnikow.
Byto to podstawg wyptaty odszkodowan. Dopiero w postepowaniu karnym
wyjasnienia niektorych wspotsprawcéw kolizji pozwalaty na stwierdzenie, iz
kolizje te byly zaplanowane i zrealizowane jedynie w celu wytudzenia od-
szkodowania.

We wszystkich opisanych postepowaniach karnych zaréwno prokurator
prowadzacy, jak i funkcjonariusze policji scisle wspodtpracowali z przedstawi-
cielami pokrzywdzonych firm ubezpieczeniowych, informujac na biezaco te
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firmy o ustaleniach prowadzonych $ledztw. Do instytucji ubezpieczeniowych
przekazywane byty dane personalne oséb podejrzanych i na te] podstawie
pracownicy tych instytucji ustalali zgtaszane szkody przez te osoby w latach
poprzednich w celu ich analizy pod katem zaistnienia przestepstwa z art.
298 k.k. Ta scista wspétpraca pozwolita na ustalenie wielu innych zgtoszo-
nych szkod komunikacyjnych, o ktérych podejrzani nie wyjasniali, ograni-
czajac sie jedynie do wyjasnien w zakresie przedstawionych zarzutdw.
Umozliwiato to sukcesywne rozszerzenie zarzutéw poszczegolnym podej-
rzanym, a takze ustalenie kolejnych osdb biorgcych udziat w tej dziatalnosci
przestepczej.

W innym toczgcym sie Sledztwie VI Ds. 21/02 tejze Prokuratury Okrego-
wej ustalono, iz podejrzany A. N. dokonat w porozumieniu z innymi osobami
szeregu wytudzen (16) na szkode towarzystw ubezpieczeniowych w wyniku
szkod komunikacyjnych na wiasng polise ubezpieczeniows, lub tez wykorzy-
stujac pojazdy innych osob.

Mechanizm popetnionych przestepstw byt podobny, jak w wyzej poda-
nych przypadkach, przy czym wytudzenie nienaleznych odszkodowan byto
mozliwe dzieki pomocy ze strony pracownikéw firm ubezpieczeniowych,
ktérzy podczas powypadkowych ogledzin samochodoéw uczestniczacych
w Kolizjach drogowych wykazywali uszkodzenia, ktére faktycznie nie zaist-
niaty, zas za okazywang pomoc otrzymywali pienigdze, przy czym wysoko$é
korzysci majgtkowych, uzalezniona byta od kwoty, o jakg zawyzano wyso-
kos¢ szkody.

Dotychczasowe ustalenia $ledztwa wskazujg na to, ze podejrzany A. N.
wreczat takze korzySci majatkowe lekarzom orzecznikom w zamian za wy-
danie korzystnych opinii o stopniu uszkodzer ciata 0s6b poszkodowanych.

3) Sledztwo w toku V Ds. 14/02 Prokuratury Okregowej w Swidnicy
wszczete w dniu 20 sierpnia 2002 r. w nastepstwie doniesienia PZU S.A.
w Warszawie Biuro Nadzoru Wydziat do Spraw Operacyjnego Badania
Szkdd we Wroctawiu w sprawie wytudzenia kwoty 699 469,06 zt na szkode
PZU S.A., Inspektorat w Watbrzychu, poprzez wyptate nienaleznych od-
szkodowan z tytutu kradziezy pojazdéw mechanicznych objetych ubezpie-
czeniem auto-casco, pomimo iz zdarzenia, ktére miaty uzasadniaé obowia-
zek ujawnienia szkody przez ubezpieczyciela, w rzeczywistosci nie miaty
miejsca, tj. o przestepstwa z art. 286 § 1 k k.

Sledztwo ze wzgledu na wieloosobowy i wielowatkowy charakter i pomoc
miedzynarodowg nie zdotano zakonczy¢ w 2002 r.

Zakresem $ledztwa objeto kilkanascie przypadkow wystepowania przez
uzytkownikdw pojazdoéw leasingowych réznych marek do PZU S.A. z rosz-
czeniem o wypfate odszkodowan z polis auto—casco z tytutu kradziezy tych
samochodow. Dokonane w toku dotychczasowego $ledztwa ustalenia wska-

Prokuratura
140 i Prawo 9, 2003



Problemy prawne zwigzane ze Sciganiem...

ZUjg, iz rzekomo utracone na skutek przestepstwa pojazdy przed zawiado-
mieniem organow $cigania o ich kradziezy byly wywozone za granice,
a przede wszystkim na teren Litwy i Biatorusi.
Oszustwa dokonane zostaly na szkode Europejskiego Funduszu Leasin-
gowego we Wroctawiu i Centrum Leasingu i Finansdéw w Warszawie.
Czynnoéci w ramach pomocy prawnej dokonywane sg migdzy innymi
w Hiszpanii, Czechach i Stowacji.

4) Sledztwo w toku V Ds. 20/00 Prokuratury Okregowej w Swidnicy
o przestepstwa z art. 228 § 3, 271 § 11 § 3 oraz art. 286 k.k. Z dotychcza-
sowych ustalen wynika, ze na terenie W. dziatata zorganizowana grupa
przestepcza zajmujaca sie ,zatatwianiem” nienaleznych swiadczen rento-
wych, zwolnien lekarskich oraz odroczen od odbycia zasadniczej stuzby
wojskowej, w zamian za nienalezne korzy$ci majgtkowe. W jej sktad wcho-
dzili posrednicy, urzednicy panstwowi wydajacy decyzje administracyjne
o przyznanie $wiadczen z tytutu rent zdrowotnych, osoby funkcyjne w ZUS-ach,
oficerowie Wojska Polskiego, lekarze. Lekarze przyjmujgcy korzysci majat-
kowe w zamian za wydawane i poswiadczajgce nieprawde zaswiadczenia
lekarskie o stanie zdrowia pacjentéw i przebiegu leczenia, wiedzgc o tym, ze
bedg one uzyte w toku postgpowania adminisiracyjnege, zwigzanego
z przyznaniem $wiadczen rentowych, badz tez orzeczen o niezdolnoéci do
stuzby wojskowej, zakiadali nawet fikcyjne kartoteki pacjentow, w ktorych
potwierdzali rzekome okresy ich leczenia.

W sprawie tej sledztwo toczy sie od 2 lat i dotychczas przedstawiono za-
rzuty popetnienia przestepstw korupcyjnych, fatszowania dokumentow, wy-
tudzen odszkodowan i rent (z tytutu ubezpieczen zdrowotnych) ponad 200
osobom | w zaleznosci od dalszych ustalen, przewiduje sie postawienie
w stan oskarzenia kolejnych kilkudziesieciu oséb.

Dotychczas w sprawie tej skierowano dwa akty oskarzenia, ktérymi ob-
jeto 115 osob.

5) Sledztwo w toku V Ds. 27/01 Prokuratury Okregowej w Opolu, w kto-
rym zarzuty popeinienia przestepstw wytudzenia przedstawiono dotychczas
36 osobom.

Z dotychczasowych ustalen wynika, ze w Inspektoracie PZU S.A.
w K. doszio do wyptaty nienaleznych odszkodowan komunikacyjnych, ktore
byty nastepstwem nieprawidtowosci w zakresie likwidacji szkéd ujawnionych
w trakcie kontroli przeprowadzonej w tym Inspektoracie przez Wydziat Nad-
zoru Oddziatu Okregowego PZU S.A. wW.

Réwnolegle toczy sie inne $ledztwo w sprawie naduzycia uprawnien oraz
niedopetnienia obowigzkoéw przez pracownikow Inspektoratu.
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Zakwestionowane w toku kontroli materiaty likwidowanych szkéd komuni-
kacyjnych poddano badaniom biegtych z zakresu ruchu drogowego i techniki
samochodowej. Ekspertyzy wykazaty, ze uszkodzenia pojazdéw nie mogty
powsta¢ w okolicznosciach podanych przez zgtaszajacych szkody. Réwno-
cze$nie ustalono, ze odszkodowania z tyt. zgtoszonych szkod komunikacyj-
nych wypfacane byty powtarzajgcym sie osobom wystepujacym w réznych
konfiguracjach jako sprawcy kolizji badz poszkodowani. Dalsze ustalenia
$ledztwa wykazaly, iz uczestnicy tych zdarzen wspéidziatali nadto z wiasci-
cielem Auto—Komisu w W. i K.

W uzgodnieniu z nim, sporzadzali nieautentyczne umowy kupna—sprze-
dazy pojazdéw, na samochody nie znajdujgce nabywcow w komisie. Na
podstawie fatszywych uméw rejestrowali samochody na siebie badZ osoby
podstawione nastepnie ubezpieczali je w Inspektoracie PZU S.A. w K.

