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Tomasz Grzegorczyk

Orzekanie zaoczne w nowym postepowaniu
w sprawach o wykroczenia

1. Nowy kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia z dnia 24
sierpnia 2001 1.’ , przekazujgc orzecznictwo w tych sprawach sadom, zakla-
da mozliwose orzekania wyrokiem zaocznym.

W poprzednim k.p.w. z 1971 r. zaktadano mozliwo$¢ zaocznego orzeka-
nia przez kolegium jedynie Wtedy, gdy obwiniony, ktéremu doreczono we-
Zwanie na rozprawe nie stawit su@ a kolegium nie widziato potrzeby przy-
musowego doprowadzenia go na tg rozprawe (art. 52 § 1 d.k.p.w.). Orze-
czenie takie uzasadniane byto z urzedu i doreczane obwinionemu oraz jego
obroncy takze z urzgdu (art. 18b § 1 i art. 61 § 3 d.k.p.w. w brzmieniu po
1 wrzeénia 1998 r.)*; od momentu dorgczenia biegt wowczas termin do za-
skarzenia tego orzeczenia (art. 61 § 2 zd. Il d.k.p.w. sprzed 1 wrzeénia
1998 r. i art. 81 d.k.p.w. po tej dacie).

Wyrok zaoczny byt tez mozliwy w postepowaniu przed sgdem, gdy sad dzia-
tat jako organ linstandji, tj. po przekazaniu mu sprawy przez kolegium z uwagi na
potrzebe reakcji prawnej zastrzezonej tylko dla sgdu, gdyz procedowat on wow-
czas w trybie uproszczonym, gdzie dopuszczane bylo wydanie wyroku zaoczne-
go, jezeli na rozprawe nie stawit sig bez usprawiedliwienia zaréwno oskarzony,
jak i jego obronica (art. 508 § 1 i art. 509 w zw. z art. 479 § 1 k.p.k.).

Dawny k.p.w. po nowelizacji z 1998 r. nie traktowatl natomiast jako za-
ocznego orzeczenia kolegium wydanego pod nieobecnosé¢ obwinionego,
ktory po ztozeniu wyjasnieri samowolnie opuscit miejsce rozprawy przed jej
ukonczeniem albo bez usprawiedliwienia nie stawit sie na kolejny termin
rozprawy odroczonej, mimo ze byt o nim poinformowany (art. 61 § 4

" Dz. U. Nr 108, poz. 1148; obowigzuje od 17 pazdziernika 2001 r.

2 Kwestyjne bylo tu jednak, czy chodzi jedynie o nieusprawiedliwione, czy takze o usprawiedli-

wione niestawiennictwo obwinionego. Czes¢ dokiryny optowata za dopuszczalnoscig rozpra-
wy zaocznej i zaocznym orzekaniem tylko przy nieusprawiedliwionym niestawiennictwie (tak
np. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia. Komentarz, War-
szawa 1995, s. 212; S. Stachowiak, Przebieg rozprawy w kolegium do spraw wykroczen,
Gdansk 1997, s. 78), nie brakowato wszak i innych gtoséw, uznajgcych taka dopuszczalnosé
rowniez przy niestawiennictwie usprawiedliwionym (zob. np. M. Bojarski, Z. Swida, Za-
rys polskiego prawa o wykroczeniach, Wroctaw 1995, s. 180).
Rowniez przed nowelizacjg d.k.p.w. dokonang ustawg z dnia 28 sierpnia 1998 r. (Dz. U.
Nr 113, poz. 717) orzeczenia to uzasadniano i dorgczano z urzedu, gdyz wowczas kazde
orzeczenie kolegium uzasadniane bylo ex oficio (art. 59 § 1 pkt 9), a wydane zaocznie takze
z urzgdu doreczane (art. 61 § 3 d.k.p.w.).
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T. Grzegorézyk

w brzmieniu po 1 wrzesnia 1998 r.)*. Orzeczenie takie bylo uzasadniane
i zaskarzane na zasadach ogdinych.

