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Jiri Toman

Konstytucyjna i ustawowa pozycja prokuratury
w panstwach — cztonkach Rady Europy”

l. Wprowadzenie

Dla prawnika, status prokuratora wydaje sig¢ by¢ oczywisty. Sprawa sig
komplikuje z chwila, gdy zaczyna sig poréwnywanie poszczegoinych narodo-
wych przepiséw prawnych. Wchodzimy w dziedzing prawa poréwnawczego,
okreslonego na poczatku naszego stulecia jako wysitek ,uwypuklenia z ogotu
instytucji prawnych wspéinej bazy lub przynajmniej momentow zblizenia zdat-
nych do wykazania, przy pozornej réznorodnosci, podstawowej jednosci po-
szczegdblnego zycia prawniczego”

Mimo odmiennosci tej wspdlnej bazy w ciggu minionych dziesigcioleci, udaje
nam sie uwypukli¢ pewne cechy jako wtadciwe dla ustrojow demokratycznych
celem zapewnienia poszanowania praw cztowieka. Status konstytucyjny i usta-
wowy prokuratury powinien zosta¢ zbadany w kontekscie bardziej ogoinym
paristwa prawa, filozofii paristwa demokratycznego i podziatu wiadz.

Il. Ewolucja historyczna

Nalezy przypomnieé, ze prokuratura powstata wskutek diugiej ewolucji.
Niektérzy autorzy szukali poczatku tej instytucji w prawie rzymskim, w powota-
niu instytucji wykonujacych funkcje rzecznika interesu publicznego.

Ma ona swoje poczatki w wyznaczaniu specjalnych funkcjonariuszy, kidrzy
w X1V stuleciu mieli za zadanie ochrong intereséw kréla (,prokurator jest, ogolnie
rzecz biorac, zobowigzany zajmowaé sig sprawami kréla”), a ich funkcja polegata
na ochronie ogdlnych intereséw Paristwa, kidrego krél jest weieleniem. ,Krdl lub
wiadca, ktéry nie wyznaczyt nikogo w sposéb wytgczny do pilnowania jego intere-
s6w, bedzie wybierac¢ wsrdd prokuratorédw lub adwokatow pewne osoby majace
zazwyczaj za zadanie zajmowanie sig jego sprawami. Tacy przedstawiciele musieli

< Jestto przystosowany do druku referat wygtoszony na konferencii pt. ,Prokuratura w paristwie
prawa” odbytej w Moskwie w dniach 8-9 stycznia 1997 roku.

1 Saleille, au Congrés international de droit comparé, tenu a Paris en 1900: Conceptlon et objet
de la science du droit comparé, Bulletin de la Société de |égislation comparée, Paris 1900,
p. 383.

2 Jean Vincent, Gabriel Montagnier, André Varinard, Lajustice et ses institutions,
Paris, Dalloz, 1985, 2e édition, p. 560.
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niechygnie zmieni¢ sig w funkcjonariuszy, ktérzy dali poczatek instytucji proku-
ratury”.

Monteskiusz charakteryzuje to zadanie paristwa, ze: LPosiadamy w chwili
obecnej wspaniate prawo; jest ono takie, ktére domaga sig, by wtadca, ktdry
zostat ustanowiony, zeby powodowac¢ wykonanie prawa, powierza w kazdym
sgdzie danemu funkcjonariuszowi misje Scigania wszelkich przestepstw w jego
imieniu: w taki sposdb by funkcja donosicieli nie byla znana wéréd nas... Urzad
publiczny dba o swoich obywateli, on dziata, a oni nie burzg sie”3.

Na poczatku rewoluciji francuskiej rozwazano zniesienie tej instytucji. A prze-
ciez powstata ona dla zapewnienia kontroli wadzy wykonawczej nad procedura,
i jurysdykcjami. Deklaracja praw cztowieka i obywatela z 26 sierpnia 1789 r.
mowi w artykule 12, ze ,zabezpieczenie praw cztowieka i obywatela wymaga
wiadzy policyjnej. Wiadza ta zostata ustanowiona dla pozytku ogdinego, a nie
dla korzysci partykularnych tych, kiérym zostata powierzona”.

Rola prokuratora zostata ograniczona przez fakt istnienia oskarzycieli publicz-
nych. Konstytucja z roku VIll oraz ustawa z 7 pluviosa (pigtego miesigca francu-
skiego kalendarza republikariskiego) roku IX stworzyty podstawy dla prokuratury
w postaci jaka znamy dzis. Zdecydowano powotaé przy kazdym sadzie komisarzy
sgdowych lub zastepcéw. W tej koncepcji rewolugji francuskiej ,prokurator jest
przede wszystkim organem sedziowskim z rolg zasadniczg w dziedzinie represyj-
nej, lecz nalezy zauwazyé, ze jego dziatanie stale sie rozszerzato, by objaé
dziedzing administracyjng. On posiadat mianowicie misje w przedmiocie admini-
strowania wymiaru sprawiedliwosci. Jest on poniekad miejscowym agentem mini-
sterstwa sprawiedliwosci i wkracza w wielorakie dziedziny”*.

Po dokonaniu wielu reform w ciggu XIX stulecia, instytucja ta przybrata
postac sgdownictwa specjalnego, zatozonego obok niektorych jurysdykeiji w ce-
lu reprezentowania spofeczeristwa i, w jego imieniu, obserwacji postepowan
sadowych®. Prokurator rozpoczyna dziatalno$¢ publiczng, nadzoruje przebieg
procesu karnego, wnosi $rodki odwotawcze, zabezpiecza wykonanie sgdowego
orzeczenia represyjnego®. Takjak postgpowanie karne, ktéremu ma stuzyé, ma
on za zadanie stuzy¢ interesom spofecznym i jednostce, przyczyniac sie do
zapewnienia pierwszeristwa prawa. Lecz jedli jest mowa o reprezentacji spote-

3 Montesquieu, De Pesprit des lois, livre VI, chaptire VIIl, dans: Oeuveres complétes de
Montesquieu, Volume 1, Paris 1955, Editions Nage!, p. 109.

4 Jean Vincent, Gabriel Montagnier, André Varinard, La justice et ses institutions,
Paris, Dalloz, 1985, 2e édition, p. 561.

5 Goyet, Le Ministére public, 2e édition, 1939, cité par Willy Heim, Le Ministere public dans le
procés pénal suisse. Journal des Tribunaux, 111e année, Juillet 1963, Np. 1/63, p. 2.

6 Jean-Claude Soyer, Droit pénal et procédure pénale, L.G.D.J., Paris 1982, 11e édition,
par. 638, p. 253.
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czeristwa, nie nalezy mie¢ na uwadze spoteczeristwa jako catosci, jak rowniez
tej czy innej orientacji politycznej.

XX wiek zaznaczyt sie¢ w Europie podziatem na dwa obozy. Kazdy z nich
szedt wlasng droga: jeden — podtrzymujacy swoje przywigzanie do tradycyjnej
ewolucji historycznej, odznaczajacy sie szczegdlnie rozwinigciem praw cztowie-
ka oraz pluralizmem demokratycznym. Drugi zas, poszukujgcy innych wartosci
i oddzielajgcy sie droga rewolucyjng od poprzedniego okresu.

Rada Europy poszukiwata, od samego poczatku swego istnienia, mozliwosci
stuzenia catej Europie celem zrealizowania swego zasadniczego zadania tj.:

— ochrony i wzmocnienia pluralizmu demokratycznego oraz praw cztowieka;

- poszukiwania wspdlnych rozwigzan wielkich probleméw socjalnych zna-
nych jej krajom cztonkowskim (praca, ochrona socjalna, dyskryminacja,
zdrowie, wychowanie, narkotyki, bioetyka itp.);

— wspomagania uswiadomienia tozsamosci wielokulturowej Europy’.

Sprobujmy przesledzi¢ ewolucje konstytucyjng i prawng prokuratury w po-
szczegolnych krajach Europy Zachodniej oraz Europy Centralnej i Wschodniej.
Charakterystyczne dla tych wszystkich krajow jest to, Zze nawet gdy wzorujg sie
one na pewnych modelach stworzonych w kazdym z tych paristw lub innych
panstwach, wybdr dokonuje sie w zaleznosci od ewolucji ich instytucji, ich
systemu prawnego, socjalnego i ekonomicznego. Biedem bytoby tego nie uwz-
glednié. Jezeli pozycja prokuratury jest odmienna w poszczegdinych krajach,
to zmienia sie ona réwniez w zaleznosci od ewolucji w kazdym z tych krajow.

Kiedy w Rosji oraz w Europie Centralnej i Wschodniej zaczynata dominowac
nowa koncepcija, inaczej dziato sie w pozostatych krajach Europy. Kraje te szty
wedtug ewolucji tradycyjnej, nie ponoszac wstrzgsow rewolucyjnych.

Lecz rewolucja jednak przyszia. Jest tu mowa o rewolucji spowodowane]
przez rozwoj cztowieka, rozpoczety niesmiato po pierwszej wojnie swiatowej,
ktéry nabrat rozmachu dopiero po zakoriczeniu drugiej wojny swiatowej, poprzez
uznanie Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, a na polu europejskim przez
uznanie Konwengji Europejskiej Ochrony Praw Cztowieka i Podstawowych Wol-
noéci (CESDH) w 1950 roku. Zasady tych akiéw zostaly wzbogacone juryspru-
dencjg Trybunatu Europejskiego. Ta nowa rewolucja byfa wynikiem diugiego
procesu historycznego majacego za zadanie stworzenie, w miarg mozliwosci,
systemu demokratycznego, zapewniajacego catkowity rozwdyj istoty ludzkiej.

Ochrona praw cziowieka staje sie w obecnej dobie podstawowg zasadag
tworzenia systemu prawnego oraz pozycji prokuratury. Zasada ta przyczynita

7 Diana Pinto, Le Conseil de 'Europe: mission et structures, dans: Les Enjeux de la Grande
Europe. Le Conseil de 'Europe et la société démocratique, Editions La Nuée Blue, Strasbourg
1996, p. 31.

Prokuratura
i prawo 5, 1997 9



J. Toman

sig do utworzenia nowej koncepgji roli prokuratury w Europie Zachodniej. Kon-
kretna forma organizacyjna odzwierciedla réznorodnogé systemow konstytucyj-
nych i tradycji kazdego z tych krajow.

System anglosaski opierat sie na tradycji niemieszania sie Paristwa do
realizacji scigania. W systemie decentralizacji wtadzy politycznej wzieta gére
zasada skargowosci. Sciganie karne zawsze jest rozpoczynane przez policje,
nastepnie kontrolowane przez prokurature.

W systemie kontynentalnym, bardzo zréznicowanym, to Paristwo jest zobo-
wigzane do wykrycia prawdy, a dzialanie publiczne jest powierzone specjalne-
mu organowi pochodzacemu od wiadzy centralne;.

lil. Prokuratury w konstytucjach paristw zachodnich

Liczne sg konstytucje Europy Zachodniej, ktdre Zawierajg postanowienia
dotyczace prokuratury. Juz w XIX wieku, konstytucja belgijska (z 7 lutego 1831
roku wielokrotnie poddawana nowelizacji) ustala w artykule 153, ze Krél mia-
nuje i odwotuje prokuratoréw przy sgdach i trybunatach. Tak jest rowniez
w przypadku konstytucji wloskiej z 27 grudnia 1947 r., kidra reguluje prokura-
ture w rozdziale o sgdownictwie, podkreslajac jej niezalezno$é i zadanie sciga-
nia karnego (art. 104, 108, 112). Konstytucja grecka z 1975 r. zawiera
postanowienia dotyczgce pozycji prokuratury w artykutach poswieconych wia-
dzy sgdowej (art. 87 do 90). Konstytucja portugalska z 2 kwietnia 1976 r.
rozdziat IV poswigca prokuraturze, kiéra posiada prawo do ~feprezentowania
paristwa, wykonywania czynnosci publicznych, obrony legalnosci demokraty-
cznych oraz interesow okreélonych przez prawo” (art. 221). | na koniec konsty-
tucja hiszpariska z 27 grudnia 1978 r., w ktérej o prokuraturze mowig artykuty
124 do 127.

Wigkszosc¢ krajéw Europy Zachodniej wydata specjaine przepisy dotyczgce
prokuratursy lub zawiera je w przepisach kodekséw postepowania karnego lub
cywilnego®.

Sprawa struktury, zwigzkéw i stosunkéw instytucjonalnych z wtadzg polity-
czng jest rozsirzygana w ramach zasady podziatu wiladzy ustawodawczej,
wiadzy wykonawczej i wladzy sgdowe;j.

8 Parexemple, en Allemagne: GVG - Gerichtsverfassungsgesetz, 1950-09-12, BGB1 1950, 455,
512, 513, 141-152; Belgique: Code judiciaire, articles 143 4 155; France, Code de procédure
pénale, articles 31-48, Code de procédure civile, articles 422-429; ltalie, Nuovo Codice de
procedura penale, titulo Il - Pubblico Ministero, articles, 50-51, 406; Luxembourg, Loi sur
Porganisation judiciaire du 7 mars 1980, articles 69-75; Portugal, Loi organique du Ministére
pubtic, Loi No. 47/86 du 15 octobre 1986.
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Prokurator jest tym sposobem zwiazany z wladzg ustawodawczg (Parla-
ment), wykonawcza lub z systemem sadowym. Ten podziat odzwierciedla
ewolucje indywidualng kazdego kraju w zaleznosci od jego tradycji historycz-
nych, prawnych i socjalnych oraz od preferencji, by konstytucja lub prawodaw-
stwo przyjeto jedno lub drugie rozwigzanie. Problem pozostaje wcigz otwarty.

Czy nalezatoby przewidzie¢ przynaleznosc¢ do jednej z tych wiadz, czy tez
rozwazy¢ niezaleznosd totalng i autonomiczna.

Zwiazki z wiadza ustawodawczg (Parlament) charakteryzujg sig¢ niezalezno-
écig. Prokurator nie moze rozstrzygac o zasadnos$ci ustawy. Uprawnienie to
przynalezy ustawodawcy. Prokurator musi przestrzegac prawa. Np. w Szwaj-
carii powierzono wybdr Prokuratora Generalnego Parlamentowi w celu zabez-
pieczenia w ten sposéb bezwzglednej niezaleznosci tego urzedu.

W innych krajach prokuratorzy podiegaja bezposrednio wtadzy wykonawcze;j
i nie stanowig czesci wladzy sgdowej. Catkowita zaleznos¢ Prokuratury od
wiadzy wykonawczej jest jednak wykluczona; nalezy wiec tak ustalic ich wza-
jemne stosunki by chroni¢ jej autonomig. System ten rozwinat sie¢ we Francji,
Belgii i w Niemczech. We wszystkich tych trzech systemach prokurator jest
zalezny od wiadzy wykonawczej. We Francji, rozmaite reformy doprowadzity do
ochrony prokuratora przed interwencjonalizmem czysto politycznym. W Nie-
meczech prokuratura jest réwniez podporzgdkowana wladzy wykonawczej pan-
stwa federalnego lub Landom. W pewnych Landach prokuratorzy sg rowniez
funkcjonariuszami rzgdu lokainego i sg dowoinie odwotywani. Prokuratorzy
musza respektowad dyrektywy ministra sprawiedliwosci, kidre jednak muszg
by¢ zgodne z prawem. W Norwegii, dyrektor generalny scigania publicznego
(Riksadvokaten) jest mianowany przez Kréla i bezposrednio podiegty Krdlowi
(Krélewskie] Radzie, Rzadowi) i jest niezalezny od ministra sprawiedliwosci.

W Belgii prokurator stanowi cze$¢ wtadzy sgdowej, lecz podporzadkowany
jest ministrowi sprawiedliwosci. Prokuratorzy sg mianowani przez Krdla na
wniosek ministra i ich awans jest zalezny od wladzy wykonawczej. Minister
sprawiedliwosci moze zarzadzi¢ sciganie, lecz nie moze aresztowac lub wkra-
czad w przypadkach indywidualnych. Migdzy systemem francuskim a belgijskim
aparatem sgdowym istnieja pewne niuanse w zakresie stosunkéw miedzy
prokuraturg a ministrem sprawiedliwosci, lecz jest zasada, wedtug kidrej se-
dziowie i prokuratorzy nalezg do stanu sedziowskiego i tworzg jedyne ciafo, co
nie podlega dyskusjig. Minister moze udziela¢ Prokuratorowi Generalnemu
instrukeji, lecz powinny one by¢ ograniczone do instrukcji generalnych, bez
interwenciji w przypadkach indywidualnych. Odwrotna sytuacja mogtaby dys-

9 M.E.Frencken, Position et statut du Ministere public. Rapport présenté & la Reéunion
multilatérale sure le rdle du ministre public dans une société démocratique, Messine, 5-7 juin
1996, Themis 2 (96) Messina 18, p. 7.
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kredytowac prokuratora przed opinig publiczna, ktdra z trudem zaakceptowata-
by ingerencje wiadzy politycznej w wymiar sprawiedliwosci. Prokurator powi-
nien zachowac catkowitg niezaleznosc¢ w zakresie jurysdykcji merylorycznej
zgodnie z maksyma ,piéro jest stuzebne, lecz stowo wolne”.

Tam gdzie prokuratorzy sg niezalezni od wtadzy wykonawczej, stanowig, oni
czesc wladzy sadowej. Niektére kraje zachodnie przyznajg prokuratorowi ma-
ksymalnie mozliwg niezalezno$¢. Niezalezno$¢ i nieusuwalnosé sedzidw i pro-
kuratoréw zostafa zatwierdzona przez konstytucje wioska (artykut 107), kidrzy
sa mianowani przez Najwyzszg Rade Sgdownictwa. Pod wzgledem dyscypli-
narmym sgdziowie podlegaig jedynie Radzie na wniosek Ministra Sprawiedliwo-
$ci lub Prokuratora Generalnego. Taka catkowita asymilacia w cialo sedziowskie
stwarza pewne niedogodnosci, poniewaz odbiera rzadowi mozliwoéé ustanawia-
na polityki karnej i rodzi ryzyko doprowadzenia do ,rzgdu sedziéw”, utworzone-
go przez ogdt sedzidw i prokuratordw.

Istnieje rowniez system sui generis, kiéry nie ma zadnego oddzielnego
zwigzku z klasycznym podziatem wiadz. | tak w Portugalii ,prokurator korzysta
ze statusu, kidry jest jemu wiadciwy i cieszy sie z autonomii zgodnie z prawem”
(art. 221, ust. 2 konstytucji). Zgodnie z prawem prokuratura korzysta z autono-
mii wobec innych organéw wiadzy centralnej, regionalnej i miejscowej. La
Procuratura General de Republica jest organem kolegialnym, organem najwy-
zszym, kierowanym przez Prokuratora Generalnego | zawierajgcym Radeg
Najwyzsza, wybrang przez Zgromadzenia Ustawodawcze.

System angielski ewoluowat od catkowitego braku ingerencji Paristwa w pra-
kiyke scigania karnego dochodzac w 1879 roku do utworzenia Director of Public
Prosecution (Dyrektor Powddztwa Publicznego), kidry wykonuje rzeczywistg
role kontrolujgca, ograniczong do wykonywania $cigania. Brak skutecznosci
w polityce karnej spowodowat inng reforme w 1985 r. przez utworzenie Crown
Prosecution Service — samodzielnej i niezaleznej stuzby publicznej policji. Di-
rector of Public Prosecution jest pod nadzorem i mianowanym przez FAttorney
General (,petnomocnika generalnego”) czionkiem rzadu, ale ktory nie zasiada
w Radzie Ministréw. System ten jest czasem hazywany systemem zaleznosci
instytucjonalnej, ale w autonomii funkcjonalnej.

IV. Zakres dziatania prokuratury

Zakres dziatania prokuratora jest w niektérych krajach ograniczony do prawa
karnego, a w innych zakres ten obejmuje réwniez dziedzing cywilng, socjalna,
handlows, fiskaing i karna. Rdznice sq charalterystyczne w Zjednoczonym
Krélestwie, gdzie wspolistniejg trzy systemy prokuratorskie: w Szkocji system
kontynentalny ze Sciganiem karmnym; w Anglii i w Kraju Gallow, gdzie prokurator

Frokuratura
12 i prawo 5, 1997



Konstytucyjna i ustawowa pozycja prokuratury ...

nie istniat az do 1986 roku, oparty na czynnosci obywatela i policji; w Irlandii
Pétnocnej oparty na karnym systemie brytyjskim wraz ze sciganiem czynow
karalnych przez prokuratora. ,Prosecution of Offences Act 1985"wprowadzona
w Anglii, nie przekazuje jednak monopolu $cigania prokuratorowi.

W wiekszosci krajow cztonkowskich Unii Europejskiej prokurator posiada
sadowy zakres dziatania, nawet jesli jest wykonywany za posrednictwem policji
kryminalnej, ktéra ma za zadanie wykrywanie naruszer prawa i czyndw prze-
stepnych. Prokurator sprawuje kontrole nad prawidtowoscig czynnosci sgdow-
niczych oraz nadzoruje bezposrednio kancelarie sgdowe. W Belgii powierzono
mu nadzor dyscyplinarny nad urzednikami ministerialnymii publicznymi (komor-
hikami sadowymi, notariuszami itd.).

Jest rzecza charakierystyczng, ze prokurator coraz czgsciej wkracza w dzie-
dziny prawa administracyjnego i prawa celnego.

Odnosnie swobodnej oceny w zakresie Scigania powierzonej prokuratorowi
przewaza w krajach zachodnich zasada celowosci. Zasada ta zostafa przyjeta
przez Anglie, Belgie, Danig, Luksemburg, Francje, Norwegig i Holandig.
W Holandii prokurator posiada duze uprawnienia dyskrecjonaine, kiore byly
wprowadzone przez dyrektywy opracowane w Kancelarii Prokuratora i przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci. Jesli na poczatku te uprawnienia dyskrecjonaine
oznaczaly, ze prokurator $ciga wyjatkowo przypadki nie stanowigce o interesie
publicznym, to w koricu przyjeto, ze prokurator $ciga, jezeli to stuzy interesowi
publicznemu, a to na tej podstawie, Zze sgdownictwo karne nie jest jedynym
srodkiem do zwalczania przestepczosci. Prokuratorowi pozostawiono swobode,
z pewnymi zastrzezeniami, decyzji, czy dana sprawa ma by¢ scigana, czy tez
nie.

W Belgii nie zostafo narzucone zadne kryterium przez prawo i prokurator
posiada suwerenne prawo do oceny jakosci ,krolowe] zakreséw dziatania
prokuratury”. Zasada ta jest jednak umiarkowana. Prokuratura nie moze byc
sedzig prawa i jego stosowania. Prawo nie$cigania jest faktycznie tylko wyjgt-
kiem od ogdinej zasady obowigzku Scigania. Rezygnuije sig ze scigania jedynie
w przypadkach wyjatkowych, kiedy jest bardziej pozgdane zastosowanie innych
$rodkéw, socjalnie i humanitarnie bardziej skutecznych, anizeli uciekanie sig do
srodkdw prawa karnego, uwiezienia lub innych Srodkéw represyjnych.

W Niemczech za$ zasada praworzadnosci ma dominujgcs, role. Na jej
podstawie departament Scigania publicznego ma cbowigzek scigania we wszel-
kich okolicznosciach. Prokurator musi $cigag, chyba ze stojg temu na przeszko-
dzie faktyczne, prawne lub techniczne powody. Zasadata jest jednaktagodzona
w kodeksie postepowania karnego, kiéry przewiduje dia pewnych mniej powaz-
nych przestepstw mozliwos¢ zaniechania scigania.

We Wioszech, wedtug samej konstytucii (art. 112), prokurator ma obowigzek
Scigania karnego. Wediug interpretacji zastosowanej przez Trybunaf Konstytu-
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cyjny prokurator bedzie mégt odstapic od Scigania jedynie wiedy, gdy Sciganie
zostatoby ocenione jako obiektywnie nadmierne. Mozna wiec stwierdzié, ze
uwzgledniwszy rézne formy tagodzenia, znajdujemy sie praktycznie w sytuacii
potgczenia tych dwdch zasad.

Zadna orientacja generalna, ani wskazéwki indywidualne nie moga by¢
udzielone prokuratorowi. We Francji, kiéra jest czesto podawana jako wzér
uksztattowania prokuratury, byto inaczej przed 1790 rokiem, kiedy to spetniata
kompetencje agenta politycznego. To wiasnie francuski system sprzed 1790 r.,
kidry zdominowat Europg Wschodnig az do naszych czaséw, powierzyt pro-
kuratorowi prawo nadzoru nad przestrzeganiem prawa, role regulatora ruchéw
socjalnych | wptywania na wszelkie dziatania obywateli.

V. Prokuratura w krajach Europy Wschodniej i Centralnej

Koniec zimnej wojny oraz wejscie wielu krajow Europy Ceniralnej i Wschodniej
do Rady Europy umozliwia realizacjg pierwotnego zadania tego organu majgcegoe
»,chronic¢ obie najwigksze zdobycze ludzkiej cywilizacji: wolnosé i prawo”'°

Ostatnie konferencje organizowane przez Rade Europy umozliwiaja, wska-
zanie powaznej ewolucji w pozycji konstytucyjnej i ustawowej prokuratury
w krajach Europy Centralnej i Wschodniej.

Odpowiedz kilku krajéw na kwestionariusz Rady Europy wykazuje zmierza-
nie do systemu dajgcego sie pogodzié z zasadami demokratycznymi sprawied-
liwosci. Liczne kraje sygnalizujg dgzenie do nowej koncepci. Podkreslajg, ze
prokurator jest od tej chwili przedstawicielem interesu publicznego i Paristwa'’
czyli spoteczeristwa i wigkszosci ludnosci kraju 2. Przemiany mogag by realizo-
wane jedynie etapami, z uwzglednieniem sytuacji socjalnej kraju, tak jak to
przedstawia M.Y. Skuratow w swoim kraju'>.

Liczne konstytucje, obecnie zmieniane, zawieraja przepisy odnosnie proku-
ratury: Konstytucja Butgarii (z 12 lipca 1991 r., art. 117, 126—134), Chorwaciji
(z 22 grudnia 1990 r., art. 121), Estonii (z 28 czerwca 1992 r., art. 151 ), Wegier

10 Edouard Herriot, Discours inagural de la premiére session de I'’Assemblée parlementaire,
le 10 ao(it 1949.

11 Coopération juridique du Conseil de 'Europe avec les pays d’Europe centrale et orientale.
Programme Themis (Themis 2) - LA TRANSFORMATION DE LA ,PROKURATURA” EN
INSTANCE COMPATIBLE AVEC LES PRINCIPES DEMOCRATIQUES DE JUSTICE.
Réunion multilatérale organisée par le Conseil de 'Europe en coopération avec le Bureau du
Procureur Général de la République de Hongrie - 27-29 septembre 1994 - Réponses au
questionnaire - Strasbourg, le 28 juin 1995 - THEMIS2-PROK (95) 1 Quest, Roumanie, p. 98
(Gité par |a suite THEMIS2-PROK (95) 1 Quest).

12 THEMIS2-PROK (95) 1 Quest, Albanie, p. 18.

13 M.Y. Skouratov, Exposé a la Réunion multilatérale, Moscou, 8-9 janvier 1997, p. 2.
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(z 31 grudnia 1990 r., art. 51-53, rozdz. 11), Litwy (z 25 paZdziernika 1992 r.,
ari. 118), Polski (z 1952 r., art. 64), Rumunii (z grudnia 1991 r., art. 130131
w rozdziale VI odnoénie wladzy sadowniczej), Stowacji (z 3 wrzesnia 1992 r.,
rozdziat 8, art. 149-151), Stowenii (z 23 grudnia 1991 r., art. 135-136), bylej
Republiki Jugostowiariskiej Macedonii (z 15 listopada 1991 r., rozdziat 1175 —
art. 106-107).

Wiele paristw zrezygnowato z dawnej koncepcji, znoszac prawodawstwo
sprzed 1989 r. Dla ustanowienia solidnej bazy ustawodawczej niektore kraje
przyjety nowe przepisy dotyczace roli prokuratury, tzn.: Biaforu$, Bulgaria
(ustawa o wiadzy sadowej z lipca 1994 r.), Chorwacja (ustawa z 20 wrzesnia
1995 1.}, Wegrym, Estonia (1993), Lotwa (ustawa z 1 lipca 1994 r. — obowigzu-
jace), Litwa (ustawa z 13 paZdziernika 1994 r.), Motdawia (ustawa z 29 stycznia
1992 r., ze zmianami z 21 lipca 1995 r.), Polska'®, Republika Czeska (ustawa
z listopada 1993r1.) i Rumunia'®. Kraje, ktére jeszcze nie przyjely specyficznego
prawodawstwa odno$nie systemu prokuratury sygnalizuja, ze takie ustawodaw-
stwo jest w trakcie realizacji (Stowacja).

Ta nowa koncepcja ma swoje odbicie w kodeksach postgpowania karmnego
lub postepowania cywilnego, jak np. w Rumunii lub w Estonii (prawo o sledztwie
karnym). —

Sprawa zwigzkéw instytucjonalnych z wiadzg ustawodawczg, (Parlamen-
tem), wiadzg wykonawcza lub z sadownictwem lub niezaleznosc od tych wiadz
(czyli system sui generis) odzwierciedla ewolucjg indywidualng w tych krajach
w zaleznosci od tradycji historycznych i socjalnych, tak jak to ma miejsce
w krajach Europy Zachodniej.

| tak, w niektorych krajach odnajdujemy zwigzki z wladzg ustawodawczg
(Parlament). Na Wegrzech Prokurator Generalny jest wybierany przez Zgroma-
dzenie Narodowe na wniosek Prezydenta Republiki. Wediug ustawodawstwa
Federacji Rosyjskiej prokuratorzy moga uczestniczy¢ w zgromadzeniach fede-
ralnych organéw ustawodawczych (Parlament) | wladzach wykonawczych, jak

14 La Loisurles poursuite judiciaire (Loi V de 1972, avec ses amendements ultérieures introduits
par la Loi XXXii de 1989 et la Loi XLVI de 1989).

15 La Loi sur le Ministére public a été adoptée en 1985 et elle a été amendé a plusieurs reprises
3 la suite de la réforme relative a la Cour supréme, a ia Cour constitutionnelle et au Conseil
national de la magistrature. Les modifications apportées & la structure des tribunaux ordinaires
&t ia mis en place de juridiction d’appel ont également entrainer des amendements a cette loi.
Un autre amendement prévoyant la création d’'un Ministére public national est actuellement en
cours d'examen au Sejm.

16 1l n'y pas une loi sur le ministére public, mais sa position est régie par la Constitution, la Loi
No. 92 de 1992 sur Forganisation du pouvoir judiciaire, la Loi No. 56 de 1993 sur la Cour
supréme de justice, la Loi No. 54 de 1993 sur organisation des cours militaires et les
procureurs.
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réwniez w organach reprezentatywnych (ustawodawczych) i wykonawczych
Federacji Rosyjskiej oraz organéw wiadz lokalnych”'”. Prokurator ma réwniez
prawo podejmowania inicjatyw dla doskonalenia obowigzujacego prawa. Moze
on poddawac organom ustawodawczym lub innym posiadajgcym prawo inicja-
tywy ustawodawczej propozycje zmian, uzupetnieri lub wydania aktéw pra-
wnych. W innych paristwach pofozona nacisk na powigzanie prokuratury
z wiadzg wykonawcza, (Estonia, Polska, Republika Czeska, Stowenia, Albania).
Pozostate kraje podkreslity swoje zwiazki z wiadzg sgdowa (Albania, Lotwa,
Rumunia).

Od chwili zniesienia systemu komunistycznego, kraje Europy Centralnei
I Wschodniej zaczely ksztattowad swoj ustroj paristwowy. Wola wiekszosci tych
krajow dojscia do prawdziwe] demokracji oraz do przestrzegania praw cziowie-
ka prowadzi do zmiany instytucii poprzedniego systemu. Dojscie do demokragji
0znacza réwniez potrzebe respektowania praw czlowieka w prawodawstwie
narodowym i w praktyce. Na tym réwniez i przede wszystkim polega koniecz-
nosc¢ dokonywania zmian w dziedzinie prawa karnego i postepowania karnego.
| tak, nowy prokurator zastepuje poprzedni system | pozwala dofgczyé do
historycznej ewolucji swiatowej i europejskiej prokuratury, ktéra byta przerwana
przez wprowadzenie nowego systemu prawnego (system radziecki).

W zakresie uprawnien przyznanych prokuratorowi nalezy unikac¢ powierza-
nia mu uprawnieri, kidre sg generalnie przynalezne innym organom paristwo-
wym, jak na przyktad sadom konstytucyjnym. W Rosji, gdy prokurator zostaje
poinformowany o naruszeniu ustawodawstwa oraz praw i swobdd obywatela,
sam dokonuje analizy i wnosi odwotanie do organu lub odpowiedzialnego
podmiotu w przypadku akiu sprzecznego z prawem lub wnosi sprawe do sadu.
Prokurator jest zobowigzany do przestrzegania prawa w najszerszym znacze-
niu tego sfowa. W ramach postepowania karnego prokurator spetnia swoje
kompetencie niezaleznie od jakiejkolwiek wiladzy badz funkcjonariuszy, opiera-
jac sie na przepisach prawa oraz na glebokim przeswiadczeniu opartym na
wynikach postepowania (art. 25, 248 kodeksu postepowania karnego). Proku-
rator odgrywa znaczaca role w walce z przestepczosceig, koordynuje czynnosci
prowadzone przez inne organy, wykonuje i kontroluje wstepne Sledztwo oraz
postepowanie.

Ustawodawstwo powierza Prokuraturze znaczng role w postepowaniu cywil-
nym i pozwala mu bronié praworzadnosci oraz praw | intereséw osdb, spofeczeri-
stwa i Paristwa. Kodeks postepowania arbitrazowego przyznaje prokuratorowi
okreslong role od momentu zaistnienia sporow ekonomicznych, wynikajacych

17 THEMIS 2 (96), Russie, p. 1.
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ze stosunkéw cywilnych, administracyjnych i innych. Kodeks nie upowaznia
prokuratora uczestniczacego w postgpowaniu arbitrazowym do uwzgledniania
pomocniczych instancji sadowych. Jest on upowazniony do przediozenia wnio-
sku o prawo regresu. Takie regresy sg badane przez Najwyzszy Sad Arbitra-
Zowy na posiedzeniu plenarnym z udziatem prokuratora.

Jesli chodzi o zasady dziatalnosci prokuratury, to kraje Europy Centralne]
i Wschodniej dokonaty wyboru migdzy zasada, praworzgdnosci i dogodnej spo-
sobnosci. Jaki byt ich wybor? Zasada praworzadnosci jest decydujaca w Biato-
rusi, Republice Czeskiej, Rumunii (ta zasada praworzadnosci jest nawet
okreslona w Konstytucji Rumunii z 1991 r., art. 131), Stowagcji | Stowenii. Buiga-
ria, Motdawia i Rosja skionity sig ku zasadzie dogodnej sposobnosci.

W innych krajach znajdujemy réwniez kombinacje obu tych zasad. W niekio-
rych krajach zasada praworzadno$ci jest przewazajaca, lecz w niekidrych
przypadkach, okreslonych ustawa, zasada dogodnej sposobnosci jest dopusz-
czona {Albania, Chorwacja, Estonia, Wegry i Polska).

Prokuratorzy nie otrzymuja ogoélnych wytycznych i instrukcji indywidualnych
od jakiejkolwiek wiadzy zewnetrznej. Artykut 6 ustawy o prokuraturze Biatorusi
precyzuje, ze ,wszelkie oddziatywanie, w jakiej by nie byto formie, wywierane
na prokuratorach przez odpowiednie organy panstwowe, przez przedstawicieli
partii politycznych, przez inne organizacje poza paristwowe lub religijne, srodki
przekazu i ich przedstawicieli lub obywateli w celu naktonienia prokuratoréw do
podejmowania decyzji nielegalnych lub polegajace na przeszkadzaniu w pet-
nieniu ich obowiazkéw, jest zabronione i karalne przez prawo”. Na Wegrzech
nawet Konstytucja zastrzega, ze prokuratorzy nie mogg by¢ czionkami partii
politycznej oraz angazowac sie¢ w dziatalno$é polityczng (art. 53, ust. 2). To
samo jest w Stowenii (art. 136).

Ustawodawstwo w krajach Europy Centralnej i Wschodniej przewiduje nie-
zaleznosé Prokuratury od organéw wiadzy centralnej czy lokalnej. Prokuratorzy
nie powinni prowadzi¢ dziatalno$ci politycznej, nie mogg by¢ cztonkami orga-
néw wyborczych. Niezalezno$¢ jest takze zapewniona przez scentralizowanie
nominacii, ktére jest realizowane, na przykiad w Rosji, przez Prokuratora Ge-
neralnego Federacji18.

V1. Ogdine zasady dotyczace pozycji prokuratora

Wydaje sig, ze mozemy stwierdzi¢ pewne przyblizenie miedzy systemami
Prokuratury w krajach tworzacych obecnie Rade Europy. Jest to bezsprzecznie
wynik zblizenia, otwarcia | wspdtpracy, kiore sig rozpoczely z koricem zimnej

18 THEMIS 2 (96) Messina, Russis, p. 1.
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wojny. Jest to réwniez wynikiem tego, ze kraje Europy Centralneji Wschodniej
odzyskaly swoje tradycje historyczne i prawne, chwilowo przerwane i ze po-
twierdzily swoje gtebokie przywiazanie do podstawowych swobdd stanowigcych
podwaliny sprawiedliwosci i pokoju w Swiecie, a kiérych podtrzymanie jest
gitdwnie oparte na prawdziwie demokratycznym systemie politycznym z jednej
strony, z drugiej za$, na wspodinej koncepcji poszanowania praw cziowieka. To
rowniez wykazuje, w jakim stopniu wymiana pogladéw i wspdipraca realizowa-
na w ramach Rady Europy data pozytywne wyniki.

Rola prokuratury polega na obronie ogdinych intereséw spoteczeristwa
(przestrzeganie prawa) i uczestniczeniu bezposrednio w czynnosciach sado-
wych. Urzad prokuratora powinien dbag, by prawo bylo przestrzegane oraz ma
za zadanie chroni¢ ogélnych intereséw spoteczeristwa przez wnoszenie po-
wddztw cywilnych i inne funkcje w sprawach cywilnych'®.

Wedtug Konstytucii hiszpariskiej, prokurator ma za zadanie, bez naruszania
funkcji powierzonych innym organom, uczestniczy¢ w czynnosciach sgdowych
w obronie praworzgdnosci, praw obywatelskich i interesu publicznego chronio-
nego prawem, urzedowo lub na wniosek zainteresowanych, dbac o niezalesz-
nos¢ sgdownictwa i domagaé sie wobec nich zadoséuczynienia interesowi
publicznemu.

Wedtug ustawy zasadniczej Portugalii prokurator ma za zadanie reprezen-
towac Paristwo, brac udziat w czynnosciach sgdowych i chroni¢ praworzadnosé
demokratyczna, jak réwniez interesy, kiére mu sg prawem przypisane.

Istnienie prokuratora jest zawsze pozyteczne i odpowiada potrzebom pra-
widtowego funkcjonowania sprawiedliwogci czyli Paristwa. Anglia diugo istniata
bez tej instytucji, lecz uwazata za pozyteczne stworzy¢ ,Crown Prosecution
Service”,

Miejsce prokuratora we wspotczesnym spoteczeristwie — to wynik diugiej
ewolucii. Jakie sg podstawowe zasady organizacji i administracji sgdownictwa,
a w szczegolnosai jaka jest rola prokuratora.