Ubezpieczane samochody celowo uszkadzano w réznych okoliczno-
$ciach, w tym w upozorowanych zdarzeniach przez osoby, ktére w zamian
za wyswiadczenie ustugi przyjmowaty korzysci majgtkowe.

Celem uwiarygodnienia okolicznosci zdarzenn wzywano patrole policyjne.
Szkody komunikacyjne likwidowane byly z naruszeniem obowigzujacych
w tym zakresie przepiséw w Inspektoracie PZU.

Zarzuty przedstawiono z art. 298 § 11286 § 1111 § 2, art. 270 § 1, 271,
272 kk. — 36 osobom. Wstepna kwota wytudzenia wynosi 282 500 z% i nie
jest ostateczna.

6) Sledztwo w toku VI Ds. 15/02 Prokuratury Okregowej w Opolu,
w ktorym stwierdzono, ze prowadzacy firme P. R. zawart z VolksBank — Le-
asing Polska S.A. umowe leasingu samochodu osobowego marki ,Toyota”
wartosci 170 000 zt. Warunkiem realizacji umowy i wydania przez dostawce
przedmiotu leasingu wskazanego powyzej samochodu bylo umieszczenie
czynszu inicjalnego w kwocie 40 000 zt. Podejrzany, ktéry nie dysponowat
taka kwota, wszedt w porozumienie z kierownikiem sprzedazy salonu, ktory
z poswiadczeniem nieprawdy przestat do siedziby leasingodawcy oswiad-
czenie, iz podejrzany czynsz taki uiscit. Chcac doprowadzié do sprzedazy
pojazdu, sporzadzit faktury sprzedazy, ktéra zawierata zawyzong cene sa-
mochodu. Ponadto wydat on przedmiot leasingu innej osobie, ktdra nie byta
upowazniona przez leasingobiorce do odbioru przedmiotu leasingu. Pojazd
nastepnie zostal wywieziony na teren Biatorusi, a leasingobiorca zgtosit fik-
cyjna kradziez. W tym wypadku dziatat on zaréwno na szkode leasingodaw-
cy, jak i firmy ubezpieczeniowe;. ‘

Zarzuty popetnienia przestepstwa przedstawiono osobom organizujacym
oszustwo, leasingobiorcy, pracownikom firmy leasingowej oraz dostawcy
przedmiotu leasingu, jak réwniez paserowi (tgcznie 7 osobom) z art. 286 &1
kk.wzw. z art. 294 § 1 k k.
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Charakterystyczne w tej sprawie bylo to, ze firma ubezpieczeniowa pole-
gata jedynie na dokumentacji leasingodawcy — wiasciciel pojazdu — i nie
prébowata czyni¢ wiasnych ustalen, a ta zas, majgc zagwarantowane od-
szkodowanie, nie wnikata w istote sprawy.

7) W Sledziwie w toku 1I'Ds. 3/01 Prokuratury Apelacyjnej we Wroctawiu
0 przestepstwa z art. 286 § 1 k.k. jeden z watkow dotyczy udzielenia preze-
sowi zarzadu spdtki z 0.0. przez specjaliste ds. ubezpieczen przemystowych
jednego z Towarzystw Ubezpieczeniowych pomocy w wytudzeniu kredytu
w kwocie 600 000 zi na szkode Banku Przemystowo-Handlowego przez to,
ze poswiadczyt nieprawde w dokumencie potwierdzajacym przyjecie przez
firme ubezpieczeniowg umowy cesji praw z polisy ubezpieczeniowej zawar-
tej miedzy wspomnianym bankiem a kredytobiorca, stanowigcej podstawe
wyplacenia powyzszej kwoly w ramach zabezpieczenia kredytu, a nadio
zobowigzat sie w imieniu towarzystwa ubezpieczeniowego do ewentualnego
odszkodowania na rachunek w tymze Banku, podczas gdy faktycznie polisa
ta nie obowigzywata, za$ jej przedmiot w postaci maszyn, urzgdzen i towa-
réw handlowych wartosci 3 934 908,43 zt nie istniat, {j. o przestepstwa z art.
286 §1kk wzw. zart. 294 § 1 kk i2718§1i§3kk wzw. zart. 11§ 2
k.

Podane przyktady spraw wskazujg na to, jak roznorodna jest przestep-
cz0sC¢ ubezpieczeniowa i jaka jest skala tego zjawiska oraz w jaki sposaéb
sprawcy tych przestepstw z roznych zresztg srodowisk, doskonalgc swojg
przestepcza dziatalnosé, stosuja rozne metody i sposoby dziatania.

Na tym tle takze organa $cigania oraz stuzby kontrolne towarzystw ubez-
pieczeniowych muszg skuteczniej ujawniac i zwalczac przestepczosc ubez-
pieczeniowsg, przetamujac nieraz mentalnos¢ i stereotypy myslowe réznych
grup i srodowisk, na tego typu zjawiska przestepcze.

Ill. Uwagi i wnioski koficowe

Wydaje sie, iz nadal — pomimo podejmowania wielu dziatan — wysoka jest
ciemna liczba przestepstw ubezpieczeniowych, ktéra nigdy nie ujrzy Swiatla
dziennego, z uwagi na trudny proces ich wykrywalnosci | powigzania grup
przestepczych oraz grup nieformalnych zainteresowanych ukrywaniem tych
zdarzen przestepczych.

Na tle przedstawionych przeze mnie spraw karnych nadal istnieje potrze-
ba podejmowania zorganizowanych dziatan, wymienionych przeze mnie
wyze] organow i instytucji zmierzajgcych do ograniczenia przestepczosci
ubezpieczeniowej m.in. poprzez:
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zapewnienie precyzyjnej ochrony cywilnej i karnoprawnej zdarzen zwig-
zanych z realizacjg umow ubezpieczeniowych, takze w drodze noweliza-
cji przepisow prawnych np. art. 298 § 1 k k.,

skuteczniejszy nadzdr i kontrole ze strony wyspecjalizowanych komdorek
kontrolnych i prawnych towarzystw ubezpieczeniowych oraz wiasciwy
dobdr kadr stuzb zwigzanych z zawieraniem umoéw ubezpieczeniowych
i przejrzyste okreslanie oraz stosowanie procedur zwigzanych z likwida-
cjg szkdd powypadkowych,

kontynuowanie wspdipracy organdw scigania z towarzystwami ubezpie-
czeniowymi w ujawnianiu i zwalczaniu przestepczosci, przeptyw informa-
cji o nowych zjawiskach i mechanizmach popetnianych przestepstw
ubezpieczeniowych, udziat wzajemny w szkoleniach zawodowych tych
instytucji celem zapewnienia profesjonalnej znajomosci skomplikowanych
zagadnien prawnych ze strony funkcjonariuszy tych instytucji i szersze
korzystanie z przystugujgcych uprawnien procesowych przez przedstawi-
cieli towarzystw ubezpieczeniowych w prowadzonych przez organa &ci-
gania postepowaniach karnych.
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Podmioty uprawnione do ztozenia wniosku
0 orzeczenie srodka karnego w postaci obo-
wigzku naprawienia szkody

W razie skazania za przestepstwo spowodowania Smierci, ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu, naruszenia czynnosci narzadu ciata lub rozstroju
zdrowia, przestepstwo przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji lub prze-
stepstwo przeciwko $rodowisku, mieniu lub obrotowi gospodarczemu, sad —
zgodnie z art. 46 § 1 kk. — na wniosek pokrzywdzonego lub innej osoby
uprawnionej, orzeka obowigzek naprawienia wyrzadzonej szkody w catosci
albo w czescl.

Z przepisu tego explicite wynika, ze warunkiem orzeczenia tego srodka
jest ztozenie wniosku przez pokrzywdzonego lub inng osobe uprawniona.
Stusznie Sad Najwyzszy zwrocit uwage, ze ,Stosownie do wymagan przepi-
su art. 46 § 1 k.k., jedng z przestanek warunkujgcych mozliwos¢ orzeczenia
$rodka karnego w postaci obowigzku naprawienia szkody jest zfozenie sto-
sownego wniosku w tym zakresie, do czego umocowanie ustawowe ma po-
krzywdzony lub <<inna osoba uprawniona>>. Brak takiego wniosku pocho-
dzgcego od podmiotéw wskazanych w ww. przepisie uniemozliwia orzecze-
nie obowigzku naprawienia szkody wyrzgdzonej przestgpstwem, z wyjatkiem
sytuacji przewidzianej w art. 52 k.p.k.”".