2. Obecny kodeks w art. 35 § 1 przyjmuje, iz zasadg jest, iz wyrok uza-
sadnia sie | dorecza wraz z uzasadnieniem jedynie na zgdanie strony zgto-
szone w zawitym terminie 7 dni od daty jego ogloszenia, chyba ze ustawa
stanowi inaczej.

inne rozwigzanie ustawy w tej materii mogg odnosi¢ sie albo do odmien-
nego rozstrzygniecia samej kwestii zgtaszania wniosku 0 uzasadnienie, albo
tez kwestii doreczenia wyroku, a w konsekwencji takze i zgtaszania zgdania
jego uzasadnienia na pismie, gdyz kodeks nie przewiduje w | instancji uza-
sadnienia wyroku ex oficio i doreczenia z urzedu tak uzasadnionego wyroku.
Wprawdzie w trybie przyspieszonym zakiada sie uzasadnienie wyroku
z urzedu w ciggu 3 dni od jego ogloszenia (art. 92 § 2 k.p.w.), ale nie zakia-
da sie bynajmniej doreczania go ex oficio, gdyz przyjeto tu, iz strony muszg
zgtosi¢ swe zgdanie bezposrednio po ogioszeniu orzeczenia (art. 92 § 1
pkt 5 in fine), a z urzedu uzasadnia sie wyrok tylko wiedy, gdy obwiniony nie
stawit sie na rozprawe lub samowolnie jg opuscit (art. 92 § 1 pkt 5 in princi-
pio), bynajmniej nie doreczajgc mu tego orzeczenia, ktdére moze on zaskar-
zy¢ w ciagu 3 dni od ogloszenia, nawet nie dysponujac jego uzasadnieniem
(art. 92 § 1 pkt 6 in principio), podczas gdy strony, ktére zadaty uzasadnienia
(w tym i gdy obwiniony uczynit to bedac na rozprawie) — w ciggu 3 dni od
doreczenia wyroku z uzasadnieniem (art. 92 § 1 pkt 6 in fine). W istocie za-
tem przedstawione wyzej rozwigzanie, przyjete w postepowaniu przyspie-
szonym, oznacza odmienne zatozenia odnosnie do wystepowania z wnio-
skiem o uzasadnienie wyroku, a nie w kwestii doreczania samego wyroku.
Ten bowiem dorecza sie (wraz z uzasadnieniem) nadal tylko w razie zglo-
szenia stosownego zgdania.

Odrebnosci od reguly wskazanej w art.- 35 § 1, ale w sferze doreczania
wyroku, przewiduje sie natomiast przy wyroku wydanym na posiedzeniu
(art. 35 § 3) oraz wyroku zaocznym (art. 35 § 2), a takze — poprzez recepcje
art. 419§ 2422 § 2 k.pk. (art. 82 § 1 k.p.w.) — réwniez odnosénie do wyroku
wydawanego wobec obwinionego nie majgcego obroncy, a niecbecnego
przy jego ogtaszaniu z uwagi na pozbawienie wolnosci.

Wyrok wydany na posiedzeniu® musi byé bowiem z urzedu doreczony,
ale tylko kazdej z tych siron, kidre nie byty obecne na tym posiedzeniu; ter-
min do zgdania jego uzasadnienia biegnie wowczas od daty doreczenia.

* Przed nowelizacjg z 1998 r. za zaoczne nie bylo uznawany jedynie orzeczenie wydane po
samowolnym opuszczeniu rozprawy przez obwinionego (art. 61 § 3 zd. Il dk.p.w.); zob.
otym T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1999,
s. 261.
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Orzekanie zaoczne w nowym postepowaniu...