Wydaje sie, ze na pierwszym miejscu trzeba wymieni¢ wole zapewnienia
respektowania praw cziowieka; jest to zasada bezdyskusyjna, ktéra powinna by¢
podstawa organizacji, struktury i czynnosci prokuratora. Tu nie chodzitylko o jakas
zasade regionalna, lecz wiasgnie o zasadg o jak najszerszym zakresie miedzynaro-
dowym. Zasada ta, ktéra okreéla obecnie organizacjg sadownictwa rozwineta sie
po drugiej wojnie $wiatowej, w $lad za Swiatowa Deklaracjg Praw Cziowieka.
Zasady te zostaly wyrazone w innych aktach migdzynarodowych, opracowanych

18 M.E.Frencken, Position et statut du Ministere public. Rapport présenté & la Béunion
multilatérale sur le réle du ministére public dans une société démocratique, Messine, 5-7 juin
1996, THEMIS 2 (96) Messine 18, p. 7.
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w ramach Naroddw Zjednoczonych, lecz réwniez i w aktach regionainych, badz
to europejskich, afrykariskich czy migdzyamerykariskich®.

Przypomnijmy przy tej sposobnosci Deklaracjg i Program Akgji przyjgte w Wied-
niu 25 czerwca 1993 r. przez S'WiaiowaL Konferencje Praw Czlowieka: W kazdym
parisiwie powinien znaleZ¢ miejsce zespdt skutecznych srodkéw zapobiegajacych
pogwalceniom praw cztowieka. Administracja sgdownictwa, konkretnie organa,
zobowigzane przyczyni¢ sie do przestrzegania prawa oraz organa z zadaniem
dcigania, a przede wszystkim ciato sedziowskie i niezalezna palestra, catkowicie
zgodnie z normami stosowalnymi w sposob okreslony w aktach migdzynarodo-
wych, odnoszagcych sie do praw cztowieka, sg podstawowe przy wyegzekwowaniu
tych praw, bez jakiejkolwiek dyskryminacji i sg niezbedne dla demokratyzacii
i trwvatego I‘OZWOjU"m . Oto wiec podstawowa zasada, kidra powinna ukierunkowac
nasze rozwazania nad rolg prokuratora.

,Gtéwne zasady dotyczace roli prokuratoréw, zatwierdzone przez VI Kongres
Narodéw Zjednoczonych zapobiegania przestgpczosci oraz postepowania z prze-
stepcami w Hawanie w 1989 r. wykazuja, ze prokuratorzy odgrywajg role funda-
mentalng w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci i ze zasady, kidre moga by¢
zastosowane przy wykonywaniu waznych funkcji muszg by¢ popierane dla respe-
ktowania i stosowania zasad okreslonych w dokumentach podstawowych dot.
oraw cziowieka, zapewniajgcych w ten sposéb niezalezny i sprawiedliwy system
sadownictwa karnego oraz efektywna ochrone obywateli przed przestgpcami.

Podstawowe zasady odnoszace sig do niezawistosci sgdownictwa zatwierdzo-
ne przez Ogdine Zgromadzenie Narodéw Zjednoczonych z 1985 r,. uchwalone na
Vil Kongresie Narodéw Zjednoczonych zapobiegania przestepczoscii postgpowa-
niu z przestepcami w Mediolanie 6 wrzesnia 1985 r. i zatwierdzone na Ogolnym
Zgromadzeniu Narodéw Zjednoczonych w jego uchwatach 40/32 z 19 listopada
1985 r. i 49/146 z 13 grudnia 1985 r., przypominajg, ze organizacja i administro-
wanie sadownictwem w kazdym kraju powinno opierac sie na owych zasadachize
nalezaloby wytezy¢ wysitki, by je przenies¢ do rzeczywistosci”.

Zasada niezaleznoéci, jak juz wskazywano, jest dobrze znana ustawoda-
wstwom krajéw europejskich. Niezalezno$é lub autonomia powinna byc definio-
wana wzgledem réznych whadz, z ktérymi prokuratorzy sie stykaja. ,Dziatad
w sposoh autonomiczny, to znaczy, dziata¢ wychodzac z zasad, z ktorymi
bylibysmy zgodni, ze s3 racjonalnymi, wolnymi i rownymi"?,

20 Powszechne zasady praw cziowieka majg swoje odbicie w aktach regionalnych. 1 tak odzwier-
ciediajg te zasady: Karia Afrykariska praw czlowieka i narodGw, konkretnie jej artykut 7,
Konwencja Amerykariska, konkreinie jej artykut 8 i Konwencja Europejska, konkretnie jej
artykuf 6.

21 Document des Nations Unies: A/COINF.157/23, p. 10, par. 27.
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Kraje Europy Centralnej i Wschodniej zawieraja w swoich ustawach doty-
czgcych prokuratury takg niezalezno$é od wszelkich wiadz zewnetrznych,
a przede wszystkim od wiadz politycznych. Nacisk na ten aspekt niezaleznosci
jest gtdwnie reakcjg przeciw niedawnej przesziosci, gdzie wiadza polityczna
uwazata jako zupelfnie uzasadnione wirgcanie sie do dziatainosci prokuratury.
Ustawa 47/86 Portugalii zabrania prokuratorom wykonywania wszelkich innych
funkcji publicznych lub prywatnych (za wyjatkiem funkcji wykladowcéw lub
naukowo-badawczych), wszelkich dziatan politycznych. Dla zapewnienia po-
szanowania podstawowych zasad sprawiedliwosci konieczna byta reforma
i zostata ona zrealizowana w licznych krajach poprzednio nalezacych do bloku
radzieckiego. Na poczatku ,pierestrojki” stwierdzono konieczno$é niezalezno-
§ci organéw sgdowniczych i prokuratury. Taka niezaleznosé jest niezbedng
gwarancjg dla Scistego przestrzegania radzieckich norm sagdownictwa. Realiza-
cja takich gwarancii nie jest fatwa i napotyka na przeszkody. Kontrola wladzy
ustawodawczej dziatania prokuratury jest wykonywana w sposéb posredni.
Wkraczanie parlamentu zostalo zaznaczone w ciagu ostatnich lat, m.in. poprzez
utworzenie komisji parlamentarnych, ktére weryfikujg, procedury w przypadku
procesOw przedstawiajacych przestepstwa zorganizowane.

W raporcie przedstawionym na posiedzeniu w Messine, M.E.Frencken sze-
roko oméwit sprawe stosunkéw Prokuratora Generalnego i Ministra Sprawied-
liwosci, przedstawiajac przyktady z prakiyki belgijskiej oraz Francii i Holandii®®.

Wigkszos¢ systeméw dopuszcza interwencje ministra sprawiedliwosci.
W Belgii minister sprawiedliwosci nadzoruje Prokuratora Generalnego, lecz
prawo nie precyzuje zasiegu ani charakteru tego nadzoru.

Na podstawie kodeksu postgpowania karnego minister ma prawo zlecid
prokuraturze wdrozenie $cigania, lecz nie ma prawa zabronié prokuraturze
wszczynania postgpowania. Jesli w pierwszym przypadku decyzja ostateczna
nalezy do sedziego, w drugim chodzitoby o uniewinnienie jedynie z powodu
presji wiadzy politycznej. Minister ma prawo udzieli¢ prokuraturze instrukcii
i zalecen, lecz nieprzestrzeganie okdinikéw ministra jest bez skutku na waznoscé
czynnosci scigania, nawet jesli czynnosci wykonywane przez prokuratora idg
w kierunku przeciwnym do instrulcji ministerialnej.

Minister Sprawiedliwo$ci moze w niekidrych krajach sprawowac wiadze
dyscyplinarng nad prokuratorami. Sprawa inaczej przedstawia sie we Wio-
szech, gdzie prokuratura jest catkowicie niezalezna od Ministra Sprawiediiwosci,

22 John Rawls, Théorie de la justice, Seuil, Paris, 1987, p. 550.

23 M.E.Frencken, Position et statut du Ministére public. Rapport présenté a la Réunion
muliilatérale sur le role du ministére public dans une sociéié démocratique, Messine, 5-7 june
1996, THEMIS 2 (98) Messine 18, pp. 14-19.
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Chodzi réwniez o niezaleznoéé wzgledem wiadzy zwierzchniej: prokuratorzy
sg niezalezni od sgddéw, przy kidrych dziatajg i nie otrzymujg polecern od
sedziego. Jesli sady i trybunaty nie moga mieszac sig do prac prokuratury, to
i prokuratura z kolei nie powinna wtracag sig do pracy sgdziego. W Belgii Sad
Apelacyjny moze nakazac¢ Prokuratorowi Generalnemu wszczecie postgpowa-
nia na podstawie belgijskiego kodeksu postgpowania (Jeden jedyny raz zastoso-
wano te procedurg dla sttumienia podczas wojny 1914~1918 separatystycznego
ruchu flamandzkiego).

7asada niezaleznosci oznacza rowniez niezaleznosc prokuratury i prokurato-
réw. | tak, prokuratorzy majg, wigcej niezaleznosci i korzystajg, z gwaranciji przed
naduzyciem wiadzy. W Niemczech, w przypadkach przypisanych prawem, moga
oni i powinni odmawia¢ wykonania polecert wydanych przez przetozonego.

Nalezy réwniez wskazaé na praktyczne aspekly, ktore moga zapewnhic
niezalezno$é prokuratury. Chodzi tu o rekrutacie do prokuratury, podczas
kiére] nalezy unikaé wplywow politycznych. O nominacji powinny decydowac
niezalezne organy, jak np. Rada Najwyzsza Urzedu. Nalezy rowniez dbacd
o stabilnoé¢ pozycji prokuratorow.

Zasada obiektywizmu jest gieboko zwigzana z zasadg niezalezno$ci i autono-
mii. Brak niezaleznosci wykiucza mozliwo$¢ bycia obiektywnym, gdyz brak nieza-
leznosci ogranicza mozliwos¢ dziatania. Zasada ta oznacza prawo i obowigzek
dziatania w zaleznosci od zadania, ktére zostato powierzone: w przypadku interesu
publicznego nie podiegajacego innemu interesowi w danej chwili. Zasada obiekty-
wizmu, jak i zasada niezaleznosci oznacza wiec apolitycznosc i wyklucza ulegtosc
wzgledem miejscowej wiadzy politycznej oraz prawo do dziatania bez jakiegokol-
wiek wplywu politycznego lub innego. Obiektywizm jest oparty na podziale okre-
$lonego wspdinego punkiu widzenia. ,| tak, nasze przekonanie i nasze zasady
moralne sg obiektywne w miarg jak do nich podchodzimy, zakladajac ten ogoiny
punkt widzenia, kiéry réwniez pozwala, by je oceniac... Roéznice etyczne maja
przeznaczenie do utrzymania sie, lecz sam fakt widzenia dwiata socjalnego od
pozycji oryginalnej pozwala osiggna¢ zgodg odnosnie punktéw zasadniczych...
bez obecnosci wspdlnej perspektywy, kidra by redukowata rozbieznosci opinii, co
byloby bezwartosciowym rozumowaniem’*.

Zasada bezsironnosci towarzyszy wszystkim érodkom ochrony praw czfo-
wieka. Bezstronnoéé oparta jest na doktadnym i kompletnym zbadaniu proble-
méw i na dokltadnym oszacowaniu przedmiotowych wartosci. Wymaga ona
okreglonego wysitku dia ,depersonalizacji” dziatania; bgdzie ona czasem owo-
cem odniesionego zwyciestwa w wielkiej walce ze sobg samym. Bezstronnosé
unika znieksztalceri powodowanych uprzedzeniami i interesem osobistym.

24 John Rawls, Théorie de lajustice, Seuil, Paris 1987, p. 561.
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Osoba bezstronna to taka, kiéra poprzez wlasny charakter i sytuacje, moze
sprowadzi¢ pewien osad do zgody z zasadami moralnymi, bez uprzedzen.

Prokuratura jest organem zhierarchizowanym. Podczas gdy sedziowie nie
podlegajg nikomu, prokuratorzy otrzymujg wytyczne od swoich przetozonych.
Artykut 142 Konstytucji hiszpariskiej i artykut 221 Konstytuciji portugalskiej ob-
razujg tg zaleznos¢ hierarchiczna.

We Francii zalezno$c hierarchiczna pocigga w konsekwencji usuwalnosé, prze-
ciwnie do urzedu sedziowskiego, gdzie sedziowie 53 nieusuwalni. Zaleznosé
hierarchiczna jest jednak regulowana przez wiasne uprawnienia kierownikdw
prokuratury i przez maksyme ,piéro jest stuzalcze, lecz stowo jest wolne”. Pierwsza
czg$c¢ oznacza, ze jesli kierownik prokuratury dokona czynnosciwbrew zaleceniom
zwierzchnika hierarchicznego moze ponie$é odpowiedzialnogé dyscyplinarng, lecz
czynnos¢ jest wazna i wyzszy hierarchicznie zwierzchnik nie bedzie go mégt
odwotac. W niektérych krajach, jak Francja i Belgia, Minister Sprawiedliwosci moze
zlecic Prokuratorowi Generalnemu wszczecie postepowania, jednakze wykonanie
$cigania podlega jedynie tej prokuraturze. W przypadku gdy Prokurator Generalny,
W oparciu o zasade hierarchiczna, regulujgca funkcjonowanie prokuratury, wydaje
polecenie Scigania, on sam nie bedzie mégtwstapic w miejsce prokuratora jedynie
kompetentnego do wykonania tej czynnosci w pierwszej instancji?®. Druga czesé
oznacza, ze wyzsze polecenie istnieje jedynie w przypadku wydania go na pismie.

System niezaleznoscizewnetrznej, charakterystycznejdla prokuratury wioskiej,
objawia sig réwniez w funkcjonowaniu instytucji zdecentralizowanej, stosunkdéw
pionowych migdzy prokuratorami, kitére juz nie sg hierarchiczne.

Wedtug zasady niepodzielnosci sedziowie musza pozostawad niezmienni w to-
ku tego samego procesu. Prokuratorzy moga za to zastgpowac sie nawzajem,
wediug zasady, ze reprezentujg jedna i te samg wladze. Prokuratorzy nigdy nie
dzietajg we wiasnym imieniu, lecz w imieniu prokuratury i moga wypowiadad sie
roznymi glosami. Zasada ta, stosowana na przykiad w Belgii, nie powinna byé
naduzywana poprzez wyobrazenie, ze kazdy prokurator moze dziataé wobec
wszystkich jurysdykciji kraju. Niepodzielnosé istnieje w miare prawnego przydzie-
lenia kazdego prokuratora do okreslonej prokura’tury%.

przetfumaczyt A. Gajewski

25 M.E.Frenceken, op.cit., p. 13.

28 Wedtug art. 137 kodeksu sedziowskiego »~prokurator wykonuje obowigzki swojego urzedu
w okrggu terytorialnym sadu lub trybunatu, do kidrego zostat przydzielony, z wyjatkiem przy-
padkéw kiedy prawo ustala inaczef”. Zasada niepodlegania odpowiedzialnosci jest wspdina
dla prokuratoréw. Osoba prywatna, kira uwaza, 2e w wyniku ich nieprawidiowych czynnogci
doznata krzywdy, moze zadaé od paristwa odszkodowania za ze funkcionowanie stuzb
sgdowych.
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Kontrowersje wokét zatrzymania

Wraz z przyjeciem przez sady do wytacznej kompetenciji z dniem 4 sierpnia
1996 r. stosowania tymczasowego aresztowania, powstato wiele problemoéw
faktycznych i prawnych’.

Odnotowywane sg niepokojace sygnaly z sadow, ktdre nie sg w stanie przed
uplywem 48 godzin od zatrzymania wykonac wszystkich czynnosci zwigzanych
z zastosowaniem tymczasowego aresztowania (zarejestrowac sprawe, zapo-
znaé sie z aktami sprawy, przestuchaé podejrzanego, dokonac analizy zebra-
nego materiatu dowodowego i wydaé stosowne postanowienie wraz z jego
uzasadnieniem), wobec czego dochodzi do zwolnienia, niekiedy groznych
sprawcow przestgpstw.

Watpliwosci interpretacyjne niekidrych sedziéw budzg tez przepisy art. 206,
207 i 208 Kodeksu postepowania karnego. W szczegélnosci dyskusyjny wsrod
sedziow jest poglad, czy sady dziatajgc w postgpowaniu przygotowawczym sg
zwiazane terminem 48 godzinnego zatrzymania. Zdaniem niektorych termin ten
dotyczy jedynie organow poliojiz. Wynikaé by to miato ,z fakiu, ze art. 207 k.p.k.
oraz art. 207a k.p.k., nastgpujg bezposrednio po art. 206 kp.k. méwigcym
o zatrzymaniu wiasnie przez policje. Natomiast art. 208 k.p.k. dopuszczajacy
mozliwoéé zatrzymania na skutek zarzadzenia sadu takich limitéw czasowych
nie przewiduje”a. Wedtug wisc tej interpretacii sgd moze wydac kolejne posta-
nowienie o zatrzymaniu na 48 godzin, czyli zatrzymany przez policje na 48
godzin mégtby byé jeszcze raz zatrzymany przez sad na ten sam okres czasu.
Wydaje sig, ze takiej interpretacji tych przepiséw jednak nie mozna podzielic.

O czasie zatrzymania decyduje bowiem chwila rzeczywistego pozbawienia
wolnoéci zatrzymanego bez wzgledu na to z dyspozycji kidrego organu upraw-
nionego (policja, prokuratura, sad) zatrzymanie nastapito oraz gdzie i w jakich
warunkach i miejscu zatrzymanego umieszczono. W konsekwencji tez czas
zatrzymania w ramach obowigzujacych uregulowari k.p.k. wliczony jest do

1 Art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 czerwca 1995 . o zmianie kodeksu postgpowania karnego, ustawy
0 ustroju sadéw wojskowych, ustawy o optatach w sprawach kamych | ustawy o postepowaniu
w sprawach nieleinich (Dz. U. Nr 89, poz. 443 z p6Zn. zm.}.

2 Por. wypowiedZ naczelnika Wydziatu Spraw Karnych Ministerstwa Sprawiedliwosci—sgdziego
Janusza Michalskiego opublikewana na famach Prawa | Zycie z 7 wrzesnia 1996 1, s. 11

3 QOp.cit, s 11,
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okresu tymczasowego aresztowania, a nastgpnie do okresu odbycia kary po-
zbawienia wolnosci, o ile jg orzeczono.

Ze wzglgdu wigc na to, Ze zatrzymanie faktycznie i prawnie traktowane jest
jako pozbawienie wolno$ci, stad konstytucyjnie zagwarantowano warunki dopu-
szczalnosci jego stosowania.

Tak wigc kierujac sie trescig art. 87 ust. | Konstytucji RP, nie jest zasadny
wniosek o dopuszczalnosci réznicowania czasu trwania rzeczywistego zatrzy-
mania osoby w zaleznosci od tego, kidry organ w tym zakresie podjat decyzje.
Ratio legis bowiem art. 87 ust. | Konstytucji RP, a takze art. 207 k.p.k., jest
przede wszystkim zagwarantowanie kazdej osobie okreslonego prawa podmio-
towego i na warunkach w nim okreslonych, a nie za$ zapewnienie stosownego
uprawnienia organowi procesowemu.

Normy prawa karnego majg, takze dla kazdej osoby charakter gwarancyjny
i diatego przede wszystkim z tego powodu art. 207 k.p.k. powtarza konstytucyj-
na zasade w zakresie dopuszczalnego terminu zatrzymania, poprzedzajgcego
kazde tymczasowe aresztowanie, nie czynigc rozréznienia co do tego, kidry
z organow stosuje ten Srodek zapobiegawczy.

Nalezy przy tym miec na uwadze, ze przed dniem 4 sierpnia 1996 r. sgdy
réwniez posiadaty uprawnienia do stosowania tymczasowego aresztowania
(aczkolwiek tylko w postepowaniu sadowym) i w zwigzku z tym takze uprawnie-
nia do zarzgdzania zatrzymania takiej osoby, a tymczasem potrzeba respekio-
wania 48 godzin zatrzymania realizowanego z decyzji sadu w takich
przypadkach nie byfa nigdy kwestionowana, zaréwno w orzecznictwie jak
i w dokirynie. Ponadto ustawodawca, mimo ze z dniem 4 sierpnia 1996 r. zmienit
kompetencje organéw procesowych stosujgcych areszt tymczasowy, jednak nie
zmienit w zadnym zakresie rygoréw zwigzanych ze stosowaniem zatrzymania.

Wreszcie nalezy tez zwrdcic uwage na to, ze ten sam przepis art. 207 k.p.k.,
kidry okresla dopuszczainy czas zatrzymania, jednoczesénie zawiera kategory-
czny nakaz zwolnienia i to ,niezwiocznego” osoby zatrzymanej, a wiec bez
wzgledu na to, kidry organ podjat decyzje o zatrzymaniu.

Gdyby wigc sad mdgt wydawac kolejne zarzadzenie o zatrzymaniu po
uptywie 48 godzin od zatrzymania, np. przez policje, lub tez gdyby zatrzymanie
z decyzji sadu byto limitowane czasowo”, to ustawodawca takie sytuacje
uregulowatby odmiennie i art. 207 k.p.k. nie zawieratby wéwczas generalneco
nakazu by ,zatrzymanego niezwlocznie zwolnié”.

Wydanie wigc w takich warunkach kolejnego postanowienia o zatrzymaniu
na 48 godzin mogtoby by¢ tylko traktowane jako naduzycie instytucii zatrzyma-
nia. Tymczasem jak podkreéla sig w doktrynie ,sad..., ktéry zarzadzit zatrzyma-
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nie i przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanej, obowigzany jest dopilno-
wad tego, aby nie nastapito przetrzymanie osoby zatrzymanej ponad dozwolony
termin™®,

Wreszcie juz z samej lokalizacji w rozdziale 23 k.p.k. przepisu okreslajgcego
dopuszczalny termin zatrzymania nalezy wyprowadzi¢ stosowne wnioski co do
kierunku jego wyktadni. Gdyby bowiem zamierzeniem ustawodawcy bylo prze-
plsem tym zagwaraniowaé uprawnienie do zatrzymania na 48 godzin policji

i jednoczesnie tylko dla tego organu, a nie takze dla sadu, to zapewne przepis
ten zostatby umieszczony albo w ustawie o Policji, albo tez w innej czgsci k.p k.,
regulujacej okreslone uprawnienia policji w toku postgpowania karnego.

Tymczasem ustawodawca uznat problematyke zatrzymania za tak istotng
dla sfery wolnosci obywatelskich i gwarancji procesowych, ze wydzielit dia niej
odrebny rozdziat, grupujac w nim wszystkie te przepisy, kiére w ramach tej
instytucji wymagaja stosowania przez wszystkie organy procesowe.

Nie moze wiec byé watpliwosci, ze termin 48 godzin zatrzymania do chwili
doreczenia zatrzymanemu odpisu postanowienia o tymczasowym aresztowa-
niu — zwtaszcza w kontekscie stosowania tego srodka zapobiegawczego przez
sad — wiaze takze ten organ, podobnie jak i wynikajacy z tego samego art. 207
k.p.k. nakaz niezwiocznego zwolnienia zatrzymanego po tym terminie, o ile
decyzja co do stosowania tego srodka zapobiegawczego nie zapadia.

Przyznaé jednak nalezy, ze takiej nieprawidtowej interpretacji przepisu
art. 207 k.p.k., w my$l kiérej zatrzymanie realizowane na skutek zarzadzenia
sadu nie jest limitowane czasowo, sprzyja nieprawidfowa lokalizacja przepisu
art. 207 k.p.k., tj. wczesniej nakazujgca zwolnienie zatrzymanego, jezeli w ciggu
48 godzin od chwili zatrzymania nie dorgczono mu postanowienia o tymczaso-
wym aresztowaniu.

Projekt Kodeksu postepowania karnego tej dwuznacznosci mterpretauyjﬂeg
jaka wynikaé by mogta z nieprawidtowego usystematyzowania przepisow w za-
kresie zatrzymania, unika i przepis art. 248 regulujgcy problematyke zatrzyma-
nia, bedacy odpowiednikiem art. 207 k.p.k., umieszczony zostat jako ostatni
w rozdziale 26.

Inna tez jest stylizacja tego przepisu Projektu Kodeksu postgpowania karne-
go (art. 248 § 1), kidry stanowi:

JZatrzymanego nalezy natychmiast zwolni¢, gdy ustanie przyczyna zatrzyma-
nia, a takze w ciagu 48 godzin od chwili zatrzymania przez uprawniony organ, gdy
nie zostanie mu doreczony odpis postanowienia o tymczasowym aresztowaniu’”.

4 Por. Komentarz Kodeksu postepowania karnego pod red. J.Bafii i in., PWN, Warszawa 1971,
8. 250.
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Tak wigc uzyty w tym przepisie dodatkowy zwrot ,przez uprawniony organ”,
kidrego nie zawiera art. 207 k.p.k. i wspomniana juz wyzej lokalizacja cytowa-
nego przepisu po tym przepisie, kidry stanowi, ze »58d lub prokurator moze
zarzadzi¢ zatrzymanie i przymusowe doprowadzenie 0soby podejrzanej”, juz
nie pozostawia zadnej watpliwosci interpretacyjnej, w mys! ktérej 48. godzinny
czas zatrzymania limituje takze sad, gdy ten organ zarzgdzi zatrzymanie
I przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanei.

Praktyka wskazuje, ze wprowadzenie iréjszczeblowej procedury w zakresie
stosowania tymczasowego aresziowania, w ktdrej uczestniczg trzy organy, 1.
policja, prokurator i sad sprawia, ze 48 godzin nie jest czasem wystarczajgoym
na wyjasnienie wszystkich istotnych okolicznoéci inkryminowanego czynu o0so-
by zatrzymanej.

W tych warunkach jedynym prawnie dopuszczalnym sposobem rozwigzania
tego problemu mogta by¢ zmiana w tym zakresie ureguiowania Konstytucii.

W dodatku zmiana art. 210 § 1 Kodeksu postepowania karnego dokonana
nowelg z 1995 .5 w mysl ktérej z dniem 4 sierpnia 1996 r. stosowanie tymcza-
sowego aresztowania nalezy do wytacznej kompetencii sadu, réwniez wptyneta
na potrzebe zmiany Konstytucii, gdyz jego rozwiazanie oparte jest na dotych-
czasowych uregulowaniach konstytucyjnych dostosowanych do poprzedniego
stanu prawnego, w my$l kiérego organem stosujgcym tymczasowe aresztowa-
nie w postepowaniu przygotowawczym byt prokurator.

Dotychczasowy termin zatrzymania, ktéry ma do dyspozycji tacznie policia,
prokurator i sad w praktyce bardzo czesto okazuje sie za krotki. Termin 48
godzin nie zawsze wystarcza na zgromadzenie dowodéw popetnionego czynu,
ich analize, prawidtowe sporzadzenie wniosku o zastosowanie tego srodka
zapobiegawczego oraz jego rozpatrzenie przez sad.

W tym czasie niezbgdne bowiem jest m.in.:

- ustalenie $wiadkéw przestepstwa, dotarcie do nich i ich przestuchanie,
konfrontowanie, przeprowadzanie z ich udziatem ogledzin itp.,

— przeprowadzenie specjalistycznych badar np. sekcji zwlok, koniecznych
badari laboratoryjnych, m.in. krwi na zawarto$é alkoholu | iej oznaczer
grupowych i innych cech, $ladéw linii papilarnych,

— uzyskanie wstepnych ekspertyz np. broni, z ktérej oddanc sirzat,

— W praktyce trzykrotne przestuchanie podejrzanego (ij. przez policje, proku-
ratora i sgd),

o

Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. 0 zmianie Kodeksu postepowania karmego, ustawy o ustroju
sgdow wojskowych, ustawy o opfatach w sprawach kamych i ustawy o postgpowaniu w spra-
wach nieletnich (Dz. U. Nr 89, poz. 443).
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— sprawdzenie procesowe argumentow obrony podejrzanego poprzez zwe-
ryfikowanie podawanych przez niego okolicznoéci i faktéw (m.in. alibi),
przestuchanie wskazanych przez niego swiadkow itp.,

— ustalenie tozsamosci osoby zatrzymanej, z czym wigzg sig niekiedy powaz-
ne trudnosci, np. ze wzgledu na brak dokumentdw, jej stan nietrzeZzwosci,
nieznajomosc jezyka,

— zapoznanie sig przez te trzy organy procesowe z akiami sprawy, niejed-
nokrotnie wielotomowymi, np. w przypadku naduzy¢ gospodarczych po-
petnionych w diuzszym okresie czasu i koniecznos¢ wnikiiwego ich
przeanalizowania.

Ten przyktadowo wyliczany zakres czynnosci procesowych, badan specjali-
stycznych | innych przedsiewzied, jakie s3 niezbgdne do wykonania, uzasadnia
zapewnienie policji i prokuratorowi petnych 48 godzin na ich realizacjg, za$
sadowi koniecznoséé zagwarantowania dalszych 24 godzin zwtaszcza na zapo-
znanie sie z materiatem dowodowym, wnikliwe przestuchanie podejrzanego,
analize zebranego materiatu dowodowego i wydanie stosownego postanowie-
nia wraz z jego uzasadnieniem faktycznym i prawnym. Chodzi o to, aby uniknac
sytuaciji, ze podejrzany jest doprowadzony do sgdu zaledwie tuz przed uptywem
terminu zatrzymania.

W dodatku trzeba uwzglednic i takie trudnosci obiektywne dia tych organow
procesowych, w ktdrych sprawca przestgpstwa zatrzymany po jego popetnie-
niu, a niekiedy i pokrzywdzony po spozytym alkoholu sa w takim stanie, ktory
uniemozliwia przez kilkanascie godzin wykonywanie z ich udziatem niezbgd-
nych czynnosci procesowych.

Zachodza tez sytuacje, w kiérych nie uzyskano na czas, zwlaszcza w mniej-
szych os$rodkach miejskich, wynikéw badan, np. kryminalistycznych, albo brak
jest tumacza jezyka, kiérym wiada podejrzany, co uniemozliwia jego przestu-
chanie.

Trzeba mied tez na uwadze, ze jak wykazujg zebrane dane prawie trzecia
czesé wszystkich decyzji podejmowanych w sprawach stosowania tymczaso-
wego aresztowania, z uwagi na te zakresione przez ustawg terminy czasowe
zwigzane z zatrzymaniem, musi by¢ podejmowana przez sady w dni wolne od
pracy i niedziele, a takze w godzinach pozastuzbowych. W praktyce bowiem
czesto zdarza sig, ze podejrzany jest doprowadzony do sgdu na kilka godzin,
przed uptywem terminu zatrzymania.

Okolicznoédé ta réwniez nie sprzyja mozliwosci wlasciwego zabezpieczenia
organizacyjnego przeprowadzenia wszystkich niezbgdnych dowododw, zwiasz-
cza badari specjalistycznych i rzutuje to takze na zwigkszenie kosztow poste-
powania karnego.
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Wreszcie ewentualne przediuzenie o 24 godziny czasu zatrzymania podej-
rzanego tgczyc nalezy réwniez z realizacjg gwarancji procesowych podejrzane-
go. Zagwarantowanie bowiem tego terminu do dyspozycji sadu, po zebraniu juz
przez policig i zweryfikowaniu przez prokuratora materiatu dowodowego, za-
pewnitoby sadowi warunki skontrolowania zasadnogci przedstawionego mate-
riatu dowodowego i zasadnosci wniosku w przedmiocie zastosowania
tymczasowego aresztowania, zwlaszcza w aspekcie realizacji zasady domnie-
mania niewinnosci. Przediuzenie wigc tego terminu lezy takZze w interesie
samego zatrzymanego, jezeli w sposéb odpowiedzialny mamy traktowad te
zasade domniemania niewinnosci.

Wprawdzie sgd, rozpoznajac w oparciu o przepis art. 207a Kodeksu poste-
powania karnego zazalenie na zatrzymanie, réwniez posiada uprawnienia
kontroli decyzji organdw Policji o zatrzymaniu osoby, co do kitorej istnieje
uzasadnione przypuszczenie, ze popetnita ona przestepstwo, jednak zakres tej
kontroli i jej cel, nawet jezeli wigze sig z badaniem materiatu akiowego, jest
zupetnie inny. Jest ona bowiem dokonywana na innym etapie postepowania.

W celu wigc wykluczenia w praktyce sgdowo—prokuratorskiej przypadkéw
niezasadnego pozbawienia wolnosci osoby w formie tymczasowego areszio-
wania, zachodzi niewgtpliwie konieczno$é przediuzenia dotychczasowego
okresu 48 godzin zatrzymania o dalsze 24 godziny. Bylby to czas przeznaczony
wylgcznie do dyspozycji sadu, niezbedny do wnikliwego przestuchania podej-
rzanego i podjgcia decyzji o ewentualnym zastosowaniu tymczasowego are-
sztowania.

Wyeliminowatoby to réwniez takie sytuacje, ktére w praktyce sie zdarzaja,
ze sady nie majgc zapewnionych warunkéw czasowych do rzetelnego rozpa-
trzenia wnioskéw o zastosowanie tymczasowego aresztowania w konkretnych
sprawach odstgpity od stosowania tego $rodka zapobiegawczego.

Nie nalezy tez pominag faktu, ze sprawa zasadnosci stosowania tymczaso-
wego aresztowania ma istotne znaczenie takze w aspekcie uprawnienia oskar-
zonego (podejrzanego) do zgdania odszkodowania od Skarbu Paristwa za
poniesiong szkode oraz zados$éuczynienia za doznang krzywde w razie oczy-
wiscie niestusznego zastosowania tego $rodka.

Policja i prokurator dysponujgc w petni 48 godzinami zatrzymania w ramach
dotychczasowego uregulowania, w kontekscie realizacii tej samej zasady do-
mniemania niewinnosci, mieliby szersza mozliwo$é sprawdzenia obrony podej-
rzanego, np. poprzez przestuchania swiadkéw obrony, ktérych dotychczas
niejednokrotnie nie mozna byto przestuchad z uwagi na brak mozliwosci czaso-
wych. Stad tez praktycznie nierzadko sprawdzenie obrony podejrzanego mialo
miejsce po zastosowaniu tymczasowego aresztowania.
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Wydaje sig, ze skoro poszerzyliémy rozwigzania demokratyczne w zakresie
instytucji tymczasowego aresztowania, oddajac stosowanie tego najdotkliwsze-
go srodka zapobiegawczego w rece sgdu, to konieczne wydaje sig wprowadze-
nie przepisu konstytucyjnego, ktéry zagwarantowatby sgdowi czas na
rozpatrzenie tego wniosku (24 godziny), zas podejrzanemu fgczny czas zatrzy-
mania (72 godziny), w kidrym moze on pozostawac do dyspozycji policji,
prokuratora i sgdu.

Bytaby to kolejna gwarancja dla zatrzymanego, kiéremu przystuguje takze
zazalenie na zatrzymanie do sadu, kidry jest zobowigzany niezwitocznie je
rozpoznad i w razie uznania bezpodstawnosci zatrzymania poleca niezwtocznie
zwolni¢ zatrzymanego (art. 207a k.p.k.).

Zagwarantowane konstytucyjnie prawe do wolnosci, polega przede wszy-
stkim na tym, ze osoba zatrzymana ma zapewnione prawo do sgdu w zakresie
rozpoznania wniosku w przedmiocie tymczasowego aresztowania i zastosowa-
nia tego $rodka zapobiegawczego przez sgd.

Wzgledy prawnoporéwnawcze w zakresie tego zagadnienia rowniez prze-
mawiajg za proponowang zmiang w kierunku przedtuzenia czasu zatrzymania,
zwtaszcza dla potrzeb sgdu. W praktyce krajow europejskich znane sg rozne
rozwigzania w tym zakresie.

Europejska Konwencja i Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno-

- éci nie okresla terminu zatrzymania.

W wielu paristwach (Francja, Finlandia, Norwegia, Niemcy) konstytucje nie
wypowiadajg sie w ogdle na temat czasokresu zatrzymania poprzedzajgcego
stosowanie aresztu, pozostawiajgc kwestie te do uregulowania ustawie karnej.

Inne paristwa np. Grecja i Wiochy zakreslajac w Konstytucji okres zatrzyma-
nia uwzgledniajg w nim odrebnie czas, w ktérym podejrzany pozostaje do
dyspozycji sgdu. Podobnie uczyniono to w Austrii, tyle ze w ustawie karnej,
a nie w Konstytugji. | tak np. w art. 6 Konstytucji Grecji stwierdza sig, ze kazda
osoba zatrzymana nie p6Zniej niz w ciggu 24 godzin powinna by¢ doprowadzo-
na do whasciwego sedziego sledczego, kibry zobowigzany jest w ciggu 3 dni od
dnia stawienia sie zatrzymanego w sgdzie badZ go uwolni¢, bgdZ wydac nakaz
aresztowania. Termin ten moze by¢ przedtuzony o 2 dni np. w wypadku dziata-
nia ,sity wyzszej’. '

Konstytucja Wioch w art. 13 stanowi, ze w wyjatkowych wypadkach wiadze
bezpieczeristwa publicznego moga zastosowac srodki tymczasowe, kidre
w ciggu 48 godzin winny by¢ zakomunikowane wiadzom sadowym: nie zatwier-
dzone przez wiadze sadowe w ciagu 48 godzin, zostajg uchylone i pozbawione
wszelkiej waznosci.
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W Austrii ustawa zakresla 48 godzin dla policji, a dalsze 24 godzin dia
sgdziego, ktdre wyjgtkowo mozna przediuzyé do 3 dni. Lacznie wiec prawnie
dozwolony termin zatrzymania moze w tym paristwie wynosié do 5 dni.

Natomiast takie parstwa jak Hiszpania, Wegry i Litwa jedynie nakazuja
w mozliwie najkrétszym czasie doprowadzi¢ osobe zatrzymang do sedziego
i albo czasokres dozwolonego zatrzymania uzalezniajg od decyzji sadu np.
Wegry i Litwa, albo tez dla sgdu zakreslaig ramy czasowe zatrzymania jak np.
w Hiszpanii, gdzie Konstytucja Hiszpanii z 27 grudnia 1978 r. w art. 17 stwier-
dza, ze ,zatrzymanie zapobiegawcze nie moze trwac diuzej niz jest to konieczne
dia dokonania czynnoéci $ledczych zmierzajacych do wyjasnienia fakiéw.
W kazdym wypadku w nieprzekraczalnym terminie 72 godzin zatrzymany po-
winien by¢ zwolniony lub przekazany wiadzy sadowej”.

W Czechach, Butgarii, Rumunii, Rosji | na Kubie tymczasowe aresztowanie
nadal stosuje prokurator, jednak ustawy karne tych paristw odrebnie zakreslaja,
okresy zatrzymania dla policji (z requly 24 godziny) i dia prokuratora, zastrze-
gajac do dyspozycji tego ostatniego organu dalszy okres od 48 godzin do nawet
10 dni.

Art. 41 ust. 3 Konstytueji Rzeczypospolite] Polskiej uchwalonej przez Zgro-
madzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r. stanowi, ze: , Kazdy zalrzymany
powinien byc niezwlocznie | w sposdb zrozumialy dia niego poinformowary
o przyczynach zatrzymania. Powinien on by¢ w ciagu 48 godzin od chwili
zatrzymania przekazany do dyspozycji sadu. Zatrzymanego nalezy zwolnic,
jezeli w ciggu 24 godzin od przekazania do dyspozycji sadu nie zostanie mu
dorgczone postanowienie sadu o tymczasowym aresziowaniu wraz z przedsia-
wionymi zarzutami.”

Wydaje sie wigc, Ze koncepcja przediuzenia w Polsce czasu zatrzymania
podejrzanege o dalsze 24 godziny popizez zagwarantowanie w Konstytuc)
tego okresu czasu do wytgczne] dyspozycii sadu na rozpatrzenie wriosku
w przedmiocie zastosowania tymczasowego aresziowania jest zgodna z podo-
bnymi rozwigzaniami w tym zakresie w Konstytucjach czy ustawach poza kon-
stytucyinych w wigkszosci paristw eurcpejskich.