Nie budzi wiekszych watpliwosci — ze wzgledu na okreslenie w k.p.k. —
pojecie pokrzywdzonego. Jest nim jest oscoba fizyczna lub prawna, ktorej
dobro prawne zostato bezposrednio naruszone lub zagrozone przez prze-
stepstwo (art. 49 § 1 k.p.k.). Ponadto pokrzywdzonym moze by¢ takze in-
stytucja panstwowa, samorzadowa lub spoteczna, chocby nie miata osobo-
wosci prawnej (art. 49 § 2 k.pk.). Za pokrzywdzonego uwaza sie zaktad
ubezpieczen w zakresie, w jakim pokryt szkode wyrzadzona pokrzywdzone-
mu przez przestepstwo lub jest zobowigzany do jej pokrycia (art. 49 § 3
k.p.k.). W sprawach o przestepstwa, ktorymi wyrzadzono szkode w mieniu
instytucji panstwowej, samorzadowej lub spotecznej, jezeli nie dziata organ
pokrzywdzonej instytucji, prawa pokrzywdzonego mogg wykonywadé organy
kontroli panstwowej, kiére w zakresie swojego dziatania ujawnity przestep-
stwo lub wystapity o wszczecie postepowania (art. 49 § 4 k.p.k.).

! Wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2002 r. — V KK 60/02, Prok. i Pr. 2002, dodatek ,Orzecznictwo",
nr 11, poz. 4.
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Trzeba pamigtad, ze za pokrzywdzonego, ktdry nie jest osobg fizyczng,
czynno$ci procesowych dokonuje organ uprawniony do dziatania w jego
imieniu (art. 51 § 1 k.p.k.), a jezeli pokrzywdzonym jest maioletni albo ubez-
wiasnowolniony catkowicie lub czesciowo, prawa jego wykonuje przedstawi-
ciel ustawowy albo osoba, pod ktorej statg piecza pokrzywdzony pozostaje
(art. 51 § 2 k.p.k.). W wypadku, gdy pokrzywdzonym jest osoba nieporadna,
w szczegblnosci ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia, jego prawa moze
wykonywaé osaoba, pod ktérej pieczg pokrzywdzony pozostaje (art. 51 § 3
k.p.k.).

Okreslenie organu uprawnionego do wystepowania w imieniu pokrzyw-
dzonego podmiotu zbiorowego, bedacego osoba prawng lub instytucjg nie
majgca osobowosci prawnej, moze wynikaé z przepiséw prawa albo statutu
danej jednostki.

Samodzielnie jako pokrzywdzony w procesie karnym moze dziata¢ tylko
osoba petnoletnia, majaca petna zdolnos¢ do czynnosci prawnych. Stad tez
pokrzywdzony bedgcy matoietnim albo ubezwtasnowolnionym musi byé re-
prezentowany przez przedstawiciela ustawowego, tzn. tego, kogo umoco-
wanie opiera sie na ustawie (art. 96 k.c.) albo opiekuna faktycznego, {j.
przez osobe, pod ktdrej stata pieczg pozostaje’. Samodzielnie moze jednak
dziata¢ osoba, kidra nie jest w stanie kierowaé swoim postepowaniem lub
ktorej potrzebna jest pomoc do prowadzenia jej spraw ze wzgledu na choro-
be psychiczng, niedorozwdj umystowy albo innego zakidcenia czynnosci
psychicznych, o ile nie zostata ubezwtasnowolniona catkowicie lub czescio-
wo (art. 13 § 1iart. 16 § 1 k.c.). W art. 51 § 2 k.p.k. wyraZnie ograniczono
mozliwos¢ wykonywania prawa pokrzywdzonego przez inne osoby wytgcz-
nie do oséb ubezwtasnowolnionych catkowicie lub czesciowo; istotna jest
decyzja o ubezwtasnowolnieniu. Stusznie zatem Sad Najwyzszy przyjat, ze
,Osoba uposéledzona umystowo w postaci debilizmu, jezeli nie zostala ubez-
wiasnowolniona, moze ziozy¢ skuteczny wniosek o $ciganie sprawcow
zgwatcenia™. Nietrafny wiec byt poglad, ze kurator, upowazniony przez sad
opiekunczy na mocy art. 183 § 2 k.r. i 0. do dziatania za osobe utomnag, np.
dotknietg kalectwem, niedotezng ze wzgledu na wiek, jest uprawniony do
dziatania w jej imieniu takze w procesie karnym, a w szczegoélnosci jest

2 Uchwata SN z dnia 4 marca 1968 r., VI KZP 30/67, OSNKW 1968, nr 5, poz. 52; uchwata SN
z dnia 17 grudnia 1970 r., VI KZP 43/68, OSNKW 1971, nr 7-8, poz. 101; wyrok SN z dnia 10
maja 1972 r., VI KR 57/72, GSN PG 1972, nr 12, poz. 199; uchwata potacz. 1zb Karnej i Woj-
skowej z dnia 21 grudnia 1972 r., VI KZP 64/72, OSNKW 1973, nr 2-3, poz. 18; wyrok SN
z dnia 12 marca 1986 r., Il KR 28/86, OSNPG 1987, nr 2, poz. 7 z czesciowo krytyczng glo-
sg R. A Stefanskiego, PP 1988, nr1, s. 67-71.

® Wyrok SN z dnia 5 stycznia 1973 r., Il KR 192/72, OSNKW 1973, nr 4, poz. 49 z aprobujg-
cymi uwagami, M. Cieélaka, Z. Dody, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego w za-
kresie postepowania karnego za rok 1973, Palestra 1974, nr 12, 5. 61; W. Daszkiewicza,
Glosa do wyroku SN z dnia 5 stycznia 1973 r.— Il KR 192/72, PiP 1973, nr 8-9, s. 271-275.
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uprawniony do udzielenia w imieniu pokrzywdzonego zgody na przekazanie
$cigania®. Stabym argumentem — ze wzgledu na wyrazne brzmienie art. 51
§ 2 k.p.k. — jest odwotanie si¢ do racjonalnosci i niesprzecznosci systemu
prawnego. W aktualnym stanie prawnym podstawe do dziatania kuratora
moze stanowi¢ art. 52 § 3 k.p.k.

Przedstawicielami ustawowymi matoletniego jest kazdy z rodzicow, jezeli
dziecko znajduje sie pod wiadzg rodzicielskg obojga rodzicow (art. 98 w zw.
z art. 92 k.r. i 0.), a w wypadku-gdy zadne z nich nie moze reprezentowac
matoletniego, kurator ustanowiony przez sad opiekunczy (art. 99 k.r. i 0.).
W razie zaistnienia rozbieznosci stanowisk miedzy rodzicami, rozstrzygnie-
cie wydaje sad opiekuniczy. Przedstawicielem ustawowym ubezwiasnowol-
nionego catkowicie sg rodzice albo opiekun (art. 13 § 2 k.c.), ubezwtasno-
wolnionego czesciowo za$ kurator (art. 16 § 2 k.c.).

Opiekunem faktycznym jest osoba, pod kiérej pieczg pokrzywdzony po-
zostaje (art. 51 § 2 k.p.k.); istotne jest faktyczne opiekowanie si¢ pokrzyw-
dzonym. Osoba taka nie musi by¢ wyznaczona opiekunem przez sad opie-
kunczy (art. 145 k.r. i 0.). Nie sposob uwazaé go za przedstawiciela ustawo-
wego tylko dlatego, ze umocowanie do reprezentowania pokrzywdzonego
wynika z ustawy, {j. z art. 51 § 2 k.p.k.5, skoro ustawa wyraznie odroznia go
od przedstawiciela ustawowego. Do organu procesowego nalezy sprawdze-
nie, czy rzeczywiscie osoba ta faktycznie sprawuje opieke i w razie watpli-
wosci mozna przeprowadzi¢ odpowiednie postepowanie w trybie art. 97
k.p.k. Chodzi verba legis o ,statg piecze”. Trafnie Sad Najwyzszy przyjat, ze
_Okreslenie uprawnienn do reprezentowania intereséw matoletniego po-
krzywdzonego w postepowaniu karnym (art. 42 § 2 — obecnie art. 51 § 2
k.p.k.) nie tylko przez stwierdzenie, ze przystugujg one przedstawicielowi
ustawowemu, ale i osobie, pod ktérej ,statg pieczg” pokrzywdzony pozosta-
je, nie oznacza, ze chodzi tu o periodyczne spetnianie powtarzajacych sig
czynnoéci nalezgcych do istoty pieczy w pewnych tylko okresach, lecz musi
oznaczaé catosciowe i niepodzielne jej petnienie. Sytuacja taka nie zacho-
dzi, gdy spetnianie owej pieczy nastepuje tylko w pewnych okresach i to
z upowaznienia, czy za zgoda innej osoby nie tylko zobowigzanej do tego
orzeczeniem sadu, ale i faktycznie te piecze sprawujacej”®. Na aprobate
zastuguje poglad SN, ze ,Uzyte w art. 42 § 2 (ob. 51 § 2) k.p.k. okreslenie
<<stala piecza>> nie oznacza, ze wylaczona jest mozliwos¢ jej zmiany
w przysztosci. Okreslenie <<stata>> ma wykluczy¢ mozliwos¢ ztozenia

4 K. A. Kruk, Zgoda pokrzywdzonego na przekazanie $cigania karnego, Prok. i Pr. 2002, nr 3,
s. 64.

5\W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogdlne, Bydgoszez 2000, s. 274~
275.