Takze z urzedu, ale jedynie obwinionemu, dorecza sie z kolei wyrok, gdy
obwiniony ten z uwagi na pozbawienie go wolnosci (z zalozenia w innej
sprawie) nie byt obecny przy jego ogtaszaniu, a nie miat tez obroncy; termin
do wystgpienia z wnioskiem o doreczenie mu pisemnego uzasadnienia wy-
roku biegnie dlan wowczas takze od daty doreczenia samego wyroku. Jezeli
obwiniony taki miat obrorice, to fakt, iz obronica, mimo zawiadomienia, nie
byt obecny przy ogtaszaniu wyroku, nie daje podstaw do doreczania wyroku
z urzedu, a sam obwiniony i jego obrofnca mogg domagac sie uzasadnienia
wyroku w terminie zawitym 7 dni, ale od daty ogtoszenia wyroku liczac
(art. 35 § 1 k.p.w.). Inng rzecza jest, ze w razie uchybienia wowczas przez
obroncg terminowi do zadania uzasadnienia, sam obwiniony pozbawiony
wolnosci moze skutecznie domagac sie przywrocenia mu terminu do wysta-
pienia z takim zgdaniem, gdyz uchybienia obroricy sg przyczyng od niego
niezalezng w naruszeniu tego terminu (art. 126 § 1 k.p.k. w zw. z art. 38
k.p.w.).

Z urzedu wreszcie dorgczany jest, ale tylko obwinionemu i jego obroncy,
wyrok zaoczny; od daty doreczenia biegnie dla tych podmiotéw termin do
wystgpienia o pisemne uzasadnienie owego wyroku (art. 35 § 2 ). Rozwia-
zanie to wigze sie z zatozeniem, ze zaoczny wyrok moze by¢ jedynie wobec
obwinionego; wydanie go pod nieobecnos$¢ na rozprawie innych stron nie
nadaje wyrokowi cechy zaocznosci. Dla stron innych niz obwiniony wyrok
bedzie zatem zawsze ,ocznym”, a wystepowanie o jego uzasadnienie w celu
zaskarzenia nastepuje tu zawsze wedtug wskazan art. 35 § 1 k.p.w.

3. Trzeba przyznag, iz poza art. 35 § 2 k.p.w. ustawodawca nie operuje
nigdzie pojeciem wyrok zaoczny. Wskazuje natomiast, kiedy mimo nieobec-
nosci na rozprawie obwinionego, wyrok nie jest wobec niego zaoczny.

Nie jest wigc zaocznym wyrok wydany w trybie przyspieszonym, gdy ob-
winiony, zwolniony z zatrzymania, zostat przez organ zatrzymujgcy pouczo-
ny o obowiazku stawienia sig¢ na rozprawe w okreslonym czasie i miejscu,
a mimo to nie stawit sig na te rozprawe (art. 91 § 3). Nie jest takze zaocznym
wyrok wydany w tymze postepowaniu przyspieszonym, jezeli cbwiniony po-
uczony po doprowadzeniu, ze powinien pozosta¢ do dyspozycji sgdu do
zakonczenia rozprawy, samowolnie wydala sie z tejze rozprawy (art. 92 § 1
pkt 3).

Poprzez recepcje art. 376 1 377 k.p.k. (art. 81 k.p.w.) nie jest wyrokiem
zaocznym takze wyrok wydany w sytuacji, gdy obwiniony:

a) po ztozeniu wyjasnien opusécit sale rozpraw bez zgody przewodniczgcego
albo zawiadomiony o terminie rozprawy odroczonej lub przerwanej, nie

® Chodzi tu o wyrok skazujgcy wydawany na posiedzeniu przed rozprawa na wniosek oskarzy-
ciela publicznego (art. 58 § 1 1 63) lub obwinionego (art. 58 § 3 i art. 64), a takze nakaz karny
(art. 93), zas w !l instancji — o wyrok wydany posiedzeniu z uwagi na bezwzgledne podstawy
odwotawcze (art. 104 § 1).
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stawit sie na nig bez usprawiedliwienia (art. 376 § 1 i 2 k.p.k.); sad moze

w takich wypadkach rozprawe kontynuowaé, albo
b) wprawit sie w stan niezdolnosci do udziatu w rozprawie (art. 377 § 116

k.p.k.) lub
¢) uniemozliwia doprowadzenie go na rozprawe (art. 377 § 3 wzw. 2§86

k.p.k.) bgdz
d) zawiadomiony o kolejnym terminie rozprawy os$wiadcza, ze nie weZzmie

w niej udziatu i nie nadsyla swych wyjasnien na pismie (art. 377 § 3 w zw.

z§6).