Konsekwencjg zmiany w Konstytugji RP tredoi dotychczasowego art. 87
ust. 1 Konstytucji obowigzujgce] cczywiscie musiataby tez byé odpowiednia
zmiana tresci art. 248 § 1 projekiu Kodeksu postepowania karnego.

Przepis taki powinien nadal stwierdzad, ze zatrzymanego nalezy natych-
miast zwoinic, gdy ustanie przyczyna zatrzymania, ale dodatkowo takze jezeli
w clagu 48 godzin od chwili zatrzymania przez uprawniony organ nie zostanie
przekazany do dyspozycii sgdu lub jezeli w clagu 24 godzin od przekazania go
do dyspozycji sadu nie zostanie mu dorgczony odpis postanowienia sadu
o tymczasowym aresztowaniu. :
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Przediuzenie okresu zatrzymania o dalsze 24 godziny pozwoli tez na zmiang
‘art. 250 § 3 Kodeksu postgpowania karnego, polegajacej na pozbawieniu Policji
prawa do samodzielnego wystepowania z wnioskiem do sadu o zastosowanie
tymczasowego aresztowania. Uzasadnieniem bowiem dotychczas proponowa-
nego rozwigzania byta konieczno$¢ wygospodarowania w ramach dotychczaso-
wych 48 godzin zatrzymania, dodatkowego czasu dia potrzeb sgdu stosujgcego
areszt tymczasowy, poprzez pominigcie prokuratora w tej ,procedurze” zwigza-
nej ze stosowaniem tymczasowego aresztowania.

Wydaje sie jednak, ze skoro zgodnie z obowigzujacym jak i nowo ychwalonym
Kodeksem postepowania karnego, prokurator sprawuje nadzor nad prawiciowo-
$cig zatrzymania i wykonywania Srodkéw zapobiegawczych w postepowaniu przy-
gotowawczym, to brak jest racjonalnych przestanek motywujacych przyznanie
takiego uprawnienia Policji. Konieczna jest wrecz wsigpna kontrola przez
prokuratora zebranego materiafu dowodowego, jak réwniez czynnosci podej-
mowanych przez policie przed skierowaniem do sgdu wniosku o tymczasowe
aresziowanie. ‘

Wreszcie odmiennoéé rdl procesowych tych trzech organdw, ij. Policii,
prokuratora i sadu réwniez w zadnym zakresie nie uzasadnia przyznania Policji
prawa bezposredniego wystepowania do sadu o zastosowanie tymczasowego
aresztowania wobec doprowadzonego podejrzanego, bez posrednictwa proku-
ratora — nawet w wypadkach nie cierpiacych zwioki.

Reasumujgc uznad nalezy, ze wydtuzenie terminu zatrzymania z dotychcza-
sowych 48 godzin na 72 gedziny pozosiaje nie tylkow inferesie trzech organow,
1]. policji, prokuratora i sadu, ale takze samego podejizanego, a nade wszysiko
lezy ono w interesie wymiaru sprawiedliwosci. Niewatpliwie tez takie rozwigza-
nie w postaci zagwarantowania sagdowi odrgbnie czasu zatrzymania na rozpa-
trzenie wniosku w przedmiocie wniosku o tymczasowe aresztowanie zblizyloby
nasz system prawa do standardow europejskich.
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Procesowe aspekty przestuchania
w charakterze swiadka osoby nieletniej

I. Charakier dowodu

Swiadkiem w znaczeniu dowodowym (art. 160 i nast. kp.k.) jest kazda
osoba, kidra w tym charakterze zostala wezwana przez organ procesowy
w celu ztozenia zeznari w toku procesu karnego. Wezwanie takie nastepuje
wdwczas, gdy wedtug posiadanych przez organ procesowy wiadomosci osoba
ta posiada informacje, ktére moga mie¢ znaczenie dla toczacego sie procesu
karneg&.

Jak z powyzszego wynika, $wiadkiem moze byc¢ kazda osoba posiadajaca
wiadomosci istotne dla procesu — bez wzgledu na wiek.

Przepisy Kodeksu postgpowania karnego nie uzalezniajg mozliwosci dopu-
szczenia dowodu z zeznari $wiadka od osiggnigcia przez niego okreslonej
granicy wieku. Stad tez, w praktyce nie nalezy do rzadko$ci przestuchiwanie
w charakierze swiadkéw oséb nieletnich.

Ramy niniejszej publikacji nie pozwalajg na szersze rozwiniecie problematyki
wartosci dowodowej zeznari tych oséb.

Na powyzszy temat istnieje bogata literatura z dziedziny psychologii rozwo-
jowej dzieci i mtodziezy, psychologii zeznan swiadkow i kryminalistykiz,

W tym miejscu wypada jedynie podkredlié, ze ocena wartosci dowodowej
zeznan dzieci musi by¢ wysoce krytyczna. B.Holyst podaje, ze istnieja w tgj
mierze dwa stanowiska: negatywne i umiarkowane. Pierwsze neguje w ogdle
wartos¢ dowodowg zeznari dzieci, drugie — wprowadza pewne granice wieku,
ponizej ktdrych nie nalezy przestuchiwac dzieci w charakterze swiadkow®.

Psychologia rozwojowa dostarcza obserwaciji, ze ,wiedza dziecka ma cha-
rakter wybitnie egocentryczny; dziecko widzi éwiat przez pryzmat samego
siebie, tatwo przyjmuje sprzeczne wiadomosci. Staby krytycyzm dziecka i ule-
ganie autorytetom jest zawsze czynnikiem oddziatujgcym na psychike dziecka,

1 K.Marszaft, Proces karny, wyd. Volumen, Katowice 1995, s. 232,

2 W nizejpodanych przypisach podane sg niekiére pozycie z tej dziedziny. Wiele z nich wskazuje
dalsze Zrédta, do kiérych mozna siegngé dla wzbogacenia wiedzy. W niniejszej publikaciji
zawarto jedynie kilka fragmentéw z prac na ten temat, kidre — aczkolwiek lapidarnie — trafnie
charakteryzujg zeznania dzieci.

3 B.Hotyst, Kryminalistyka, Wyd. Prawn. PWN, Warszawa 19986, s. 740.
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czyni je bardziej podatnym na sugestie. Procesy wycbrazeniowe odbijaja sie
ujemnie na sposobie obserwac]i swiata zewnetrznego | kodowania zdarzen
w pamiegci. Motywacja doznaniowa (przykros$é, przyjemnosé) sklania czegsto do
klamstwa™*

,Dziecko, ze wzgledu na niecatkowity rozwoj czynnosci mézgowych, tworzy
czesto dla danych postrzezen inne pojgcia niz dorosty (...). Widzi ono i rozumie,
thumaczy to jednak na swdj sposdb, ktérego my przeniknac nie mozemy, zas
swoje pojecia wyraza swoim wiasnym stownikiem (...). Wszystko je sugestionu-
je: pytania, zachowanie sie, grozby”5

.Dzieci charakteryzuje duza wyobraznia, kiéra nie zawsze pozwala im
odréznié rzeczywistosé od wytwordw wiasnej fantazji. Ponadio charakieryzujg-
ca je ruchliwosé umystu i niestafos$¢ uwagi przyczyniajg sie do powstania
mimowolnych znieksztaicert postrzeganych tresci. Powsta%e luki pamieciowe
wypetniajg one dowolnymi tresciami; sg to izw. konfabu!aqe

Dostrzegajgc mankamenty, wynikajace z cech rozwojowych dziecka, osoby
przestuchujgce musza je uwzgledni¢ w taktyce przestuchania i przy ocenie
przeprowadzonego dowodu. Wazne jest, aby umialy je przestuchiwac i anali-
zowaé ich wypowiedzi, aby potrafity oceni¢ opinie psychologa oraz aby nie
oczekiwaty od psychologii zbyt wiele”.

Chodzi o to, aby organ procesowy nie oczekiwat od biegtego oceny wiary-
godnosci dowodu. Biegly ocenia osobowos$¢; ocena wiarygodnosci nalezy do
sgdu | prokuratora. Ocena ta musi by¢ oceng nader krytyczng. Wazna jest
taktyka przesituchania dziecka, uwzgledniajaca cechy jego osobowosci.

Jesl to odrebny temat dos¢ szeroko omovvlony w literaturze kryminalistycz-

i, do kidrej wypada w tym miejscu odestac®.

ii. Tryb dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu

Jak to juz wyzej podkreslono, przepisy polskiej procedury karnej nie uzalez-
niajg dopuszczenie dowodu z zeznart $wiadka od osiggnigcia okreslonej grani-
cy wieku, przeto jedynym kryterium dopuszczenia dziecka jako Zrodia

4 M.lipczyrska, Z.Czeszejko—Sochacki, Technika i taktyka zadawania pytari w pro-
cesie a rola adwokata, Wyd. Prawn., Warszawa 1980, s. 78.

5 E.lLocard, Dochodzenie przesigpstw wedlug metod naukowych, Ksiggarnia Powszechna,
1.6dZz 1937, s. 684.

6 B.Hotyst, op.cit, 5. 742,
J.Sokotowska, Dziecko jako $wiadek, Wyd. Prawn., Warszawa 1959, s. 14.

8 Zob. m.in.: B. Po%yst op. cit,, s. 743; M. L!pczynska Z.GCzeszejko—-Sochacki, op.
cit.,, 5. 78-82; J.Sokotowska, op.cit,; P.Horoszowski, Kryminalistyka, PWN, Warszawa
1958 s. 117.
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dowodowego jest to, aby dowdd ten byt ,przydatny do stwierdzenia danej
okolicznosci | dat sie przeprowadzié” (arg. z art. 155 § 1 pkt 3 k.p.k.).

Niezbgdna doza wiedzy z zakresu psychologii rozwojowej dziecka, doswiad-
czenie zyciowe, a — w razie potrzeby — pomoc biegtego winny dopomdc orga-
nowi procesowemu w uzyskaniu odpowiedzi na pytanie, czy dziecko
w okre$lonym wieku mogte postrzegac i zapamietywad dane zjawisko i czy
bedzie w stanie swoje spostrzezenia odtworzyé zgodnie z rzeczywistoscig?

Stusznie przy tym podkresla sie w literaturze, ze z jednej strony — cel dotarcia
do prawdy determinuje potrzebe wykorzystania kazdego, a wiec i tego Zrodia
dowodowego, z drugiej wszakze strony — zwraca sie uwage na potrzebe
rozwagi i daleko posunietej ostrozno$ci w korzystaniu z tego dowodu. Trzeba
przy tym miec na wzglgdzie zaréwno zasygnalizowane wyzej zastrzezenia co
do wartosci dowodowej zeznan dziecka, jak tez — czego nie mozna lekcewazyé
— potrzebe zaoszczgdzenia dziecku gtebokich przezyé psychicznych ’re;cza%cych
sig z przestuchaniem, ktdre u dziecka moga przybraé charakter wsirzasu®.

Dotyczy to zwtaszcza spraw, w kidrych dzieci sg pokrzywdzonymi, w tym —
spraw o przestgpstwa seksualne z udziatem dzieci. W tym kontekscie, nalezy
przypomniec, ze zgodnie z regulaminem prokuratorskim — nieletniego swiadka
zaréwno w sledztwie jak i dochodzeniu powinien przestuchad osobiécie proku-
rator1©. Moga rodzi¢ sie pytania prakityczne: czy wraz z dzieckiem nalezy
wezwac jego przedstawiciela ustawowego (ojca, matke) i czy przedstawiciel
taki powinien uczestniczy¢ w przestuchaniu?

Co do kwestii pierwszej, ktérej k.p.k. nie reguluje, cdwotac nalezy sie do
przepiséw Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego. Poniewaz dziecko pozostaje
pod pieczg rodzicéw (art. 95 § 1 k.r.0.), oczywistym jest, ze wezwanie dziecka
nie powinno odbywac sig bez ich wiedzy. Nie powinno wigc tez ulegac watpli-
woscl, ze wezwanie dziecka powinno byé potaczone z wezwaniem przynajmniej
jednego z rodzicéw.

Zaden przepis nie nakazuje natomiast przestuchiwania nieletniego w obe-
cnosci osoby trzeciej. Wymég przestuchania nieletniego w obecnosci rodzicéw
lub opiekuna okreslony w art. 39 zd. 2 ustawy o postepowaniu w sprawach
nieletnich nie dotyczy przestuchania nieletniego w charakterze $wiadka''. De-
cyzja, czy przestuchanie dziecka nastapi w ocbecnosci osoby dorostej nalezy do
organu przestuchujgcego. Wedle niektérych autoréw — obecnosé rodzicéw lub

9 P.Horoszowski, op. cit,, s. 117.

10 § 133 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 11 kwistnia 1992 r. — Regulamin
wewnetrznego urzgdowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U.
Nr 38, poz. 163).

11 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 12.1.1987 r., | KR 454/86, OSNKW 1987, z. 7-8, poz. 72.
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opiekundw czy tez nauczyciela jest pqudana‘z. W praktyce moga wystapic¢
jednak okolicznosci przemawiajgce przeciwko dopuszczeniu obecnosci takich
o0s6b przy przestuchaniu. Jesli obecnos¢ ich wplywataby na dziecko deprymu-
jaco albo sugestywnie, lepiej zrezygnowac z ich obecnosci.

Nieodzowna bedzie natomiast w wielu wypadkach pomoc biegfego, o czym
bedzie mowa w dalszej czesci niniejszej publikacii.

Stosowanie do art. 171 pkt 1 k.p.k — od 0sdb, ktére nie ukonczyly lat 17 nie
odbiera sie przyrzeczenia. Przyjmuje sig zgodnie, ze nie jest celowe odbieranie
przyrzeczenia od osoby, ktéra nie zdaje sobie sprawy ze znaczenia przyrzecze-
nia'°. Jest to wiasciwie jedyny przepis w k.p.k., ktdry stanowi odstgpstwo od
ogélnych zasad przeprowadzania dowodu z zeznari swiadkow — przewidziany
dia swiadkow nieletnich.

Nie wprowadza juz takiego rozréznienia przepis nastgpny, kidry nakazuije,
aby przed rozpoczeciem przestuchania uprzedzic swiadka o odpowiedzialnosci
karnej za fatszywe zeznania (art. 172 § 1 k.p.k.).

Nie sposéb jednak nie wigzaé tresci tego przepisu z ogdlnymi zasadami
odpowiedzialnosci karnej. Jak wiadomo — dzieci do pewnej granicy wieku nie
podlegajg odpowiedzialnosci, a w okreslonych granicach wiekowych moga
podlega¢ odpowiedzialno$ci przewidzianej w ustawie o postgpowaniu W spra-
wach nieletnich.

Byloby absurdem, aby przed przestuchaniem dzieci stosowac art. 172 § 1
k.p.k. W literaturze mozna spotka¢ poglad, iz — w przypadku przestuchania
dziecka — termin ,zeznanie” wydaje sie nieadekwatny; nalezatoby raczej mowic
o] ,,oéwiadczeniu””.

Abstrahujac od tych rozwazar, stwierdzi¢ nalezy, ze jesli swiadkiem jest
dziecko, to przed przestuchaniem nalezy pouczy¢ je —w sposob adekwatny do
wieku i stanu rozwoju — o znaczeniu tej czynnosci i negatywnych skutkach
zlozenia o$wiadczen niezgodnych z prawda,.

Nieletniego w przedziale wieku 13-17 lat nalezy pouczy¢ o odpowiedzialno-
$ci nieletnich za czyny karalne.

Bardziej skomplikowany jest problem prawa nieletniego swiadka do odmowy
zeznan (art. 165 k.p.k.) i uchylenia sie od odpowiedzi na pytania (art. 166 § 1
k.p.k.).

12 P.Horoszowski, op. cit.,, s. 117.

13 J.Bafia i inni, Kodeks postepowania karmego — Komentarz, Wyd. Prawn., Warszawa 1976,
s. 250.

14 Por. Z.Mtynarczyk, Falszywe zeznanie w polskim prawie karnym, Warszawa 1971, s. 88
i nast. oraz tegoz autora glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 20 grudnia 1985r., VIKZP
28/85 w Problemach praworzadnosci 1987, z. 1, s. 64.
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Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze decyzja o skorzystaniu z prawa odmowy
zeznari nalezy do osoby, ktdrej przystuguje wymienione Uprawnienie takze
wtedy, gdy do dnia przestuchania nie ukoriczyta 18 lat'5,

Zwrdcic nalezy uwage, ze nawet w przypadku, gdy nieletni jest pokrzywdzo-
nym, sytuacja w omawianym zakresie nie ulega zmianie, gdyz odmowa zeznan
nie jest realizacjg praw pokrzywdzonego, ale realizacjg praw swiadka; art. 42
§ 2 k.p.k. nie wehodzi wigc w gre. Poglad ten zaaprobowat Z Miynarczyk'®.

Natomiast zastrzezenia do wyrazonego wyzej stanowiska zgtaszajg Z.Doda
i A.Gaberle, kiérzy przychylajgc sie do stanowiska prezentowanego juz wczes-
niej w literaturze, dopuszczajg podjecia przez przedstawiciela ustawowego,
ktory nie jest oskarzonym w tym procesie, decyzji o odmowie przez nieletniego
sktadania zeznari — w oparciu o przepis art. 98 k.r.o. Autorzy ci wyraZnie przy
tym akcentujg, ze przedstawicielowi ustawowemu w zadnym razie nie przystu-
guje prawo do zmuszania nieletniego do skiadania zeznar. Te samg regule
naie2¥7~ ich zdaniem ~ stosowac w przypadku art. 166 § 112 oraz art. 174 §1
kKp.k. "

Problem jest niewatpliwie ztozony. Afirmujac stanowisko wyrazone przez
Sad Najwyzszy trzeba mieé¢ na uwadze (co podkresla Sad Najwyzszy), ze
nieletni swiadek nie ma jeszcze nalezycie wyrobionych umiejetnosci oceny
postepowania wiasnego i innych oséb, a takze w pelni uksztattowanej oceny
zwigzkoéw rodzinnych i uczuciowych. Zobowigzuje to organ procesowy — w tym
takze prokuratora — do przekazywania takiemu $wiadkowi tresci pouczenia
w sposob dla niego zrozumiaty, stosownie do wieku, rozwoju umystowego oraz
stopnia dojrzatoéci umysfowej i spotecznej.

Ill. Udziat biegtego w przestuchaniu nieletniego swiadka

Ztresciart. 174 § 3 k.p.k. wynika, ze jezeli istnieje watpliwosé co do stanu
psychicznego swiadka, jego stanu rozwoju umystowego, zdolnosci postrzega-
nia lub odtwarzania przez niego postrzezen, sad lub prokurator moze zarzadzié
przestuchanie $wiadka z udziatem biegtego lekarza lub biegtego psychologa”.

Unormowanie to odnosi sig bez watpienia m.in. do przestuchania dziecka.

W zwigzku z tym rodzi sig pytanie: czy chodzi o uprawnienie czy cbowigzek
organu procesowego? W szeregu orzeczeni Sad Najwyzszy prezentowat po-
glad, ze jesli okolicznoéci sprawy wskazujg na istnienie watpliwosci, mogacych

15 Uchwata z 20.X11.1985 r., VI KZP 28/85, OSNKW 19886, z. 5-6, poz. 30.
16 Z.Mtynarczyk, glosa powotana w przyp. 14.
17 Z.Doda, A.Gaberle, Dowody w procesie karnym, Dom Wyd. ABC, 1995, s. 217-219.
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swiadczy¢ o mozliwosci wystepowania u swiadka zaburzen w tych sferach,
o kiérych traktuje omawiany przepis, to — pomimo fakultatywnego brzmienia
artig%‘m § 3 k.p.k. — przestuchanie swiadka z udziatem biegtego jest obligatoryj-
ne'".

Poglad ten zaakceptowali Z.Doda i A.Gaberle. Ich zdaniem, chociaz ustawa
operuje tu okresleniem ,moze zarzadzi¢”, to wcale nie stwarza podstawy do
,Swobodnego uznania” organu procesowego.

O sposobie interpretacji i stosowania przepisu art. 174 § 3 k.p.k. wspdtdecy-
dujg implikacje nakazu wyrazonego w art. 2 § 1 pkt 2 k.p.k.m. W kazdym razie,
potrzeba udziatu biegtego w przestuchaniu nieletniego swiadka powinna byc
oceniana przez organ procesowy (prokuratora) na tle okolicznosci konkretnej
sprawy.

Mysl! te nalezy odczytywac w ten sposéb, ze sam fakt nieletniosci swiadka
nie przesgdza jeszcze o konieczno$ci udziatu w jego przestuchaniu biegtego.
W jednym z orzeczer Sad Najwyzszy stwierdzit wprost, ze ,powotanie biegtych
nie moze stanowic reguty przy przestuchaniu oséb nieletnich, zwlaszcza jesli
zeznania tych oséb nie budza w przewazajacej czesci watpliwosci, w swietle
ustalonych bezspornie okolicznosci sprawy”?’.

Z drugiej wszakze strony — nie mozna nie zauwazyc, ze z wiekiem dziecig-
cym nierozerwalnie wigzg sig pewne niedostatki stanu psychicznego, rozwoju
umystowego, zdolnosci postrzegania lub cdtwarzania postrzezen.

Stad tez, gdy chodzi i o te kategorig Swiadkéw, nader istotne wzgledy
przemawiaja za tym, aby czynnosci te przeprowadzano jednak z udziatem
biegtego psychologam. Zalecenie to powinno obowigzywac takze w prakiyce
prokuratorskiej.

Nalezy zwrdcié uwage, ze rozwigzanie przyjete w art. 174 § 3 k.p.k. ma
specyficzny charakter. Biegty psycholog wystepuje tu jako swoisty pomocnik,
Jkonsultant” organu procesowego~~. Jego rola polega na udziale w przestucha-
niu $wiadka i wydaniu opinii.

18 Por. wyrokz12.1X.1977 r., 1 KR 201/77, OSNPG 1978, z. 1, poz. 16 oraz wyrokz 23.X1.1984r.,
Rw 445/84, OSNKW 1985, z. 5-6, poz. 43.

1g Z.Doda, A.Gaberle, op.cit, s. 170.

20 Wyrok z dnia 19.11.1984 r., | KR 48/84, OSNGP 1985, z. 2, poz. 26.

21 Zob.m.in.Z.Martyniak, Szczegolne kategorie Swiadkow w postgpowaniu sgdowym w pracy
,Swiadek w procesie sgdowym” pod red. S.Waltosia, Warszawa 1985, s. 316 oraz M.Cie-
$lak iinni, Psychiatria w procesie karnym, Wyd. Prawn., Warszawa 1991, s. 117-118.

22 T.Hanausek, A.Szymusik, Niektdre problemy kompetencyjne zwigzane z powotywa-
niem biegtych psychiatréw i psychologéw w postepowaniu karnym, Problemy Kryminalistyki
1975, z. 117, s. 493; M.Cieslak i inni, op. cit., s. 119.
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Stusznie podkresla M.Cieslak, ze ,w Zadnym wypadku udziat biegtego
w przestuchaniu nie moze by¢ sprowadzony do jego obecnosci. Zawsze biegly
ma prawo zadawac Swiadkowi pytania oraz zapoznad sie z materiatami sprawy.
Powinien tez wypowiedzie¢ sie w kwestiach, ktére mogg miec znaczenie dla
oceny zeznar Swiadka — i ta jego wypowied? jest sui generis opinig biegfego.

Sama jednak ocena zeznari $wiadka nalezy do organu procesowego i w tym
zadaniu biegty nie moze i nie powinien wyreczaé organu®>.

Mimo ze niedopuszczalnosé dokonywania przez biegtego oceny wiarygod-
nosci dowodow nalezy do kanondw procedury karnej, btedy tego rodzaju nie
nalezg do rzadkosci. Jesli chodzi o opinie bieglych psychologdw, problem jest
niezwykle delikatny, gdyz organ procesowy niewatpliwie oczekuje opinii pomoc-
nej w ocenie wiarygodnosci zeznar $wiadka. Tresé wielu opinii sktania do
zastanowienia sig, czy biegly juz przekroczyt zakres swoich uprawnien, czy tez
jeszcze nie. ,

Czgsto bowiem, formutujac ocene osobowosci $wiadka, biegty uzywa zwro-
tow moggceych sugerowad, ze dokonuje oceny wiarygodnosci samego dowodu.

W jednym z orzeczeri Sad Najwyzszy wyrazit w zwigzku z tym trafny — jak
sig wydaje — poglad: ,Ocena wiarygodnosci zeznari swiadkéw nalezy wylacznie
do sgdu orzekajgcego i jesli nawet biegli wypowiedzieli sie — jak w tej sprawie
biegta psycholog — ze zeznania ztozone przez pokrzywdzong ,mozna w pehni
uznac za wiarygodne”, czy ,sa w petni wiarygodne”, albowiem ,we wszystkich
tych okresach badania prawidtowo funkcjonowata i byfa krytyczna”, to oceny
takie czynione sg przeciez tylko w ptaszczyznie specjalistycznej (psychiatrycz-
nej czy psychologicznej), ale nie uwzgledniaja mozliwosci ktamliwosci zeznar
z innych powoddw niz chorobowe (dewiacyjne) cechy osobowosci’??.

Stanowisko Sadu Najwyzszego podzielajg Z.Doda i A.Gaberle dodajge, ze
»ocena bieglego lekarza (psychologa) moze mieé istotne znaczenie dia oceny
wiarygodnosci zeznari Swiadka. W tym wzgledzie znaczenie moga miec¢ zaréwno
ustalenia dotyczace stanu psychicznego $wiadka, jego stanu rozwoju umystowe-
go, osobowosci oraz zdolnosci do prawictowego postrzegania i wiasciwego od-
twarzania postrzezen, jak i specjalistyczne oceny dotyczace ztozonych przez
$wiadka zeznar*?°.

Mozna generalnie stwierdzié, ze opinie biegtych psychologéw o prawdo-
mownosci Swiadka, jego sklonnoéci do ktamstwa czy konfabulacji sg ocenami
dotyczacymi osobowosci swiadka i nie mozna ich utozsamiaé z oceng wiary-

23 M.Cieslak, op.cit.,, s. 119-120.
24 Wyrok z 4.X1.1988 r., V KRN 230/88, OSNGP, z. 11, poz. 79.
25 Z.Doda, A.Gaberle, op. cit., s. 174.
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godnoéci dowodu. Ocena wiarygodnosci, kiéra —raz jeszcze wypada podkresiic
— jest domeng organu procesowego, dokonywana jest przeciez z punktu
widzenia zgodnosci z rzeczywistoscig — przy uwzglednieniu cafoksztattu mate-
riatéw sprawy. W catoksztaicie materiatu dowodowego — opinia biegtego stano-
wi tylko jeden z jego elementow. Konkludujac, mozna wigc za cytowanymi
autorami powtdrzyc, ze ,w interesujgcym tu uktadzie biegty musi sig ograniczyc
do wymagajacych specjalistycznej wiedzy ustalen co do tego, czy in concreto
wystepuja — ewentualnie jakie — czynniki moggce negatywnie wptywac na tresc
zeznan danego $wiadka. Ustalenia tego rodzaju stanowig uktad odniesienia do
oceny przez organ procesowy wartosci dowodowej tych zeznan” 28,

Jest oczywiste, ze sam udziat w przestuchaniu moze by¢ nlewystarczajqcy
do wydania przez biegtego opinii. Mozna, w zwigzku z tym, zadac pytanie: czy
biegty moze ponadto przeprowadzi¢ badanie swiadka? Na pytanie to nalezy
odpowiedzie¢ pozytywnie — z jednym wszakze zastrzezeniem: badanie takie
mozna przeprowadzi¢ wytgcznie za zgoda $wiadka (art. 174 § 1 k.p.k.).

Uzupetnienie spostrzezeri poczynionych przy okazji udziatu w przestuchaniu
$wiadka — stosownym badaniem somatycznym — pozwoli biegtemu na wydanie
petniejszej opinii. Uwagi biegtego odnoszace sig ku prawdomoéwnosci swiadka,
oparte wylgcznie na obserwacji Swiadka, analizie jego zeznan, tudziez ewentu-
alnym zapoznaniu sig z aktami, bez mozliwosci zbadama $wiadka — mogg mie¢
z reguly tylko charakter ogélny, relatywny i przybhzony

Jesli nieletni $wiadek jest pokrzywdzonym, a karalno$¢ czynu zalezy od
stanu jego zdrowia, istnieje mozliwo$¢ badan okreslonych w art. 174 § 2 kp.k.
— nawet bez jego zgody — w zakresie podanym w przepisie.

Na zakoriczenie trzeba dodag, ze wprawdzie przepis art. 174 § 3k.p.k. mowi
o przestuchaniu swiadka z udziatem lekarza lub biegtego psychologa — nic nie
stoi na przeszkodzie, by —w razie potrzeby —w czynnosci tej uczestniczyto dwu
lub wiecej biegtych réznych specjalnosci (np. psychiatra, psycholog i seksuo-
log).

Zarzadzenie przestuchania z udziatem biegtego (biegtych) nie wymaga zgo-
dy $wiadka; wskazane jest jednak, aby sad lub prokurator poinformowat o tym
$wiadka i uzyskat jego stanowisko.

Prokurator — jak wiadomo — powotuje biegtego postanowieniem.

W postanowieniu tym powinien okresli¢ zakres zleconych czynnosci (udziat
w przestuchaniu, badanie $wiadka, wydanie opinii na pismie), okresli¢ kwestie,

26 l|bidem, s. 175.
27 M.Cieslak iinni, op. cit., s. 120.
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ktdre opinia biegtego ma wyjasnic¢, a —w miare potrzeby — sprecyzowad pytania
do biegtego.

Prawidtowa wspdipraca z bieglym pozwoli na wykorzystanie jego wiedzy
specjalistycznej przy korzystaniu z tak kontrowersyjnego Zrédta dowodowego,
jakim jest dziecko.

Praktyka dostarcza przyktadéw, ze nalezycie wykorzystany i przeprowadzo-
ny dowdd z zeznan nieletniego moze przyniesé niekiedy doskonate efekty
w dociekaniu prawdy.
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Przestepsiwo porzucenia (art. 187 k.k.)

I. Wprowadzenie

Jakkolwiek przestepstwo porzucenia (art. 187 k.k.) — z uwagi na niewielka
ilogé tego rodzaju czynéw' — nie stanowi istotnego problemu spotecznego,
niemniej negatywna ocena moralna zachowan wyczerpujacych Znamiona opi-
sane w tym przepisie sprawia, ze kazdy taki wypadek spotyka sig z uzasadnio-
nym powszechnym oburzeniem. Waznego znaczenia nabiera wigc wtasciwa
kwalifikacja okreslonego czynu jako przestgpstwa stypizowanego w art. 187 k.k.
Nie utatwia tego wyjatkowo skape orzecznictwo Sadu Najwyzszego, jak tez
artykuty przyczyniarskie, w ktérych tylko pobieznie dokonano analizy dogmaty-
cznej znamion tego przestgpstwa®.

Il. Przedmiot ochrony

Przestepstwo porzucenia jest stypizowane w rozdziale XXV k.k. zatytutowa-
nym ,Przestgpstwa przeciwko rodzinie, opiece i mtodziezy”, co wskazuje, ze
przedmiotem ochrony art. 187 k k. jest jedno z dobr wymienionych w intytulacji
tego rozdziatu. Analiza przepiséw w nim zgrupowanych wskazuije, iz przedmio-
tem ochrony omawianego tu przepisu jest opieka. Chodzi o opiekg prawng, tj.
prawna forme (na podstawie tytutu prawnego) pieczy nad osobg, wymagajaca,
pomocy w zakresie zajmowania sig swoimi sprawami. Polega ona na zajmowa-
niu sie ta osobg np. poprzez udzielanie jej pomocy osobistej lub dostarczanie
jej $rodkdw utrzymania, a takze prowadzeniu jej spraw majatkowych. Ochrong
tg objeta jesttez opieka faktyczna, polegajgca na rzeczywistym zajmowaniu sie
sprawami takiej osoby bez podstawy prawnej, np. poprzez zajecie sie nig
samorzutnie. Na takie rozumienie opieki wskazuje podkreslenie w art. 187 k.k.
obowigzku troszczenia sie o osobe, ktdry — co jest oczywiste — moze wynikac
z réznych tytutéw, a wigc prawnych i faktycznych. W zakresie opieki prawnej
chodzi nie tylko o opieke w rozumieniu art. 145 i nast. k.r. 0., ale takze o kura-

1 Wg statystyki skazari Ministerstwa Sprawiedliwosci rocznie skazywanych jest od kilkunastu do
kilkudziesigciu sprawcow tego przestepstwa, np. w 1970 r. — 41, w 1980 r. - 20,w 1990 r. -9,
w1992 r. —19.

> Por. A.Ratajczak, Przestgpstwo porzucenia w ujgciu polskiego prawa karnego (na tle
prawnoporownawczym), RPEIS 1976, nr4, s. 33-38; H.Kotakowska—Przetomiec, Prze-
stepstwa porzucenia matoletniego lub osoby nieporadnej — art. 187 k.k., SKKiP 1989, T. 20.
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tele, o ktérej mowa w art. 178 i nast. kr. i 0. Celem obu tych instytucji jest
roztoczenie pieczy nad osobami lub majatkiem osdb, kiére same nie mogag
prowadzi¢ swych spraw z przyczyn prawnych lub faktycznych?®.

Stusznie podkresla sig w doktrynie,ze ,art. 187 k k. nalezy do tych przepisdw,
ktdre ujmujg porzucenie w jego zasadniczej postaci jako przestepstwo formal-
ne, skierowane w zasadzie nie przeciwko zyciu lub zdrowiu, lecz przeciwko
opiece, gdyz gtéwny akcent potozony jest na zrzucenie przez sprawce cigza-
cych na nim obowigzkéw, godzacych tym samym w prawa porzuconego, oparte
na jego stanie cywilnym™. Przyjmuje sig, ze przedmiotem ochrony jest tu
»interes publiczny, w nalezytym wykonywaniu opieki i nadzoru oraz interes
prywatny podopiecznego, kidry réwniez jest w tym bezposrednio zainteresowa-
ny”5, a takze ogranicza sig go do interesu podopiecznego przed zaniechaniem
wykonywania wobec niego obowigzku troszczenia sie przez sprawce®. Wska-
zuje sig réwniez, ze bezposrednim przedmiotem ochrony jest bezpieczeristwo
i zycie mafoletnich lub nieporadnych przed niebezpieczeristwem mogacym im
grozi¢ w razie braku opieki ze strony oséb do tego zobowiqzanyoh7.

lil. Przedmiot czynnosci wykonawczej

Przedmiotem czynnosci wykonawczej tego przestepstwa jest:

a) osoba ponizej 15 lat. Wazny jest wiek osoby, a bez znaczenia jest stopiern
jej rozwoju umystowego i fizycznego. Ustawodawca a priori zatozyt, ze osoba,
ktéra nie ukoriczyta 15 lat nie jest w stanie sama troszczyc sie o siebie,
a konieczna jest jej pomoc osoby dorostej. Z uwagi na jej poziom rozwoju
umystowego musi ona znajdowac sie pod opieka, osoby dorostej. Nie chodzi tu
o kazdg osobg znajdujaca sie pod opieka, a tylko o niekidre osoby znajdujace
sie pod nig. Szerszy bowiem zakres podmiotowy ma opieka ustanowiona na
podstawie art. 145 k.r. i 0., gdyz obejmuje matoletniego. Przedmiotem omawia-
nego przestepstwa jest nie kazdy matoletni, chociaz bytaby nad nim ustanowio-

3 J.lgnatowicz, K.Piasecki, J.Pietrzykowski, J.Winiarz, Kodeks rodzinny i opie-
kuriczy z komentarzem, Warszawa 1990.

4 System prawa karnego, T. IV. O przestepstwach w szczegolnosci, Czesé I, Wroctaw —
Warszawa — Krakéw — Gdarisk —+6dz 1989, s. 326.

5 Prawo kame w zarysie. Czg$é szczegdlna, pod red. J.Waszczyniskiego, todz 1981,
s, 128; Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, pod red. A.Marka, Warszawa 1986, s. 366;
J.Bafia, K.Mioduski, M.Siewierski, Kodeks kamy. Komentarz, T. I, Warszawa 1987,
s. 190; W.Swida, Prawo karne, Warszawa 1989, s. 467.

6 Il.Andrejew, W,Swida, W.Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973,
s. 549.

7 J.Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 425,
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na opieka przez sad opiekuriczy (art. 145 § 2 k.r. i 0.), ale tylko taki, ktdry nie
przekroczyt wskazanego wieku 15 lat.

b) osoba nieporadna ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny. Nie ma
tu znaczenia wiek tej osoby, lecz — z uwagi na wymienione wczesniej osoby
ponizej 15 lat — jest oczywiste, ze chodzi o osobg, ktéra przekroczyta tg granice
wiekowa. Ma to byé osoba nieporadna, j. taka, kitéra nie moze pozostac bez
opieki ze wzgledu na swdj stan psychiczny (np. niedorozwdj umystowy lub
chorobe psychiczng) lub stan fizyczny (np. powazne inwalidztwo lub oblozng
chorobe). Stany te moga mie¢ charakter trwaly lub przemijajgcy.

O tym, ze utomnosci psychiczne lub fizyczne muszg byc tego rodzaju, ze nie
moze ona pozostac bez opieki wskazuje przedmiot ochrony tego przestgpstwa.

Niewatpliwie jest nig osoba, co do ktérej zachodzg podstawy do ubezwias-
nowolnienia catkowitego, czyli taka, ktdra nie jest w stanie pokierowac swoim
postepowaniem wskutek choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego lub
innego rodzaju zaburzeri psychicznych, w szczegdlnosci pijaristwa [ub narko-
manii (art. 13 k.c.). Osoba taka znajduje si¢ na poziomie rozwoju umystowego
dziecka w wieku ponizej 13 lat®. W wypadku ubezwiasnowolnienia ustanawia
sie opiekuna (art. 145 § 2 k.r. i 0.); opieka nad nim obejmuje pieczg nad osobag,
zarzad jego majatkiem oraz jego reprezentacjg. Jednakze podstawowe znacze-
nie ma obowiazek podejmowania staran o popraweg jego zdrowia®.

Do grona tych oséb nalezg takze niektére osoby, w stosunku do ktorych
zachodza podstawy do ubezwitasnowolnienia czgsciowego. Sg to 0soby petno-
letnie, ktérym z powodu choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego albo
innego rodzaju zaburzeri psychicznych, w szczegdlnosci pijaristwa lub narko-
manii potrzebna jest pomoc do prowadzenia ich spraw, lecz stan ten nie
uzasadnia ubezwitasnowolnienia catkowitego (art. 16 § 1 k. c? Osoby te znaj-
dujg sie na poziomie rozwoju matoletniego powyzej 13 lat 0. Sposrad nich
przedmiotem czynno$ci wykonawczej tego przestgpstwa mogg by¢ tylko te
osoby, ktére znajdujg sie na poziomie rozwoju dziecka do 15 lat. Za takg granica
rozwoju przemawia objecie tym przepisem matoletnich, ktorzy nie przekroczyli
tego whasnie wieku. Nieporadno$é nalezy relatywizowac do stanu psychicznego
0sob w takim wiasnhie wieku.

8 Z.Gordon, J.Lopuski, M.Nestorowicz, K. Piasecki, A.Rembielifiski, J.Wi-
niarz, Kodeks cywilny z komentarzem, Warszawa 1989, T. L, s. 28.

9 |. Ignatowicz, K.Piasecki, J.Pietrzykowski, J.Winiarz, Kodeks rodzinny...,
5. 619.