® postanowienie SN z dnia 27 maja 1997 r., V KKN 248/96, OSNKW 1897, nr 8-10, poz. 77
z krytyczng glosg R. Kmiecika, OSP 1998, nr 1, poz. 11.
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whniosku o Sciganie przez osobe wykonujgcg tylko piecze chwilowa, doryw-
czg. Nalezy wigc przyjaé, ze osoba, kidrej sad opiekunczy powierzyt wycho-
wanie matoletniej i u ktérej zostato ustalone jej miejsce pobytu, chociazby do
prawomocnego zakorczenia postepowania opiekunczego, jest <<osoba,
pod ktorej statg pieczg pokrzywdzony pozostaje>> w rozumieniu art. 42 § 2
(obecnie 51 § 2) k.p.k. Z natury rzeczy osoba ta nie jest przedstawicielem
ustawowym matoletniego pokrzywdzonego (bo w przeciwnym razie odrebne
wymienianie jej byloby zbedne), a takze uprawnienie jej do ztozenia wniosku
o sciganie nie jest uzaleznione od tego, czy matoletni pokrzywdzony pozo-
staje pod wiadza rodzicielska™.

Warunek, by piecza byfa stata nie jest wymagany w wypadku osoby nie-
poradnej; wystarczajgce jest, ze osoba ta pozostaje pod piecza (art. 51 § 3
kK.p.k.).

Przedstawiciel pokrzywdzonego korzysta ze wszystkich uprawnien pro-
cesowych, ktore przystugiwatyby pokrzywdzonemu, gdyby sam mogt dziataé
w procesie; dziata tak, jak dziatatby pokrzywdzony. Moze ustanowié petno-
mocnika. Z uzycia w art. 51 § 2 k.p.k. zwrotu sygularystycznego nie ozna-
Cza, ze prawa pokrzywdzonego moze wykonywac tylko jedna osoba. Trafnie
zauwaza sig w literaturze, ze juz z art. 98 § 1 k.r. i 0. wynika, ze jezeli dziec-
ko pozostaje pod wiadzg obojga rodzicéw kazde z nich moze dziataé samo-
dzielnie jako przedstawiciel ustawowy: moze go reprezentowaé zaréwno
ojciec albo matka, a takze oboje®. Stusznie Sad Najwyzszy wyjasnit, ze ,Po-
krzywdzony matoletni nie jest uprawniony do zlozenia wniosku o Sciganie
sprawcy przestepstwa sciganego na wniosek. W wypadku gdy przedstawi-
ciel ustawowy albo osoba, pod ktérej statg pieczg pokrzywdzony pozostaje,
nie sktada z naruszeniem dobra matoletniego takiego wniosku, sad opiekuri-
czy wydaje odpowiednie zarzadzenie (art. 109, 147, 168 k.r. i 0.). W razie
nieztozenia powyzszego wniosku przed wszczeciem postepowania oscba do
tego uprawniona moze do czasu uptywu okresu przedawnienia karalnoséci
ztozy¢ taki wniosek w kazdym stadium toczacego sie postepowania, a nawet
po pgrawomocnym umorzeniu postgpowania spowodowanym brakiem wnio-
sku™.

Na tle dotychczasowego stanu prawnego istotne trudnosci rodzito okre-
slenie katalogu innych oséb uprawnionych, o ktérych mowa w art. 46 &1
k.k., a zwtaszcza, czy do tego kregu nalezy prokurator.

7 Wyrok SN z dnia 3 lipca 1997 r., IV KKN 430/96, Prok. i Pr. 1997, dodatek ,Orzecznictwo”,
nr 12, poz. 12.

*W.Daszkiewicz Prawo karne procesowe..., s. 275.

® Uchwata skfadu siedmiu sedziow SN z dnia 17grudnia 1970 r., VI KZP 43/68, OSNKW 1971,
nr 7-8, poz. 101 z aprobujacymi uwagami M. Cieslaka, Z. Dody, Przeglad orzecznictwa
Sadu Najwyzszego w zakresie postepowania karnego za drugie pofrocze 1972 roku, WPP
1972, nr2,s. 2511 A Kafarskiego, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego w zakresie
postepowania karnego za rok 1970, NP 1974, nr 7-8, s. 959-960.
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Niewafpliwie w okresleniu tym mieszczg sie tzw. strony zastepcze, czyli
osoby wstepujgce w prawa zmartego pokrzywdzonego (art. 52 § 1 k.p.k.).
Zgodnie z art. 52 § 1 k.p.k. w razie $mierci pokrzywdzonego prawa, ktére by
mu przystugiwaty, moga wykonywac osoby najblizsze, a w wypadku ich bra-
ku lub nieujawnienia — prokurator, dziatajgc z urzedu. Przepis ten nie okresla
poszczegolnych kategorii stron zastepczych, lecz postuguje sie zbiorczym
okresleniem ,0s0b najblizszych”, odsytajgc tym samym do definicji ,osoby
najblizszej” podane] w ,stowniczku wyrazeri ustawowych” k.k., a mianowicie
do art. 115 § 11 k.k., w kidrym taksatywnie wymienia sie te osoby. W mysi
tego przepisu osobg najblizszg jest matzonek, wstepny, zstepny, rodzen-
stwo, powinowaty w tej samej linii fub stopniu, osoba pozostajaca w stosun-
ku przysposobienia oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajgca we wspodl-
nym pozyciu. Katalog ten jest zamkniety i inne osoby nie mogg wykonywac
praw pokrzywdzonego na podstawie art. 52 k.p.k."°.

Strony zastepcze realizuja prawa zmartego pokrzywdzonego, bowiem
w art. 52 k.p.k. mowa jest wprost o wykonywaniu praw, ktére przystugiwaty-
by pokrzywdzonemu; sg to prawa pochodne, majgce swe zrodto w prawach
pokrzywdzonego. Wystepujg one jednak we wtasnym imieniu, bowiem zaj?’ry
miejsce zmartego pokrzywdzonego, ktéry nie jest juz podmiotem prawnym '

W wypadku braku lub nieujawnienia tych oséb prawa pokrzywdzonego,
moze wykonywad prokurator. Chodzi o zapewnienie ochrony praw pokrzyw-
dzonego w razie jego $mierci i braku osob, ktore mogtyby je realizowac.
W kwestii jego udziatu nasuwaty sie watpliwosci co do sytuacji objetych za-
kresem tego unormowania. Braty sie one stgd, ze takze inne przepisy prze-
widujg dziatanie prokuratora wykonujgcego prawa pokrzywdzonego po jego
Smierci. Tak wiec, jak wynika z art. 64 w zw. z art. 63 § 1 k.p.k., prokurator
moze wytoczy¢ powddztwo na rzecz pokrzywdzonego rowniez po jego
$mierci.

Uprawnienia dla prokuratora ptyngce z art. 52 k.p.k. pozostajg bez wpty-
WU na jego uprawnienia przewidziane w innych przepisach. Zasadnie Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze ,Okresleniem <<wykonywanie praw pokrzywdzone-
go>> postuzyt sie ustawodawca w przepisach art. 49 § 4, art. 51 § 2 i art. 52
k.p.k., w ktdrych wskazat tez osoby uprawnione do wykonywania tych praw.
Unormowanie zawarte w ostatnim z wymienionych przepisow (in fine) sta-
nowig jedyng podstawe uprawnienia prokuratora do wykonywania praw po-

"% Postanowienie SN z dnia 8 listopada 1978 r. — IV KR 299/78, OSNKW 1978, nr 4, poz. 45
z aprobujgeymi uwagami M. Cie$laka, Z. Dody, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego w zakresie postepowania karnego (I pétrocze 1979 r.), Palestra 1980, nr 2, s. 41,
W.Daszkiewicza, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego (Prawo karne procesowe
~ | pétrocze 1979 r.), PiP 1980, nr 4, s. 114.

"W.Daszkiewi cz, Prawo karne procesowe..., s. 245,
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krzywdzonego, znajdujaca przy tym zastosowanie wylgcznie w warunkach
§cisle w tym przepisie okreslonych”*?.