Jezeli natomiast obwiniony zawiadomiony o pierwszym terminie rozprawy
o$wiadczy, Ze sie na nig nie stawi i nadesle swe wyjasnienia na pismie, ma
juz zastosowanie art. 67 § 3 k.p.w., c0 0znacza, ze rozprawa bedzie jednak
zaoczna. Odpowiednie stosowanie art. 377 k.p.k. musi bowiem uwzgledniac,
ze k.p.k. — odmiennie niz k.p.w. — zawiadamianie oskarzonego o ferminie
rozprawy wigze jedynie z kolejnymi jej terminami, przewidujgc, iz przy pierw-
szym terminie oskarzonego zawsze wzywa sie na rozprawe. Tak tez musi
by¢ zatem rozumiane owo zawiadomienie, wskazane w art. 377 § 3 k.p.k.
przy zastosowaniu tego przepisu na gruncie postepowania w sprawach
o0 wykroczenia.

4. Wyrokiem zaocznym jest na gruncie k.p.w. taki wyrok, ktorzy zapadi na
rozprawie zaocznej. Tym ostatnim okresleniem postuzono sie w art. 67 § 3
iart. 71 § 4 k.p.w. Jedynie zatem w tych dwu sytuacjach mamy do czynienia
z wyrokiem zaocznym w postepowaniu w sprawach o wykroczenia.

Pierwszy z tych przepiséw zakiada, ze jezeli prezes sgdu, uznajgc
wstepnie obecno$¢ obwinionego za niekonieczng (art. 65 § 11 3), ograniczy
sie jedynie do zawiadomienia go o rozprawie, {o w zawiadomieniu tym winno
pouczy¢ sie obwinionego, iz moze ,nie stawiajgc sie do sadu, nadestac
swoje wyjasnienia”. Wyjasnienia te wowczas odczytuje sie, a rozprawa jest
zaoczna. Dla zaocznosci rozprawy wymaga sie tu zatem, aby cbwiniony nie
stawiajgc sie, nadestat swe wyjasnienia w formie pisemnej. Jezeli obwiniony,
nie stawiajac sie, nadesle swe usprawiedliwienie, wnoszac o inny termin
rozprawy, to choéby nadestat tez swoje wyjasnienia, rozprawe nalezy odro-
czy¢ (art. 117 § 2 k. p.k. w zw. z art. 38 k.p.w.). Gdyby za§, nie stawiwszy sie,
nie nadestat tez swych wyjasnien, to jezeli w aktach sprawy brak w ogdle
takiego dowodu, a wiec gdy nie przestuchiwano obwinionego w toku czyn-
nosci wyjasniajacych w trybie art. 54 § 6 k.p.w., sad powinien uznac¢ obec-
no$¢ obwinionego za niezbedng, odroczy¢ rozprawe i wezwaé go do sta-
wiennictwa (art. 67 § 5 k.p.w.), ze skutkami jak w art. 71 § 41 5 k.p.w. Jezeli
w aktach sg takie wyjasnienia, a obwiniony nie stawit sie i nie nadestat no-
wych wyjasnien, sgd moze poprowadzi¢ rozprawe zaocznie, odczytujac je
w toku tej rozprawy (art. 74 § 2 k.p.w.), chyba ze uzna obecnos¢ obwinione-
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goe za konieczng i odraczajgc rozprawe, wezwie go do stawiennictwa (art. 67
§ 9). Obwiniony moze zreszta w odpowiedzi na zawiadomienie np. o$wiad-
czy¢, iz podirzymuje swe wyjasnienia ztozone w organie $cigania w ramach
czynnosci wyjasniajgcych czy dochodzenia karnego. Zupetny brak wyjasnien
obwinionego uniemozliwia tu jednak zaocznosé rozprawy.