10 Z.Gordon, J.topuski, M.Nesiorowicz, K.Piasecki, A.Rembielinski, L.Ste-
cki, J.Winiarz, Kodeks cywilny..., s. 28.
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Jezeli chodzi o nieporadnos¢ osoby wywotang stanem fizycznym, to moze
wchodzi¢ w gre tego rodzaju utomnosc fizyczna, ktéra nie pozwala na samo-
dzielne zaspokajanie przez nig podstawowych potrzeb zyciowych. Moze to by¢
obfozna choroba, np. paraliz lub kalectwo powodujace niemozno$é samodziel-
nego zaspokajania niezbednych potrzeb zycia codziennego, niemoznosé sa-
modzielnego poruszania sie w domu z powodu braku dolnych i gdrnych
konczyn.

IV. Sposdb popetnienia przestepstwa

Zachowanie przestgpne zostato okreslone znamieniem czasownikowym
»~porzuca” i rodzi ono watpliwosé, czy chodzi tu wytgcznie o zachowanie aktywne
(dziatanie), czy bierne (zaniechanie), czy ewentualnie kazde z nich. Stowo
sporzucac” oznacza ,opuszczad, zostawié kogo$ albo na fasce losu, albo
rozstawac sie z kim lub czym””. Jego znaczenie jezykowe wskazuje, ze
porzucenie wymaga okreslonego zachowania czynnego; sprawca musi odse-
parowac sig od osoby poddanej jego opiece, z tym, ze dziatanie takie pociaga
za sobg zaniechanie obowigzku troszczenia sie o nig.

Nie mozna wigc podzieli¢ pogladu J.Sliwowskiego, ze przestepstwo to jest
przestepstwem z zaniechania. Sam zresztg zauwazyt, ze chodzi tu o wyzbycie
sie obowigzku opieki'?. To stwierdzenie wskazywatoby, ze ma to byé zachowa-
nie czynne. Wymieniony traktuje je jednak jako zaniechanie posiadajgce ceche
szczegdlng, a mianowicie, ze polega ono zazwyczaj na jakims czynie pozytyw-
nym, tresc ktérego determinuje pézniejsze porzucenie. ,Nie wystarczy — pisze
— aby sprawca po prostu przestat troszczyé sig o jedng z oséb podopiecznych.
Musi sig od tych oséb w jakis sposdb zdystansowaé. Na tym wiasnie polega
porzucenie. Bedzie nim zazwyczaj przestrzenne przeniesienie sig ze sfery
wspodinego pobytu z osobg podopieczng do innej sfery, gdzie obowigzek ten
.mac sig” sprawcy juz nie moze”. Podobny poglad reprezentuje L.Peiper,
uznajacy, ze ,Porzucenie (exposito) jest zaprzestaniem wykonywania czynno-
Sci, kidre w danej sytuacji z mocy obowigzku opieki lub nadzoru przedsiewzigc
nalezalo; polega ono wiec na zaniechaniu, zaniechaniu temu moze jednak
towarzyszyc i towarzyszy zwykle pewne dziatanie przed lub po zaniechaniu, np.
ktos wydala sig z domu, pozostawiajgc dziecko bez nadzoru, albo ktos bedac

11 Maty stownik jezyka polskiego, pod red. S.8korupki, H.Auderskiej, Z.tempickiej,
Warszawa 1968, s. 606; A.Arct, Stownik ilustrowany jezyka polskiego, Reprint wydania
trzeciego, Warszawa, bez daty wydania, s. 596.

12 J.Sliwowski, op. cit., s. 425,
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z dzieckiem w lesie, oddala sig od niego’”s. Z podanych przez niego przyktadow
jednoznacznie wynika, ze nie wystarcza samo zaniechanie troszczenia sig
o podopiecznego, ale konieczne jest oddalenie sig; wiasnie to oddalenie sig jest
dziataniem, majgcym podstawowe znaczenie dla bytu tego przestgpstwa.

Chybione jest tez twierdzenie E.Krzymuskiego, ze porzucenie niekoniecznie
wymaga spetnienia przez sprawcg czynu pozytywnego, a moze to nastgpic
takze per omisionem, a mianowicie wtedy, gdy dziecko, bez winy sprawcy
znalazio sie w niebezpiecznym pofozeniu, a sprawca, mimo ze miat obowigzek
czuwania nad dzieckiem, zaniechat przyjscia mu z pomocqm. W podanym
przez niego wypadku ma zastosowanie art. 163 § 1 k k., a nie art. 187 §1kk.

Nie jest tez trafne utozsamianie porzucenia z zaprzestaniem wykonywania
obowigzkow wynikajacych z opieki15 lub uchylaniem sig od obowigzku trosz-
czenia sie | pozostawienia osoby porzuconej je] wiasnemu losowi'® albo pozo-
stawieniu podopiecznego swemu losowi w warunkach ucigzliwych dia tego typu
oséb ',

Trudno tez zgodzié sie z twierdzeniem L.Kubickiego, ze ’porzucenie’ moze
polegac ,na ’kombinacji’ dziatania z zaniechaniem, a wiec zardwno na dziata-
niu, jak i na samym zaniechaniu” 8,

Trafnie podkredla sie w literaturze, ze porzucenie jest dziataniem polegajg-
cym na pozostawieniu, opuszczeniu lub oddaleniu sig od osoby porzuconej ~.
Na uwage zastuguije okreslenie tego terminu przez A.Ratajczaka, ktory, aczkol-
wiek opowiada sie za mozliwoscig popetnienia tego przestepstwa przez dziata-
nie lub zaniechanie, stusznie stwierdza, ze ,Porzuceniem w rozumieniu art. 187
k.k. bedzie wiec opuszczenie dziecka lub osoby nieporadnej potaczone z za-
przestaniem — chociazby przez pewien czas — obowiazku troszczenia sig,
a wiec tych wszystkich czynnosci, jakie nalezy przedsigbrac z tytutu opieki
i nadzoru”?°. Stusznie wskazuje, ze przestgpstwo to jest realizowane w momen-

13 L.Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakéw 1936, s. 415. Taktez S.Lelental, (w:)
Prawo karne w zarysie. Czes¢ szczegélna..., s. 128.

14 E.Krzymuski, Wyktad prawa karnego ze stanowiska nauki i prawa austriackiego, T. I,
Krakéw 1902, s. 209.

15 S.Glaser, A.Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakow 1934, s. 649; J .Makare-
wicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwoéw 1938, s. 480.

16 M.Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach, Komentarz, Warszawa 1965, s. 237.

17 J.Bafia, Polskie prawo karne, Warszawa 1989, s. 345.

18 L.Kubicki, Przestepstwo popetnione przez zaniechanie. Zagadnienia podstawowe, Warsza-
wa 1975, s. 87.

19 J.Jamontt, St.Rappaport, Kodeks karny z 1932 r., Warszawa 1932, s. 274, W.Mako-
wski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1937, s. 587.

20 A.Ratajczak, Przestepstwa przeciwko rodzinie, opiece i mtodziezy w systemie polskiego
prawa karnego, Warszawa 1980, s. 212.
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cie oddalenia sie od osoby, wzgledem kidrej sprawca ma obowigzek troszczenia
sig. Jest oczywiste, ze oddalenie jest zachowaniem aktywnym i wobec tego nie
moze by¢ watpliwosci, ze przestepstwo to moze by¢ popetnione tylko przez
dziatanie. Racje ma L.Gardocki piszac, ze ,Samo porzucenie nalezy rozumieé
W znaczeniu, jakie nadaje mu sig w jezyku potocznym, tzn. jako nieuzasadnione
sytuacjg oddalenie sie od osoby, wymagajacej troszczenia sie o nia, bez
zapewnienia jej opieki ze strony innych oséb lub instytucji’.

Takie zachowania wystepuja w praktyce. H.Kotakowska—Przetomiec??
wskazuje, ze wystepuja trzy typy porzucenia:

a) porzucenie klasyczne polegajgce na porzuceniu niemowlecia przez matke
na klatce schodowej,

b) pozostawienie dzieci bez opieki,

¢) pozostawienie niemowlgcia przez matke u innej osoby i niepowrdcenie do
domu.

Podkreslenie przez tak wielu autoréw mozliwosci popeinienia tego przeste-
pstwa przez zaniechanie lub przez dziatanie i zaniechanie wynika chyba z tego,
iz ktadg oni akcent na niewywigzanie sie z cigzacego na sprawcy obowigzku
troszczenia sig o poddanej jego opiece osobg i wigzg go ze znamieniem
czasownikowym, podczas gdy okolicznosé ta charakteryzuje podmiot przeste-
pstwa.

W kontekscie tak rozumianego pojecia »porzuca” rodzi sig pytanie jak dtugo
sprawca nie ma mie¢ kontaktu z osobg poddang opiece, by zostato zrealizowa-
ne znamig porzucenia. Stuszne jest stanowisko doktryny, ze uplyw czasu od
chwili opuszczenia dziecka lub osoby nieporadnej nie ma tu znaczenia, bowiem
porzucenie nastepuje w momencie oddalenia sig sprawcy od osoby, wzgledem
ktdrej ma on obowiazek troszczenia sie23.

Nie jest porzuceniem w rozumieniu art. 187 § 1 kk. nietroszczenie sie
0 osobe poddang opiece sprawcy, nie potgczone z oddaleniem sie od niej.
Takie zachowanie moze stanowi¢ inne przestgpstwo, np. z art. 186 § 1 lub 2
k.k jezeli brak troski bedzie przejawiat sie w nierealizowaniu obowiazku tozenia
na jej utrzymanie lub z art. 163§ 1 kk. w wypadku, gdy z powodu braku opieki
znajdzie sig ona w pofoZeniu grozacym bezposrednim niebezpieczeristwem
utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdrowia albo
z art. 148 § 1 k.k. w sytuaciji, gdy osoba taka w wyniku tego straci zycie.

21 L.Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1996, s. 292.

22 H.Kotakowska—Przetomiec, Przestepsiwo przeciwko rodzinie i opiece w projekcie ko-
deksu karnego, Przeglad Prawa Kamego 1995, nr 12.
23 A.Ratajczak, Przestepstwa przeciwko rodzinie..., s. 212-213.
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Trafny jest wiec poglad Saplu Najwyzszego wyrazony w uchwale z dnia
5 lutego 1966 r. — VI KZP 57/65%*, ze ,Oddanie pieciomiesiecznego dziecka do
szpitala w zwigzku z konlecznosc:IaLjego leczenia, a nastepnie nieodebranie go
z tego szpitala mimo wyzdrowienia i nieinteresowanie sig jego dalszym losem
nie stanowi przestepstwa okreslonego w art. 200 k.k. (obecnie art. 187 § 1 k.k.
— uwaga moja R.A.S.) ani w art. 251 k.k. (obecnie 167 § 1 k.k.)".

Nieodebranie dziecka trudno utozsamiaé z jego porzucenie. Stusznie za-
uwazyt T.Bojarski, ze w omawianej sytuacji trudno mdwic o ,porzuceniu” skoro
dziecko na skutek dostarczenia go przez matke do szpitala, a zatem postgpo-
wania legalnego i spofecznie uzasadnionego, znalazfo tam skuteczng opieke,
a nieodebranie go po wyzdrowieniu byto ze strony matki zaniechaniem, niezdol-
nym jednak do uzyskania miana ,,pourzuc:enla”25 Zgodzi¢ sie nalezy z jego
stwierdzeniem, ze ,Nie mozna upatrywac porzucenia w samym tylko uchylaniu
sie osoby zobowigzanej (w tym wypadku matki dziecka) do opieki, jesli uchyla-
nie nie byloby zarazem pozostawieniem pokrzywdzonego jego wiasnemu loso-
wi”, a porzucenie polega na pozostawieniu takiej osoby ,jej wiasnemu losowi,
przez co rozumieé nalezy, ze jej dalsze 'dzieje’ zalezeC beda zardwno od jej
osobistej zaradnosci, jak tez od czynnikéw od niej niezaleznych, czgsto przy-
padkowych, od mniej lub bardziej pomys$inego dla niej zbiegu okolicznosci”.
Najblizsza przysztosc tej osoby staje sig z momentem porzucema niewiadoma,
gdyz pozostawac¢ ona bedzie przez pewien okres bez oplekl . Nie ma tu
znaczenia fakt, ze osoba zostata pozostawiona w okohcznosmach wskazuja-
cych na zaopiekowanie sig nig przez inne osoby. Racjg ma [.Andrejew, piszgc,
ze przestepstwa tego dopuszcza sie matka, ktora pozostawia memowie na
schodach w warunkach, w kidrych jest pewne, ze zajma sig nim ludzie?’

Takie rozumienie tego pojecia wcale nie swiadczy — jak sugerUje Cz. Rocz—
niak — 0 nadaniu temu przestepstwu charakteru skutkowego™. Przyjgcie, ze
porzucenie oznacza pozostawienie dziecka jego wlasnemu losowi wcale nie
swiadczy, ze owo pozostawienie stanowi skutek przestgpstwa; miesci sig ono
w okresleniu ,porzuca”. Art. 187 § 1 k.k. nie chroni w petnym zakresie wiadzy
rodzicielskiej, bowiem nie kazde naruszenie obowigzkéw z niej wynikajacych
wyczerpuje znamiona tego przestgpstwa. Trudno zatem zaakceptowac jego

24 QSN 1966, nr 4, poz. 48.

25 T.Bojarski, Glosa do uchwaty SN z dnia 5 lutego 1966 r. — Vi KZP 57/55, OSPiKA 1967,
nr4,s. 152.

26 S.Sliwinski, Prawo kame. Cze$¢ szczegdina, Warszawa 1948, s. 114.

27 1.Andrejew, Polskie prawo kame w zarysie, Warszawa 1989, s. 427.

28 Cz.Roczniak, Glosa do uchwaty SN z dnia 5 lutego 1966 r. — VI KZP 57/55, Nowe Prawo
1967, nr 3, s. 459-460.
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stwierdzenia, ze skoro przedmiotem ochrony karnoprawnej jest tu prawidtowe
wykonywanie pieczy nad dzieckiem ze wzgledu na wiek, to zaniechanie tego
obowigzku stanowi¢ musi zamach na tego rodzaju dobro, a w konsekwencji
uchylaniem sig od obowigzku pieczy bedzie réwniez nieinteresowanie sie
oddanym dzieckiem do szpitala po jego wyzdrowieniu. Przepis ten nie penali-
zuje — jak zdaje sig sugerowaé Cz.Roczniak — zaprzestania sprawowania
wiadzy rodzicielskiej niezaleznie od zakresu tego zaniechania, a jedynie obej-
muje waski jej wycinek. Istotg przestepstwa z art. 187 k.k jest porzucenie, a nie
tylko uchylenie sie od obowigzku pieczy, ktéra obejmuije takze uchylanie sig od
tozenia na utrzymanie dziecka. Niewatpliwie przepis ten chroni m.in. prawidtowe
wykonywanie pieczy nad dzieckiem ze wzgledu na wiek i zaniechanie tego
obowigzku stanowi zamach na tego rodzaju dobra, lecz taki skutek wywotujg
inne przestepstwa zgrupowane w rozdziale XXV kk., jak np. okreslone
w art. 186 k.k.; rozgranicza te przestepstwa niewywigzywania sie z tych obo-
wigzkow oraz ich zakres.

Znamie ,porzuca” zawierajg tez inne przepisy kodeksu karnego; w art. 214
§ 2 mowa jest o porzuceniu pojazdu, aw art. 291 § 1 — o porzuceniu broni. Na
tle pierwszego z tych przepiséw Sad Najwyzszy wyjasnit, ze chodzi tu o pozo-
stawienie pojazdu bez odpowiedniego zabezpieczenia ,swemu losowi"2?,
a w doktrynie przyjmuije sie, ze termin ,porzuca oznacza dziatanie, polegajgce
na opuszczeniu i oddaleniu sig od pojazdu, a wiec na pozostawieniu go bez
wymaganego zabezpieczenia, swemu losowi”°. Jednolitosé wyktadni nakazuje
w taki sam sposdb interpretowad stowo ,porzuca” uzyte w art. 187 § 1 k.k.

Gtoéwny akcent spoczywa na pozostawieniu osoby bedgcej przedmiotem
opieki samej sobie, a wtdrnag rzeczg jest niewykonywanie obowigzkdw wynika-
Jacych z opieki; jest ono pochodna jej porzucenia. Nie przekonuje twierdzenie,
ze decyduje w tym wzgledzie niewypetnienie obowigzkéw troszczenia sie
0 osoby bedace przedmiotem tego przestegpstwa®’.

Majac na uwadze wyzej przedstawione pogiady trzeba przyjaé, ze porzuce-
niem, o ktérym mowa w art. 187 § 1 k.k jest opuszczenie osoby ponizej 15 lat
lub nieporadnej i pozostawienie jej wiasnemu losowi.

29 Wyrok SN z dnia 26 marca 1974 r. - Rw 1125/73, Wojskowy Przeglgd Prawniczy 1975, nr 1,
s. 102.

30 E.Kunze, Zabdr pojazdu mechanicznego w celu krotkotrwatego uzycia w pojeciu polskiego
prawa karnego, Warszawa 1977, s. 65.

31 Tak sadzi J.Matysiak, Przestgpstwa przeciwko rodzinie i miodziezy oraz obyczajnosci,
Warszawa 1970, s. 14.
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V. Dokonanie przestgpstwa

Przestepstwo to jest dokonane z chwilg porzucenia, niezaleznie od tego,
jakie skutki wywotato dla podopiecznego pozostawienie go bez opieki przez
sprawce. Jest to przestgpstwo formalne; dla jego bytu nie jest konieczne
nastapienie skutku. Nie jest wymagane, by osobie porzuconej grozito niebez-
pieczeristwo dla zycia lub zdrowia. W momencie porzucenia osoba ponizej 15
lat lub osoba nieporadna nie muszg znajdowac sig¢ w niebezpieczenstwie,
chociaz z reguty porzucenie doprowadza do zagrozenia tych 0s6b32. Whiosku
tego nie zmienia fakt, iz motywem wprowadzenia karalnosci porzucenia osoby
ponizej 15 lat i nieporadnej byto grozgce jej niebezpieczerﬁstwoaa. Nie mozna
jednak podzieli¢ pogladu L.Peipera, ze przepis art. 200 d.k.k. (bedacy odpo-
wiednikiem art. 187 § 1 k.k.) opiera sie na domniemaniu (preasumito iuris ac de
jure), ze porzuconej osobie grozi niebezpieczeristwo“. [stotnie osobie takiej
moze grozi¢ bezposrednie niebezpieczeristwo nawet utraty zycia, gdy nikt sig
nig nie zajmie, lecz jest to dalsze nastepstwo porzucenia, ktdre nie jest elemen-
tem konstytutywnym tego przestepstwa. Niemniej przestgpstwo to trafnie zalicza
sie do przestgpstw z narazenia abstrakcyjnegoaf’. Przestepstwo to nie jest
zwigzane z zadng zmiang w swiecie zewngtrznym, z tym, ze wystgpienie okre-
$lonych skutkéw moze powodowac przyjecie innej kwalifikacji prawnej czynu,
o0 czym nizej, a takze moze by¢ istotng okolicznoscig wptywajaca na wymiar kary.

Vi. Podmiot

Podmiotem przestepstwa z art. 187 k.k. moze byc tylko osoba, majaca
obowiazek troszczenia sig o osobe ponizej 15 lat albo o osobe nieporadna.
Podmiotten zostat okreslony zwrotem kto wbrew obowigzkowitroszczenia sig”.
a wiec nie moze by¢ nim kazdy, lecz tylko ten na kim ciazy taki obowigzek.
Troszczeniem jest przedsigbranie starari o bezpieczeristwo, zdrowie i prawid-
towy rozwoj osoby, kidra ze wzgledu na wiek albo stan psychiczny lub fizyczny
nie moze sama wiasciwie troszczy¢ sig o swoje sprawy%.

Obowigzek troszczenia sie moze wynikac:

32 A.Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa w prawie karnym, Warszawa 1990, s. 174.

33 W.Radecki, Przestepstwa z narazeniem zycia i zdrowia cztowieka na niebezpieczenstwo
w kodeksie karmym PRL z 1969 r., Wroctaw 1977, s. 156-157.

34 L.Peiper, Komentarz do kodeksu..., s. 415.

a5 W.Radecki, Przestepstwa narazenia..., s. 156; A.Spotowski, Funkcja niebezpieczeristwa...,
s. 174.

36 J.Sliwowski, Prawo kame..., s. 425.
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a) z ustawy. Chodzi tu przede wszystkim o przepisy k.r. i 0., ktére przewiduja
obowigzek wzajemnego wspierania sie rodzicow i dzieci (art. 87) i matzonkow
(art. 23) oraz przysposabiajgcego i przysposobionego (art. 121 § 1 k.r. i 0.).

Obowigzki przewidziane w art. 87 k.. i 0. s niezalezne od tego, czy rodzice
stanowig matzeristwo oraz czy rodzicom przystuguje witadza rodzicielska.
Sprawca tego przestepstwa moze byd wiec ojciec lub matka pozbawieni wiadzy
rodzicielskiej, o ile kiérekolwiek z nich porzuci dziecko, np. zanim zostato ono
im odebrane i umieszczone w rodzinie zastgpczej lub placéwcee opiekuriczo—
wychowawczej. Obowigzek troszczenia sie rodzicéw o dzieci jest wyraZnie
sformutowany w art. 95 § 1 k.r. i 0., w ktérym expressis verbis wskazuje sig, ze
~wiadza rodzicielska obejmuje w szczegdlnosci obowigzek i prawo rodzicéw do
wykonywania pieczy nad osobg i majatkiem dziecka oraz do wychowania
dziecka”.

Maftzonkowie — zgodnie z art. 23. k.r.i0. - sg obowigzani m.in. do wzajemnej
pomocy oraz do wspdtdziatania dla dobra rodziny, ktérg przez swoj zwigzek
zatozyli. Na gruncie tego przepisu powstat problem, czy wchodza w skiad nowo
zatozonej rodziny dzieci jednego z matzonkdw, np. z poprzedniego matzeri-
stwa. Zdania na ten temat sg rozbiezne. Wypowiadano poglad, ze wehodzg one
do rodziny zatozonej przez nowy zwigzek matzeriski ich rodzica, jak tez nego-
wano takg mozliwosé, wskazujac, ze wyktadnia gramatyczna obowigzujgcych
przepisow przemawia za ograniczeniem pojecia ,rodzina, ktérg matzonkowie
przez swoj zwigzek zatozyli (art. 23 in fine k.r. i 0.) tylko do matzonkéw i ich
wspdinych dzieci’. Niewatpliwie ten ostatni poglad jest w petni uzasadniony.
Niemniej trzeba przyjac, ze ojczym lub macocha moze by¢ sprawcg przeste-
pstwa z art. 187 k.k. popetnionego w stosunku do pasierba, a obowigzek
troszczenia sig o niego, wprawdzie nie wynika wprost z art. 23, czy art. 27
k.r. i 0., lecz zasadnie podnosi sie w literaturze, ze usprawiedliwione potrzeby
dziecka jednego z matzonkdw, urodzone przed zawarciem aktualnie trwajgce-
go matzenistwa swego rodzica lub przez niego przysposobione, kidre przebywa
we wspolnym gospodarstwie domowym z ojczymem lub macochg powinny by¢
zaspokajane w ramach potrzeb cafej rodziny®®, a nadto z punkiu widzenia
zasad wspotzycia spotecznego trudno bytoby zaakceptowaé czynienie "réznic
w poziomie zaspokajania potrzeb, osobistej pieczy i starari o wychowanie po-
zostajacych we wspdlnosci domowej wspdlnych dzieci matzonkéw oraz dzieci
tylko jednego z nich**°. Twierdzenie to wspiera posrednio art. 144 § 1 k.r.i 0.,

37 Patrz orzecznictwo i literature cyt, w pracy: l.Ignatowicz, K.Piasecki, J.Pietrzyko-
wski, J.Winiarz, Kodeks rodzinny..., s. 120.

38 T.Smyczynski, Obowigzek alimentacyjny rodzicéw wzgledem dziecka a polityka socjalna
paristwa, Wroctaw-Warszawa—Krakow—Gdarisk—t 6dz 1978, s. 31-40.

39 l.Ignatowicz, K.Piasecki, J.Pietrzykowski, J.Winiarz, Kodeks rodzinny..., s. 120,
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w my$i kidrego dziecko moze zadac swiadczeri alimentacyjnych od megza maiki,
nie bedacego jego ojcem lub od Zony ojca, nie bedacej jego matka, jezeli
odpowiada o zasadom wspdfzycia spotecznego.

Przez przysposobienie powstaje migdzy przysposabiajgcym a przysposo-
bionym — zgodnie z art. 121 § 1 k.r. i 0. — taki stosunek, jak miedzy rodzicami
a dzie¢mi. Majg tu zastosowanie zasady omowione wyzej.

b) z orzeczenia sadu lub innego organu. Typowym przykitadem jest tu
orzeczenie sgdu o ustanowieniu opieki (art. 145 § 2 k.r. i 0.) lub orzeczenie
organu parstwowego o ustanowieniu kurateli (art. 178 § 1 k.r. i 0.).

Opieke ustanawia sig¢ dia mafoletniego (art. 145 § 1 k.r. i 0.) oraz nad
ubezwtasnowolnionym catkowicie, chyba ze pozostaje on jeszcze pod wiadzg
rodzicielska (art. 13§ 2 k.c.).

Opieka nad maloletnim jest zblizona do wiadzy rodzicielskiej, a jej gtownym
celem jest ochrona intereséw poddanego opiece; punki cigzkosci spoczywa na
pieczy nad osobg maloletniego (art. 155 § 1 kur. i o.)‘m. Bezposrednig piecze
nad osoba sprawuje opiekun powolywany przez sgd opiekuriczy; wspdine
sprawowanie opieki nad dzieckiem moze by¢ powierzone tylko mafzonkom
(art. 146 k.r. i 0.). Opieke ustanawia si¢ wtedy, gdy brak jest obojga rodzicow
(np. z powodu $mierci lub braku ustalenia pochodzenia dziecka od okreslonej
kobiety jako matki lub okreslonego mezczyzny jako ojca) albo rodzice nie moga
sprawowaé wiadzy rodzicielskiej (np. z powodu pozbawienia ich tej wadzy fub
jej zawieszenia). Zgodnie z art. 94 § 3k.r. i o. ustanawia sig dla dziecka opiekg,
jezeli zadnemu z rodzicéw nie przystuguje wiadza rodzicielska albo jezeli rodzi-
ce sg nieznani.

Opieka nad ubezwlasnowolnionym catkowicie — z uwagi na odestanie przez
art. 175 k.r. i 0. do odpowiedniego stosowania przepiséw o opiece nad matolet-
nim — obejmuje podobnie jak wiadza rodzicielska, m.in. piecze nad osoba
poddana opiece. Podstawowe znaczenia nabiera obowigzek stararn o jego
zdrowie**.

Zadaniem kurateli, podobnie jak opieki, jest roztoczenie pieczy nad osobami
lub ich majatkiem, ktére same z przyczyn faktycznych nie mogg prowadzi¢
swych spraw. Kuratelg ustanawia sie w wypadkach przewidzianych w ustawie
(art. 178 § 1 k.r. i 0.). W interesujacym nas aspekcie chodzi¢ tu moze o kuratele
nad osoba ubezwiasnowolniong czesciowo (art. 181 § 1 k.r. 10.) oraz nad osobg
utomng {(art. 183 § 1 kr.io.).

Stusznie podkresla sie w literaturze, ze w wypadku, gdy sad postanowit, ze
kurator osoby ubezwiasnowolnionej czesciowo jest powotany do jej reprezen-

40 Ibidem, s. 582.
41 [bidem, s. 619.
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towania i do zarzadu jej majatkiem, do kuratora nalezy takze piecza nad osobg
ubezwlasnowolniong czesciowo™. Zakres kurateli Zalezny jest od postanowie-
nia sadu.

Kuratora dla osoby utomnej (curator debilis) ustanawia — na iej zadanie —
sad opiekuriczy (art. 145§ 2w zw. z art. 178 § 2 k.r. i 0.). Osoba ulomna, dla
kiorej ustanawia sig kuratora {art. 183§ 1 k.r.i0.) moze byc jednoczesnie osobg
nieporadng w rozumieniu art. 187 § 1 k.k. W doktrynie wskazuje sig, ze pojecie
osoby utomnej obejmuje powazne kalectwo (np. slepote, gluchote) oraz wszel-
kie stany organizmu, ktére w sposéb powazny ograniczaja mozliwosci zajmo-
wania sig swoimi sprawami (brak koriczyny, paraliz, obtozna diugotrwata
choroba, niedotgstwo wywotane upadkiem sit lub staroscig oraz ostabienie
wiadz umystowych spowodowane wiekiem)*?,

Zakres obowigzkdéw kuratora okreéla sad opiekuriczy (art. 183§ 12 k.r.io.).
Uprawnienie to moze obejmowad m.in. zatatwianie spraw osobistych; curator
debilis jest powotany do niesienia pomocy osobie ufomnej.

¢) z umowy, na mocy kidrej okreslona osoba podejmuje sie sprawowania
opieki nad osobg do lat 15 lub nieporadna. Moze tu wechodzié w gre, np. umowa
0 prace zawarta z pielegniarka, ktérej frescig jest $wiadczenie pracy w postaci
wykonywania zabiegéw pielegnacyinych i troszczenia sig o osobe poddang
cpiece, czy tez umowa zlecenia, stanowiaca podstawg powierzenia dziecka
opiece. W tej grupie miesci sig tez sprawowanie opieki w przedszkolu przez
wychowawce lub w szkole przez nauczyciela.

d) z zasad wspétzycia spotecznego. W dokirynie przyjmuje sig, Ze obowig-
zek wzajemnego wspierania sig, podobnie jak to ma miejsce migdzy rodzicami
i dziecmi, istnieje — choé w innym wymiarze — migdzy dziadkami i wnukami oraz
migdzy rodzeristwem, jako stanowigcy wyraz realizacji zasad wspéizycia spo-
%ecznego44, W podobny sposéb trzeba oceniad stosunki migdzy ojczymem lub
macochg a pasierbem. Trzeba mieé na uwadze, ze mgz matki dziecka nie
bedacy jego ojcem oraz 2ona ojca dziecka nie bedaca matkg dziecka — zgodnie
z art. 144 § 2 k.r. i 0. — mogg zadac od dziecka $wiadczeri alimentacyinych,
jezeli przyczyniali sig do wychowywania i utrzymania dziecka.

e) ze stosunku faktycznego, sprowadzajgcego sig do podjecia sig opieki per
facta, a nie na podstawie tytutu prawnego. Wypadkiem takim jest podany przez
L.Peipera przyktad zabrania ze soba do lasu cudzych dzieci bawigcych sie na
face i przyjecie przez to na siebie obowigzku nadzoru samoistnie, bez woli

42 lbidem, s. 627.
43 lbidem, s. 632.
44 lbidem, s. 396.
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osoby sprawujacej nad nimi opieke lub nadzor®®. Za tym zrédtem obowigzku
opowiedziat sie tez Sad Najwyzszy, stwierdzajac w wyroku z dnia 3 grudnia
1949 r. — Kl 3098/49*®, ze ,Podmiotem przestepstwa z art. 200 k.k. (obecnie
z art. 187 § 1 k.k. — uwaga moja R.A.S.) moze by¢ osoba, kiéra ma szczegolny
obowigzek opieki lub nadzoru, oparty nie tylko na prawie, lecz takze i na
stosunkach faktycznych”.

Vil. Strona podmiotowa

Przestepstwo z art. 187 kk. jest wystgpkiem umysinym; moze by¢ ono
popetnione zaréwno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym. Sprawca
musi obejmowaé swa $wiadomoscig fakt cigzgcego na nim obowigzku oraz
niewywigzywania sig z niego, a takze pozostawienia osoby bez opieki”. W do-
ktrynie wskazuje sie, ze sprawca rzadko bedzie dziatat z zamiarem ewentual-
nym, gdyz w samej tresci ,porzucenia” tkwi pewien element zamiaru
bezposdredniego, podajac jako przyktad popetnienia tego przestgpstwa z takim
zamiarem oddalenia sie zobowigzanego do opieki na krétko od osoby podopie-
cznej, zdajac sobie sprawe z mozliwosci powstania trudnosci w powrocie do
niej na skutek szczegoinych okolicznosci i godzenie sig na to*8.

Vill. Zbieg przepiséw

Dia bytu przestepstwa z art. 187 § 1 k.k. — jak juz zaznaczono — nie jest
wymagane nastapienie jakiegokolwiek skutku. Moze jednak —z uwagi na stan
osoby porzuconej — dojéé w wyniku porzucenia do nastgpienia okreslonych
skutkéw. Konieczne jest zatem rozwazenie jak w takich wypadkach nalezy
kwalifikowac zachowanie sprawcy.

Porzucenie moze nastapi¢ w warunkach, w ktérych podopiecznemu grozi
bezposrednie niebezpieczeristwo utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub
ciezkiego rozstroju zdrowia. Zachowanie takie wyczerpuje znamiona przestg-
pstwa z art. 187 § 1 k.k. oraz z art. 163 § 1 k.k. Wyfania sig wigc pytanie, jak
postapi¢ w takiej sytuacji. Mamy tu do czynienia z pozormym zbiegiem przepi-
s6w ustawy kamnej, gdyz — zgodnie z zasadg lex consumens derogat legi
conumptae — nastepuje wyeliminowanie art. 187 § 1 k.k. Znamieniem dodatko-

45 L.Peiper, Komentarz do kodeksu karnego..., s. 415,

46 Panstwo i Prawo 1950, nr2, s. 136.

47 L.Peiper, Komentarz do kodeksu karmego..., s. 415, Prawo karne. Zagadnienia teorii
i praktyki..., s. 366.

48 J.Sliwowski, Prawo karne..., s. 426.
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wymw art. 163 § 1 k k. jest skutek w postaci zagrozenia bezposrednim niebez-
pieczenstwem utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju
zdrowia. Trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz w takim wypadku zachodzi
kumulatywny zbieg przepiséw art. 187 i art. 163 k k., a kare nalezy wymierzy¢
na podstawie tego ostatniego jako surowszq49.

Za chybiony nalezy uznaé poglad K.Buchaly, ze w razie, gdy porzucenie
zawiera w sobie znamiona wystawienia na niebezpieczeristwo émierci lub
cigzkiego uszkodzenia ciata, ma zastosowanie art. 160 § 2 kk>. z chwilg
porzucenia w takich warunkach w gre wchodzi art. 163 § 1 k.k. jako adekwatny
do tej sytuacji, zas art. 160 § 2 k.k. ma zastosowanie wéwczas, gdy stan
niebezpieczenstwa wywotat sam sprawca; takim niebezpieczeristwem nie jest
samo porzucenie. Gdyby po porzuceniu sprawca wywotat taki stan, odpowia-
dalby za pozostajgce w zbiegu realnym przestepstwa okresione w art. 187 §1
k.k. oraz w art. 160 § 2 k.k.

Jezeli sprawca, porzucajgc podopiecznego cheiat go pozbawic w ten sposéb
zycia lub godzit sig na to, ponosi — zgodnie z przedstawiong wyzej zasadg —
odpowiedzialno$¢ za przestepstwo z art. 148 § 1 k.k., popetnione w formie
dokonania, gdy nastapita $mieré lub usitowania, gdy do niej nie doszto. Stusznie
J.Sliwowski zakwestionowat poglad O.Chybiriskiegom, Ze powinien mied wow-
czas zastosowanie art. 10 k.k., jako ze w gre wchodzi kumulatywny zbieg
przepisow, tj. art. 148 § 1 i art. 187 § 2 k.k., skoro zachodzi tu pozomy zbieg
przepisow’=.

W wypadku, gdy sprawca porzucit oddang jego opiece osobe w warunkach
zagrazajgcych bezposdrednim niebezpieczeristwem cigzkiego uszkodzenia cia-
ta lub cigzkiego rozstroju zdrowia i co najmniej godzac sie na nastgpienie tych
skutkow, zachowaniem swoim wyczerpuje znamiona przestepsiwa z art. 155
§ 1iart. 187 § 1 k.k. w zwigzku z art. 10 §1kk.

W sytuacji, gdy w wyniku porzucenia osobie podopiecznej grozi niebezpie-
czenstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala lub ciezkiego rozstroju
zdrowia, kiére sprawca obejmuje wing nieumysing, wchodzi w gre jego odpo-
wiedzialno$¢ z art. 187 § 1 kk., a nie z art. 163 § 2 k.k., jak sugeruje sie
w literaturze®®. Jezeli skutkiem porzucenia byto uszkodzenie ciata lub rozstrdj

48 J.Bafia, K.Micduski, M.Siewierski, Kodeks kamy. Komentarz..., s. 190; I.Andre-

jew, Kodeks karmy. Krétki komentarz, Warszawa 1988, s. 168; J.Bafia, Polskie prawo
karne..., s. 345; K.Buchata, Prawo karne..., s. 652.

50 K.Buchata, Prawo kame materialne..., s. 651.

51 G.Chybinski, W.Gutekunst, W.Swida, Prawo kame. Czes¢ szczegdina, Wroctaw—
Warszawa 1971, s. 220.

52 J.Sliwowsk}, Prawo kame..., s. 428,

53 A.Ratajczak, Przestgpsiwo przeciwko rodzinie..., s. 213.

Prokuratura
54 i prawo 5, 1997



Przestgpsiwo porzucenia (art. 187 k.K.)

zdrowia, ktére sprawca co najmniej mogt i powinien byt przewidziec, odpowiada
za przestepstwa z art. 155 § 2 lub 156 § 3 kk. iz art. 187 §1wzw. z art. 10
§ 2 kk>

IX. Porzucenie kwalifikowane

Typem kwalifikowanym porzucenia (art. 187 § 2 k.k.) jest porzucenie, ktérego
nastepstwem jest émierc osoby porzuconej. Jest to przestgpstwo kwalifikowane
przez nastgpstwa. Smieré musi nastgpi¢ w wyniku porzucenia, np. spowodo-
wana niedostarczaniem jej pozywienia. Stusznie zauwazyt K.Buchata, ze nie
chodzi tu 0 $émierd wyniklg z zamachu samobdjczego, bowiem gdyby zamiarem
ustawodawcy bylo objecie karalnoscig tego rodzaju zachowar, postuzyiby sig
zwrotem argniecie sig na wiasne zycie”, jak to uczynit w art. 151 iart. 184 § 2
k.k.58. Znaczy to, ze $mieré musi pozostawaé w zwigzku przyczynowym z po-
rzuceniem, przy czym nie ma znaczenia przedziat czasowy migdzy porzuce-
niem a $miercig. Nie jest wymagane, by $mier¢ zostata spowodowana przez
samego sprawce. Trafnie podkreéla sig w literaturze, Ze konstrukcja tego prze-
stepstwa nie wyklucza mozliwosci wigczenia sig do fancucha powigzarn przy-
czynowych dziatana innych oséb. W wypadku 'porzucenia’ osoby, o kiorej
mowa w art. 187 k.k. — pisze T.Bojarski — moze zaistnie¢ taka sytuacja, ze
skutek $miertelny zostanie bezposrednio spowodowany przez dziatanie innej
osoby, a nawet przez zjawiska przyrody (burza, powodz). ‘Porzucenie’ wiasnie
umozliwia wlaczenie sig tych innych przyczyn™>.

Art. 187 & 2 k.k. chroni zycie maioletniego do lat 15 i osoby nieporadnej przed
‘tak;m naruszeniem obowiazkéw troszczenia sie, kidre prowadzg do ich smier-
e’

Przestepstwo to moze by¢ popetnione w formie winy kombinowanej (art. 8
i.k.) czyli porzucenie musi by objete wing umysing, a skutek w postaci $mierci
~ wina nieumyéina {culpa dolo exorta). Sprawca co najmniej powinien i mégt
przewidziec émierc danej osoby jako nastgpstwo porzucenia jel.