Stusznie zatem organ ten uznai, ze ,Prokurator moze ziozyé wniosek
okreslony w art. 46 § 1 k.k. tylko w warunkach wskazanych w art. 52 in fine
k.p.k.”"®. Prokurator mogt wykonywaé czynnoéci procesowe za pokrzywdzo-
nego dopiero w sytuacji, gdy nie bylo nikogo, kio mégtby realizowaé upraw-
nienia, ktore by mu przystugiwaty, gdyby zyt. W takim tylko wypadku proku-
rator mogt ztozy¢, zamiast pokrzywdzonego, wniosek o orzeczenie obowigz-
ku naprawienia wyrzadzonej szkody tytutem srodka karnego okreslonego
wart. 46 § 1 kk."™. W tym kontekscie nie sposob byto zgodzi¢ sie z twier-
dzeniem, ze W razie $mierci pokrzywdzonego, prawa, ktére mu przystugi-
waty, przechodzg na spadkobiercéw pokrzywdzonego, ktérzy mogsa samo-
dzielnie wystapi¢ w procesie lub tez obok prokuratora, ktory zgtosi wniosek
o orzeczenie naprawienia szkody w cato$ci lub w czesci”'®.

Tak ksztattowato sie uprawnienie prokuratora w zakresie zlozenia wnio-
sku o orzeczenie srodka karnego w postaci obowigzku naprawienia szkody
do noweli z 10 stycznia 2003 r. Nowelg tg dodano do k.p.k. art. 59a
w brzmieniu: ,Jezeli nie wytoczono powddztwa cywilnego, pokrzywdzony,
a takze prokurator, moze az do zakonczenia pierwszego przestuchania po-
krzywdzonego na rozprawie gtéwnej ztozy¢ wniosek, o ktorym mowa w art.
46 § 1 Kodeksu karnego”. Nie budzi watpliwoéci, ze regulacja ta pozostaje
w zwigzku z art. 46 § 1 k.k., ktéry — o czym byta mowa wyzej — uzaleznia
orzeczenie obowigzku naprawienia wyrzgdzonej szkody od wniosku po-

2 Wyrok SN z dnia 17 maja 2000 r., V KKN 140/00, Prok. i Pr. 2001, nr 1, poz. 10.

'3 Wyrok SN z dnia 17 maja 2000 r. — V KKN 145/2000, OSNKW 2000, nr 7-8, poz. 64 z apro-
bujgcg glosg R. A. Stefanskiego, OSP 2001, nr 1, s. 22-24; wyrok SA w Lublinie z dnia
2 grudnia 1899 r., Il AKa 202/99, Przeglad Orzecznictwa Sadu Apelacyjnego w Lublinie,
Prokuratura Apelacyjna w Lublinie 2000, nr 11, s. 25-26; postanowienie S.A. w Lublinie
z dnia 25 lutego 1999 r. — Il AKa 3/99, Prz. Orz. PA w Lublinie 1999, nr 8, s. 89-90; wyrok
SA w Krakowie z dnia 13 stycznia 2000 r. — Il AKa 235/99, KZS 2000, nr 2, poz. 22; wyrok
SA w Biatymstoku z dnia 11 grudnia 2001 r. — Il AKa 260/01, Prok. i Pr. 2002, dodatek
,Orzecznictwo”, nr 11, poz. 14; wyrok S.A. w Krakowie z dnia 21 marca 2002 r. — I] AKa
47102, Prok. i Pr. 2002, , dodatek ,Orzecznictwo”, nr 10, poz. 13.

“Z Gostynski, Obowiagzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym, Kra-
kow 1999, s. 107; Z., Sienkiewicz, (w) M. Kalitowski, Z Sienkiewicz,
J.Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. !, Gdansk
1999, s. 67; wyrok SA w Lublinie z dnia 2 grudnia 1999 r., 1l AKa 202/99, Przeglad Orzecz-
nictwa Sadu Apelacyjnego w Lublinie, Prokuratura Apelacyjna w Lublinie 2000, nr 11, s. 25—
26; postanowienie SA w Lublinie z dnia 25 lutego 1999 r. — Il AKa 3/99, Przeglad Orzecz-
nictwa Sadu Apelacyjnego w Lublinie, Prokuratura Apelacyjna w Lublinie 1999, nr 8, s. 89—
90; R. A. Stefanski, Kompensacyjna rola $rodka karnego obowigzku naprawienia szkody,
(w:) Kompensacyjna funkcja prawa karnego. Ksiega poéwiecona pamieci Prof. Z. Gostyn-
skiego, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2002, nr 2, s. 139—141.

K. Buchata, (w)) K Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czeé¢ ogélna. Komentarz, t. |,
Krakow 1998, s. 360. '
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krzywdzonego lub innej uprawnionej osoby. Tresc¢ tego przepisu wskazuje,
ze okresla dodatkowe przestanki stosowania tego przepisu, a mianowicie:
1) okresla termin, do ktérego ma by¢ ztozony wniosek, 2) warunkuje jego
ztozenie niewytoczeniem powddztwa. Nie jest jasne, czy wymienienie w nim
prokuratora wskazuje, ze i do niego ma zastosowanie termin zakreslony
w tym przepisie, czy tez oznacza rozszerzenie whasdnie o niego kregu pod-
miotéw uprawnionych do zlozenia wniosku,. Za ta pierwszg interpretacjg
moze przemawiac fakt, ze projekt ustawy o zmianie Kodeksu karnego
w zmienionym art. 46 § 1 k.k. wyraznie przewiduje samoistne uprawnienie
prokuratora do ztozenia wniosku o orzeczenie tego $rodka i w zwigzku z tym
zasadne byto wymienienie go takze w art. 49a k.p.k. w kontekscie terminu
do jego zlozenia. Za tym, ze ustawodawca, formutujgc tres¢ art. 49a k.p.k,,
miat na uwadze tre$¢ art. 46 § 1 k.k. w wersji zawartej w projekcie noweli do
k k., wskazuje fakt, ze wymienit pokrzywdzonego i prokuratora, kidre to
podmioty wystepujg w tej wiasnie redakcji tego przepisu, a pomingt ,inne
uprawnione osoby”, mimo ze zawiera je obowigzujgcy przepis. Niewymie-
nienie tych oséb stanowi silne uzasadnienie do przyjecia, ze ustawodawca,
konstruujac ten przepis, opierat sie na przepisie, ktéry nie stat sig obowig-
zujgcym prawem, a zatem dopusécit sie btedu, ktorego istnienie ma wazne
znaczenia w procesie interpretacji art. 49a k.p.k. Nalezatoby odstgpi¢ od
wyktadni jezykowej i postuzy¢ sie innymi dyrektywami wyktadni.

Z drugiej strony ustawodawca, uchwalajac nowele do k.p.k., zdawat sobie
sprawe, ze nie dojdzie do uchwalenia noweli do k.k. i w zwigzku z tym mu-
siat bra¢ pod uwage, ze art. 46 § 1 k.k. bedzie obowigzywat w dotychczaso-
wej redakcji. Skoro mimo to pozostawit w art. 49a k.p.k. prokuratora, to
oznacza, ze uczynit to $wiadomie, a intencjg tego zabiegu mogto byc¢ tylko
rozszerzenie katalogu podmiotéow uprawnionych do ztozenia wniosku o pro-
kuratora. Trzeba mie¢ na uwadze, ze zawarty w art. 46 § 1 k.k. wymog zto-
zenia wniosku przez pokrzywdzonego lub inng osobe uprawniong jest
w istocie normg procesowsg, zamieszczong w akcie prawa materialnego
i ustawodawca mogt dokonacé zmian tych warunkéw w ustawie procesowe;j.
Zauwazy¢ nalezy, ze w art. 49a k.p.k. rozszerzono warunki orzekania srodka
karnego okreslonego w art. 46 § 1 k.k. przez uzaleznienie ztozenia wniosku
od niewytoczenia powddztwa. Ponadto nie bez znaczenia jest fakt, ze na
gruncie art. 46 § 1 k.k. — o czym $wiadczg wypowiedzi judyka‘tury16 — byty
préby nadania prokuratorowi tego uprawnienia poprzez uznanie, iz jest on
.inng osobg uprawniong,” o ktérej mowa w tym przepisie, a za tym przema-
wia¢ miat fakt, ze jako organ powotany do strzezenia praworzadno$ci moze
m.in. wytaczaé powoédztwa w sprawach karnych, jezeli tego wymaga ochro-
na praw obywateli lub zgtasza¢ inne wnioski. Rozstrzygniecie tej kwestii

'® Zob. orzeczenia cyt. w przypisie 13.
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wymagato interwencji ustawodawcy, a nadto w interesie pokrzywdzonego
lezy, by prokurator jako rzecznik interesu spotecznego dbat takze o jego
interesy, gdy on sam nie moze, chociazby z subiektywnych wzgledéw reali-
zowac swoich uprawnien.