Przepis art. 71 § 4 zakfada natomiast, ze jezeli obwiniony, ktdrego we-
zZwano na rozprawe, nie stawi sie na nig bez usprawiedliwienia, sgd moze
prowadzi¢ rozprawe zaocznie i to nawet gdy obwiniony taki nie byt dotad
przestuchany w tej sprawie, a wiec gdy sad nie dysponuje — odmiennie niz
na gruncie art. 67 § 3 — jego wyjaénieniami. Sad moze tu jednak po prze-
prowadzeniu dowodow uznac obecnos¢ obwinionego nadal za niezbedna,
np. z uwagi na rozbieznoéci w relacjach $wiadkow i zarzadzi¢ jego przymu-
sowe doprowadzenie na kolejny wyznaczony termin rozprawy. W nowym jej
terminie dowodow uprzednio przeprowadzonych nie ponawia sie, chyba ze
np. z uwagi na wyjasnienia obwinionego zajdzie konieczno$é ponownego ich
przeprowadzenia. Jezeli potrzeba obecnosci obwinionego nie zachodzi,
a obwiniony skfadat wyjasnienia w toku czynnosci wyjaéniajacych, sad od-
czytuje protokdt tych wyjasnien na rozprawie (art. 74 § 2).
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Katarzyna Kurowska

Konsensualne sposoby zakonczenia
postepowania karnego a sytuacja procesowa
pokrzywdzonego

Wprowadzone przez Kodeks postepowania karnego z 1997 r. instytucje
pozwalajgce na zakonczenie procesu karnego w oparciu o0 porozumienie
stron spotkaly sie z aprobaty wiekszej czesci przedstawicieli doktryny' —
niemniej, stosowane w praktyce wywotuja liczne kontrowersje. Problematyce
tej poswiecono liczne publikacje, byta ona takze przedmiotem zainteresowa-
nia Sadu Najwyzszego®. Najczescie] podnoszono w literaturze przedmiotu
watpliwoéci co do ich zgodnosci z naczelnymi zasadami procesowymi,
w tym: prawdy materialngj, legalizmu, niezawistosci sedziowskiej. Stawiano
tez pytania, czy porozumienia karnoprocesowe nie naruszajg takze intere-
sow oskarzonego — godzac w zasade domniemania niewinnosci czy prawa
do obrony. Autorzy publikacji w swoich rozwazaniach koncentrujg sie gtow-
nie na zagadnieniu pozycji oskarzonego w frakcie negocjacji — i stusznie.
Jest to bowiem centralny uczestnik tego postepowania, a prawidiowe
uksztaltowanie jego uprawnien sprzyja¢ ma takze wydaniu stusznego orze-
czenia 0 winie — zgodnie z dyrektywa wynikajaca z zasady prawdy. Instytu-
cie te sg wszak rezygnacjg, z inicjatywy lub za zgoda oskarzonego,
z kontradyktoryjnego i bezposredniego postepowania dowodowego — sporu
stron o przedmiot procesu, a wiec kwestii odpowiedzialnosci karnej za po-
petniony przez niego czyn. Wydaje sie jednak, ze nie tracgc zainteresowania
oskarzonym, nalezatoby réwniez poswieci¢ nieco uwagi osobie pokrzywdzo-
nego i jego pozycji w trakcie takich porozumien.

'P. Kruszynski, Porozumienia w procesie karnym. Studia luridica 2000, nr XXXVIil, s. 106;
B. T. Bienkowska, Wybrane zagadnienia ,prawa stron do sporu” w polskim procesie kar-
nym, Studia luridica 1997, nr XXXIli, s. 32; S. Walto§, Porozumienia w procesie karnym;
proba syntetycznego spojrzenia. Prokuratura i Prawo 2000, nr 1, s. 18-20; A. Swiattow-
ski, W strone koncepcji porozumien karnoprocesowych, Panstwo | Prawo 1997, nr 8, s. 71~
73; K. Krasny, Niektére instytucje w nowym kodeksie postepowania karnego, Prokuratura
i Prawo 1998, nr 5, s. 57; D. Szumito-Kulczycka, Miedzynarodowa konferencja pt. ,Po-
rozumienie w procesie karnym w Europie” (Krakow 20-21 wrzesnia 1999 r.), Prokuratura i Pra-
wo 2000, nr 1, s. 159, 164.