54 W.Swida, Prawo kame, Warszawa 1989, s. 467.

55 W.Buchata, Prawo karne..., s. 651,

s6 T.Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestgpstw w polskim prawie karnym, Warsza-
wa 1882, 8. 107, Por. tez J.Kochanowski, Przesigpstwa lovalifikowane przez nastepstwa
w kodeksie kamym, Paristwo | Prawo 1872, nr 1, 5.66.

57 Prawo karne. Zagadnienia tecrii | prakiyki..., s. 366.
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Sytuacja rodzinna a zeznania ofiar czynéw
kazirodczych

Wprowadzenie

W ostatnich latach obserwuje sie wzrost zainteresowania problematyka
przemocy w rodzinie, w tym takze naduzy¢ seksualnych popemianych wobec
dzieci. Powstaje coraz wigcej instytucji nastawionych na pomoc ofjarom tych
przestepstw, rozwija sig dziatania informujgce o mozliwosciach jej uzyskania,
a takze o charakterze profilaktycznym. Do praktycznych skutkéw tych dziatan
nalezy niewatpliwie wzrost liczby zgtoszeri o naduzyciach seksualnych dokony-
wanych w rodzinie wobec dzieci ponizej 15 lat. Moze to wskazywac na powolne
przetamywanie oporu wobec ujawniania tych czynéw stanowigcych dotychczas
tabu, jednak w dalszym ciggu uwaza sie, ze wigkszosé tych spraw nadal
pozostaje w ukryciu. Przyczyny tego sg oczywiscie ziozone, jedng z nich jest
niewatpliwie koniecznos$é¢ uczestniczenia pokrzywdzonych w diugotrwatym
i ucigzliwym dla nich (zwlaszcza dla matoletnich) postgpowaniu karnym, co jest
konieczne ze wzgledu na obowigzujace przepisy prawne. Wymaga o od
swiadka wielokrotnego skladania zeznan, uczestniczenia w konfrontacjach,
udziatu w rozprawach sadowych. Jednoczeénie obserwuje sie brak zaufania do
zeznan ofiar tych czynéw, a ich ocena nastrecza organom procesowyrmn powaz-
ne trudnosci, czgsto bowiem nie odpowiadajg one kryteriom tradycyinie stoso-
wanym do oceny wiarygodnosci zeznari. Sytuacja psychologiczna ofiar
kazirodztwa jest bardzo ztczona — ich zeznania obcigzajg bowiem osobe bliska,
do ktorej czgsto majg ambiwalentny stosunek emocjonainy. W chwili zglosze-
nia o przestgpstwie ofiary na ogét przebywajg ze sprawcg nadal pod jednym
dachem. W literaturze przedmiotu zwraca sie tez uwage na specyfike struktury
rodziny kazirodczej, kidrej pewne elementy majg takze istotny wplyw na zezna-
nia dziecka. Najwazniejsze z nich to: stosunek emocjonainy matki do dziecka,
jej postawa wobec sprawcy i czynu, specyficzna rola ojca w rodzinie oraz
izolacja spoteczna rodziny.

Cel i metoda badan

Przedstawiana praca dotyczy matoletnich dziewczynek — ofiar przestepstw
seksualnych dokonanych przez czionkdw rodziny. W zwigzku ze zgloszeniem
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o przestepstwie | prowadzonym juz postgpowaniem, sprawy te zostaty skiero-
wane do Instytutu Ekspertyz Sadowych w celu przeprowadzenia badari psy-
chologicznych ofiar. Wprawdzie gidwnym celem opracowywanych ekspertyz
byla ocena ich zeznari, badania te daja jednak wglad w sytuacje psychologiczng
pokrzywdzonych w chwili zgtoszenia o przestgpstwie. We wszystkich przypad-
kach sprawcom przedstawiano zarzuty z art. 176 k.k.

Celem naszych badar bylo: 1) ustalenie czynnikéw zwigzanych z sytuacja
rodzinna, kidre w istotny sposéb wplywajg na zeznania ofiar, 2) ocena stanu
emocjonalnego ofiar i skutkow psychicznych przezytego urazu, 3) okreslenie,
w jakim stopniu w zeznaniach ofiar kazirodztwa wystgpujg cechy tradycyjnie
uznawane za kryteria wiarygodno$ci.

Na wstepie dokonano oceny wybranych czynnikéw dotyczacych sytuacii
rodzinnej badanych, ktére sprzyjaja wystepowaniu zwigzkéw kazirodczych.
Byly to: pozycja dziecka (ofiary) w rodzinie, relacje migdzy matkg a sprawca,
stosunek matki do sprawcy, rola i pozycja sprawcy w rodzinie. Oceniano tez
stan emocjonalny badanych i jego zwigzek z dokonanymi wobec nich czynami.

Kolejnym etapem byta analiza zeznarn ofiar. Postuzono sig kryteriami analizy
tresci zeznar opracowanymi przez psychologéw riiemieckich. Uwzgledniono
nastepujace kryteria: wsrdd cech ogdlnych ~ spontanicznosé, szczegbtowosc
i statoéé zeznan, wiréd cech szczegolnych — opisy interakcji migdzy ofiarg
i sprawca, opisy stanéw psychicznych wiasnych i sprawcy, a sposrod kryteriow
zwigzanych z motywacjg do skladania zeznari — potgpianie samego siebie
i usprawiedliwianie sprawcy przestgpstwa. Uzyskane wyniki poréwnano naste-
pnie z wynikami podobnej analizy zeznar mafoletnich ofiar przestepsiwa se-
ksualnych dokonanych przez obcych sprawcow.

Opis badane]j grupy

Badana grupa obejmowata 20 dziewczat w wieku od 4 do 16 lat (najstarsza
z dziewczat zgtosita o dokonywaniu wobec niej przez ojca czynéw w przeszio-
4ci), ktérych zeznania zostaly przez bieglych ocenione jako spetniajace psycho-
logiczne kryteria wiarygodnosci. 256% badanych bylo w chwili pierwszego
czynu w wieku ponizej 7 lat, 25% w wieku pomigdzy 7 2 11 lat, a 50% w wieku
miedzy 12 a 15 lat. Wobec pofowy badanych sprawcy dokonali czynéw polega-
jacych na eksponowaniu intymnych czeéci ciafa i czynnosci seksualnych pofa-
czonych z dotykaniem ciala ofiar, z pozostatymi odbywali stosunki seksualne.
Tylko w 15% przypadkéw kontakt ofiary ze sprawca byt jednorazowy, w pozo-
statych przypadkach kontakty te byly wieiokrotne. W 75% przypadkow okres
ich trwania do chwili zgtoszenia wynosi od roku do 6 lat. Sprawcami czyndw
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w 65% przypadkow byli ojcowie biologiczni ofiar, w 25% ojczymowie, w pozo-
statych dziadeki brat ofiary. Sposéb traktowania ofiary w trakcie czynu oceniono
jako brutalny w potowie przypadkéw, w pozostalych jako tagodny lub z elemen-
tami agresji. U potowy badanych wyniki badari ginekologiczych nie wykazaty
obrazen, tym wigksze wiec znaczenie mialy zeznania ofiar.

Omoéwienie wynikéw badan

Analiza pozycji zajmowanych przez badane w rodzinie wykazata, ze 85%
sposrdd nich byto najstarszymi dzieémi w rodzinie. Ocena relacji emocjonalnych
w rodzinach badanych wykazata nastepujace wtasciwosci: potowa badanych
byta odrzucona emocjonalnie przez matke, przy czym zaburzenia wiezi emo-
cjonalnejz matkg wystepowaty od diuzszego czasu, jeszcze przed ujawnieniem
zajscia. Matki te ujawnialy negatywng ocene corek, zazdroéé, nie dostrzegaty
réwniez wystepujacych u dzieci zaburzen. 40% badanych byto zdecydowanie
wyrdznianych przez sprawce, co przejawiato sie w podkreslaniu ich zalet
fizycznych i psychicznych, przeciwstawianych cechom matki i rodzeristwa.
Tylko 10% badanych ujawniato pozytywny stosunek emocjonalny do sprawcy,
podczas gdy ponad potowa badanych przejawiata stosunek ambiwalentny.
Zdecydowanie negatywny stosunek emocjonalny ujawnito 35% badanych.
W 85% przypadkéw relacje migdzy rodzicami badanych oceniono jako nega-
tywne, przy czym w 35% przypadkéw konflikty mle,dzy rodzicami dotyczyly
wspdtzycia seksualnego.

Z analizy danych dotyczacych osobowosci sprawcdw wynika, ze 85% z nich
byto ocenianych przez najblizsze otoczenie jako despotyczni i autorytarni, nad-
miernie kontrolujgcy pozostatych cztonkéw rodziny, impulsywni i wybuchowi.

Z kolei 65% matek zostato ocenionych jako bierne, niezaradne i zalezne
emocjonalnie. Ponadto stwierdzono, ze w 55% przypadkdw matki czesto bywaly
nieobecne fizycznie (choroba, wyjazdy, praca). W chwili badania tylko potowa
matek dgzyta konsekwentnie do oskarzenia sprawcy, 20% przejawiato posta-
wg ambiwalentng, a pozostate zdecydowanie utrudniaty prowadzenie sprawy,
naktaniaty corki do wycofania oskarzenia.

W dalszej analizie skoncentrowano sie na ocenie skutkéw przezytego urazu
na rozwdj psychiczny pokrzywdzonych. Wyniki badari osobowosci matoletnich
ofiar kazirodztwa wykazaly, ze 95% spoéréd nich przejawialo zaburzenia emo-
cjonalne, kidre powstaty wskutek przezytych zajéé (poréwnanie tych wynikow
z wynikami grupy ofiar przestgpstw seksualnych dokonanych przez obcych
sprawcow wskazuje, ze skutki takie obserwowano w 58% przypadkéw). Jest to
réznica istotna statystycznie. Tylko u jednej z badanych nie stwierdzono
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zaburzen. Dziewczynka ta nie rozumiata sytuacji przestgpstwa, utrzymywata
z ojcem pozytywne relacje. U wiekszo$ci badanych zaburzenia przejawiaty sig
w postaci obnizonej samooceny (65%) oraz niezaspokojonej potrzeby bezpie-
czenstwa (55%). Ponadto u 45% badanych stwierdzono wystgpowanie znacznie
nasilonego leku, poczucie osaczenia, znajdowania sig¢ w sytuacji bez wyjscia.
W 40% przypadkdw skutkiem zaburzen relacji w rodzinie byly ujawnione trudno-
- éci w kontaktach spotecznych, tendencje do izolowania sig od réwiesnikow. 10%
badanych ujawnito nadmierne w stosunku do wieku zainteresowanie sprawami
seksu.

Z punktu widzenia psychologicznej oceny zeznar istotna jest analiza okoli-
cznosci ujawnienia zajsé. Tylko w 20% przypadkéw ujawnienie przestgpstwa
przez ofiareg, prowadzace w konsekwencji do jego zgtoszenia organom scigania,
byto spontaniczne. Byly to wytacznie badane z najstarszej grupy, w stosunku
do ktérych sprawcy stosowali przemoc przez dtuzszy okres czasu (ponad
2 lata). Decyzja o ujawnieniu zaj$é zwiazana byta z wigkszg dojrzafoscig
spofeczna, pozwalajaca na samodzielne rozwigzanie trudnej sytuacji. W pozo-
statych 80% przypadkéw do ujawnienia zaj$¢ doszio wskutek ingerencji os6b
trzecich, ktdre obserwowaty niepokojgce zmiany w zachowaniu ofiar lub obra-
zenia fizyczne. Dla poréwnania warto przytoczy¢, ze w grupie kontrolnej spon-
taniczne ujawnienie wystapito w 50% przypadkéw. Jest to takze roznica istotna
statystycznie.

Znamienne jest, ze w potowie przypadkéw matki potwierdzity w chwili
badania, ze dziecko juz wczesniej czynito préby informowania o czynach,
najczesciej jednak nie dowierzaty dziecku lub tez nie podejmowaly zadnych
prob rozwigzania tej sytuacji. Charakterystyczne jest rowniez, ze wigkszosc
tych rodzin miafa ograniczone kontakty spofeczne, az w 50% przypadkow
sytuacjg oceniono jako izolacjg rodziny od otoczenia.

Kolejny etap badari obejmowat analizg zeznan ztozonych przez pokrzyw-
dzone w toku prowadzenia sprawy. Data ona nasigpujgce rezultaty:

W badanej grupie nie wystapita w ogdle pelna spontanicznos¢ zeznan.
U 20% badanych spontanicznos¢ oceniono jako umiarkowang, a u 80% stwier-
dzono brak spontanicznoéci. W grupie kontrolnej pefna spontanicznos¢ zeznarn
wystapita u 20% badanych, umiarkowana u 60%, a brak spontaniczno$ci
zeznan stwierdzono w 20% przypadkéw. Powyzsza roéznica wskazuje wigc
wyraznie, ze ujawnianie dokonanych wobec nich czynéw jest szczegolnie trud-
ne dla ofiar przestepstw kazirodczych.

45% pokrzywdzonych z grupy badanej w swoich zeznaniach na temat zajsc
podawato bardzo mato szczegdtow, u pozostatych 55 % stwierdzono przecigtng
szczegdtowosd, natomiast u zadnej z badanych nie stwierdzono tendencji do
szczegdblnie drobiazgowego opisu przebiegu zajs¢. W grupie kontrolnej uzyska-
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no odmienne wyniki. Mata liczba szczegdiéw wystapita w zeznaniach tylko 7%
badanych, a u 27% wystapita duza drobiazgowosé opisu, co byto zwigzane
z negatywnym stosunkiem do sprawcy. Brak szczegéfowosci w zeznaniach
ofiar kazirodztwa nalezy odnies¢ m. in. do ich ambiwalentnego stosunku do
sprawcy.

W badanej grupie pokrzywdzonych wielokrotnie przestuchiwanych zeznania
80% ofiar byly state, podczas gdy w grupie kontrolnej jako state oceniono
zeznania 57% badanych. Jednoczesnie analiza wykazala, ze w tych przypad-
kach z grupy badanej, w ktdrych zmiennosé wystapita, dotyczyta ona wytgcznie
czasu podawanych wydarzen. Opis zasadniczego przebiegu zajscia nie ulegat
istotnym zmianom. Stato$¢ zeznari ofiar kazirodztwa wynika najprawdopodob-
niej z tendencji do uogdlniania relacji, co pozwala uniknag komplikacji pojawia-
jacych sig przy bardziej szczegdtowych zeznaniach.

Opisy standw psychicznych wiasnych i sprawcy wystgpity u 40% przypad-
kow z badanej grupy. Podobne wyniki uzyskata grupa kontrolna. Wynik ten jest
pewnym zaskoczeniem. Przypuszczano bowiem, ze ze wzgledu na specyfike
relacji ze sprawcg ofiary czynéw kazirodczych majg wigksze mozliwosci pozna-
nia stanow emocjonalnych sprawcy, niz ofiary czynéw dokonanych przez
obeych sprawcéw. Nalezy przypuszezag, Ze opisywanie standw psychicznych
jest zwigzane raczej z indywidualnymi cechami osobowosci $wiadka, niz sytu-
acjg przestgpstwa. Nie mozna jednak wykluczys, ze jest tez wyrazem niecheci
do ujawniania wiasnych standéw psychicznych przez ofiary kazirodziwa, zwia-
szcza jesli zajscie wigzato sig z pozytywnymi przezyciami. Przemawia za ym
fakt, ze podawane opisy dotycza gidwnie negatywnych cdczué i emocji. Dodai-
kowego argumentu, uzasadniajgcego to przypuszczenie, moze dostarczyc
analiza opisu interakcji {dokonana tylko w grupie podstawowej). Ofiary kaziro-
dziwa relacjonawaly gtéwnie wypowiedzi sprawcéw, ktére miaty je zmusié do
poddania sig czynom seksualnym. 54% sposréd przytaczanych wypowiedzi
sprawcow stanowily grozby i straszenie ofiary, pozostate wypowiedzi sprawcdw
to obietnice gratyfikacji oraz wypowiedzi wskazujace na aprobate i zaintereso-
wanie ofiarg, podkreslajace jej atrakcyjnosd fizyczng (46%). W relacjach na ten
temat ofiary kazirodztwa pomijaty opis wiasnych reakcji na okazyware im
pozytywne zainteresowanie.

Kolejnym analizowanym problemem byly wypowiedzi ofiar wskazujgce na
potepianie siebie. W badanej grupie opisy takie wystapity u 15% badanych,
a w grupie kontrolnej tylko u 4% badanych. Fakt ten jest zgodny z danymi
podawanymi w literaturze przedmiotu, kiére podkreslajg wystepowanie poczu-
cia winy u ofiar kazirodztwa. Braku takich wypowiedzi u pozostatych ofiar nie
mozna jednoznacznie interpretowad, e poczucie winy u nich nie wystepuije,
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a raczej, ze problem ten nie jest werbalizowany. Moga na to wskazywac wyniki
badari psychologicznych przedstawione powyzej, u wigkszosci badanych
stwierdzono bowiem obnizong samooceneg.

Wypowiedzi wskazujgce na usprawiedliwianie sprawcy wystapity u 10%
w grupie podstawowej, podczas gdy w grupie kontrolnej u 20% badanych.
Znamienne jest, Ze wypowiedzi te w grupie kontrolnej wystapily tylko u ofiar,
kiére mialy pozytywny stosunek emocjonalny do sprawcy, a ich zachowanie
w trakcie zajécia oceniono jako wspdéidziatanie. Usprawiedliwianie sprawcy.
moze byé w tym przypadku traktowane jako tendencja do pomniejszania
znaczenia czynu, co pozwala zachowaé pozytywng samooceng. Specyfika
sytuacji ofiar kazirodziwa, kiére zdecydowaly sig ujawnic¢ zajscia, wyklucza
mozliwoséé subiektywnego pomniejszania znaczenia czynu.

Koricowym etapem badari byto ustalenie, w jakim stopniu dia pozytywnej
oceny zeznan ofiar kazirodztwa przez bieglych miafa znaczenie analiza relacii
zachodzacych w rodzinie. Stwierdzono, ze w 35% przypadkow stanowita ona
podstawe dia takiej oceny.

Whnioski

Biorac pod uwage matg liczebnosé grupy wyniki przedstawionych badan
upowazniajg jedynie do pewnych wnioskéw natury ogolnej.

1. Zeznania ofiar kazirodztwa charakteryzuja sie takimi cechami jak: brak
spontanicznosci, ogdinikowy, ubogi w szczeg6ly opis zajscia | dtugi okres
ukrywania czynéw. W zakresie cech szczegStowych w niklym stopniu stwier-
dzono tendencje do usprawiedliwiania sprawcy oraz unikanie opisw wiasnych
stanéw psychicznych. Ze wzgledu na wystepowanie tych cech zeznania te
budzg zastirzezenia przy ocenie ich wiarygodnosci.

2. Watpliwosci te mozna rozstrzygnagé dopiero w oparciu o analize specyfiki
sytuacji rodzinnej, w szczegdlnosci relacji zachodzacych pomiedzy ofiarg
a sprawca, ofiarg a matka oraz sprawca a matkg ofiary. Analiza tych relaciji daje
podstawy do psychologicznej interpretacii okreslonych zachowar i reakcji ofiar
pozostajgcych w bezposrednim zwigzku z trescig | forma ich zeznan.

3. Z przeprowadzonych badar wynika tez jednoznacznie, Ze punktem wyj-
$cia dla analizy i oceny zeznan jest stwierdzenie wystgpowania specyficznych
zaburzen osobowosci i ustalenie ich zwigzku z przezytym urazerm.

4. Ze wzgledu na szczegdlne znaczenie czynnikéw psychologicznych wply-
wajacych na ujawnienie | sposéb relacjonowania zajsc, zeznania ofiar kaziro-
dztwa powinny w kazdym przypadku by¢ przedmiotem ekspertyzy specjalisiow.
Obecnoéé bieglych psychologéw przy przestuchaniu ofiar i wydana w oparciu
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o wyniki badari opinia dotyczaca ich zeznan, moga wptyngc na ograniczenie
ilosci czgsto traumatyzujgcych przestuchan i pozwolg uniknac wtérnej wiktymi-
zacji ofiar.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lublinie
z dnia 8 sierpnia 1996 r. (sygn. Il A Ka 91/96)

1. Wypadek mniejsze] wagi w rozumieniu art. 210 § 1 " kk. zachodzi
woéwcezas, gdy czyn sprawcy wyczerpuje znamiona rozboju okreslonego
w art. 210 § 1 kk.,, a ocena okolicznosci przedmiotowych (rozmiar
szkody wyrzadzonej lub grozacej zdrowiu i mieniu ofiary, przy
uwzglednieniu hierarchii tych débr, charakter i sposéb dziatania
sprawcy itp.) oraz podmiotowych (motywy i pobudki dziatania, posta¢
zamiaru, stopieri napiecia ztej woli itp) prowadzi do wniosku, iz czyn
ten nie przybiera postaci zwyklego rozboju, lecz jest przesigpstwem
o mniejszym tadunku spotecznej ujemnosci.

2. Takie ujecie wypadku mniejszej wagi nie oznacza, ze do kazdej
postaci przestepstwa rozboju z art. 210 § 1 kk. wszystkie te elementy
maja jednakowe znaczenie. W zaleznosci bowiem od tego, w jaki
sposob i za pomoca jakiego srodka sprawca zabrat okreslonej
wielkosci mienie, rézne elementy wysunigte beda na plan pierwszy
jako przesadzajace o przyjeciu lub nie kwalifikacji z art. 210 § 1 kk.

3. Uprzednia karalno$é, popetnienie czynu w warunkach recydywy, czy
tez inne okoliczno$ci majace wplyw na wymiar kary nie majq zadnego
znaczenia dla mozliwosci przyjecia wypadku mniejszej wagi
przestepstwa z art. 210 § 1 k.k.

Glosowane orzeczenie Sadu Apelacyjnego dotyczy nowej regulacii rozboju
w kodeksie karnym wprowadzonej do kodeksu ustawg z dnia 12 lipca 1995 r.
o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz podwyzsze-
niu dolnych i gérnych granic grzywny (Dz. U. Nr 95, poz. 475) uprzywilejowanego
typu przestepstwa rozboju, tzw. wypadku mniejszej wagi z art. 21 0§ ! Jednakze
instytucia wypadku mniejszej wagi byta znana zaréwno kodeksowi karnemu
z 1932 r., jak | obecnie obowigzujacemu. Uprzywilejowany typ przestgpstwa
okreglony przez klauzule generalng ,wypadku mniejsze] wagi” wystepuje w ko-
deksie karnym w art. 199 § 2, art, 200 § 2, art. 203 § 2, art. 204 §3,art. 205§ 2,
art. 210§ 1", arl. 227 § 4, art. 241 § 2, art. 265§ 2, art. 266 § 3, art. 288 § 2.

Punktem wyjécia Sadu Apelacyjnego w rozwazaniach na temat przyiecia
uprzywilejowanego typu przestepstwa rozboju powinno by¢ zbadanie, czy czyn
nskarzonego Zbigniewa Sz. wypelnia znarmiona typu podstawowego przestg-
ostwa rozboju. Czynnik uprzywilewujacy nie wystgpuje bowiem sam, ale w po-
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wigzaniu z typem podstawowym przestepstwa, ktéry — w przeciwieristwie do
elementu uprzywilejowanego — jest opisany w art. 210 § 1 kk. i wyraza sie
w opisie znamion strony podmiotowej i przedmiotowej tego przestepstwa’.

Po ustaleniu, iz czyn sprawcy wypetnia znamiona typu podstawowego przeste-
pstwa rozboju | wyeliminowaniu mozliwosci uznania go za kwalifikowang posta¢
rozboju (rozbgj z uzyciem niebezpiecznego narzedzia), nalezy wigc rozwazyg, czy
nie zachodzg przestanki do przyjecia wypadku mniejszej wagi przestepstwa roz-
boju. Ustawodawca nie sprecyzowat, jakie przestanki muszg zaistniec, by czyn
danego sprawcy kwalifikowad jako wypadek mniejszej wagi. W doktrynie i orzecz-
nictwie brak jest zgodnosci opinii na ten temat. W uzasadnieniu glosowanego
orzeczenia stusznie wskazano, ze mozna mowic o uksztattowaniu sie kilku konce-
paji teoretycznych odmiennie okreslajacych okolicznogci przesgdzajgce o przyje-
ciu wypadku mniejszej wagi®. Juz teraz pragng podkreslic, iz za trafny w tym
wzgledzie trzeba uznac poglad zaprezentowany w glosowanym orzeczeniu.

Instytucje wypadku mniejszej wagi zawierat kodeks karny z 1932 r.3. Przy-
padek mniejszej wagi przewidziany byt m.in. przy przestgpstwie kradziezy
(art. 257 § 2), uszkodzenia mienia (art. 263 § 2), oszustwa (art. 264 § 2).
W literaturze prezentowano poglad, iz uznanie danego czynu za przypadek
mniejszej wagi zalezy od catoksztattu okolicznosci przestgpsiwa. Nalezy wigc
bra¢ pod uwage mniejsze lub wigksze skomplikowanie okolicznosci przestepstwa,
mniejszg lub wigksza, doniostosé jego skutkéw, stopieri napigcia ztej woli*. Istotne
sg w tej kwestii réwniez pobudki, stopieri rozwoju umystowego i charakier sprawcy,
czyli okolicznosci wptywajgce na wymiar kary, natomiast wartogé (np. skradzione-
go) mienia nie miataby byé elementem przesadzajgcym®.

Podobnie wypowiadatl sig¢ w tym zakresie Sad Najwyzszy stwierdzajac:
»Wartosc przedmiotu kradziezy jest tylko jednym ito nie najistotniejszym z wielu
momentow, ktére mogg wpltyngdé na przekonanie sgdu, iz chodzi o wypadek
kradziezy mniejszej wagi, bowiem wieksze znaczenie w tym wzgledzie mogg
miec okolicznosci dotyczace mentalnosei i psychiki przestgpcey, jak pobudki
dziatania, stopier rozwoju umystowego, charakter sprawcy, jego dotychczaso-
wy tryb zycia, zachowanie sig po dokonaniu czynu itp.”®. Zdaniem J.Makarewi-

1 W.Wolter, Uprzywilejowane typy przestepstw, Paristwo | Prawo 1976, nr 1-2, s. 110,

Por. tez R.A.Stefanski, Okolicznosci uzasadniajgce przyjecie ,wypadku mniejsze] wagt”,

Prokuratura | Prawo 1996, nr 12, 5. 125-131,

Scisle biorgc kodeks karny z 1932 1, postugiwat sig terminologia ,przypadek mniejsze] wagi”.

S.Glaser, A.Mogilnicki, Kodeks karny. Komentarz, Krakow 1934, 5. 883-884.

L.Peiper, Komentarz do kodeksu karnego, Krakdw 1933, s. 46-47,

6 Woyrok z dnia 26 czerwca 1933 1., Nr 2 K. 414/33, opublikowany w: Prawo kame w Swietle
orzecznictwa, opracowali S.Czerwiriski, M.Przyjemski, Warszawa 1933, s. 56; por. tez
wyrok z dnia 14 lutego 1933, Nr 4 K. 8/33., Zb. O. 70/33 opubiikowany w powyzszym zbiorze.
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cza, jednego z tworcow kodeksu z 1932 r., przy przyjeciu przypadku mniejsze)]
wagi nalezy bra¢ pod uwage te same zasady, ki6re przesgdzajg o wymiarze
kary, a wiec art. 54 kk..

Poglady wyrazane przez przedwojennych komentatorow kodeksu karnego
co do elementéw decydujacych o uznaniu przestepstwa za wypadek mniejszej
wagi znalazly swe potwierdzenie réwniez w powojennych publikacjach dotycza-
cych kodeksu karnego z 1932 r8,

Na gruncie obecnie obowigzujgcego kodeksu karnego mozna mowic
o uksztattowaniu sie — zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie Sgdu Najwy-
#szego — trzech koncepgji teoretycznych odmiennie definiujacych elementy
decyduigce o przyjeciu wypadku mniejszej wagi’.

Pierwszy poglad, nawigzujacy do prezentowanego przez przedwojennych
komentatorow, wskazuje, iz dla przyjecia wypadku mniejszej wagi nie jest
decydujgca jedynie warto$¢ zagarnigtego mienia, lecz rowniez okolicznosci
czynu i osobowose sprawcyw, Okolicznosci dotyczace sprawcy, zwlaszcza
jego whasciwosci | warunki osobiste oraz sytuacja motywacyjna to ~ obok
wartodci zabranego mienia — eﬂementy przesadzajgce o przyjeciu wypadku
mniejszej wagi wedtug A.C:‘;ubiﬁskiego1 .

Zaprezentowany wyzej poglad zdaje sig przewazaé w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego. W jednym z orzeczeri Sad Najwyzszy stwierdzit ,Zabdér mienia
matej wartosci nie jest decydujgcym kryterium dla uznania czynu za wypadek
mniejszej wagi. Przy ocenie takiego czynu nalezy mie¢ rowniez na uwadze
okolicznoéci dopuszczenia sig czynu oraz osobowosc sprawcy’”g. Inny wyrok
Sadu Najwyzszego za kryterium podstawowe dla uznania wypadku mniejszej

7 J.Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 587.

8 M.Siewierski, Kodeks karnyiPrawoo wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1858, 5. 386;
O.Chybinski, W.Gutekunst, W.Swida, Prawo Karne. Czesd szezegodlna, Warszawa
1664, s. 126 i powotane tam orzecznictwo Sgdu Najwyzszego.

g Por. R.A.Stefariski, op. cit, s. 127—129. Autor wyrdznia jednak cztery koncepcje.

10 W.Swida, Prawo kame, Warszawa 1978, s. 563; por. tez . Andrejew, Kodeks karny.
Kréiki komentarz, Warszawa 1988, s. 174; Poiskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989,
s. 436. Nalezy jednak podkredlié, iz autor za wypadek mniejsze] wagi uznaje czyn, kidrego
stopieri spotecznego niebezpieczeristwa nie jest znaczny, przy czym wsrdd okolicznosci
przesadzajgeych o sfopniu tegoz spotecznego niebezpieczeristwa wymienia osobowosc
sprawcy i jego dotychczasowa niskaralno$c. Z pogladem tym szercko ujmujgeym elementy
spotecznego niebezpieczeristwa czynu trudno sig zgodzié, o czym w dalszej czesci uwag.

11 A.Gubirski, Zasady prawa karnego, Warszawa 1996, s. 225.

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 18701, Bw 179/70, OSPIKA nr 4, poz. 67, w tymze
wyroku Sad Najwyzszy rozwaial réwniez w kontekscie mozliwosci przyjecia wypadku mnigj-
szej wani, czy szkoda wyrzadzona przestepstwem stanowi dla pokrzywdzonego dotkliwy
uszezerpel (amze, s. 153); Por. teZ uchwala skiadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego
2 dniz 29 fipea 1970 r. — VI KZP 33/70, OSNKW z 1970 1., nr 10, poz. 117, wyrok SN z dnia
14 sierpnia 1975 r., — Rw 398/75, OSNKW nr 12, poz. 169.
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wagi uwaza stopieri spotecznego niebezpieczeristwa czynu. Nakazuje jednak
uwzglednia¢ ponadto wskazéwki z art. 50 § 11 2 k.k. '3,

Mniej popularna wsrod przedstawicieli dokiryny zdaje sie byé druga koncep-
cja, zgodnie z ktdrg o przyjeciu wypadku mniejszej wagi decyduje gtéwnie
i w zasadzie wylgcznie wysokosé szkody wyrzadzonej przestepstwem i okoli-
cznosci jego popetnienia. Zasadnicze znaczenie miataby wiec strona przedmio-
towa przestgpstwa przy jednoczesnym pominieciu wszystkiego, co dotyczy
osoby sprawcy i jego relacji do czynu'. Podkreslono, iz wypadek mniejszej
wagi oznacza obnizenie spofecznej szkodliwosci czynu przestepnego i powi-
nien by¢ wyktadany na podstawie przestanek przedmiotowych'®. Do tego
rodzaju stanowiska przychylit sie Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 29 sierp-
nia 1978 r., stwierdzajgc: ... przy ocenie znamienia Wypadku mniejszej wagi”
decydujg przede wszystkim okolicznosci zwigzane z przedmiotem ochrony
i strong przedmiotowa czynu, a wigc gléwnie wysokosé wyrzqsdzonej w mieniu
spotecznym szkody, a takze okoliczno$ci popetienia c:zynu”1 .

Zgodnie z trzecia, przedmiotowo~podmiotowa koncepcjg, uznanie czynu za
wypadek mniejszej wagi zalezne jest od przestanek zaréwno przedmiotowej jak
I podmiotowej strony czynu z wytgczeniem okolicznosei dotyczacych osobowosci
sprawcy. W konsekwencii, wypadek mniejszej wagi to czyn o mniejszym stopniu
spotecznego niebezpieczeristwa'’. Do zwolennikéw tej koncepcji obok wymienio-
nego A.Zelgi zaliczy¢ nalezy W.Kubale'®, W.Woltera'® i T.Bojarskiego°,

Za omawiang interpretacjg pojecia wypadku mniejszej wagi opowiedziat sig
ostatnio R.A.Stefariski, wskazujgc na okolicznosci dotyczace strony przedmio-
towej i strony podmiotowej czynu jako w pefni charakteryzujgce zawartosd
tresciowa czynu i pozwalajgce na dokonanie wiasciwej kwantyfikacji stopnia
spotecznego niebezpieczerstwa czynu i uznania go za wypadek mniejsze]

13 Wyrok SN z dnia 11 maja 1971 r., V KRN 147/71, Biuletyn Informacyjny Sadu Najwyzszego,
1971, nr 7, poz. 162; podobnie — wyrok SN z dnia 6 lutego 1973 r., V KRN 516/72, OSNKW
1973, nr 9, poz. 112; wyrok SN z dnia 20 sierpnia 1984 r., Rw 478/84, OSNKW 1985, nr 3-4,
poz. 21.

14 J.Bafia, K.Mioduski, M.Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, tom ll, Warszawa
1987, s. 230-231.

15 J.Bafia, Przestepstwa gospodarcze (Wybrane zagadnienia), Warszawa 1970, s. 63.

16 VIKRN 207/78, OSNKW 1978, nr 12, poz. 142.

17 A.Zelga, Glosa do wyroku SN z dnia 19 marca 1970 r., Rw 179/70, OSPiKA 1971, nr 4,
poz. 67, s. 155; tenze: Wypadki mniejszej wagi w kodeksie karnym, Palestra 1972, nr 1, s. 690;
wedtug autora ... wypadki mniejszej wagi to takie czyny, kidrych stopieri spotecznego niebez-
pieczeristwa nie jest znaczny” (tamze, s. 61).

18 W.Kubala, Wypadki mniejszej wagi, Wojskowy Przeglad Prawniczy 1972, nr 3, s. 323.

19 W.Wolter, Uprzywilejowanie..., s. 109.

20 T.Bojarski, Odmiany podstawowych typow przestepstw w polskim prawie karmym, Warsza-
wa 1982, s. 145 i nast.
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wagi21. Przedmiotowo—podmiotowa koncepcja wypadku mniejszej wagi repre-
zentowana jest przez szereg orzeczeri Sadu Najwyzszego. Np. Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 22 grudnia 1978 r. stwierdzit: ,Popetnienie przestgpstwa
w warunkach okreslonych w art. 60 § 1 lub 2 k.k. nie wylgcza mozliwosci
uznania tego przestepstwa za wypadek mniejszej wagi. (...). Dla ustalenia, czy
czyn stanowi wypadek mniejszej wagi, nie majg znaczenia okolicznosci, ktore
nie wiaza sie ze znamionami okreslajgcymi dany typ przestgpstwa, a kidre
" moga mieé wplyw na wymiar kary, w szczegodlnodci zas takie, jak osobowosé
sprawcy i jego uprzednia karalnos$¢??

Glosowany wyrok wyraznie opowiada sig za przyjgciem przedmiotowo—pod-
miotowe]j koncepciji wypadku mniejszej wagi, zaznaczajgc, iz ocena okoliczno-
$ci strony przedmiotowej i podmiotowe] czynu powinna prowadzi¢ do wniosku
o ,nizszym fadunku spotecznej ujemno$ci” czynu. Zastanowic by sig nalezato,
czy uzyty przez Sad Apelacyjny zwrot ,spofeczna ujemnosc czynu” jest rowno-
znaczny z pojeciem spofeczne niebezpieczeristwo czynu. Biorgc pod uwagg
fakt, iz okreslone w tezie orzeczenia elementy decydujgce o ,spofecznej uje-
mnoéci czynu” sg tozsame z elementami spotecznego niebezpieczenstwa czy-
nu, trzeba potraktowad to rozréznienie jako kwestig jedynie terminologiczna, nie
wplywajgca na meritum rozwazarn.

W kontek$cie powyzszych rozwazan za stuszne nalezy uzna¢ stanowisko
zaprezentowane przez Sad Apelacyjny w glosowanym orzeczeniu.

Za stuszno$cia podmiotowo—przedmiotowego ujecia wypadku mniejszej
wagi przemawiajg dwa argumenty. Po pierwsze — jak wskazat Sad Apelacyjny
w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia, zajgcie innego stanowiska powodo-
watoby dwukrotne zaliczenie na niekorzy$¢ sprawcy tej samej okolicznosci
(recydywy) poprzez zastosowanie surowszej kwalifikacji (zart. 210 § 1 k. k)
i nastepnie uwzglednienie tej okolicznosci przy wymiarze kary (art. 60 k.k. )
Drugim waznym argumentem jest fakt, iz ustawodawca przewidziat dla ’typu
uprzywilejowanego przestepstwa jako wypadku mniejszej wagi, odrebng san-
kcje karna. O ile w kodeksie karnym z 1932 r., konsekwencjg przyjecia przez
sad, ze zaistniat ,przypadek mniejszej wagi” danego przestgpstwa byta mozli-
woéé zastosowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary, to obecny kodeks karny
przewiduje tu odrgbna sankcje karna. Przypadek mniejszej wagi w dawnym k.k.
stusznie wiec byt rozpatrywany przez SN jako kategoria wplywajgca na ustale-

21 R.A.Stefanski, op.cit, s. 129.

22 VIIKZP 23/77, OSNKW 1979, nr 1-2, poz. 1, pkt 13; por. tez uchwata skfadu siedmiu sedziéw
SN z dnia 15 lipca 1972 r., VI KZP 42/70, OSNKW 1971, nr 11, poz. 163; wyrok SN z dnia
18 lutego 1981 r., V KRN 333/80 OSNPG 1982, nr 1, poz. 5.

23 Por. tez R.A.Stefar’\ski, Okolicznosci..., s. 128.
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nie wymiaru kary. Takie stanowisko nie znajdzie natomiast uzasadnienia w obe-
cnie obowigzujacym kodeksie, kiéry — poza jednym wyijatkiem z art. 200 §2 -~
dla wypadku mniejszej wagi przewiduje odrebng sankcje — kare pozbawienia
wolnosci do roku, ograniczenia wolnosci albo grzywny. Stad tez o przyjeciu
wypadku mniejszej wagi jako o odmianie typu podstawowego przestepstwa
powinny decydowac wytgcznie te okolicznoéci, ktére sa relewantne dla znamion
strony przedmiotowej i podmiotowej typu podstawowego.

Oczywistg konsekwencjg zaaprobowania przez Sad Apelacyjny w omawia-
nym orzeczeniu przedmiotowo—podmiotowe] koncepcji wypadku mniejszej wa-
gi, jest opowiedzenie sig za dopuszczalnoscig przyjecia uprzywilejowanego
typu przestgpstwa rozboju, pomimo popetnienia go w warunkach uprzednigj
karalnosci.