Wymienienie prokuratora w art. 49a oznacza, ze zyskat samodzielna po-
zycje do sktadania wniosku o orzeczenie tytutem $rodka karnego obowigzku
naprawienia wyrzgdzonej szkody; podstawe prawng stanowi art. 49a k.p.k.

Nie mozna wiec zmiany tej zawezaé tylko do zakreslenia terminu do zio-
zenia wniosku'’.

T w, Grzeszczyk, Gtéwne kierunki zmian kodeksu postepowania karnego (cz. 1}, Prok.
i Pr. 2003, nr 5, s. 8.
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Bozena Gronowska

Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowie-

ka w Strasburgu z dnia 15 lipca 2@62 r. w spra-

wie Kalashnikov przeciwko Ros;ji' (dot. warun-
kéw odbywania kary pozbawienia wolnosci)

Uwagi ogolne

Europejska Konwencja Praw Cztowieka z 1950 r. (KE), ktéra w unikalnie
szczegotowy sposob reguluje standard wolnosci i bezpieczenstwa osobiste-
go cztowieka (art. 5 KE), nie ustosunkowuje sie jednoczesnie do tak waznej
— z gwarancyjnego punktu widzenia kwestii — ktorg stanowi jakos¢ warunkow
odbywania pozbawienia wolnosci. Zgodnie z wczesniej prezentowanym sta-
nowiskiem organdw kontrolnych KE (a zwtaszcza nieistniejgcej juz dzisiaj
Europejskiej Komisji Praw Cztowieka) zakres art. 5 KE nie obejmuje warun-
kéw pozbawienia wolnosci | co wiecej, nie gwarantuje prawa do specjalnych
warunkéw odbywania pozbawienia wolno$ci. Z przepisu tego wynika co naj-
wyzej 1o, ze dyskrymsnaqa w zakresie warunkow pozbaWIenla wolnosci mo-
gtaby stanowi¢ naruszenie art. 14 w zwigzku z art. 5 KE?.

Europejski Trybunat Praw Cziowieka (ETPCz) podkresla natomiast to, ze
powinna zachodzi¢ okreslona korelacja pomigdzy podstawg pozbawienia
wolnosci (charakter srodka detencyjnego) a miejscem i warunkami pozba-
wienia wolnosci. Ostateczna jednak jako$¢ owych warunkéw oceniania by¢
moze jedynie przez pryzmat art. 3 KE (zakaz tortur, nieludzkiego lub poni-
zajgcego traktowania badz karania).

O randze sygnalizowanego problemu najlepiej $wiadczy fakt, iz w 1993 r.
w ramach Rady Europy opracowano projekt kolejnego protokotu dodatko-
wego do KE dotyczgcego wiasnie warunkow pozbawienia wolnosci oraz
szczegolnych praw os6b osadzonych w izolacji penitencjarnej. Do chwili
obecnej kwestie te nie doczekaty sie jednak w systemie KE regulacji trakta-
towej, natomiast niezwykle drobiazgowo odniesiono sig do nich w ramach
dokumentdw o charakterze tzw. soft-law, tj. zalecen wigzgcych w ptasz-

! Sprawa relacjonowana w oparciu o wyrok Case of Kalashnikov v. Russia, judgment, Stras-
bourg 15 July 2002, appl.47095/99. .

2 Por. Conditions of Detention and the European Convention on Human Rights and Funda-
mental Freedoms, Human Rights Files No. 4, Strasbourg 1981, s. 2in.
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czyznie polityczno-moralnej. Wérédd nich bezsprzecznie wiodgeg role odgry-
wajg stynne Europejskie Reguty Wiezienne z 1987 r. (zalecenie Komitetu
Ministrow Rady Europy R (87)3).

Prezentowana aktualnie sprawa Kalashnikov przeciwko Rosji, ktéra ade-
kwatnie ilustruje powyzszy problem oceniany w realiach rosyjskiego systemu
wieziennictwa, wydaje sie interesujgca takze dla polskiej penitencjarystyki.
Dotyka ona bowiem najtrudniejszego problemu systeméw penitencjarnych,
jaki stanowi przeludnienie w zaktadach karnych i wieloptaszczyznowe efekty
negatywne tego zjawiska.

Stan faktyczny

W dniu 8 lutego 1995 r. Valerij Kalashnikov, zajmujgcy wéwczas stanowi-
sko prezesa banku komercyjnego, zostat oskarzony o popetnienie przestep-
stwa sprzeniewierzenia. Powdd zostat umieszczony w areszcie tymczaso-
wym w dniu 29 czerwca 1995 r., natomiast wyrok skazujgcy go na kare po-
zbawienia wolnoéci zapadt w dniu 3 sierpnia 1999 r.

W okresie od 29 czerwca 1995 r. do 20 pazdziernika 1999 r. V. Kalash-
nikov przebywat w zaktadzie penitencjarnym w miejscowosci Magadan. Na-
stepnie decyzjg sgdu przeniesiono go do zakladu w migjscowosci Talaya,
gdzie przebywat do 9 grudnia 1999 r. W tym bowiem dniu ponownie umiesz-
czono go w zaktadzie w Magadan, z ktorego ostatecznie zwolniono go
w dniu 26 czerwca 2000 r.

Z przedstawionych w niniejszej sprawie dokumentéw wynikalo, iz w trak-
cie pierwszego okresu pobytu w zak’;adzne w Magadan powo6d umieszczony
zostat w celi wieloosobowej 0 pow. 17 m? przeznaczonej dla 8 osadzonych
(w celi byto tylko tyle miejsc do spania). Od samego poczatku jednak w celi
przebywato ciagle 24 wigzniéw (parokrotnie liczba ta spadta do 18). Ozna-
czato to, ze na jedno t6zko przypadaly az 3 osoby, co w praktyce doprowa-
dzito do tego, iz wiezniowie spali na zmiany. Oczekujac na swojg kolej do
zajecia miejsca lezgcego, wiezniowie zwykle siedzieli lub lezeli na podiodze.
Prawidtowy wypoczynek nocny byt niemozliwy takze z tego powodu, iz
w zaktadzie przez caly czas wiaczona byta telewizja, a w celi praktycznie
nigdy nie gaszono swiatla.

Warunki sanitarno-bytowe zapewniane wiezniom osadzonym w zakiadzie
karnym w Magadan moga stanowi¢ smutng wizytéwke systemow wiezien-
nictwa wigkszosci krajéw Europy wschodniej. W celi, w ktérej zakwaterowa-
no powoda, znajdowat sie tzw. kubet sanitarny oddzielony prowizorycznym
przepierzeniem jedynie od umywalki, natomiast nie od $rodka celi oraz od
drzwi, w ktérych znajdowat S|Q wizjer dla funkqonanuszy (ogdlna powierzch-
nia kqta sanitarnego 1,1 m?. W praktyce zatem wiezniowie zatatwiajgcy
swoje potrzeby TIZJoioglczne nie mieli zapewnionej cho¢by minimalnej pry-
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watnosci. Wiezniowie dysponowali bardzo skromnym wyposazeniem w ma-
terace, koce oraz podstawowy sprzet kuchenny. Co wiecej, wiekszos¢ po-
mieszczen zakladu byla zaatakowana przez insekty, przeciwko ktérym ad-
ministracja nie podejmowata wtasciwych akcji dezynsekcyjnych.

Kolejnym problemem doswiadczanym przez osadzonych w zakiadzie
w Magadan byt brak wentylacji oraz odpowiedniego ogrzewania w porze
zimowej. Z powodu przeludnienia oraz natogowego palenia papieroséw
przez niektorych z wiezniow okna w celi praktycznie musiaty byé otwarte
przez caty czas. Dia V. Kalashnikova byto to szczeg6lnie ucigzliwe, gdyz jest
on osobg niepalgcg. Powdd mogt korzystaé jedynie z godzinnego spaceru
dziennie oraz zapewniano mu dwa razy w miesigcu goracy prysznic.

W trakcie pobytu w tym witasnie zaktadzie w celi V. Kalashnikowa az sze-
Sciokrotnie umieszczano wraz z nim osoby zakaznie chore (gruzlica, syfilis).
Kazdorazowo zaaplikowano powodowi profilaktyczne zastrzyki antybiotyko-
we. Zapobiegly one wprawdzie zarazeniu sie chorobami zakaznymi, jednak
ogodlne warunki pobytu spowodowaty wystapienie u powoda innego rodzaju
powtarzajgcych sie infekgji (choroby skory, grzybica, w efekcie ktérej powdd
utracit kilka paznokci).