Powyzsze uwagi dotyczace wypadku mniejszej wagi w ogolnosci wymagajg
niejakiego doprecyzowania w odniesieniu do wypadku mniejszej wagi przeste-
pstwa rozboju. W omawianym orzeczeniu zaliczono do okolicznosci podmioto-
wych decydujgcych o wypadku mniejszej wagi: motywy, pobudki dziatania,
stopien napiecia ztej woli i postaé zamiaru. W literaturze przestepsiwo rozboju
zaliczane jest do przestepstw o szczegdlnej stronie podmiotowej, charaktery-
zujgcej sie wystepowaniem dodatkowych znamion, okreslajacych psychiczne
nastawienie sprawcy do czynu (tzw. przestepstwo ,kierunkowe” lub celowo-
Sciowe”)?4. Wedtug przewazajgcego pogladu doktryny umysinosé przy przeste-
pstwach kierunkowych moze polegaé tylko na zamiarze bezposrednim?®.
Niektorzy autorzy dopuszczajg jednak mozliwosé popetnienia przestepstwa
kierunkowego z zamiarem quasi — ewentualnym?®.

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz od strony przedmiotowej przestepstwo
rozboju zagraza dwu dobrom chronionym: mieniu, ale réwniez zdrowiu i Zyciu
ludzkiemu®’. Totez oceniajgc stopieri spotecznego niebezpieczeristwa konkret-
nego przestepstwa rozboju i rozwazajac ewentualne przyjecie wypadku mniej-

24 S.Frankowski, Przestepstwa kierunkowe w teorii i praktyce, Warszawa 1970, s. 7.

25 T.Bojarski, A. Wasek, A.Gimbut, Cz.Gofron, J.Wojciechowski, Prawo Karne,
Lublin 1994, s. 129; E.Ptywaczewski, Przestepstwa przeciwko mieniu, (w:) Prawo karne.
Zagadnienia teorii i praktyki, pod red. A.Marka, Warszawa 1986, s. 386.

26 |.Andrejew, Polskie..., s. 147—149. Autor konstruuje zamiar niby — ewentualny jako odmiang
zamiaru bezposredniego. Zamiar quasi — ewentualny przy przestgpstwach kierunkowych ma
miejsce wtedy, gdy sprawca chce samego dziatania (obejmuje wolg znamie czasownikowe
przestepstwa), a godzi sig na pozostafe elementy strony przedmiotowej. Powyzszy poglad
zdaje sig podzielac réwniez: S.Frankowski, Przestepstwa..., s. 61-73, W.Swida, Pra-
wo..., s. 181-182, M. Cieslak, Polskie..., s. 342-343.

27 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 1995 ., Il KRN 198/94, OSNKW 1995, nr 5-6,
poz. 33.
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szej wagi, nalezy wymierzy¢ stopiert zagroZenia dziataniem sprawcy obu tych
dobr.

Jedng z okolicznosci przemawiajgcych za przyjeciem wypadku mniejszej
wagi powinna by¢ niewielka warto$¢ mienia zagarnigtego przestgpstwem.
Ponadto o przyjeciu uprzywilejowanego typu przestgpstwa rozboju jako wypad-
ku mniejszej wagi decydowac powinien sposéb dokonania zaboru mienia, czyli
stopieri brutalnosci stosowanego gwattu na osobie pokrzywdzonego, sposob
doprowadzenia go do stanu nieprzytomnosci lub bezbronnosci.

Dla kwalifikaciji czynu jako wypadku mniejszej wagi istotne znaczenie majg
réwniez jego okolicznosci podmiotowe, a wigc niewielki stopieri napigcia zfej
woli sprawcy (przejawiajgcy sie w niewielkiej brutainosci dziatania sprawcy
i uzyciu sity nie wigkszej niz to konieczne do zaboru mienia); fakt, iz zamiarem
sprawcy nie jest zagarnigcie mienia wigkszej wartosci (a np. jedynie zdobycie
niezbyt wielkiej sumy pieniedzy na zakup alkoholu), czy tez brak wczesniejsze-
go planowania rozboju. Kumulatywne wystepowanie wyzej opisanych okolicz-
nosci podmiotowych i przedmiotowych przestgpstwa powinno przesgdzac
o zakwalifikowaniu go jako wypadku mniejszej wagi.

Wprowadzenie do kodeksu karnego wypadku mniejszej wagi rozboju pozwa-
la na unikniecie kwalifikowania jako zbrodni czynu, kiéry pomimo iz wypetnia
znamiona opisane w art. 210 § 1 k.k., to charakteryzuje sig stopniem spotecz-
nego niebezpieczenstwa.
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Recenzja ksiazki R.Kmiecika, E.Skrgtowicza,
Proces karny. Czes¢ ogolina,
Krakéw-Lublin 1996, s. 347

Podrecznik, ktérego autorami sg profesorowie Uniwersytetu im. Marii Curie—
Skiodowskiej, zostat wydany przez Kantor Wydawniczy .Zakamycze” z Krako-
wa, ktéry jest juz dobrze znany na rynku wydawniczym w zakresie pozycj
prawniczych. llos¢ pozycji prawniczych wydawanych obecnie przez rézne
wydawnictwa jest imponujaca, a czasy monopolu na wydawanie literatury pra-
wnicze] minety bezpowrotnie. Nie jest takze tak, ze to gtéwnie autor musi
zabiegaé o wydanie przygotowanej przez siebie pozycji. Dzis juz poszczegoline
wydawnictwa zabiegajg o autoréw oraz o przygotowanie prac dotyczacych
okreslonej problematyki. Ponadto, co szczegélinie istotne wobec szybko bieg-
nacego procesu zmian ustawodawczych czas oczekiwania na wydanie okre-
$lonej pozycji skrocit sig znacznie. Doczekalismy sig zatem juz prawie
normalnego rynku wydawniczego w zakresie pozycji z literatury prawa.

Miejsce szczegoine w literaturze prawniczej zajmuja niewagtpliwie podrgcz-
niki. Ukazanie sie podrecznika dotyczacego okreslonego dziatu prawa wywotuje
zawsze zywe zainteresowanie, szczegdlnie u tych wszystkich, ktérzy w wymia-
rze teoretycznym, dydaktycznym badZ praktycznym zajmuja sig danym dziatem
prawa. :

W zakresie wydawania podrgcznikéw postep jest takze wyrazny. Przez
bardzo diugi okres dominowata sytuacja, kiedy to do poszczegodlnego dziatu
prawa dostepny byt jeden podrecznik (czasami skrypt o niewielkim z reguty
naktadzie) lub (co gorzej) nie byto zadnego aktualnego podrecznika. Na szczg-
$cie to juz przeszitosé. Dzis regutg jest, ze do poszczegoinych dziatéw (dyscy-
plin) prawa istnieje kilka podrecznikéw. Tak jest takze w przypadku procedury
karnej, a niektére podrgczniki prezentujace ten dziat prawa doczekaty sie
w ostatnich latach juz kilku wydari, co $wiadczy o szerokim zainteresowaniu
nimi.

Recenzowany podrecznik obejmuje cato$¢ materiatu z zakresu prawa kar-
nego procesowego. Zgodnie z tytutem prezentuje on zagadnienia zaliczane do
tzw. ,czesci ogdinej’, a wiec statyki procesu karmego. Autorzy jednak w stowie
wstepnym (s. 13) zapowiadajg réwniez opracowanie poswigcone .CZesciszcze-
golnej”, a wigc prezentujace dynamike (przebieg) procesu karnego. Stwierdzajg
zarazem, ze druga czesé podrecznika ukaze sig zapewne juz w oparciu
o uchwalony nowy kodeks postgpowania karnego.
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Za wartosciowe uznaé nalezy zamieszczenie w podreczniku dwéch zesta-
wow bibliograficznych. Jest to wykaz literatury uzupetniajacej (w zasadzie nie
obejmujacy podrecznikéw), zawierajacy wybdr opracowar tematycznie zwigza-
nych z zawartoscig poszczegdlnych rozdziatéw pod recznika. Zamieszczony on
zostat na poczatku kazdego rozdziatu lub podrozdziatu i zawiera przede wszy-
stkim pozycje aktualne, ponadto jednak i wybrane opracowania starsze, szcze-
golnie te, ktdére ukazujg ewolucje pogladdw i koncepgji teoretycznych na
przestrzeni kilku dziesigciolec.

Drugi zestaw bibliograficzny zawiera wykaz opracowarn powotywanych
w tekscie podrgcznika za pomocs zapisu skréconego. Zamieszczony on zostat
na koricu podrecznika (s. 325). Autorzy w stowie wstepnym (s. 14) podkreslaja,
ze obejmuje on gidwnie podstawowg polska literature podrecznikows oraz
opracowania systemowe z zakresu prawa karnego procesowego, a takze opra-
cowania z innych dziedzin nauki dotyczace procesu karnego, nie wymienione
w wykazie literatury uzupetniajgcej.

Dokonany przez Autoréw rozdziatwskazywanych pozyciji literatury na te dwa
zestawy bibliograficzne nie zostat jednak przeprowadzony do korica konse-
kwentnie. W obu bowiem zestawach bibliograficznych znalazly sie niektére
podreczniki (M.Cieslaka, K.Marszata, S.Sliwiﬁskiego, S.Waltosia) —s. 15 oraz
S. 325. Gwoli prawdy stwierdzic wszakze nalezy, ze powtdrzenie to dotyczy
jedynie literatury wskazanej przed rozdziatem 1. Nie dotyczy ono pozostatych
rozdziatow podrecznika, tym bardziej zatem jest ono niepotrzebne.

Zestawy bibliograficzne zamieszczone przy poszczegolnych partiach podre-
cznika bedg w szczegdinosci przydatne dla seminarzystéw przygotowujgcych
prace magisterskie z zakresu procedury karnej, jak réwniez i dla praktykéw
pragnacych dokiadniej zapoznad sig z okreslong problematyka. Z natury rzeczy
podrgcznik nie moze zawierad pemej bibliografii publikacji dotyczacych po-
szczegdlnych zagadnien, moze jedynie zawieraé wybor literatury, ktérej ukaza-
nie Autorzy uznali za potrzebne i celowe. Tego prawa autoréw nie mozna
kwestionowa¢, pamietajgc, ze taki wybér zawsze bedzie zabarwiony oceng
subiektywna,.

Konstrukcja i uktad prezentowanego w podregczniku materiatu sg klarowne,
logiczne i przejrzyste. To walor bardzo istotny z punktu widzenia dydaktyczne-
go. Materiat zostat ujety w siedmiu rozdziatach, a odszukanie odpowiedniego
fragmentu znakomicie utatwiaja: rozbudowana struktura poszczegdlnych roz-
dziatow, zamieszczony na koricu podrecznika skorowidz rzeczowy oraz uwido-
cznione na marginesach poszczegdlnych stron czytelne hasta ilustrujgce
zawartos¢ omawianej w danym miejscu problematyki.
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Rozdziat 1, zgodnie z tytutem ,Prawo karne procesowe i proces karny. Pod-
stawowe pojecia i zatozenia teoretyczne”, poswigcony jest m.in. tak podstawo-
wym kwestiom, jak: funkcje prawa karnego procesowego i jego spofeczne
znaczenie, poczatki i rozwdj nauki procesu karnego w Polsce, Zrédta i charakter
prawa karnego procesowego, obowiazywanie przepisow procesowych w miej-
scu i w czasie, gwarancje procesowe, podstawa oraz przedmiot i rodzaje pro-
cesu karnego, perspektywy rozwoju prawa karnego procesowego.

Naczelne zasady procesowe zaprezentowane zostaty w rozdziale Il. Omo-
wiono w nim kolejno czternascie zasad. Stuszne jest, widoczne w tym rozdziale
zatozenie, by nie mnozy¢ zbytnio zasad procesowych, a raczej zachowac w tym
zakresie sensowng wstrzemigzliwosc.

Uczestnikom procesu karnego po$wigcono rozdziatlll. Przedstawiono w nim
problematyke dotyczacg sgdu rozpoczynajgcego sprawy karne, stron, obroricy
i petnomocnika, a takze przedstawiciela spofecznego.

Kolejny, bardzo obszerny rozdziat (IV) prezentuje ztozong problematyke
przestanek procesowych. Oprécz omoéwienia zagadnieri ogdlnych, ukazano
w nim obowigzujacy w naszym prawie procesowym system przestanek. Osobi-
$cie uwazam, ze materiat dotyczacy przestanek procesowych powinien byc
zaprezentowany przed czescig poswigcong uczestnikom procesu karnego.

Problematyka czynnosci procesowych oméwiona zostata w rozdziale V.
Przedstawiono w nim takie kwestie, jak: pojecie i podziat czynnosci proceso-
wych, decyzje organdw procesowych, prawomocno$¢ orzeczen, porzadek
czynnosci procesowych, terminy, dorgczenia, protokoly, przeglgdanie akt oraz
ich odtwarzanie.

Zlozonej, a zarazem istotnej dla praktyki, materii Srodkdw przymusu poswig-
cono rozdziat VI podrecznika. Omodwiono w nim $rodek przymusu w postaci
zatrzymania osoby, $rodki zapobiegawcze, list goriczy oraz list zelazny, system
kar porzadkowych, zabezpieczenie majgtkowe i tymczasowe zajgcie mienia
ruchomego.

Wreszcie ostatni, bardzo obszerny i wyczerpujgcy rozdziat podrecznika (VII)
nosi tytut: , Teoria prawa dowodowego”. Sktada sig on z dwoch czesci. W pier-
wszej przedstawiono zagadnienia ogoine, takie jak: pojgcie dowodu i dowodze-
nia, zrodto dowodu i $rodek dowodowy, przedmiot dowodzenia, systematyka
dowodéw, zakazy dowodowe, ocena dowoddw, inicjatywa dowodowa. Nato-
miast w czesci drugiej zaprezentowano poszczegolne srodki dowodowe.

W podreczniku przedstawiono zatem cafo$¢ materiaiu nalezgcego do tzw.
,czesci ogolnej”’ procesu karnego. W konkluzji stwierdzic nalezy, ze literaturze
z zakresu procedury karnej przybyt kolejny warto$ciowy podrecznik. Jestem
pewien, Zze zostanie przyjety dobrze i dobrze wypetni swojg rolg, nie tylko
w wymiarze dydaktycznym.
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Recenzja ksiazki A. Bulsiewicza,
M. Jez—-Ludwichowskiej, D. Kali, D. Osowskiej,
Przebieg procesu karnego, TNOIK, Torur 1996,
s. 294

I. Wprawdzie Autorzy ksigzki (pracownicy naukowi UMK w Toruniu) zastrze-
gaja w stowie wstepnym, Ze ,kazdy rozdziat czy tez jego fragment, jest wyrazem
stanowiska tego autora, ktory go opracowat” (s. 12), niemniej samodzielno$é
ekspresji pogladéw nie ostabia spéjnosci i jednolitosci koncepcyjnej podreczni-
ka jako catosci. Ksigzka przeznaczona w intencji Autoréw dla studentéw prawa
moze okazac si¢ — moim zdaniem — bardzo uzyteczna takze w praktyce
sadowo-prokuratorskiej. Tekst nawigzuje bowiem do orzecznictwa SN utatwia-
jac poszukiwanie praktycznych rozwigzari interpretacyjnych na tle dosé czesto
nowelizowanych ostatnio przepiséw ,czesci szczegdine]” k.p.k. (art. 255 —
art. 592). Dotyczy to zwitaszcza postgpowania apelacyjnego i kasacyjnego
(rozdz. i V).

W ramach siedmiu rozdziatéw i 41 podrozdzialéw podzielonych na mniejsze
jednostki systematyczne Autorzy przedstawili kompletny materiat normatywny
z dziedziny przebiegu procesu karnego zawarty zaréwno w k.p.k. (wedtug stanu
na 31.XI1.1996 r.), jak i w innych obowigzujacych Zrédtach prawa procesowego,
takich jak ustawa ,rehabilitacyjna” z 23.1.1991 r. lub Europejska Konwencja
o ekstradycji z 1957 1.

Uklad tresci i jej charakterystyczna dla podrecznika kondensacja oraz har-
monijna kompozycja powodujg, ze tekst nie zawiera zbednych powtérzer,
a poszczegoine rozdzialy nie pozostajg wzgledem siebie w wyraznej dyspropo-
rcji. Moze nalezato szerzej potraktowac rozdziat ll—-gi obejmujacy przebieg
postgpowania ,,gtéwnego” (jurysdykcyjnego przed sadem | instancji), choé trze-
ba przyznag, ze postgpowanie sadowe, a zwlaszcza etap rozprawy gtéwnej,
stanowi zwykle przedmiot specjalnej uwagi odrebnego wyktadu czesci ogéinej
(naczelne zasady procesowe, zagadnienia dowodowe, teoria sgdowych czyn-
nosci sgdowych). Wszechstronnie natomiast przedstawiona zostata problema-
tyka postepowania odwotawczego (rozdz. I11).

Przebieg procesu karnego ukazano z uwzglednieniem podziatu na stadia,
fazy i ,podfazy” postepowania, a wigc takie sekwencje drogi procesu, ktére
obejmujg zespoty poszczegdinych czynnosci procesowych. Wyjatkowo podda-
ne zostaty odrebnej analizie (w aspekcie ,dynamicznym”) niektdre konkretne
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czynnoéci procesowe, takie jak np. przedstawienie zarzutow, akt oskarzenia,
wyrok sadu. Brak jest natomiast charakterystyki przebiegu niektdrych innych
poszczegblnych czynnosci procesowych dokonywanych w ramach konkret-
nych etapow procesu (np. w postgpowaniu przygotowawczym: ogledzin, prze-
szukania, konfrontacji, rekognicji).

Jezyk prawniczy recenzowanej pracy opiera sig gtownie na podstawach
leksykalnych jezyka prawnego (terminologii ustawowej) i jest optymalnie dosto-
sowany do mozliwosci poznawczych studenta Ifl-go roku prawa.

Kazdy rozdziat pracy zawiera wykaz literatury podstawowej i uzupetniajacej,
obejmujacej m.in. wazniejsze ostatnio publikowane pozycje. Orzeczenia SN
powotane sg zazwyczaj wtedy, gdy stanowisko prezentowane w ksigzce nie jest
w pelni zgodne ze stanowiskiem aktualnej prakiyki procesowej, albo rodzi
rozbiezne opinie w teorii lub w orzecznictwie SN.

I. Na wstepie analitycznej czesci nalezy podkresli¢ z uznaniem, ze fragmen-
ty podrecznika obejmujace najwazniejsze pod wzglgdem dydaktycznym zagad-
nienia dynamiki procesu karnego znamionuje duze doswiadczenie dydaktyczne
Autoréw. Podrecznik eksponuje te konstrukcje procesowe, kidre w praktyce
dydaktycznej z pewnym trudem przyswajane sg przez studentow lll-go roku
prawa, albo tez blednie bywajg rozumiane nawet w praktyce procesowe| (jak
np. instytucja zawieszenia postgpowania).

Treéé nie nasuwa zasadniczych zastrzezen natury merytorycznej, przedsta-
wione za$ ponizej polemiczne uwagi recenzyjne sg wyrazem odmiennego
punktu widzenia lub odmiennych zafozen teoretycznych.

1) | tak np. uznanie postgpowania po zamknigciu sledztwa (dochodzenia)
jako drugiej fazy postgpowania przygotowawczego, a catego Sledztwa (docho-
dzenia) jako pierwszej fazy z dwiema ,podfazami” (in rem i in personam) nie
wydaje sig udang modyfikacja tradycyjnego podziatu na fazg in rem i faze in
personam; ,jpostepowanie przygotowawcze” (sensu stricto) bgdzie w tym ujeciu
jednofazowe”, natomiast ,postepowanie przygotowawcze” (sensu largo) be-
dzie ,dwufazowe”.

2) W praktyce nie ma watpliwosci ze czynnosci sprawdzajace (art. 258 § 2
k.p.k.) podejmowane badZz co badZ przed uzyskaniem faktycznej postawy
wszczecia postepowania (art. 255 k.p.k.) nie nalezg do czynnosci procesowych,
co wynika zresztg logicznie z art. 258 § 1 kp.k. i art. 259 k.p.k. (cho¢ art. 258
§ 3 k.p.k. po nowelizacji z 1995 r. wprowadza dysonans w postaci mozliwosci
przestuchiwania w charakterze swiadka — osoby zawiadamiajgcej o przestg-
pstwie). Wydaje sie, Ze przytaczanie odosobnionego pogladu sformutowanego
w literaturze (s. 18), w tym wypadku moze tylko wprowadzi¢ element zbgdnej
niepewnoséci u Czytelnika. Raczej wskazane byloby wyraZne podkreslenie réz-
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nic migdzy czynnosciami sprawdzajacymi (art. 258 § 2 k.p.k.), a dochodzeniem
»W niezbednym zakresie” (art. 267 k.p.k.), ktére to réznice (migdzy innymi
w swietle stosunku do art. 255 k.p.k.) niekiedy ulegajg zatarciu w nieprawidtowej
praktyce policyjnej (zastepowanie czynnosci sprawdzajacych dochodzeniem ,w
niezbgdnym zakresie” pomimo braku faktycznej podstawy do Wszczecia proce-
suw mysl art. 255 k.p.k.).

Celowe bytoby takze podkreslenie réznic i podobieristw migdzy czynnoscia-
mi sprawdzajacymi ,imienne” zawiadomienie o przestepstwie (art. 258 § 2
K.p.K.), a czynnosciami operacyjno—rozpoznawczymi (przewidzianymi w prawie
policyjnym) podejmowanymi np. w wyniku zawiadomienia sbezimiennego” (tzw.
anonimu denuncjacyjnego).

3) Zapewne w razie odmowy wydania postanowienia o przedstawieniu za-
rzutéw (s. 36-37), jesli nastepnie postepowanie przygotowawcze zostanie
umorzone, wchodzi¢ w gre moze ,wznowienie”, a nie ,podjecie” postepowania
przeciwko osobie przestuchanej w charakterze podejrzanego {art. 276 § 1).
Jezeli jednak postgpowanie pozostaje w toku, to nie widze przeszkdd, aby
w kolejnym dniu po odmowie przedstawienia zarzutéw nie mozna byto ponow-
nie wydac¢ postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, gdy pojawia sie okolicz-
nosci uzasadniajgce zarzut. W tym sensie postanowienie negatywne wdane
w trybie art. 276 § 2 k.p.k. nie jest jednoznaczne z ,umorzeniem postepowa-
nia”’.

4) Nie wydaje sig tez, aby podejrzany mégt wykazad zastugujgey na ochrone
Linteres prawny” (gravamen) w zaskarzeniu postanowienia o umorzeniu poste-
powania przygotowawczego, ,w dazeniu do oczyszczenia sie z zarzutéw przez
wyrok uniewinniajgcy” (s. 51). Podejrzany nie ma mozliwosdci ,zmuszenia”
prokuratora do wniesienia oskarzenia przeciwko niemu, jesli prokurator nie
znajduje podstaw do oskarzenia i umarza postepowanie. Decyzja organu nad-
rzgdnego uwzgledniajgca zazalenie podejrzanego i kierujgca akt oskarzenia do
sgdu byfaby takze sprzeczna z zakazem reformations in peius obowigzujgcym
W postgpowaniu zazaleniowym (art. 383 § 1 w zw. z art. 413 § 1 K.p.k}, nie
mowiac o tym, Ze umorzenie postepowania przygotowawczego nigdy nie obala
domniemania niewinnosci.

5) Wedtug przyjetych w recenzowanej pracy kryteridw sPrzygotowanie do
rozprawy gtéwnej” jest faza”, podobnie jak i ~rozprawa gidwna”, ktéra ,dzieli sie
nanastepujace podfazy”: cze$¢ wstepna, przewdd sgdowy, przeméwienia stron
i wyrokowanie (s. 85). Mianem ,etapu” okresla sig zatem zaréwno ,fazy”, jak

1 Por. R.Kmiecik, O reasumpcji wadliwych decyzji nie koriczgeych postgpowania karnego,
Nowe Prawo 1980, nr 7-8, s. 104; takze E.Skretowicz, Odmowa wydania postanowienia
0 przedstawieniu zarzutéw, Problemy Praworzadno$c’1980, nr 11, s. 24.
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i pofazy”, atakze poszczegoine fragmenty ,podfazy” wyrokowania (s. 85, 111),
jak narada i glosowanie (s. 113). Opowiadaibym sig za takim ,przeorganizowa-
niem” terminologii w tym zakresie, aby w ogdle usung¢ pojgcie ,podfazy”.
Watpie, czy w jezyku prawniczym zaakceptowane zostang zwroty w rodzaju:
W podfazie przewodu sgdowego”, ,w podfazie wyrokowania”, w ,podfazie in
rent’, etc. Jesli wspomniang jednostke podziatu zamiast podfazg” okreslimy po
prostu ,fazg” — zgodnie z duchem potocznego jezyka prawniczego — wowczas
rozprawe gtéwna bedzie mozna okreslic mianem ,etapu” lub ,podstadium”,
zaleznie od tego, czy wyodrebnimy trzy czy cztery giéwne stadia procesu
karnego. -

6) Niewatpliwie najbardziej skomplikowana jurydycznie problematyka ,czg-
$ci szezegdine]” wigze sie z postepowaniem odwotawczym zar6wno zwyczajnym
(opracowanym przez prof. A.Bulsiewicza), jak i nadzwyczajnym (w szczegdlnosci
kasacyjnym, z uwagi na wprowadzenie niedawno unormowania odbiegajacego
od jakiegokolwiek znanego wczeéniej paradygmatu). Przebieg postepowania
kontrolnego przedstawiony zostat w sposéb wzorowy, eksponujgcy niemal
wszystkie istotne kwestie procesowe. Jedynie chochlik drukarski spowodowat,
ze zazaleniu wnoszonemu na postanowienie koriczace postgpowanie (art. 412
§ 2) przyznano walor ,wzglednej” dewalutywnoéci zamiast ,bezwzglednej”
(s. 182). Trafnie kwestig te przedstawiono w innych miejscach (s. 138, 186).

7) W zakresie postepowari szczegdlnych budzi¢ watpliwos¢ moze teza, iz
od nieprawomocnego wyroku wydanego in contumnaciam (art. 417 k.p.k.} stuzy
— oprocz apelacii — réwniez (a fortiori) wniosek o ponowne rozpoznanie sprawy,
pomimo ze ustawa przewiduje ten $rodek zaskarzenia dopiero po uprawomoc-
nieniu sie wyroku. Nie wydaje sie, aby tego rodzaju ,nadinterpretacja” byta
rzeczywiscie uzasadniona funkcjonalnie. Jezeli przyjac, ze z chwilg powrotu do
kraju (przed uprawomocnieniem sie wyroku) nie tylko dalsze postepowanie
w stosunku do nieobecnych, ale w ogdle ta forma postgpowania jest niedopu-
szczalna (ze skutkiem wstecznym), to apelacja moze doprowadzic¢ do uchylenia
wyroku z powodu bezwzglednej przyczyny odwotawczej (nieobecnosci oskar-
zonego na rozprawie przed sadem | instancji) i przekazania sprawy do ponow-
nego rozpoznania sadowi | instancji. ,Alternatywny” zwyczajny srodek
zaskarzenia nie jest wigc niezbedny.

l1l. Recenzowany podrecznik akademicki zastuguje na wysokg oceng zarow-
no jako warto$ciowa pomoc dydaktyczna, jak i opracowanie o charakterze
naukowym. Odznacza sig bowiem precyzjg analizy prawniczej i oryginainoscia
spojrzenia na wiele szczegétowych, a nierzadko kontrowersyjnych zagadnien
procesowych z dziedziny dynamiki procesu karnego.
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Ksigzka prezentuje w sposéb bezposredni poglady i koncepcje wielu (okoto
40-tu) przedstawicieli réznych osrodkéw naukowych oraz praktyki, ktdrych
nazwiska odnotowane zostaty w samym tekécie, niezaleznie od wykazow bib-
liograficznych (ksigzka nie zawiera przypiséw zrédiowych).

Jako ,samoistny” podrecznik z zakresu tzw. ,czesci szczegoine]” prawa
karnego procesowego, recenzowana ksiazka skutecznie unika «grzechu”
powierzchownodci, jaki obcigza niekiedy opracowania tego rodzaju wéwezas,
gdy stanowig tylko ,cigg dalszy” lub ,uzupetienie” poprzedzajacej je szeroko
rozbudowanej ,,czesci ogdinej”.
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Janina Zieba—Palus

Z problematyki badania sladow uzycia
broni palnej

W sprawach dotyczacych postrzatow zazwyczaj opiniuje zaréwno balistyk,
jak i fizyko—chemik. Balistyk okresla rodzaj uzytej broni i amunicji, wyznacza tor
lotu pocisku oraz odlegtoé¢ strzatu. Natomiast zadaniem fizyko—chemika jest
analiza $ladéw ujawnionych na miejscu zdarzenia, na poszkodowanym i podej-
rzanym w celu ustalenia faktu uzycia broni palnej, okreslenia miejsca wiotu
pocisku, oceny przyblizonej odlegtosci strzatu i identyfikacji osoby strzelajacej.
Przedmiotem badari fizykochemicznych sg zaréwno przestrzeliny w skorze,
kosciach (materialy sekcyjne) i w odziezy poszkodowanego, jak i materiat, na
ktérym mogly sig osadzi¢ drobiny powstajace po wystrzeleniu pocisku, np.
materiat zabezpieczony z rak strzelajgcego, a czasem réwniez bron palna
i pociskf‘. W badaniach tych stosuje sig zaréwno mikroskopig optyczng i testy
mikrochemiczne, jak i metody analizy instrumentainej, takie jak spektrografia
(ESA), spekirometria w podczerwieni (FT-IR) i mikroskopia skaningowa z mi-
kroanalizg rentgenowska (SEM/EDX).

W przypadku strzatéw z pobliza na catej powierzchni przestrzeliny osadzajg
sie zwykle czastki metaliczne, sadza, nie spalone lub czegéciowo spalone
drobiny prochu, nie spalone srodki srarne oraz inne substancje bedace skiad-
nikami naboju. Rozklad czastek powystrzatowych wokét otworu przestrzatowe-
go zalezy od odlegiosci strzatu, rodzaju broni i amunicji oraz rodzaju materiatu,
w ktérym wystgpuje otwor?.

W toku badan mikroskopowych przestrzeliny, prowadzonych zaréwno w pro-
mieniach swiatla biatego, jak i podczerwonego oraz ultrafioletowego, mozna
stwierdzié wystepowanie osmaler, rabka otarcia, rabka zabrudzenia oraz dro-
bin nie spalonego prochu. Drobiny te mozna fatwo zidentyfikowaé po ich
wyosobnieniu metoda spekirometrii w podczerwieni (FFHR)3. Wykrycie produ-
ktéw rozkladu prochu polega na stwierdzeniu na przestrzelinie obecnosci ich

1 B.Hotyst, Kryminalistyka, PWN, Warszawa 1993, 5. 335-358.

Z.Ruszkowski, Fizykochemia Kryminalistyczna, Wydawnictwo Problemdéw Kryminalistyki,
Warszawa, s, 197-203,

J.L.Clement, A.Parenx, ldentifying Traces of Smokeless Powder by Infrared Microspec-
irophoiometry, Int. Crim. Police Rev. 1984, 1. 38 (375, s. 34-41; R.Saferstein,
Criminalistics. An Introduction 1o Forensic Science, Prentice Hal, Englewood Cliffs 1990,
5. 300-304.
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gtownych sktadnikéw, tj. azotynéw i azotandw przy zastosowaniu czulych re-
akcji chemicznych. Zwigzki te tworzg z odpowiednimi reagentami charaktery-
styczne odczyny barwne. Podkreslic nalezy, ze najczesciej stosowana reakcja
z dwufenyloaming w stezonym kwasie siarkowym jest niespecyficzna i jej po-
zytywny wynik (pojawiajace sie ciemnoniebieskie zabarwienie) dajg nie tylko
azotany, ale wszelkie substancje utleniajgce (np. niektére leki, nawozy sztucz-
ne, mocz)4. Reakcja z odczynnikiem Griessa jest wprawdzie bardzo czuta
i specyficzna, lecz pozytywny jej wynik (pojawiajace sig rézowe zabarwienie)
dajg nie tylko azotyny, ale réwniez wszelkie substancje zawierajgce grupy NO2~
(np. s’rosdki konserwujace, nitrozwigzki, popiét papierosowy, niektdre proszki do
prania)”.

Nieuwzglednienie tego fakiu moze prowadzié¢ do zasadniczych bleddw
w opiniowaniu. Tak zdarzylo sie w sprawie postrzelenia mtodego czlowieka na
ulicy jednego z miast w péZnych godzinach nocnych. Policia badajac odziez
postrzelonego i dwdch podejrzanych ujawnita na powierzchni koszuli mezczy-
zny, ktéry udzielat pomocy pokrzywdzonemu, obecnogé azotynow i na tej
podstawie wnioskowata, Ze to on strzelat.

Doktadna analiza materialu zgromadzonego w aktach sprawy, a w szcze-
golnosci opisu badar i sporzgdzonej przez policie dokumentacii fotograficzne;j,
doprowadzita do zakwestionowania poprawnosci przeprowadzenia préb che-
micznych. Reakcja z odczynnikiem Griessa na obecnosé azotyndw zostala
wykonana wprost na tkaninie odziezy obu podejrzanych. W tych warunkach
pozytywny wynik reakcji otrzymany na koszuli jednego z mezczyzn mogt byé
spowodowany obecnoscig azotynéw pochodzacych z zanieczyszczen wyste-
pujacych na niej, a nie wytacznie produktéw rozktadu prochu. Natomiast w przy-
padku drugiego z podejrzanych czarna barwa kurtki i granatowa koszuli,
w ktére byt ubrany, uniemozliwita zaobserwowanie ewentualnego wystgpienia
rézowego zabarwienia, jakie powstaje w trakcie reakcji chemicznej odczynnika
Griessa z azotynami.

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze po oddaniu strzatu najwigksza ilo$¢ gazéw
prochowych wydostaje sig przez lufe broni i tworzy obfok rozprzestrzeniajacy
si¢ ku przodowi. Znacznie mniej gazéw rozchodzi sie ku tytowi w kierunku
strzelajgcego i osiada przede wszystkim na rece, w kiorej trzymat bron,

4 K.Sellier, Shot Range Determination, Forensic Science Progress, v. 6, Springer Verlag
1991, s. 35-40, 61-72.

5 K.Sellier, Shot Range Determination, Forensic Science Progress, v. 6, Springer Verlag
1991, 5. 35-40, 61-72; S.N.Tevari, A New Micro-chemical Reagent for the Determination
of Gun Powder Residues in Shooting Cases, International Criminal Police Review, 1974, t. 29,
s. 220-221.
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a w mniejszym stopniu takze na jego wlosach | odziezy. Aby zatem ustalic, kto
strzelat, nalezy zbadac w pierwszej kolejnosci rece podejrzanych, a nie odziez.
Ujawnienie bowiem jonéw azotynowych na odziezy moze przemawiac zarowno
za uzyciem broni przez podejrzanego, jak i za znalezieniem sig podejrzanego
w obtoku gazéw prochowych wydostajacych sie z lufy broni, z kidrej strzelata
inna csoba. '

Poszukiwanie czastek metalicznych wykonuje sig roznymi metodami. W celu
zidentyfikowania otworu wiotowego i wnioskowania o typie uzytej amunicji wy-
starcza jako$ciowe stwierdzenie na brzegu otworu przestrzatowego obecnosci
metali bedgcych sktadnikami ptaszcza pocisku, a wiec miedzi, zelaza, otowiu,
cynku technikag odbitek barwnychﬁ. W tym celu odpowiednio przygotowang
bibute lub papier foiograficzny dociska sie do przestrzeliny, co prowadzi do
przeniesienia czastek metalicznych na bibulg lub papier, a nastgpnie wywotuje
sie na nich reakcje barwne w kierunku poszukiwanych metali.

Analiza rabka zabrudzenia prowadzi do ustalenia obecnosci w nim metali
pochodzacych zardwno z ptaszcza pocisku, jak i ze sptonki (antymon, bar, rtec,
otéw). Wykonuije sig ja np. metoda emisyjnej spektrometrii atomowej z zasto-
sowaniem spektrografu (ESA)’.

Przy strzatach z dalszej odlegto$ci rabek zabrudzenia nie wystgpuje | wow-
czas otarcie metaliczne z pocisku na brzegu otworu przestrzatowego oprécz
wystepowania samego otworu wiotowego, rabka otarcia naskérka ewentualnie
obecnosé drobin nie spalonego prochu jest jedynym Sladem swiadczacym
o tym, ze mamy do czynienia z przestrzeling,

Na podstawie wygladu przestrzeliny (wystgpowania osmalenia, rgbka otar-
cia i zabrudzenia, ziaren prochu, ksztattu otworu) wnioskuje sig o przyblizonej
odlegiosci, z jakiej strzelano. W szczegdinosci mozna ustalic, czy strzat zostat
oddany z tzw. przystawienia (wylot lufy broni dotykaf ciata, odziezy), z bezpo-
sredniego pobliza (z odlegtosci od kilku do kilkunastu centymetrow), czy z od-
dali.

W jednej ze spraw badajgc odziez mezczyzny postrzelonego w czasie
ucieczki z miejsca zdarzenia stwierdzono, ze u dotu prawego przodu kurtki
wystepowat otwér, o poszarpanych brzegach i promieniscie biegnacych pek-
nieciach tkaniny, wokét ktérego widoczny byt wyrazny odcisk lufy broni. Na
brzegu otworu stwierdzono wystgpowanie drobin zelaza i miedzi. Ponadto pod
kurtka wokdt otworu przestrzatowego na swetrze znaleziono pojedyncze drobi-

s S.Adamczyk, J.Pesz, Elekirografia w kryminalistyce, Problemy Kryminalistyki 1962,
nr 36, s. 666-678; A.Michatowski, Metoda elektrografii i je] zastosowanie w badaniach
postrzatow odziezy, Problemy Kryminalistyki 1961, nr 34, s. 806.

7 V.J.M.Di Maio, Gunshot Wounds, CRC Press, 1985, s. 267-283.
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ny o zielonkawej i zéttej barwie — ziarna nie spalonego prochu. Cechy te
przemawialy za oddaniem strzalu z tzw. przystawienia.

Z zeznar oskarzonego zawartych w aktach sprawy wynikalo, ze strzelat on
z niewielkie] odlegtosci (kilkudziesigciu—kilkunastu cm). W tej sytuacji stwierdze-
nie wystepowania na odziezy pokrzywdzonych cech strzalu z przystawienia,
zwlaszcza odcisku lufy broni wokét otworu przestrzatowego na kurice mozna
byto wyttumaczy¢ tym, ze w chwili strzelania kurtka nie byta zapieta, a energia
gazow prochowych przy strzale z bezposredniego pobliza (kilku cm) spowodo-
wata docisnigcie tkaniny do wylotu lufy broni.

Ponadto interesujgcy byt brak drugiego otworu (wylotowego) w nadestanegj
odziezy. Sugerowalo to, ze pocisk tkwi w ciele pokrzywdzonego. W rzeczywi-
stosci otwor wylotowy wystepowat na ciele, na plecach w okolicy lewego barku,
natomiast na podkoszulku w odpowiadajacym mu miejscu stwierdzono tylko
niewielkie zaplamienie materiatem o wygladzie krwi. W rozmowie z prowadzg-
cym postepowane przygotowawcze ustalono, ze pocisk wytrzasnieto z odziezy.
Nalezato zatem przyjgg, ze pocisk przebijajac ciafo wytracit swa energie i nie
pokonat tej ostatnie przeszkody (odziezy), lecz po opuszczeniu ciata obsunat
sig po jej wewnetrznej powierzchni nie przebijajac tkaniny.

Zdarza sie, ze trudno ujawni¢ wystepowanie otworu wylotowego. Przykia-
dem moze byc¢ sprawa postrzelenia zotnierza w noge. Do badari przystano but
wojskowy celemn okreslenia, czy strzat zostat oddany z przystawienia, co wska-
zywaltoby na samookaleczenie, czy z dalszej odiegiosci, co przemawiatoby za
postrzeleniem przez osobe trzecig. W toku badari optycznych ustalono, 2e na
przodzie buta w érodkowej czesci jezyka wystepuje duzy otwor przestrzatowy
0 poszarpanych brzegach. Po rozwarstwieniu jezyka znaleziono wokét otworu
wystepujgcego na powierzchni drugiej warstwy skéry rabek zabrudzenia oraz
wbite w skorg pojedyncze ziarna nie spalonego prochu. Byt to zatem strzat
z przystawienia. Uszkodzona byta ponadto wysciétka buta. Widoczne w niej byto
okragte zagfebienie. Nie stwierdzono natomiast wystepowania otworu wylotowe-
go. Obserwacja podeszwy buta w $wietle skoénym ujawnita wystepowanie
nieznanego zarysowania gumy w ksztatcie tuku. Otwor wlotowy w jezyku buta,
zagtebienie w wyscidice i zarysowanie na podeszwie uktadaly sie na jednej linii.
Przy lekkim ugigciu podeszwy buta wsunigcie preta metalowego w otwor w je-
zyku i w wyscidtce ujawnito wystepowanie otworu w podeszwie w miejscu jej
zarysowania. Nalezato zatem przyjaé, ze bardzo dobra gatunkowo guma pode-
szwy buta po przepuszczeniu pocisku nie ulegta przedziurawieniu, lecz jedynie
peknigciu.

Ustalenie fakiu strzelania z broni palnej przez okreslong osobe moze pole-
gac migdzy innymi na identyfikacji chemicznej czastek powystrzatowych wyste-
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pujacych gtéwnie na dioniach podejrzanego. Jak juz bowiem wspomniano
wczeéniej, koncentracja tych czastek na wiosach, ciele i odziezy jest zdecydo-
wanie mniejsza. Czas, jaki uptynat od chwili strzatu do zabezpieczenia czgstek
powystrzatowych, ogranicza mozliwoé¢ ich wykrycia. Dotyczy to zwiaszcza
produktéw rozktadu prochu. Juz w latach szescdziesigtych ustalono, ze poszu-
kiwanie czastek powystrzatowych na rekach podejrzanego nalezy ograniczy¢
do wykrywania trzech metali tj. otowiu, antymonu i baru. Metale te wchodzg
w skiad gazéw prochowych i w czasie strzelania osiadajg na powierzchni zew-
netrznej i zewenetrznej dioni strzelajacego. Poszczegodlne metale moga wpraw-
dzie wystepowaé na dioniach kazdego czlowieka, bo sg sktadnikami wielu
materiatow, np. farb i lakieréw (antymon, bar), smaréw samochodowych (bar),
plomb (otéw), lecz ich réwnoczesna obecno$¢ jest bardzo rzadka, Przyjmuje
sie, ze $rednie stezenie ofowiu, antymonu i baru na czystych rgkach wynosi
odpowiednio 20 ug, 0,08 ug, 0,8 pg. Zatem stwierdzenie wystgpowania tych
metali réwnoczesnie obok siebie i to w stezeniu kilkakrotne wigkszym od nor-
malnie spotykanego przemawia za ich pochodzeniem z gazéw prochowych.

Znane sg i stosowane rézne metody identyfikaciji i oznaczania mikroslado-
wych iloéci tych metali. Rdznig sig one czuto$cig, pracochionnoscia. Obecnle
stosuje sie do tych celow bezptomienng technike spektromedrii atomowej ,
aktywacije neu‘tronowaL oraz mikroskopie skaningowg w potgczeniu z mikro-
analizg rentgenowskq Dwie pierwsze metody podajg catkowitg zawartosc
oznaczanych metali w probce nie okres$lajgc ich pochodzenia. Nie ma zatem
pewnosci, czy wykryty otéw, antymon i bar pochodza z pozostatosci po strzale,
czy tez z kurzu lub zabrudzen.

Natomiast metoda mikroanalizy rentgenowskiej w potgczeniu z mikroskopig
skaningowg (SEM/EDX) dostarcza tej pewnosm . Metale wystepujace w ma-
teriale powystrzatowym majg postac kulistych obiektéw o srednicy na ogot
mniejszej od 5 um. Poszukuje sig zatem mikroczastek o takim ksztaicie i wiel-
kosci, pracujac przy powigkszeniu ok. 3000 razy, a nastgpnie ustala sig ich

8 J.A.Goleb, C.R.Midkiff, The Determination of Barium and Antimony in Gunshot Residue
by Flameless AAS Using a Tantalum Strip Atomiser, Applied Spectroscopy 1975, t. 29, s. 44.

9 C.M.Hoffman, Neutron Activation Analysis for the Detection of Firearm Discharge Residues
Collected on Cotton Swabs, Journal of the Assocciation of Official Analytical Chemists, 1973,
t. 56, s. 1388.

10 J. Andrasko, A.C.Maehly, Detection of Bunshot Residues on Hands by Scanning
Electron Microscopy, Journal of Forensic Sciences. 1977, 1. 22, s. 279.

11 R.Saferstein, Forensic Science Handbook, Prentice Hall, Englewood Cliffs 1988, s. 573~
590; L.Gunaratnam, K.Himberg, The Identification of Gunshot Residue Particles from
Lead-Free Sintox Ammunition, Journal of Forensic Sciences, 1994, t. 39, s. 532-536; R.De
Forest, R.E.Gaenssein, H.C.Lee, Forensic Science, An Introduction to Criminalistics,
McGraw=Hill, Inc. New York 1983, s. 404—408.
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sktad. Wigkszo$¢ mikroczastek zawiera ofdw, niektére takze bar lub antymon.
Sg rowniez czastki trojskfadnikowe, ztozone z ofowiu, baru i antymonu. Stwier-
dzenie ich obecnosci w badanym materiale ma najwiekszg warto$é dowodowa,.
Metoda ta jest nieniszczaca, pozwala wielokrotnie powtarzad odczyty, nie
wymaga specjalnego przygotowania probki do badari, a na wyniki nie majg
wplywu zanieczyszczenia. Moze by¢ stosowana réwniez do badania przestrze-
lin. W tym przypadku pozwala na odczyty w réznych odlegtosciach od otworu
przestrzatowego i stworzenie mapy rozktadu czastek metalicznych wokdt niego.
Jedynym jej mankamentem jest konieczno$cé posiadania drugiej, specjalistycz-
nej aparatury i wielogodzinny czas prowadzenia analizy 2.

Do badari czgstek metalicznych metodg SEM/EDX konieczne jestodpowied-
nie zabezpieczenie $ladéw powystrzatowych z rak podejrzanego. Dokonuje sie
tego przy uzyciu fragmentdéw specjalnej tasmy samoprzylepnej lub folii daktylo-
skopijnej o wymiarach nie wigkszych niz 2x2 cm lub tez stolikéw uzywanych do
badan w mikroskopii skaningowej, pokrytych na jednej z powierzchni warstwa
substancji samoprzylepnej. Dociska sie je wielokrotnie do powierzchni kciuka
i palca wskazujacego kazdej dioni oddzielnie tak po stronie zewnetrznej, jak
i wewnegtrznej oraz do powierzchni przedramienia na przedtuzeniu tych palcéw.
83 juz dostgpne w handlu specjalnie przygotowane stoliki do zabezpieczenia
pozostatosci powystrzatowych. Mikroilosci poszukiwanych metali sg wéwczas
skupione na stosunkowo niewielkiej powierzchni (ok. 1,5 cmz) i moga bycé
przeanalizowane metoda SEM '3,

Jesli materiat z rak podejrzanego o uzycie broni palnej zostanie pobrany przy
uzyciu kilku metréw tasmy samoprzylepnej lub kilku arkuszy folii daktyloskopij-
nejalbotez zabezpieczony przez wytarcie rak gaza higroskopijng o powierzchni
0,5m? to jest on nieprzydatny do badan. Poszukiwanie czastek metalicznych
na tak ogromnej powierzchni, nawet przy uzyciu dobrego programu kompute-
rowego zajetoby kilkanascie miesiecy, a zatem bytoby niecelowe.

Przyjmuje sie réwniez, ze czas od momentu strzelania do momentu zabez-
pieczenia materiafu z rak podejrzanego, nie moze by¢ dtuzszy niz 4 godziny.
Liczba poszukiwanych czastek powystrzatowych maleje bowiem drastycznie
wskutek ich przenoszenia z rak na przedmioty dotykane. Diuzej czastki zacho-
wujg sig natomiast na odziezy podejrzanego.

i2 A.Filewicz, Nowa generacja mikroskopow elektronicznych (SEM), Problemy Kryminalistyki
1996, 1. 213, 5. 7-17.

13 A.Filewicz, Badanie pozostatosci po wystrzale metodg skaningowa mikroskopii elektrono-
wej i energodyspersyjnej mikroanalizy rentgenowskiej (SEM/EDX). Zarys teoretyczny i obecny
stan badari, Problemy Kryminalistyki 1996, t. 212, s. 16-26; J.Zigeba-Palus, Niektdre
aspekty fizykochemicznych badan postrzatow, Biuletyn Informacyjny, nr 100, Wydawnictwo
CLKKGP, Warszawa 1996, s. 112—115.
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Zastosowanie nawet najczulszej metody i najnowoczesniejszej aparatury
w badaniu $ladéw postrzatowych nie da wyniku, jesli materiat do badar zostanie
nieprawidtowo zabezpieczony lub ulegnie zmianie w trakcie zbyt diugiego okre-
su jego przechowywania. Przypomnie¢ nalezy wigc, ze wycinki posekcyjne
zawierajace przestrzeliny w skérze i koéci powinno sig umieszczac¢ wprost
w sfoikach typu twist, nie utrwalajac ich formaling, gdyz ta powodujgc denatu-
ryzacje biatka czyni tkanke sztywng i uniemozliwia badanie kanatu przestrzato-
wego, a ponadto moze wyptukac czastki wystgpujace na przestrzelinie. Nie jest
réwniez polecane zasuszenie wycinkéw, np. przez rozpinanie ich na desce.
Generalnie materiat biologiczny winien byé pobrany i nadestany do badan
kryminalistycznych w najkrétszym mozliwym czasie po sekcji, aby nie ulegt
rozktadowi gnilnemu. Przestrzeliny w odziezy powinny by¢ obszyte kawatkiem
folii dia zabezpieczenia przed utratg czastek powystrzatowych, a lufa broni
zaczopowana.

Zte zabezpieczenie materialu utrudnia, a czasem wrecz uniemozliwia przepro-
wadzenie badari. W celu ustalenia, ile strzatéw i z jakiej odlegtosci oddano do
pokrzywdzonego, analizowano dwa wycinki skory z ranami przestrzatowymi, za-
winiete w kratkowany papier. Wycinki byly wysuszone i okryte ptatami biatej plesni,
co w znacznym stopniu przeszkadzato w prowadzeniu obserwacii mikroskopowej.
W wyniku badari optycznych w $wietle biatym i podczerwonym stwierdzono wyste-
powanie na wigkszym wycinku skéry wokdt duzego, okragiego o obsuszonych
brzegach otworu rozlegtego osmalenia i owalnego sladu odcisnigcia lufy broni
o szerokosci 3,3 mm. Na brzegach otworu byt widoczny ponadto rgbek zabrudze-
nia i pojedyncze ziarna nie spalonego prochu. Wszystkie te cechy swiadczyly
o strzale z przystawienia. W kanale przestrzatowym nie zdotano ujawnic¢ drobin
czesciowo spalonego prochu ani tez drobin metali czy osmalert z uwagi na bujng
pleéri porastajgca $cianki kanatu. Na mniejszym kawatku skory widoczny byt
niewielki, okragly otwor o obsuszonych, obkurczonych brzegach. Wokdt niego na
skérze wystepowat szeroki rabek zabrudzenia, a w odlegtosci ok. 1,5 cm od niego
ujawniono z¢tawe ziarmna prochu. Taki wyglad rany przemawiat za strzatem
z pobliza. Badanie kanatu przestrzalowego bylo jednak rowniez niemozliwe z uwa-
gi na zesztywnienia preparatu i obecnos¢ plesni.
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Wincenty Grzeszczyk

Przestanki wstrzymania wykonania orzeczenia
przez Sad Najwyzszy w razie wniesienia kasacji
(art. 469 § 1 k.p.k.)

Zgodnie z art. 10 § 1 kodeksu karnego wykonawczego postgpowanie wyko-
nawcze nalezy wszczaé bezzwlocznie, gdy orzeczenie stato sie wykonalne.
Przepis ten postuguje sie pojeciem ,wykonalno$ci”, nie zaé ,prawomocnosci”
orzeczenia, poniewaz k.k.w. reguluje problematyke wykonalnosci nie tylko
wyrokow, ale takze orzeczen podlegajacych wykonaniu bez oczekiwania naich
prawomocnosé. Trzeba jednak wyraznie podkresli¢, ze orzeczenie prawomoc-
ne jest — poza nielicznymi wypadkami wskazanymi w k.k.w. — wykonalne1.

Wediug przepisu § 392 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
19 listopada 1987 r. — Regulamin wewngtrznego urzedowania sgdow po-
Wszechnychz, kazde orzeczenie powinno byé skierowane do wykonania w ciggu
14 dni od jego uprawomocnienia sig.

Whiesienie kasaciji nie wzrusza prawomocnosci orzeczenia i nie wstrzymuje
jego wykonania. Sad Najwyzszy moze jednak po wniesieniu kasacji — na
podstawie art. 469 § 1 k.p.k. —z urzedu lub na wniosek wstrzymac wykonanie
orzeczenia. Uprawnienie to jest niezalezne od kierunku tego nadzwyczajnego
srodka zaskarzenia®.

Przepis art. 469 § 1 k.p.k. nie okresla przestanek wstrzymania wykonania
orzeczenia. Bezsporne jest jedynie to, Zze decyzja ta musi sig taczy¢ z wniesie-
niem kasaciji. Przepis powyzszy jest jednak stosowany, a zatem przestanek tych
warto poszukiwaé w orzecznictwie Sadu Najwyzszego.

Nie uwzgledniajac wnioskdw obroricow o wstrzymanie wykonania kary po-
zbawienia wolnosci Sad Najwyzszy stwierdzit m.in., ze:

—  na poparcie wniosku nie przytoczono zadnych odrebnych argumentow,
ograniczajac sig jedynie do przytoczenia zarzutéw przeciwko zaskarzone-
mu wyrokowi. W tej sytuacji nalezy stwierdzié, iz brak jest podstaw do
wstrzymania wykonania orzeczenia, bowiemw sprawie nie wystepuijg ,.zad-
ne powody zwigzane ze szczegdlnie wysokim stopniem prawdopodobiei-

1 Zob. S.Pawela, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Wyd. Il (stan prawny na
30.06.1993 r.).
2 Dz U.Nr 38, poz. 218 z pdzn. zm.

3 Zob. J.Grajewski, E.Skretowicz, Kodeks postgpowania karnego z komentarzem,
Gdarisk 1996, s. 369-370.
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stwa uwzglednienia kasagji albo z mozliwoscia nastapienia szczegdlnie cigz-
kich dla skazanego skutkéw” (postanowienie z dnia 8 listopada 1996 r. —
I KKN 275/96, nie publ.);
z uprawnienia okreslonego w art. 469 § 1 k.p.k. nalezy korzystaé przy
zaistnieniu szczegdlnych okolicznosci, w $wietle ktorych wykonywanie
orzeczenia pociagnetoby zdecydowanie negatywne skutki, np. w sferze
zdrowia skazanego lub warunkéw bytowych jego rodziny. Za okolicznosci
takie nie moga jednak by¢ uznane ani wiek skazanego (skoriczone 50 lat),
ani dotychczasowa jego niekaralnosé czy tez odzyskanie przez Policje
skradzionych samochodéw (postanowienie z dnia 10 grudnia 1996 r. —
I KKN 252/96, nie publ.);
wniosek o wstrzymanie wykonania zaskarzonego kasacjg orzeczenia wi-
nien zawiera¢ dodatkowa, poza uzyta w kasacj, argumentacje wskazujacg
na stopien uprawdopodobnienia zasadnosci podniesionego w skardze ka-
sacyjnej zarzutu oraz nieodwracalnosci skutkéw kary w razie jei wykonania.
W omawianym wypadku takiej obawy nie ma, skoro oskarzony na poczet
wymierzonej kary 1 roku i 10 miesigcy pozbawienia wolno$ci odbyt zaledwie
8 dni (postanowienie z dnia 27 lutego 1996 r. — V KKN 10/96, nie publ.);
art. 469 § 1 k.p.k. zawiera w rzeczywistosci dyrektywe uwzglednienia wnio-
sku w tym trybie, gdy strona wykaze istnienie szczegdinych okolicznosci
powodujacych, ze wykonywanie lub wykonanie orzeczenia pociggatoby za
sobg wyjatkowo dolegliwe i w zasadzie nieodwracalne skutki. Taka decyzja,
z uwzglednieniem unormowania ari. 469 § 2 k.p.k., moze by¢ uzasadniona
w wypadkach oczywistej zasadnosci kasaciji opartej na zarzutach wymienio-
nych w art. 388 k.p.k. Tak samo moze byé w innych wypadkach razgcego
naruszenia przepisow prawa materialnego lub procesowego. Wszystko za-
lezy jednak od niepowtarzalnych okolicznosci konkretnej sprawy (postano-
wienie z dnia 22 marca 1996 r. — | KKW 11/96, Wokanda nr 9/1 996, s. 11).
Sad Najwyzszy, wstrzymujac wykonanie orzeczen prawomocnych, podkre-

slit m.in., co nastepuje:

96

podstawe kasacji stanowi zarzut razgcego naruszenia prawa, a mianowicie
art. 83 § 1 k.k. przez ustalenie okresu préby na czas przekraczajgcy 5 lat
i w nastepstwie tego odwotanie warunkowego przedierminowego zwolnie-
nia skazanego po okresie ustalonym w art. 97 k.k., ,co upowaznia do
przyjgcia wniosku, ze w sprawie tej zachodza szczegodlne wzgledy wskazu-
jace, iz wykonanie wyroku Sgdu Wojewodzkiego w G. spowodowatoby dla
skazanego wyjatkowo cigzkie skutki” (postanowienie z dnia 8 listopada
1996 r. — Il KKN 297/96, nie publ.);
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- skazany odbywa kare 10 miesigcy pozbawienia wolnosci w wyniku zarzg-
dzenia jej wykonania; wykonanie tej kary zostato uprzednio warunkowo
zawieszone.

We wniesionej kasacji podniesiono zarzut razgcego naruszenia prawa —
przepiséw art. 388 pkt 9 kpk. w zw. z art. 21 i art. 74 § 2 kkw. przez
rozpoznanie sprawy podczas nieobecnosci skazanego, kiory nie zostat powia-
domiony o terminie posiedzenia i tym samym zostat pozbawiony mozliwosci
obrony.

Ranga podniesionych w kasacji zarzutéw, a takze to, iz skazany odbywa
kare pozbawienia wolnosci od trzech miesigey uzasadniato, zdaniem Sgdu
Najwyzszego, wstrzymanie wykonania zaskarzonego kasacjg orzeczenia (po-
stanowienie z dnia 18 wrzeénia 1996 r. — [| KKN 150/96).

Najszerzej w rozwazane]j kwestii wypowiedziat sig¢ Sad Najwyzszy w spra-
wie, w kidre] Minister Sprawiedliwosci — na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy
nowelizacyjnej z dnia 29 czerwca 1995 r. (Dz. U. Nr 89, poz. 443) — wnidst
kasacje, kidrg zaskarzyt postanowienie Sadu Rejonowego w L. o zarzgdzeniu
wykonania kary; orzeczeniu temu zarzucono razgce naruszenie art. 78 § 2 k k.,
polegajace na bezpodstawnym przyjeciu, ze niewykonanie przez skazanego
obowigzku wyréwnywania szkody jest rownoznaczne z uchylaniem sig od tego
obowigzku. Sad Najwyzszy, uwzgledniajgc w tej sprawie wniosek skazanego
o wstrzymanie wykonania orzeczenia (zfozony po wniesieniu kasacji), stwierdzit
m.in., ze:

,Wniosek skazanego nie zawiera wprawdzie zbyt obszernej ani precyzyjnej
argumentacji, niemniej — odczytywany w kontekscie tresci skargi kasacyjnej
i z uwzglednieniem rzeczywistych mozliwosci sformutowania go przez skaza-
nego, okreslonych orzeczeniem bieglych psychiatréw (k. 59 i nast.) — zastuguje
na uwzglednienie. Nie przesadzajac bowiem wyniku rozpoznania kasacji pod-
kredli¢ trzeba, ze sformutowany w niej zarzut wskazuje na razace naruszenie
prawa materialnego, a szczegéiowe i wnikliwe uzasadnienie w wysokim stopniu
uprawdopodabnia zasadno$¢ zarzutu. Niezaleznie zatem od przysziego roz-
strzygniecia w przedmiocie zasadnosci kasacji, wolno dzisiaj przyjac, ze bardzo
istotne wzgledy moga przemawiac za jej oczywistg zasadnos$cig. Donioste
znaczenie ma nadto fakt, ze kasacja — wniesiona na Korzysc¢ skazanego —
zwraca sie wprost przeciwko orzeczeniu o zarzadzeniu wykonania kary pozba-
wienia wolnogci, a kara ta jest obecnie wykonywana. Stwierdzone prawdopo-
dobieristwo zasadno$éci kasacji oznacza zatem jednoczesdnie, Ze skazany
z réwnym prawdopodobieristwem ponosi bezposrednie i dolegliwe skutki kary,
ktéra — byé moze — nie powinna by¢ wykonywana. W tej sytuacji nieuwzglgd-
nienie wniosku skazanego prowadzitoby do zwigkszenia rozmiaru tych skutkow
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i to jeszcze przed zweryfikowaniem trafnosci orzeczeri kwestionowanych kasa-
cig” (postanowienie z dnia 3 grudnia 1996 r. — [l KKN 180/96, nie publ.).

Z przytoczonych orzeczeri Sadu Najwyzszego to ostatnie — jak sie wydaje —
trafnie odczytuje i eksponuje mysl zawartg w sformufowanej bardzo ogodlnie
tresciart. 461 § 1 k.p.k.

Skoro przepis ten przyjmuje, ze wstrzymanie wykonania orzeczenia moze
nastapi¢ w ,razie wniesienia kasaciji”, to za podstawows przestanke decyziji
w tym zakresie nalezy upatrywac argumenty zawarte w kasacji, zwlaszcza wnie-
sionej na korzysc skazanego, gdy w wyniku jej rozpoznania w wysokim stopniu
prawdopodobne jest wydanie przez Sgd Najwyzszy orzeczenia, w $wietle ktére-
go dalsze wykonywanie zaskarzonego orzeczenia byloby oczywiscie niestusz-
ne. W tej sytuacji inne argumenty, ktére byty podnoszone w przytoczonych
orzeczeniach Sgdu Najwyzszego, nie sa wymagane trescig art. 469 § 1 k.p.k.

Trafny jest takze podnoszony w doktrynie argument, iz wniosek o wstrzyma-
nie przez Sad Najwyzszy wykonywania orzeczenia zaskarzonego nadzwyczaj-
nym $rodkiem odwotawczym, nie moze powotywaé sie wytacznie na
okolicznosci uzasadniajgce uzyskanie odroczenia wykonania kary lub przerwy
w jej odbywaniu. Wstrzymanie bowiem wykonywania orzeczenia musi sie ta-
czyé $cidle z wniesieniem tego $rodka®.

4 J.Bafia iinni, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1971, s. 619.

Prokuratura
98 iprawo 5, 1997



Z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu




Andrzej Rzeplinski

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka w Strasburgu z dnia 2 sierpnia
1994 r., sygn. 4/1983/60/94 . Sprawa Malone
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (cz. 1)

Vi. Wyrok Trybunatu

5. Ustalenia co do prawa

5.1. Domniemane pogwalcenia art. 8 Konwencji

62. Wnioskodawca twierdzit, ze w sprawie doszio do dwojakiego pogwaice-
nia przepisu art. 8 Konwencji5. Wedtug jego argumentacii, pierwsze pogwaice-
nie powstato w wyniku przejmowania przez policje lub na jej zlecenie jego
korespondenciji i prowadzenia podstuchu rozméw telefonicznych, lub tez z pra-
wa i prakiyki Anglii i Walii w tym zakresie; drugie wynikto z zalozenia przez
policie lub na jej zlecenie licznika na jego telefonie lub tez z cdnosnego prawa
i praktyki Anglii i Walii.

4

A. Przejmowanie korespondencii i podstuch telefoniczny
1. Zakres kwestii do rozwazenia przez Trybunat

63. Juz na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze zakres sprawy, jakg ma rozpatrzyc
Trybunat, nie rozciaga sie na przejmowanie korespondencji i prowadzenie
podstuchu telefonicznego w ogdle. Postanowienie Komisji z dnia 13 lipca 1981
roku stwierdzajgce dopuszczalno$é wniosku p. Malone okresia przedmiot spra-
wy wnoszonej do Trybuna%ue. Zgodnie z tym orzeczeniem obecna sprawa
dotyczy bezposrednio tylko kwestii przejmowania korespondencjii prowadzenia

4 Tresé wyroku za: European Court of Human Rights. Malone Case, Strasbourg, 2 VIiE 1984,
(Serai A 82, 4/1983/60/04, §§ 62-93}.

5 Wg tego przepisu:
1. kazdy ma prawo do poszanowania swojego Zycia prywainego i rodzinnego, swojego
mieszkania i swojej korespondencji.
2. Niedopuszczaina jest ingerencja wtadzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem
przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoteczeristwie
z uwagi na bezpieczeristwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong porzadku
i zapobieganie przestgpstwom, ochrone zdrowia i morainosci lub ochrong praw i wolnosci
innych osob”.

& Patrz m.in. wyrok w sprawie Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu z dnia 1811978 r.,
seria A nr25, § 157.

Prokuratura
i prawo 5, 1997 101



A. Rzeplinski

podstuchu rozméw telefonicznych przez policje lub na jej zlecenie - nie zas przez
inne instytucje paristwowe, jak np. Krélewski Urzad Celny i Akcyzowy czy
Stuzba Bezpieczeristwa - w ogdinym kontekscie $ledztwa w sprawie karnej,
wraz z ramami prawnymi i administracyjnymi takiego przejmowania korespon-
dencji i prowadzenia podstuchu.

2. Czy w sprawie doszio do naruszenia prawa gwarantowanego art. 8

64. Strony zgodnie przyznaly, ze jedna rozmowa telefoniczna, w ktérej brat
udziat wnioskodawca, zostata podstuchana na prosbe policji na podstawie
nakazu wydanego przez sekretarza stanu MSW. Poniewaz rozmowy telefoni-
czne objgte sg zakresem pojecia ,zycie prywatne” oraz ~Korespondencja”
w rozumieniu art. 87, zatem $rodek, do ktérego zastosowania przyznaly sie
wiadze, stanowit ingerencjg wiadzy publicznej w korzystanie z prawa gwaran-
towanego wnioskodawcy z mocy art. 8 § 1.

Whbrew twierdzeniom wnioskodawcy wiadze konsekwentnie odmawiaty
ujawnienia, w jakim zakresie - jesli w ogdle - prowadzono z ramienia policji
podstuch jego innych rozmdw telefonicznych i przejmowano korespondencje.
Wiadze przyznaly jednak, ze jako paser wnioskodawca nalezat do kategorii
0s6b, wobec ktérych prawdopodobne byto stosowanie przejmowania korespon-
dengcji i podstuchu telefonicznego. Jak podkreslita Komisja w swym raporcie
(§ 115), istnienie w Anglii | Walii prawa i prakiyki dopuszczajgcej tajne nadzo-
rowanie kontaktéw danej osoby i tworzacej system prowadzenia takiego nad-
zoru samo w sobie stanowi ,ingerencje... w korzystanie” przez wnioskodawce
z praw gwarantowanych mu w przepisie art. 8, niezaleznie od tego, jakie $rodki
rzeczywiscie podjeto wobec niego®. W tej sytuacji Trybunatf, podobnie jak
Komisja (patrz § 114 jej raporiu), nie uwaza za konieczne badania dalszych
oskarzeri wnioskodawcy odnoszgcych sie do trwajacego jakoby kilka lat przej-
mowania jego korespondencji i podstuchiwania rozméw telefonicznych.

3. Czy ingerencie byly uzasadnione _

65. Podstawowsg kwestig sporng byto, czy stwierdzone ingerencje byly
uzasadnione zgodnie z § 2 art. 8 Konwencji, w tym zwiaszcza w odniesieniu do
przypadku przewidzianego przez ustawe i koniecznoéci w spofeczeristwie
demokratycznym dla jednego z celéw wymienionych w tym przepisie.

7 Patrz wyrok w sprawie Klass | inni przeciwko Niemcom z dnia 16 1X 1978, seria A nr 28, § 41.
Wyrok ten Czytelnik ,Prokuratury i Prawa” moze znalezé w moim opracowaniu w nr 9/1995,
s. 111-142,

8 Patrz sprawa Klass..., ibidem.
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(a) Przypadek przewidziany przez ustaweg

(i) Zasady ogdlne

66. W wyroku w spra\/\ne Silver i inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
z dnia 25 111 1983 1.2 Trybunat uznat, ze — przynajmniej jesli chodzi o ingerencjg
w korespondencje wiezniéw —wyrazenie ,zgodne z ustawg” (ang. in accordance
with the law; fr. prévue par la loj) zawarte w art. 8 ust. 2 interpretowac nalezy
w $wietle tych samych zasad ogdlnych, co zasady wymienione w orzeczeniu
w sprawie Sunday Times z dnia 27 IV 1979 ! jako stosujgce sig do poréw-
nywalnego wyrazenia przewidziane przez ustawg (ang. proscribed by law; fr.
prévues par la loi) uzytego w art. 10 ust. 2 Konwencji.

Pierwsza z tych zasad brzmiata, iz termin prawo / ustawa (law /loj) interpre-
towac nalezy jako{odncszaicy sie tak do prawa pisanego (written), jak i niepisa-
nego (unwrittenﬂ Druga zasada, ki6rej zastosowanie do obecnej sprawy
uznata Komisja, Rzad i wnioskodawca, stanowi, IZ rzeczona ingerencja musi
posiadac pewne podstawy w prawie Weantr/_nym 2 Uznano przy tym jednakze,
iz omawiane wyrazenia wymagaja czego$ wiecej, niz tylko zgodnosci z prawem
wewnetrznym. Dwa z takich wymogéw wyjasniono w sposéb nastepujacy:

Po pierwsze konieczna jest odpowiednia dostgpnosc tego prawa: obywatel
musi byé w stanie uzyskac odpowiednig do okolicznosci wskazdwke co do regut
prawnych obowigzujacych w danej sprawie. Po drugie normg mozna uwazac
za prawo dopiero wéwczas, gdy zostanie ona sformutowana z dostateczng
precyzjg, umozliwiajacs, obywatelowi odpowiednie dostosowanie do niej wiasne-
go postepowania: obywatel, ktéremu w razie potrzeby nalezy udzieli¢ stosownej
pomocy, musi by¢ w stanie przewidzie¢ — w stopniu odpowiadajgcym okoliczno-
Sciom — konsekwencje, jakie moze pociagnag¢ za sobg dane dziatanie 13,

67. W opinii Rzadu powyzsze dwa wymogi, postawione przez Trybuna%
w sprawach dotyczacych orzeczenia kar lub ograniczert w korzystaniu przez
jednostke z przystugujacej jej wolnosci stowa badZ wolnosci korespondencii,
okazujg sie nie tak stosowne w catkiem odmiennym kontekscie tajnej kontroli,
kontaktéw listownych i telefonicznych. W tym ostatnim kontekscie, gdzie odnos-
ne prawo nie naktada na jednostke zadnych ograniczen czy kontroli, ktore
obowigzana jest przestrzegaé, kwestig podstawows jest, zdaniem Rzadu,
legalnosé dziatari administracyjnych w swietle prawa wewnetrznego.

9 Seria A nr6t, § 85.

10 Seria A nr 30.

11 Patrz wspomniany wyzej wyrok w sprawie Sunday Times..., § 47.

12 Patrz rzeczony wyrok w sprawie Silver..., § 86.

13 Wyrok w sprawie Sunday Times..., § 49; wyrok w sprawie Silver..., § 871 88.
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Trybunat pragnie ponownie wyrazié opinie, ze w zwrocie ,w przypadku
okreslonym w ustawie” chodzi nie tylko o same prawo wewnetrzne jake takie,
lecz takze o jego jakosc¢ — prawo to musi byé mianowicie zgodne z zasadg
rzgddw prawa, co jednoznacznie stwierdza Preambuta Konwencji'. Omawiany
termin zaktada zatem — co wynika z przedmiotu i celu art. 8 — e w prawie
wewngtrznym musi istnie¢ srodek ochrony prawnej przed dowolna, ingerencjg
wiadz publicznych w wolno$¢ gwarantowang w ust. 1tego przepisu (patrz raport
Komisji, § 121). Tam szczegdlnie, gdzie uprawnienia wiadzy wykonawczej
wykonywane sg w sposob tajny, zachodzi oczywiste niebezpieczeristwo samo-
woli'®. Niewsgtpliwie, jak to stusznie sugerowat Rzad, wymogi stawiane przez
Konwencjg — zwlaszcza co do przewidywalnosci — w szeczegdlnym kontekscie
przejmowania rozméw telefonicznych i korespondencii dla celéw dochodzenia
policyjnego nie moga by¢ doktadnie takie same jak wtedy, gdy celem cdnosnego
prawa jest natozenie ograniczen na postepowanie oséb. W szczegolnosci
wymog przewidywalnoscinie moze oznaczaé, ze danej osobie nalezy umozliwic¢
przewidzenie momentu, w ktérym wiadze mogg zaczaé podstuchiwaé jej roz-
mowy telefoniczne i przejmowac korespondencje, by dzigki temu mogta odpo-
wiednio zmieni¢ swe zachowanie. Jednakze prawo musi by¢ sformutowane na
tyle jednoznacznie, by obywatele zyskali stosowne wskazéwki co do okoliczno-
§ci, w jakich wiadze publiczne moga uciec sie do tego rodzaju tajnej i potencjal-
nie niebezpiecznej ingerencji w prawo do poszanowania zycia prywatnego
i korespondencji oraz co do warunkéw, jakie wiadze muszg w tym celu speid.

68. W trakcie przewodu sgdowego zaistniaty réwniez pewne spory odnosnie
stopnia w jakim prawo jako takie, w odréznieniu od towarzyszacej mu praktyki
administracyjnej, powinno okreslaé, w celu speinienia warunkéw Konwencii,
okolicznosci i warunki na jakich wtadza publiczna moze ingerowacd w korzysta-
nie z chronionych praw. Powyzszy wyrok w sprawie Silver i inni, ktdéry zostat
wydany w nastgpstwie przyjecia raportu Komisji w omawiane] sprawie, do
pewnego stopnia przynosi odpowiedz w interesujgce] nas kwestii, W wyroku
tym Trybunat orzekl, iz prawo, kiére przyznaje wladze dyskrecjonalng musi
jednoczesnie okreslac zakres tej wladzy, chociaz szczegdtowe procedury i wa-
runki, ktére musza by¢ przesirzegane niekoniecznie muszg by¢ wigczone
w przepisy prawa materialnego’®. W zwigzku z tym stopien precyzyinosci

wymaganej prawem bedzie zalezat od konkretne] przedmiotowe] sprawy '’

14 Patrz mutatis mutandis wspomniany wyrok w sprawie Silver..., § 90 oraz wyrok w sprawis
Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 21 il 1975 r., Seria Anr18, § 34.

15 Patrz sprawa Klass..., § 42} 49.

16 Seria Anr61, § 88-80.

17 Patrz wspomniang juz ccene w sprawie Sunday Times..., § 49.
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Poniewaz praktyczna realizacja metod tajnej inwigilacji srodkéw tacznosci nie
dopuszcza mozliwosci blizszego jej rozpatrywania przez osoby zainteresowane
lub, ujmujac to szerzej, przez ogdt, naruszeniem przepisodw prawnych w zakre-
sie swobodnego uznania przyznanego organom wykonawczym bytoby wyraze-
nie jej w formie niczym nieskrepowanych uprawnien. Dlatego prawo musi jasno
okreslaé zakres wszelkiej tego rodzaju swobody dziatania, ktorej obowigzek jest
nakiadany na wiasciwe wiadze oraz sposob jej wykorzystania, przy uwzglgd-
nieniu celu zastosowania omawianego $rodka oraz koniecznosci zapewnienia
odpowiedniej ochrony jednostek przed samowolng ingerencijg, wiadz.

(i) Stosowanie w niniejszej sprawie uprzednich zasad

69. Aczkolwiek precyzyjne okreslenie podstawy prawnej uprawnien organdw
wykonawczych w tej sprawie bylo przedmiotem pewnych sporéw, nie byto
watpliwosci co do tego, ze przyjeta praktyka kontrolowania srodkéw komunikacii
w imieniu poligji, prakiyka wykonywana w oparciu o nakaz sadowy przez
sekretarza stanu MSW w celu wykrywania przestepstw lub zapobiegania im
i wynikajacy z tego dozwolony podstuch jednej z rozmdw telefonicznych wnio-
skodawcy, byt zgodny z prawem obowigzujacym w Anglii i w Walii. Zgodnosc¢
z prawem upowaznienia do podstuchu zostafa ustalona w stosunku do sSrodkow
tacznosci telefoniczne] w wyroku wydanym przez Sir Roberta Magarry’ego,
ktéry oddalit powddziwo cywilne wnioskodawcy. Jak stwierdzono to w niezalez-
nych ustaleniach raporiu Birketta, ta zgodno$¢ z prawem odnosi sig ogdinie do
facznoscl pocztowe).

70. Kwestia, ktéra musi by¢ rozstrzygnieta jest w zwigzku z tym to, czy —
wediug cbowigzujgcego prawa krajowego — w przepisach prawnych majacych
zastosowanie w tej sprawie zostaly wystarczajaco jasno sprecyzowane podsta-
wowe uprawnienia do przejmowania komunikacji osoby i czy przepisy okreslity
w sposob wystarczajgey zakres i sposdh wykonywania wtadzy dyskrecjonalnej
przez uprawniony organ.

Problem ten zostat rozpatrzony w sprawie w dwoch aspektach: po pierwsze,
czy prawo bylo takie, aby wiadomoséci przekazywane za posrednictwem usiug
Urzedu Pocztowego mogly by¢ kontrolowane dia potrzeb Policji wytacznie na
podstawie waznego nakazu wydanego przez sekretarza stanuMSWipo drugie,
do jakiego stopnia same okolicznosci, w ktérych mégt by¢ wydany i wykonany
nakaz, byly okreslone prawem.