Drugiemu okresowi pobytu V. Kalashnikova w zaktadzie w Magadan nie
towarzyszyta znaczgca poprawa warunkow sanitarno-bytowych. Krotko-
trwata zmiana na lepsze zaistniata jedynie w miesigcu marcu i kwietniu
2000 r., kiedy to liczba wspoélwiezniow w celi powoda spadia do 11 osob.

Stan prawny

Skarga w niniejszej sprawie zostata skierowana do ETPCz w dniu
1 grudnia 1998 r. Powod sformutowat w niej kilka zarzutow, sposréd ktorych
jednak absolutnie wiodgcym byt zarzut dotyczacy jakosci warunkéw pozba-
wienia wolnosci. W opinii powoda warunki te w sposob oczywisty naruszaty
standard art. 3 KE (tortury, nieludzkie lub ponizajgce traktowanie badz kara-
nie).

W charakterze obrony przed tym zarzutem strona panstwa pozwanego
wskazywata na ogoélne problemy doswiadczane przez rosyjski system peni-
tencjarny, w tym zwlaszcza ogromne przeludnienie zakladow karnych
i aresztdéw sledczych. Wobec tego zjawiska bowiem nawet najbardziej sta-
ranne dziatania administracji penitencjarnej muszg prowadzi¢ do stosunko-
wo skromnych rezultatéw. Co jednak wazne — jak stwierdzala strona rzado-
wa — warunki zapewnione powodowi nie réznily sig, a przynajmniej nie byly
gorsze od tych, w kiérych przebywata wiekszos¢ oséb pozbawionych wolno-
§ci w Rosji. Strona rzadowa polemizowata takze z przedstawiong przez po-
woda liczbg wspétosadzonych, ktéra miata waha¢ sig w granicach 11-14
0sob.
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Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg ETPCz dany sposéb traktowania
cziowieka moze by¢ uznany za ,nieludzki” m.in. z powodu premedytacji
dziatania, ze wzgledu na dlugo$¢ czasu oddziatywania na cziowieka oraz
ostateczne skutki, czy to w postaci faktycznej szkody cielesnej, czy powo-
dowania intensywnego cierpienia fizycznego lub psychicznego. Z kolei, ,po-
nizajgce” traktowanie cztowieka powoduje u niego uczucie strachu, niepew-
nosci czy nizszosci, ktdre to uczucia sg w stanie go ponizyé czy umniejszyé.
Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze brak ktéregokolwiek z wyzej wymienio-
nych elementéw nie moze sam przez sie wykluczy¢ stwierdzenia naruszenia
art. 3 KE w konkretnym przypadku. Zawsze jednak cierpienie i upokorzenie
muszg przekroczy¢ pewien prog, immanentnie wpisany w dang forme
usprawiedliwionego trakiowania bgdz karania jednostki.

Z catg pewnoscia $rodki detencyjne czesto mogg zawiera¢ w sobie taki
wiasnie element. Nie znaczy to jednak, iz np. areszt tymczasowy sam
w sobie kazdorazowo musi uruchamia¢ problem zastosowania art. 3 KE,
podobnie jak z przepisu tego nie mozna wyprowadzac ogoéinego obowigzku
panstwa zwolnienia wigznia ze wzgledéw zdrowotnych lub umieszczania go
w szpitalu na zewngtrz jednostki w celu zapewnienia mu terapii medycznej
szczegolnego rodzaju.

W kontekscie standardu art. 3 KE parnistwo musi zapewni¢ jednak to, ze
osoba pozbawiona wolnoéci zostaje umieszczona w warunkach, kiére sg
kompatybilne z wymogiem poszanowania godnosci osobowej czlowieka oraz
to, ze spostb | metody wykonywania danego $rodka detencyjnego nie po-
wodujg u wigznia stresu lub ucigzliwosci o takim stopniu intensywnosci, ktdry
wykracza poza nieunikniony poziom cierpienia zawarty w samej istocie po-
zbawienia wolnosci. Obowigzkiem parnstwa jest takze adekwatne zabezpie-
czenie zdrowia i ogdinej dobrej kondycji wieznia.

Rozwazajgc skargi na warunki detencji ETPCz musi uwzgiedniaé kumu-
latywny skutek wywotany przez fakt przebywania danej osoby w owych wa-
runkach, jak réwniez specyfike roszczen osoby pokrzywdzonej. W sprawie
V. Kalashnikova ogélny okres przebywania w kwestionowanych przez niego
warunkach wyniost 4 lata i 10 miesiecy. Poza dyskusjg w niniejszej sprawie
byt fakt naruszenia minimalnego standardu dotyczgacego niezbednej po-
wierzchni mieszkalnej naleznej osobom pozbawionym wolnosci — zgodnie
z zaleceniami Europejskiego Komitetu Przeciwko Torturom jest to 7 m?
a zatem cela przeznaczona dla 8 oséb powinna mie¢ przynajmniej 56 m®
powierzchni, podczas gdy cela V. Kalashnikova miata ok. 18 m? i zamiesz-
kiwana byla przez ponad 20 oséb, co w ostatecznym rozrachunku zapew-
niato 0,9-1,9 m? na osobe.

Nie byto zatem watpliwosci, ze — nawet przy zatozeniu czasowych zmian
w liczbie osadzonych — cela V. Kalashnikova byta notorycznie w powaznym
stopniu przeludniona. Taki natomiast stan rzeczy sam w sobie rodzi problem
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mieszczacy sie w zakresie przedmiotowym art. 3 KE. Dodatkowo, przeby-
waniu w niezwykle zattoczonej celi towarzyszyty ogolnie zte warunki sanitar-
no-bytowe. Wiekszos¢ twierdzen powoda dotyczaca tych warunkdw zostala
potwierdzona przy pomocy dowoddw, jak rowniez sama strone rzadowa.

Wszystkie te ckolicznosci odbity sie ostatecznie negatywnie na stanie
zdrowia powoda i cho¢ uzyskiwat on niezbedng pomoc lekarska, to jednak
nie byta ona wystarczajaca, gdyz jego kiopoty zdrowotne zwigzane z infek-
ciami powtarzaty sie parokrotnie. Przedmiotem szczegdlnej uwagi i troski
sedzidéw ETPCz okazat sie fakt umieszczania w jednej celi oséb zakazonych
tak powaznymi chorobami, jak syfilis i gruzlica, nawet przy zatozeniu, ze
w danym momencie choroby te znajdowaty sie w stadium nieaktywnym.

Analizujgc catoksztalt sprawy V. Kalashnikova ETPCz nie stwierdzit ja-
kichkolwiek sygnatdw swiadczacych o tym, ze organy panstwowe dziataty
z zamiarem ponizenia lub upokorzenia powoda. Cho¢ zatem cel danego
sposobu traktowania cztowieka, w tym zwtaszcza zamiar ponizenia lub upo-
korzenia, jest istotnym czynnikiem uwzglednianym w wypadku art. 3 KE, o
jednak brak wystapienia takiego celu czy zamiaru nie wyklucza mozliwosci
stwierdzenia naruszenia wskazanego standardu. Whnikliwa analiza sytuaciji,
w jakiej znalazl sie powdd, w tym takze czas pobytu w ustalonych warun-
kach detencji, jednoznacznie przekonujg o tym, ze doswiadczyt on znaczne-
go psychicznego cierpienia, ktore niewatpliwie naruszyto jego godnos¢ oso-
bowa | wywotalo uczucia ponizenia | upokarzenia.

Wszystkie poczynione w niniejszej sprawie ustalenia doprowadzity
ETPCz do jednomys$inej konkluzji, iz warunki zapewnione powodowi w za-
ktadzie karnym w Magadan kwalifikowane mogag by¢ jako ,ponizajgce trak-
towanie” w rozumieniu art. 3 KE.

W tresci skargi V. Kalashnikova znalazty sie jeszcze dwa zarzuty, tj. zbyt
diugiego czasu trwania aresztu tymczasowego (art. 5 § 3 KE) oraz ogélnego
czasu trwania procesu karnego (art. 6 § 1 KE). Z punktu widzenia zasadni-
czego problemu wystepujgcego w ninigjszej sprawie zarzuty te sg jednak
mniej ciekawe w sensie poznawczym. Poniewaz dotyczg one kwestii wielo-
krotnie omawianych przy podobnych okazjach, w niniejszej prezentacji zo-
stang pominiete. Nalezy jednak doda¢, ze takze w przypadku tych zarzutéw
V. Kalashnikov wygrat sprawe z panstwem pozwanym przed ETPCz.

Ostatecznie, w zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami przez Rosje jgj
zobowigzan konwencyjnych zasadzono na rzecz powoda tytutem stusznego
zados$céuczynienia za doznang szkode niemajgtkowa kwote 5000 euro.
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Arkadiusz Lach

Konferencja dotyczgca gromadzenia i prezenta-
cji dowodow elektronicznych
(Namur, 8—9 maja 2003 r.)