71. W odniesieniu do pierwszego punktu stwierdzono, iz aczkolwiek stwier-
dzenia natemat stosowanej prakiyki przedstawione w rapcrcie Birketta i w Biate]
Ksiedze sa kategoryczne (§ 55 raporiu Birketta i § 2 Biatej Ksiggi), prawo Anglii
| Walii, jak to trafnie wskazat wnioskodawca, nie uzaleznia w sposcb przejrzysty
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uprawnieri do kontrolowania komunikacji od koniecznosci wydania nakazu.
Zgodnie z dostownym brzmieniem tego prawa, art. 80 Ustawy o urzedach
pocztowych z 1969 r. stanowi, ze na Urzad Pocztowy moze byé natozony
wymog (requirement) przekazania informacji Policji, jednakze sam Urzad Po-
cztowy nie udostepnia nielegalnego podstuchu przeprowadzanego bez upo-
waznienia, kitdre jest rownowazne takiemu zadaniu. Jednakze Komisja
stwierdzita, iz wydaje sig to wynika¢ z art. 80 przy zastosowaniu go w odniesie-
niu do przestepstw pospolitych, w zwigzku z art. 58 ust. 1 Ustawy o urzedach
pocztowych z 1953 r. oraz innymi przepisami ustawy z 1969 r. (§ 129-135
raportu Komisji). Interpretacje Komisji podzielit Rzad oraz, co najmniej w odnie-
sieniu do podstuchiwania rozmodw telefonicznych, zakwestionowat wniosko-
dawca. Ten ostatni opart swoje stanowisko na niekiérych fragmentach wyroku
wydanego przez Sir Roberta Magarry’ego oraz na tym, iz w wydanym w 1577 r.
okoiniku MSW nie wspomina sie, w rozdziale o ,Przekazywaniu przez poczie
informacji do policji”, o obowigzku uprzedniego uzyskania nakazu sekretarza
stanu.

72. W odniesieniu do punktu 2, formalne przedstawienie sprawy ujawnito
zasadniczg réznicg migdzy stronami co do legalnosci, na podstawie Ustawy
0 urzgdach pocztowych z 1969 r., okredlenia ograniczen, w zakresie celéw
i sposobow, w ramach jakich sekretarz stanu moze w sposéb zgodny z prawem
zezwoli¢ na przeprowadzanie podstuchu rozméw telefonicznych.

73. Zgodnie z pogladem Rzadu, stowa uzyte w art. 80 — a w szczegdlnosci
zdanie ,dla podobnych celow i w podobny sposdb, wjaki moze to byé wymagane
w momencie uchwalenia ustawy” — okreslaja i ograniczaig prawo do podstuchu
telefonicznego przez powotanie sig na praktyke, ktéra przewazata do 1968 roku,
W przedfozeniu rzagdowym, od momentu wejscia w zycie w 1969 roku rzeczonej
Ustawy, zadanie podstuchu rozmow telefonicznych na rzecz policji mogto byc
prawnie wymagane od urzedu pocztowego tylko w drodze nakazu podpisanego
osobiscie przez sekretarza stanu wylgcznie dia celéw zwiazanych z wykrywar-
niem przestepstw i po spetnieniu innych okreslonych warunkéw. W zwiazku
z tym, na mocy art. 80 taki nakaz musi, dla swej legalnosci, zawieraé odpowied-
nie nazwisko, adres i numer telefonu. Musi on by¢ wydany na okreslony czas
I moze by¢ skierowany wytacznie do Urzedu Pocztowego, a nie do policii.
Dodatkowo, od Urzedu Pocztowego wymaga sie i jest on uprawniony jedynie —
zgodnie z art. 80 — do udostepniania informacji na rzecz wyznaczonych 0séb
petnigeych swoj urzad na rzecz Korony. Wszelkie préby poszerzenia i modyfi-
kacji celow i sposobu dopuszczania podstuchu telefonicznego wymagatyby
nowelizacji ustawy z roku 1969, co moze byé dokonane jedynie przez Parla-
ment.
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74. W stanowisku zajetym przez wnioskodawce, Komisja zwrécita uwage na
ré6znorodne czynniki niejasnosci obowigzujacego prawa, kwestionujgc punkt
widzenia Rzadu w nawigzaniu do ustawy z 1969 roku.

75. Po pierwsze, uzycie odpowiednich sformutowari artykutu, a zwtaszcza
zastosowanie stowa ,moze” (may), byto — wg Komisji — skierowaniem wobec
Poczty zadania dostarczenia przechwyconej informacii dla dowolnych celow
i w dowolny sposéb, w jaki byfo to uprzednio mozliwe poprzez natozenie obo-
wigzku ministerialnego na generalnego dyrektora Poczty, i nie odnosito sig do
stosowanej praktyki w 1968 r. Jednakze w momencie wydania raportu Birketta
(np. § 15, 21, 27, 54-55, 56, 62 i 75), podobnie jak w momencie uchwalenia
ustawy w 1969 r. nie istniaty zadne prawne ograniczenia co do dopuszczalnych
celéw i sposobdéw. W rzeczywistosci raport Birketta okreslit w jednym miejscu
(§ 62) swobode dziatania sekretarza stanu jako absolutna, aczkolwiek wyjas-
niajac jednoczesnie, w jaki sposéb korzystanie z tej swobody byto ograniczone
w praktyce.

76. Nastepnym okoliczno$cig wymagajaca zdaniem Komisji wyjasnienia jest
to, ze wedlug interpretacji Rzadu, nie wszystkie szczegélowe wymagania sg
okreglone w art. 80 Ustawy, cho¢ wymienia sie w niej przynajmniej podstawowe
warunki, procedury i cele wydawania nakazéw zezwalajgcych na podstuch.
Nawet zakladajac, ze odniesienie sig do ,podobnych celéw” i ,podobnych
sposobéw” ogranicza sig do poprzednio stosowanej praktyki w odroznieniu do
tego, co bytoby dopuszczalne prawnie, nie byto w Komisji jasnosci co do tego,
jakie aspekty poprzednich ,celéw” i ,sposobu” otrzymaty podstawg ustawows,
a wiec nie moglyby by¢ zmienione przez przepisy podustawowe, a jakie aspekly
pozostajg do swobodnego uznania administracii i ktére moga by¢ zmienione na
drodze decyzji administracyjnej. W zwiazku z tym, Komisja odnotowata, ze
pojecie ,powaznego przestepstwa”, ktére w praktyce stuzy jako podstawowy
warunek do wydania upowaznienia dla celéw zwigzanych z wykrywaniem
przestepczosci, zostalo w drodze pozaparlamentarnej dwukrotnie poszerzone
od chwili wydania Ustawy.

77. Komisja wskazata w dalszej czesci, ze analiza prawa dokonana przez
strone rzadowa nie zostata podzielona przez Sir Robera Meggary’ego w jego
wyroku wydanym w lutym 1979 r. WyraZnie zaakceptowat on argumentacje
prokuratora, ze art. 80 powotywat sig na poprzednie zarzadzenia administracyj-
ne, jesli chodzi o wydawanie nakazéw. Z drugiej strony, uznat on za oczywiste,
iz charakter tych ustaleri pozostat czysto administracyjny i nie uczyniono ich,
nawet w podstawowym aspekcie, wigzacymi wymogami prawnymi na mocy
art. 8C Ustawy.

78. Dziwnym wydawat sig takze, co odnotowata Komisja, brak jakiegokol-
wiek odniesienia do art. 80, jako regulujacego wydanie nakazu podsiuchu, w
Biatej Ksiedze opublikowanej przez Rzad w élad za wyrokiem Sir Roberta
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Meggarrya. Co wigcej, minister spraw wewnetrznych, w czasie prezentowania
Biate] Ksiggi w Parlamencie w kwietniu 1980 r. wyrazit sig w sposdb sugerujgoy,
ze dotychczas istniejgce zarzadzenia, jako calosd, byly kwestig praktyki admi-
nistracyjnej i nie nadawaty sie do wigczenia do ustawodawstwa, podlegaly one
zmianom wprowadzanym na drodze decyzji rzagdowej, o kiérej Parlament byiby
poinformowany.

79. Poprzednie rozwazania ujawniajg fakt, iz — co najmniej — w swoim
obecnym stanie prawo obowigzujace w Anglii i w Walii w zakresie dopuszczania
podstuchu dla celdéw policyjnych jest nieco niejasne i moze by¢ przedmiotem
roznigcych sig interpretacii. Trybunat uzurpowalby sobie kompetencje saddéw
kra}ljowych, gdyby probowat orzekaé co do takich kwestii prawa wewnetrzne-
go 8. 0d Trybunatu wymaga sie jednakze, w ramach obowigzujacej Konwencii,
okreslenia czy dla celéw zwigzanych z art. 8 ust. 2, odpowiednie prawo krajowe
wykiada z odpowiednia jasno$cig podstawowe elementy uprawnier organdw
wiadzy w tej dziedzinie.

Istnieje szczegdtowa procedura dotyczaca przechwytywania informaciji po-
dawanych za posrednictwem $rodkéw tacznosci na rzecz policii w Anglii i w Wa-
lii. Co wigcej, na podstawie publikowanych statystyk mozna wysnué wniosek,
iz skutecznosc tej procedury w zakresie utrzymywaria liczby wydawanych
nakazow jest stosunkowo niska, zwlaszcza w poréwnaniu z rosngcy liczbg
aktéw oskarzenia w sprawach o powazne przestepstwa (indictable offences)
I liczbg instalowanych aparatéw telefonicznych. Spoteczeristwo — poprzez
opublikowanie raportu Birketta i Biatej Ksiegi oraz poprzez owiadczenia wia-
sciwych ministréow w Parlamencie — uswiadomione zostato o funkcjonujgcych
zarzagdzeniach i obowigzujgcych zasadach.

Nie mniej jednak, w $wietle dowodéw przedstawionych Trybunatowi, nie
mozna stwierdzi¢ z rozsadng pewnoscia, kiére z elementdw uprawnieri do
kontrolowania komunikacji oséb sg zawarte w przepisach prawnych, a kiére
z nich sg pozostawione do swobodnego uznania wiadzy wykonawczej. Z uwagi
na wystepujgcg nieprzejrzystosc i niepewnosé co do stanu prawnego w tym
podstawowym zakresie, Trybunat nie moze uczynié niczego innego poza wy-
ciagnieciem wniosku podobnego do tego, ktdry wyciagneta Komisja. W opinii
Trybunatu, prawo Anglii i Walii nie okresla z wystarczajaca precyzja zakresu
i sposobu korzystania ze swobodnego uznania przyznanego organom wyko-
nawczym. W tym zakresie brakuje minimalnego stopnia ochrony prawnej, do
kidrej w paristwie prawnym (under the rule of law) uprawnieni sg obywatele
zyjacy w spoteczeristwie demokratycznym.

18 Zob., mutatis mutandis, wyrok w sprawie De Weer przeciwko Belgii z dnia 27 1 1980 1., seria
A nr 35, § 52 oraz wyrok w sprawie Van Droogenbrock przeciwko Belgii z dnia 24 VI 1982 r.,
seria A nr 50, s. 30, ust. 4.
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(iii) Wniosek

80. Podsumowujgc, jezeli chodzi o przechwytywanie informaciji przekazywa-
nych za posrednictwem $rodkdw tgcznosci naruszenie praw wnioskodawcy
wynikajacych z art. 8 w zakresie poszanowania jego zycia prywatnego i taje-
mnicy korespondenciji nie byto przypadkiem przewidzianym przez ustaws.

(b) ,Niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym” dla okreslonego celu.

81. Niewaipliwie istnienie pewnych praw dajgcych uprawnienia do kontroli
komunikowania sie 0séb w celu udzielenia pomocy policji w jej czynnosciach
sledczych i wykrywczych moze by¢ ,konieczne w spoteczeristwie demokraty-
cznym z uwagi na (...) ochrong porzadku i zapobieganie przestepstwom’”g,
w rozumieniu art. 8 ust. 2. Trybunat przyjmuje, na przyktad, stwierdzenie zawar-
te w Biatej Ksiedze wydanej przez rzad (w § 21), iz w Wielkiej Brytanii wzrost
przestepczosci, a zwtaszcza wzrost przestgpczosci zorganizowanej, wzrasta-
jace wyrachowanie przestepcow oraz fatwosc i szybkosc, z jakg przestgpcy
mogg sie poruszad, uczynily kontrolg rozmoéw telefonicznych nieodzownym
narzedziem sledczym i prewencyjnym w odniesieniu do powaznych prze-
stepstw. Jednakze, korzystanie z takich uprawnien, niesie ze sobg — z powodu
nieodtgcznej im tajnosci — niebezpieczenrstwo ich naduzywania, szczegodinie
z powodu wygody ich korzystania w poszczegdinych przypadkach, kidre moze
negatywne skutki dla demokratycznego spoteczeristwa jako catosci. W takim
stanie rzeczy, podjeta ingerencja moze by¢ uznana za konieczng w spofeczen-
stwie demokratycznym jedynie, jezeli okreslony system tajnej kontroli zawiera
wystarczajace gwarancje przed naduzyciem go.

82. Wnioskodawca utrzymywat, ze system kontroli pocztowej i telefonicznej
na rzecz Policji obowigzujacy w Anglii i w Wallii nie spefniat tego warunku.

83. Z uwagi na poprzedni wniosek, iz stwierdzone ingerencje nie byly
przewidziane w ustawie, Trybunat stwierdza, iz nie musi dalej badacd tej sprawy
w $wietle innych gwarancji okreslonych w art. 8 ust. 2. Nie musi réwniez
analizowad tego, czy zaskarzony system zapewniat te gwarancje w szczegol-
nych okolicznosciach.

(b) Billing

83. Czynnosé znana jako billing (ang. metering) polega na zastosowaniu
urzadzenia (drukarka z licznikiem), ktdre zapisuje wybrane z danego aparatu
telefonicznego numery telefondw, zapisuje ono réwniez moment rozpoczecia
i czas trwania kazdej rozmowy. Przy dokonywaniu tego typu zapiséw Poczta —

19 Zob., mutatis mutandis, wyrok w sprawie Klass..., § 48.
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obecnie British Telecommunication — korzysta jedynie z sygnatéw przesytanych
do samego siebie jako dostawcy ustug telefonicznych i nie kontroluje ani nie
przechwytuje w jakikolwiek sposdéb rozmoéw telefonicznych. Na podstawie tego
Rzgd wyciggnat wniosek, iz system billingu rozméw telefonicznych, w odréznie-
niu od przechwytywania informacji przekazywanych za pomocy srodkéw tacznosaci
(podstuchuy), nie pocigga za sobg ingerencijiw ramach praw gwarantowanych przez
art. 8.

84. Jak to stusznie zauwazyt Rzad, drukarka pomiarowa zapisuje takie
informacje, kidre dostawca ustug telefonicznych moze w zasadzie zdobyé
w usankcjonowany sposéb, w celu.zapewnienia odpowiedniego obcigzania
abonenta lub w celu zbadania ewentualnych reklamacji lub naduzywania ustug.
Z samej swojej natury system billingu rozméw telefonicznych musi odrézniad
sig od kontrolowania komunikowania sie, ktdre jest niepozadane i bezprawne
w spoteczeristwie demokratycznym — o ile nie jest ono uzasadnione. Trybunat
nie uznaje jednakze tego, ze wykorzystanie danych pochodzacych z billingu,
obojgtnie dla jakich celdéw i obojetnie w jakich okolicznosciach, nie moze
implikowac rozwazania danego przypadku w $wietle tredci art. 8 Konwengii.
Zapisy z billingu zawierajg informacje, a zwlaszcza informacje dotyczgce wy-
bieranych numerdw, kidra sa nieodtacznym elementem wigcznosci dokonywa-
nej za posrednictwem telefonu. W zwigzku z tym, ujawnienie tej informaciji Policji
bez zgody abonenta jest réwnowazne, zdaniem Trybunatu, ingerencji w wol-
nosc gwarantowang w art. 8.

85. Jak zostato to odnotowane w decyzji Komisji, ktdra dopuscita wniosek
p. Malone’a, jego skarga odnosnie wykorzystania billingu jest scisle zwigzana
z jego skarga na kontrole jego komunikowania sig. Podjecie tej kwestii przez
Trybunat jest w analogiczny ograniczone do dostarczania policji zapisdw po-
chodzacych z billingu w zakresie ogélnego kontekstu czynnosci Sledczych
w ramach odpowiednich przepiséw ustaw i zarzadzeri administracyjnych.

86. Aczkolwiek w Anglii i w Walii policja nie posiada zadnych uprawnien, przy
braku mozliwosci zwrécenia sie do sgdu w celu wydania zarzadzenia nakazu-
jacego podporzadkowanie sig poleceniu pod grozbg kary (subpoena), w celu
uzyskania od poczty wynikéw billingu rozméw telefonicznych —istnieje jednakze
prakiyka, iz urzad pocztowy od czasu do czasu przekazuje zapis takiego billingu
policji na jej progbe — o ile informacja tego rodzaju jest istotna dla $ledztwa
prowadzonego w sprawie powaznego przestepstwa i jezeli informaciji takiej nie
mozna pozyskac z innych Zrédet. Wnioskodawca, jako podejrzany o paserstwo
byt, jak mozna zatozy¢, cztonkiem grupy oséb, w stosunku ktérych potencjalnie
stosowano takg praktyke. Dlatego tez wnioskodawca moze twierdzi¢, zgodnie
zart. 25 Konwencji, iz byt ofiarg naruszenia art. 8 juz z powodu samego istnienia
takiej praktyki, niezaleznie od konkretnych $rodkéw, kiéry zastosowano wobec
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niego (zob. wyzej, mutatis mutandis, § 64). Sytuacji tej nie zmienia wyjasnienie
Rzadu, iz w rzeczywistosci to nie policja spowodowata przeprowadzenie billingu
rozméw telefonicznych ani nie przeprowadzita przeszukan w mieszkaniach na
podstawie wykazu numerdw telefonicznych otrzymanych z tego billinguzo.

87. Przepis art. 80 Ustawy o urzedach pocztowych z 1969 r. nigdy nie byt
stosowany jako obowigzek urzedu pocztowego, stosownie do nakazu wydane-
go przez sekretarza stanu MSW, udostepnienia policji w zwigzku z prowadzo-
nym przez nig $ledztwem, informacji pochodzacych z billingu rozmoéw
telefonicznych. Z drugiej strony, zaden z przepisow z prawa wewngtrznego nie
zabrania urzedowi pocztowemu dobrowolnego spetnienia prosby policji o do-
konywanie i dostarczanie zapiséw pochodzacych z billingu. Opisana wyzej
prakiyka, tacznie z ograniczajacymi jg warunkami odnosnie tego, kiedy mozna
dostarczaé informacje, zostata upubliczniona w odpowiedzi na interpelacje
w Parlamencie. Jednakze, w éwietle postepowania dowodowego przed Trybu-
natem, okazato sie ze cho¢ brak jest zakazu ustawowego, nie ma przepisow
ustawowych dotyczacych zakresu i sposobu korzystania przez wiadze publicz-
ne z przyznanych im uprawnieri do swobodnego dziatania. W zwigzku z tym
ingerencja wynikajgca z istnienia omawianej prakiyki, aczkolwiek zgodna
z przepisami prawa wewnetrznego, nie byta przewidziana przez ustawg w ro-
zumieniu art. 8 ust. 2.

88. Wniosek ten zwalnia Trybunat z koniecznoéci okreslenia, czy stwierdzo-
na ingerencja byta konieczna w spoteczeristwie demokratycznym dla jednego
z celéw okreslonych w art. 8 ust. 2 (zob. wyzej mutatis mutandis, § 82) .

(c) Konkiuzja

89. W sprawie niniejszej wystapito naruszenie art. 8, zardwno w zakresie
przechwytywania informacji z rozméw telefonicznych wnioskodawcy, jakiw za-
kresie udostepnienia policji zapiséw pochodzacych z billingu tych rozmow.
Wyrok zapadt jednomysinie.

II. Domniemane naruszenie art. 13

90. Wnioskodawca stwierdzit, iz w jego kraju nie istniejg zadne skuteczne
prawne $rodki przed naruszeniem przez wiadze art. 8, i ze w zwigzku z tym
nastapifo naruszenie art. 137

20 Zob. takze, mutatis mutandis, wyrok w sprawie Klass ..., § 37 in fine.

21 Oto jego treéé: ,Kazdy, czyje prawa i wolnosci zawarte w niniejsze] Konwencji zostaty
naruszone, ma prawo do skutecznego srodka odwotawczego do wiasciwego organu panstwo-
wego, takze wéwczas, gdy naruszenia dokonaly osoby wykonujace swoje funkcje urzedowe”.
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91. Biorac pod uwage tres¢ wyroku w odniesieniu do art. 8 (patrz wyzej § 89)
Trybunat nie uznat za konieczne orzekad w tej kwestii. Wyrok zapacdi 16 glosami
przeciwko dwom.

c.d.n.
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Seminarium polsko—niemieckie na temat
przestepczosci zorganizowanej
(Wustrau, 3-5 marca 1997 r.)

W dniach od 3 do 5 marca 1997 r. w Akademii Sedziowskiej w Wustrau
(Brandenburgia) odbyfa sig konferencja niemiecko—poiskiej grupy roboczej
JLagéw” do spraw zwalczania przestepczoéci zorganizowanej.

W spotkaniu — pod przewodnictwem Prokuratora Generalnego Brandenbur-
gii dr. E.C.Rauterberga i Prokuratora Apelacyjnego w Poznaniu M.Tabora —
uczestniczyli przedstawiciele prokuratur i policji z wojewddztw nadgranicznych,
Prokurator Apelacyjny i Wojewodzki we Wroctawiu oraz prokuratorzy i funkcjo-
nariusze policji z Meklemburgii —Przedpomorza, Brandenburgii i Wolnego Pan-
stwa Saksonii.

Przedmiotem obrad byly nastepujace zagadnienia:

1) stan przestepczosci zorganizowanej w Brandenburgii, Meklemburgii —

Przedpomorzu | Saksonii oraz w Polsce;

2) dotychczasowe do$wiadczenia w zakresie problematyki ochrony swiadkow;
3) zwalczanie przestepczosci zorganizowanej w Swietle praktyki i doswiad-
czeri wynikajacych ze wspdipracy prokuratur nadgranicznych.

Ad. 1

Dyrektor Biura do Walki z Przestepczoscig Zorganizowana Komendy Giow-
nej Policji — mt. insp. Ryszard Borucki oméwit doswiadczenia w zakresie orga-
nizowania stuzby, stanu rozpoznania zagrozen i skutecznosci dziatania oraz
przedstawit uwagi odnosgnie wspéidziatania i oczekiwan policji polskiej w tym
zakresie. Podkreslil, ze wspdipraca z Prokuraturg zapewnia skuteczno$c¢
i sprawno$¢ podejmowanych dziatari operacyjno—sledczych we wszystkich fa-
zach procesu $cigania sprawcow przestgpstw oraz zapewnia zachowanie
wymogéw ekonomii procesowej, jak réwniez stanowi realng pomoc w koordy-
nacji pomocy prawnej z zagranica, oraz utatwia zatrudnienie ekspertéw, bie-
giych itp. Wskazat, ze na miare mozliwosci finansowych i postepu legislacji
realizowane sg porozumienia rzadowe i resortowe w zakresie wymiany do-
swiadczen | badan zagrozen przestgpczoscig przy uzyciu jednolitych, najle-
pszych narzedzi i kompatybilnego sprzetu, wymiany informacji bezposredniej
oraz z udziatem oficeréw {acznikowych, transgranicznej obserwacji, dostaw
niejawnie nadzorowanych i zakupu kontrolowanego, wspoéidziatania z uzyciem
agentéw manewrowych i policjantéw ,pod przykryciem”. Podkreslit, ze zakres
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wspdoipracy pomigdzy KG Policji a policjg, niemieckg obejmuje catoksztatt pro-
blematyki kryminalnej stanowigcej ich przedmiot zainteresowania. W szczegol-
nosci zas: kradziezami i przemytem samochodéw, przemytem narkotykdw oraz
innych towaréw wysokoakcyzowych, jak: alkohol, papierosy, elekironika, fat-
szerstw srodkéw platniczych i dokumentdw, przestepstw przeciwko zyciu i zdro-
wiu. Do osiggnig¢ zaliczyt znaczny rozwéj bezposrednich kontaktéw pomiedzy
przygranicznymi jednostkami, co pozwolito na podjecie bezposrednich, wspdl-
nych dziatari operacyjnych w rozpracowaniach migdzynarodowych grup prze-
stepczych.

Dyrektor Krajowego Urzedu Kryminalnego Brandenburgii— Albrecht —przed-
stawit:

— przeglad geograficzny i demograficzny Landu;

- 0golny stan przestepczosci w Brandenburgii;

— stan ujawnionej przestgpczosci zorganizowane;.

W szczegdlnodci wiele uwagi poswiecit definicji pojgcia fenomenu przeste-
pczosci zorganizowanej, wskazujac, e zdaniem parlamentarnej grupy roboczej
Bundestagu z maja 1990 roku przez przestepczosé zorgahizowang, rozumied
nalezy dziatanie:

— charakieryzujgce sig dazeniem do zyskéw i do wladzy;

— zaplanowane popetnianie czynéw przesigpczych o znacznym ciezarze ga-
tunkowym poszczegdinych czynéw i zdarzen, jak i catosci;

- dziatanie wigcej niz dwdch uczestnikéw przez czas diuzszy lub staly z za-
chowaniem rdl, zadan i hierarchii z jednoczesnym uzyciem przemocy lub
innych srodkéw nadajacych sie do zastraszenia badZ wymuszenia z wyko-
rzystaniem struktur przemystowych, handlowych i innych z zakresu gospo-
darki, celem wptynigcia na polityke, $rodki masowego przekazu,
administracje publiczna, wymiar sprawiedliwosci badz zycie gospodarcze.

Do przestepczosci zorganizowanej nie zalicza sig terroryzmu politycznego.
W roku 1996 w Brandenburgii prowadzono 19 postgpowari z zakresu przeste-
pczosci zorganizowanej o 678 czynéw przestepczych przeciwko 163 podejrza-
nym. Sposréd tych 163 podejrzanych 127 oséb (ti. 78%) to obywatele
niemieccy, pozostatych 36 oséb (1. 22%) to obywatele innych paristw.

Straty wyniosty 4,35 miliona DEM, natomiast zyski przestepcéw szacuje sie
na kwotg 4,36 min DEM. Natomiast w skali catego RFN w 1995 roku (brak
danych za 1996 r.) przeprowadzono 787 postepowari przeciwko 7.922 podej-
rzanym, straty wyniosty 673 min DEM, natomiast zyski przestgpcow szacuje sig
na kwotg 718 min DEM. Szczegéine nasilenie przestepczosci notuje sie w za-
kresie kradziezy i przemytu samochodéw, co spowodowalo opracowanie
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w 1994 r. koncepcji zwalczania przestgpczosci samochodowej, a nadto prze-
stepczosci zwigzanej z prostytucja i handlem kobietami.

Dyrektor Krajowego Urzedu Kryminalnego Meklemburgii—Przedpomorza —
Ingmar Weitemeier przedstawit stan przestepczosci w Meklemburgii a naste-
pnie omowik:

- strukture placéwek zajmujgcych sie zwalczaniem przestepczosci zorgani-
zowanej w Meklemburgii—Przedpomorzu; ‘
-~ stan przestepczosci zorganizowanej.

W 1896 r. przeprowadzono 16 postepowan w zakresie przesiepczosci zor-
ganizowanej dot. 276 przestepstw popetnionych przez 117 podejrzanych, z kto-
rych 50 os6b, ij. 43% bylo obcokrajowcami. Wigkszos¢ ujawnionych
przestepstw zwigzanych bylo z prostytucjg i handlem kobietami. Podkreslit
korzyséci praktyczne wynikajgce ze zorganizowania w miejscowosci Anklam
punkiu koordynacyjnego (Kost Ankiam) ds. $cigania przestepczosci zorganizo-
wanej we wspdipracy z policjg polska.

Dyrektor Krajowego Urzedu Kryminalnego Wolnego Parstwa Saksonii —
Dieter Kroll omowit stan przestepczosci zorganizowanej i dotychczasowe efekty
w jej zwalczaniu, wskazujac, Ze w 1996 r. zakoriczono 18 postepowari przeciw-
ko 332 podejrzanym, kidrym zarzucono popetnienie tacznie 2.028 czyndw,
w nastepstwie kicrych wyrzadzili 12,5 min DEM strat, zas zyski osiggniete przez
przestepcow szacuje sig na kwote 9,7 min DEM. Sposréd podejrzanych tylke
127 byto narodowosci niemieckiej, pozostate 205 osoby byto cudzoziemcami,
a wérdd nich 110 Wietnamczykami. Podkreslit narastajgce zagrozenia przeste-
pczoscig zwigzana z nielegalnym obrotem narkotykami, Srodkami odurzajacy-
mi, a w szczegolnosci tzw. narkotykiem miekkim” w postaci canabisu.

Ad.2

Komendant Wojewddzki Policji w Poznaniu mi. insp. Jan Naparty przedstawit
problematyke ochrony swiadka w polskim procesie karnym w swietle prakiyki
policyinej. Wskazat m.in., Ze w ciggu roku funkcjonowania instytucji swiadka
incognito korzystano z tej mozliwosci w 97 postepowaniach przygotowawczych
wobec 192 0sodb, a w szczegdlnosci w nastepujgcej liczbie spraw:

— 31 o zabdjstwo;

— 30 o napad rabunkowy;

— 88 o wymuszenie rozbodjnicze;

— 15 o kradziez | kradziez z wlamaniem;

— 4 o narkotyki;

— 4 o przestepstwa gospodarcze;

— 19 o podpalenia, zgwalcenia, pobicia i falszerstwo pieniedzy.
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Jednoczesnie podkreslit, ze podstawowa formg dziatari podejmowanych
przez Policje w odniesieniu do $wiadka anonimowego byie — zapewnienie
ochrony osobistej. Nadto zwrécit uwage, ze prawdopodobieristwo identyfikacji
Swiadka anonimowego jest jednak duze, szczegdlnie w sgdowej fazie postepo-
wania.

Radca Kryminalny Bressem z Krajowego Urzedu Kryminalnego w Branden-
burgii oméwit problematyke ochrony $wiadkéw w Niemczech, ze szczegdinym
uwzglednieniem doswiadczeri Brandenburgii. W RFN nie ma ustawy szczegdl-
nej regulujacej program ochrony swiadkéw, tak jak to ma miejsce w USA lub
we Wioszech. W Brandenburgii ochrona $wiadka realizowana jest centralnie,
czyli catosc planowania, koordynowania i realizacji tego zagadnienia powierzo-
no Krajowemu Urzedowi Kryminalnemu (LKA). Wszystkie kraje zwiazkowe oraz
Federalny Urzad Kryminalny (BKA) i Celny Urzad Kryminalny (ZKA) majg
wyodrebnione wydziaty ds. ochrony $wiadkéw.

W 1996 r. w Brandenburgii programem ochrony swiadkéw objeto 15 osob,
a koszty bezpoérednie wyniosly 516 tysiecy DEM. Na te kwote skiadajg sie
nastepujgce wydatki: 272 tys. ~ oplaty czynszu za wynajem mieszkania lub
hoteli, 50 tys. — za flumaczenia jezykéw obcych, 30 tys. — koszty podrézy
i transportu oraz 50 tys. — zryczattowane koszty policyjne. W Saksonii progra-
mem ochrony swiadkéw w 1996 r. objeto 12 0s6b w pigciu sprawach. Podstawa
prawng programéw ochrony $wiadka jest § 163 StPo, § 127 GVG, ustawa
0 zwalczaniu przestgpczosci zorganizowanej, ustawa o $wiadku koronnym,
oraz ustawy o policji poszczegdinych krajéw zwigzkowych, a nadto w Branden-
burgii pismo okdlne Ministra Sprawiedliwosci oraz Ministra Spraw Wewnetrz-
nych z dnia 28 stycznia 1994 r. Programem ochrony swiadka obejmowano tez
cudzoziemcdéw, w tym jednego Polaka. Programy ochrony swiadkéw wdrazane
g na podstawie ocen wiasnych policji badz na wniosek Prokuratora lub Sadu,
a za realizacje tych programéw odpowiada policja. Znaczaca czesé (60%)
ochrony swiadkéw dotyczy spraw o handel narkotykami oraz nielegalny obrét
narkotykami.

Ad. 3

Zastegpca Prokuratora Wojewédzkiego w Poznaniu — Grzegorz Krysman
przedstawit referat pt ,Przestepczosé zorganizowana — $rodki prawne pozwa-
lajace i utrudniajace jej zwalczanie”. Prokuratorzy Oesser z Frankfurtu/O (Bran-
denburgia), Lechte ze Stralsundu (Meklemburgia—Przedpomorze) i Nowotna
z Gorlitz (Saksonia) przedstawili doswiadczenia wynikajgce z dotychczasowej
wspdtpracy z prokuratorami polskimi i wnioski wskazujgce na potrzebe uprosz-
czenia procedur i utatwienia dalszej wspéipracy.
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Nadto przedstawili implikacje wynikajgce ze stosowania niekidrych przepi-
séw niemieckie] procedury karmnej np. § 121 ust. 1 StPo stanowigcej, ze
tymczasowe aresziowanie (areszt $ledczy), az do ogtoszenia wyroku, trwac
moze tylko szesé miesiecy — co oznacza, ze w tym terminie sledztwo musi by¢
zakoriczone, wniesiony aki oskarzenia i doreczony przez sad oskarzonemu
i musi nasigpi¢ otwarcie rozprawy gtéwnej. Wyzszy Sad Krajowy moze tylko
w wyjatkowych przypadkach, np. ze wzgledu na skomplikowany charakter
éledztwa przedtuzy¢ areszt o dalsze frzy miesigce. Przedtuzenie takie nastgpic
moze tylko wéwczas, gdy sad 1l instancji nie dopatrzy sie opieszatosci badz
zwioki w dotychczasowym Sledztwie badZ postepowaniu sgdowym. Przediuze-
nie moze nastapic wielokrotnie w zaleznosci od uzasadnionych potrzeb postg-
powania. Wskazano tez na § 154 i § 154a StPo zezwalajgcy prokuratorowi na
ograniczenie oskarzenia do najistotniejszych i rokujacych skazanie przez sad
— czynéw. Nadto istnieje mozliwo$¢é umorzenia postgpowania w czesci ze
wzgledu na mozliwy do przewidzenia wymiar kary, np. zamiast oskarzy¢ o 50
czyndw o przemyt samochodéw — wystarczy oskarzy¢ o potowe tych czyndw,
gdyz wymiar kary bedzie prawdopodobnie taki sam bgdZ nieznacznie nizszy.
Tam, gdzie iloé¢ czyndw ma juz tylko nieznaczny wplyw na wymiar kary, mozna
ograniczy¢ postepowanie do zarzutéw najistotniejszych. Jest to niewatpliwe
odejécie od zasady legalizmu.

Wskazano tez na koszty zwigzane ze stosowaniem srodkdéw technicznych,
np. korzystanie z podstuchu telefonicznego kosztuje od 1.000 do 3.000 DEM
miesiecznie. Podobnie bardzo drogie sg ustugi tumaczy, w jednym przypadku
wydatkowano nawet 200 tys. DEM za ttumaczenia w sprawie dot. przemytnikow
pakistariskich. Wskazali tez, ze sprzedawane niemieckim sutenerom kobiety
celem uprawiania prostytucji sprzedawane sa z tzw. gwarancjg milczenia, to
znaczy handlarze ludZmi wywotali u swoich ofiar przekonanie, iz w przypadku
ztozenia przez nie szczerych zeznari wobec policji, to ich rodziny w kraju, skad
pochodzg spotka nieszczescie, np. pozar, zabdjstwo itp. Kobiety te sg dokladnie
instruowane, co i jak mogg ewentualnie zeznawac, sg one mocno zastraszane.

Seminarium zakoriczono nastepujgcymi wnioskami:

1) jako dobrg badZ bardzo dobrg oceniono dotychczasowa wspdiprace trans-
graniczng w $ciganiu przestepczosci — z tym, ze w zakresie przestepczosci
zorganizowanej jest ona bardziej skomplikowana ze wzglgdu na strukture
i specyfike tej przestepczosci;

2) nalezy jeszcze skuteczniej pozbawia¢ sprawcéw pozyskanych przez nich
LOWocow przestepstwa’;

3) pozytywnie oceniano osiagniete porozumienia i zaciesnienia kontakiow
migdzyludzkich, utatwiajgcych wspdlprace;
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7)

120

koniecznym jest dalsze pogtebianie znajomosci systeméw i poszczegdl-
nych instytucji prawnych;

celowym wydaje si¢ opracowanie katalogu okreslajgcego co w polskim
systemie prawnym stanowi wykroczenie, podczas gdy ten sam czyn w sy-
stemie niemieckim stanowi przestgpstwo — co ma duZe znaczenie
praktyczne przy ewentualnym przekazywaniu danych osobowych:;

nadal nalezy dazy¢ do wzajemnej wymiany i stazéw prokuratorskich proku-
ratoréw niemieckich w Polsce i polskich w RFN;

gtéwnie strona niemiecka akcentowata potrzebe wprowadzenia do obowia-
zujacego porzadku prawnego instytucji transgranicznego poécigu
policyjnego oraz obserwaciji policyjnej i mozliwosci swobodnego wykonywa-
nia czynnosci stuzbowych funkcjonariuszy kazdej ze stron na obszarze
drugiego parstwa, jak réwniez powotania prokuratoréw tgcznikowych w re-
gionach nadgranicznych.
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Komunikat o Konkursie
imienia Profesora Manfreda Lachsa

Zarzad Fundaciji im. Profesora Manfreda Lachsa ogtasza Konkurs imienia
tego Wybitnego Uczonego na najlepsze publikacje ksigzkowe autoréw polskich
z dziedziny prawa migdzynarodowego publicznego, opublikowane w kraju lub
za granicg w 1996 r.

W Konkursie przewidywane sg dwie kategorie nagrod:

I. — za najlepsza ksiazkg (monografig, podrecznik lub innego typu opraco-
wanie) bedacg kolejng publikacjg ksigzkowsg danego autora;

Il. - za najlepsza ksiazke (monografig, podrecznik lub innego typu opraco-
wanie) stanowigca debiut autora w zakresie publikacji ksigzkowych.

W przypadku pracy zbiorowej moze by¢ nagrodzony inicjator, twérca konce-
pciji pracy lub jej redaktor naukowy.

Nagrody przyznawac bedzie Sgd Konkursowy powolywany przez Zarzad
Fundaciji. Sad Konkursowy moze przyznaé dwie nagrody ex aequo w ramach
przewidzianej kwoty lub w danej kategorii konkursu nagrody nie przyznac.

Zarzad Fundacji uprzejmie prosi Rady Naukowe Wydziatéw Prawa i Admi-
nistracji polskich uniwersytetow, Rady Naukowe jednostek wyzszych uczelni,
w ktérych prawo migdzynarodowe jest przedmiotem wyktadowym, Rade Na-
ukowa, Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk oraz redakcje perio-
dykéw prawniczych o zglaszanie kandydatur do Konkursu. Prawo zgtoszenia
publikacji przystuguje takze samym autorom.

Zgodnie z regulaminem Konkursu uprawniony podmiot moze zgtosic jedno-
razowo co najwyzej jedna ksigzke w kazdej z dwadch kategorii Konkursu.

Publikacje zgtaszane do Konkursu winny byé przestane w 2 egzemplarzach
na adres Prezesa Zarzadu Fundacji im. Profesora Manfreda Lachsa (adres do
korespondencji: Redakcja ,Panstwa i Prawa”, 00-330 Warszawa, ul. Nowy
Swiat 72) — w terminie do dnia 31 pazdziernika 1997 r.

Rozstrzygniecie Konkursu i przyznanie nagrod nastgpi w styczniu 1988 1.
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Sprostowanie

Do Nr 3/97 wkradty sie ztosliwe chochliki drukarskie, ktére w istotny sposdh
zmienity sens pogladu wyrazonego przez dra Zbigniewa Miynarczyka w artykule
pt. ,Zapis magnetofonowy utrwalajgcy wizerunek lub fotografie domniemanego
sprawcy jako dowdd w postepowaniu karnym”.

Zdania, w ktérych pominigto poszczegéine wyrazy, prawidtowo powinny
brzmiec:,,... nie byloby rzeczg szkodliwg ...” (str. 120, drugi wiersz od dotu); oraz
»- W procesie dowodzenia wolno czynié wszystko, co nie jest zabronione”
(str. 121, wiersz 11 od géry).

Za powyzsze btedy Redakcja przeprasza Autora i Czytelnikéw.
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