W dniach 8-9 maja 2003 r. w Namur (Belgia) odbyta sie konferencja po-
Swiecona gromadzeniu | prezentacji dowoddw elektronicznych przy tzw.
cyberprzestepstwach (Collecting and Producing Electronic Evidence in Cy-
bercrime Cases). Konferencja ta zostata zorganizowana przez Centre de
Recherches Informatique et Droit (CRID) Uniwersytetu w Namur w ramach
prowadzonego przez sie¢ jednostek badawczych i instytucji programu ba-
dawczege CTOSE (Cyber Tools On —~ Line Search for Evidence). Gtownym
celem tego programu jest stworzenie i przetestowanie metodyki postepowa-
nia z dowodami elektronicznymi, z uwzglednieniem zarowno aspekiéw tech-
nicznych, jak i prawnych.

W obradach wzieto udziat 85 uczestnikoéw z 14 krajow (Zjednoczone
Krélestwo, Polska, Belgia, Holandia, Tanzania, Tasmania, USA, Wiochy,
Niemcy, Dominikana, Szwajcaria, Rumunia, Nigeria, Etiopia) reprezentuja-
cych rozne srodowiska w tym uniwersytety, instytucje Unii Europejskigj
i Rady Europy, policje, organy zajmujace sig ochrong danych osobowych,
dostawcow ustug internetowych, producentdw multimedialnych itp. Z Polski
przybyli: prof. dr hab. Andrzej Adamski (UMK w Toruniu), Ireneusz Parafi-
janczuk (Nask Cert Polska) oraz autor niniejszego sprawozdania.

Glownym celem konferencji byto przedyskutowanie trzech zagadnieri:

1. Jak dalece dowody elektroniczne moga stac sie technicznie przekonujg-
cymi dowodami?

2. Pod jakimi warunkami elektroniczne $lady przestepstw mozna dopuscic
w postepowaniu karnym?

3. W jakim stopniu naruszenie przepiséw o ochronie danych cscbowych
podczas przetwarzania danych zawartych w tych Sladach ma wptyw na
waznosé dowoddw elektronicznych?

Konferencja zostata podzielona na pie¢ blokdw tematycznych: aspekty
techniczne, projekt CTOSE, prawna dopuszczalnos¢é dowodow elekironicz-
nych w prawie europejskim, gromadzenie dowodow elektronicznych, punkty
widzenia réznych zainteresowanych podmiotéw odnosnie gromadzenia do-
wodow elekironicznych.

W ramach pierwszego z blokéw referaty wygtosili Jean-Marc Dinant
(CRID), ktéry zajat sie waga sladow elektronicznych, Mark Hoekstra (IT Fo-
rensic BV), omawiajacy praktyczne aspekty pracy biegtego ze specjalnoscig
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w zakresie technik informatycznych, Vlasti Broucek (University of Tasmania),
ktory przedstawit zastosowanie Infrusion Detection Systems (IDS) przy gro-
madzeniu dowodbéw oraz Bertrand Lathoud (Uniwersytet w Lozannie). Ten
ostatni zaprezentowat teoretyczne podstawy przetwarzania informacji za-
wartych w $ladach elektronicznych.

Przyblizajgc badania prowadzone w ramach programu CTOSE Olivier Le-
roux i Maria Veronica Perez Asinari (CRID) oraz Robin Urry i Neil Mitchinson
(Institute for the Protecion and Security of the Citizen) omowili giéwne pro-
blemy prawne wigzace sie z dowodami elektronicznymi, ze szczegdlnym
uwzglednieniem ochrony danych osobowych.

Pierwszy referat w trzecim bloku przedstawit llias Chantzos (Komisja Eu-
ropejska) streszczajgc propozycje co do Decyzji Ramowej odnosnie Atakow
Przeciwko Systemom Informatycznym. Podkres$lit on, ze w decyzji tej musi
zosta¢ zachowana réwnowaga pomiedzy zagadnieniami zabezpieczenia
systemow informatycznych, zwalczania przestepczosci komputerowej
i ochrony danych. Gitéwnymi zasadami dopuszczalnosci dowodéw, w tym
istniejacych w formie elektronicznej, zajat sie Rik Kaspersen (Vrije Universi-
teit Amsterdam), natomiast proceduralnymi aspektami Konwencji Rady Eu-
ropy w sprawie Cyberprzestepczosci — Guy de Vel (Rada Europy). R. Ka-
spersen zdecydowanie opowiedziat sig za koniecznoscig kazdorazowego
ustalenia przez sad autentycznosci i integralnosci zgromadzonego w formie
elektronicznej materiatu dowodowego.

Czwarty blok tematyczny zostat zdominowany przez problematyke
ochrony danych osobowych i dopuszczalnosci zatrzymywania danych (data
retention). Ochrona danych stanowita zresztg centralny punkt wigkszosci
dyskusji i polemik, co $wiadczy o bardzo powaznym traktowaniu tego za-
gadnienia przez wszystkie podmioty oraz jej szczegdinym znaczeniu przy
inwigilacji i gromadzeniu dowoddw w systemach informatycznych. W czasie
obrad dato sig tez zauwazy¢ ostrozng akceptacje dla wprowadzenia do kra-
jowych systemow prawnych regulacji umozliwiajgcych zatrzymywanie da-
nych (archiwizowania wszelkich danych dotyczacych przeptywu przekazow
informacji przez okreslony okres na potrzeby ewentualnych postepowan), co
wczesniej spotkato sie z duzym sceptycyzmem ze strony ekspertéw Rady
Europy przygotowujacych Konwencje w sprawie Cyberprzestepczosci.
Przedstawiono takze zagadnienia legitymacji podmiotéw prywatnych do
gromadzenia dowodéw oraz istotne zmiany w prawie USA w zakresie gro-
madzenia dowodow elektronicznych, ktére zostaty wprowadzone w USA po
zamachu na WTC ustawg USA Patriot Act. Referaty w tej czesci obrad wy-
glosili Philippe Gerard (Komisja Europejska), lan Walden (University of Lon-
don), Paul Schwartz (Brooklyn Law School), Cedric Laurant (Electronic
Privacy Information Center).
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W ostatnim bloku rézne punkty widzenia w zakresie gromadzenia dowo-
dow elektronicznych zaprezentowali przedstawiciele policji (Luc Beirens —
Belgia), organizacji zarzgdzajgcych prawami autorskimi (Thomas Dillon -
Motion Pictures Association), adwokatury (Andrea Monti — Wiochy) i in-
spektora ochrony danych osobowych (David Smith — Zjednoczone Krole-
stwo). Ozywiong dyskusje i gtosy polemiczne wywotat zwlaszcza referat
T. Dillona na temat skali naruszen praw autorskich i metod stosowanych
przez producentéow audio i video dla przeciwdziatania tym naruszeniom.
Powolujgc sie na statystyki przeprowadzone w kwietniu 2003 r. podat on
miedzy innymi, ze w Niemczech w 2002 r. 2,4 min ludzi skopiowato $rednio
6 filméw rocznie, a 23% filméw $cigganych jest przed premierg kinowg
w tym kraju. Z kolei D. Smith nie negujgc koncepcji zatrzymywania danych
podnidst szereg zwigzanych z tym problemoéw, w tym koniecznos¢ stworze-
nia procedur dostepu do zgromadzonych danych oscbom, ktérych dane te
dotyczg oraz ujednolicenia okresdw zatrzymywania danych w poszczegol-
nych krajach, gdyz na dzien dzisiejszy proponuje sie terminy od 1 miesigca
do 10 lat. Z zainteresowaniem wystuchano tez A. Monti, ktéry na przykladzie
prowadzonych przez siebie spraw pokazat, jak dalece brak nalezytych pro-
cedur zabezpieczania dowoddéw elektronicznych lub nie stosowanie sie do
nich wpltywa na ocene wiarygodnoéci uzyskanych danych w postepowaniu
sgdowym. Podkreslajac duzg role dostawcow dostepu do Internetu w gro-
madzeniu dowodoéw, A. Monti wyrazit jednocze$nie poglad, ze nie mogg oni,
a przynajmniej nie powinni, zastepowac w tym organdw $cigania.

Podsumowujac konferencje szef CRID ~ profesor Yves Poullet — podkre-
§lit rosngce znaczenie dowodow w postaci elekironicznej zaréwno w poste-
powaniu karnym jak i cywilnym, koniecznosé wypracowania i przestrzegania
odpowiednich procedur dla ich gromadzenia i prezentacji oraz zblizenia ure-
gulowan prawnych odnosnie tego typu dowodow w poszczegodlinych krajach,
co w przypadku przestepczosci komputerowej ma szczegodlne znaczenie ze
wzgledu na jej transgranicznose.
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