2 Uchwala z dnia 8 futego 2000 r., | KZP 52/99, OSN 2000, nr 3-4, s. 71 i n.; uchwata z dnia 21
marca 2000 r., | KZP 54/99, OSNKW 2000, nr 3-4, s. 78; wyrok z dnia 7 wrzeénia 1999 r.,
WKN 32/99, OSNKW 1999, nr 11-12, 5. 79 i n.; wyrok z dnia 3 sierpnia 2000 r., WKN
16/2000, OSNKW 2000, nr 11-12, s. 79 i n.; postanowienie z dnia 17 maja 2000 r., | KZP
7/00, OSNKW 2000, nr 5-6, s. 66 i n.
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Konsensualne sposoby zakonczenia postepowania karnego...

Kodeks postepowania karnego z 1997 r. znacznie wzmocnit pozycje po-
krzywdzonego w poroéwnaniu z poprzednio obowigzujgcym, czemu dat wy-
raz, formutujgc ogdlne cele postgpowania karnego i wskazujac jako jeden
z nich uwzglednienie prawnie chronionych intereséw pokrzywdzonego. Po-
krzywdzony uzyskat ponadto nowe érodki prawne do ochrony swoich intere-
sow, dzieki czemu wyrazona w art. 2 § 1 pkt 3 dyrektywa nie pozostaje jedy-
nie pustg deklaracja. Poprawa jego procesowej sytuacji poprzez przyznanie
wigce] praw byla od dawna postulowana w doktrynie. W literaturze przed-
miotu mozna nawet spotkac sie z pogladem, ze mozna by sformutowaé po-
dobng do zasady prawa oskarzonego do obrony — zasade odnosnie do po-
krzywdzonego, oczywiscie uwzgledniajac odmiennos¢ pozycji procesowych
obu tych podmiotow. W jej ramach, zdaniem C. Kuleszy, nalezatoby wyrdz-
ni¢ aspekt formalny oraz prawo do obrony materialngj interesdw w procesie
karmym rozumianych tu jako ogot %warancji procesowych umozliwiajgcych
osobiste prowadzenie swoich spraw”.

Inng nowoscig w stosunku do poprzedniego stanu prawnego jest rozsze-
rzenie celow postepowania takze o inng adresowang od organdw proceso-
wych dyrektywe, by rozstrzygniecie sprawy nastgpito w rozsadnym termi-
nie”. Wymaganie zakonczenia postepowania w jak najkrétszym czasie od
popelnienia czynu zabronionego z catg pewnoscig zastuguje na aprobate:
sprzyjac bedzie realizacji zaktadanych celow kary, jest zatem korzystne
z punkiu widzenia wymiaru sprawiedliwosci. Oskarzony zyska na tym skro-
cenie okresu zawieszenia i niepewnosci co do wyniku prowadzonego poste-
powania karnego. Dla pokrzywdzonego oznaczac¢ to moze szybsze uzyska-
nie naprawienia szkody powstalej w wyniku popetnienia przesiepstwa. Skro-
cenie czasu rozpoznawania sprawy karnej jest zatem istotne ze wzgledu na
miedzynarodowe standardy w zakresie ochrony praw cztowieka, jak i kon-
stytucyjnie gwarantowane wolnosci i prawa obywatelskie®. Nalezy jednak
pamietaé, ze jednostronne kierowanie sie dyrekiywg poépiesznego prowa-
dzenia postepowania moze niekiedy zagrozi¢ realizacji gwarancji proceso-
wych uczestnikéw postepowania karnego. Konieczne jest zatem poszukiwa-
nie kompromisu w taki sposob, aby postepowanie z jednej strony nie prze-
wlekato sie nadmiernie, a z drugiej — aby nie ucierpiaty na tym strony proce-
sowe’. Tendencje do przyspieszania i uproszczenia postepowania karnego
majg — w zamierzeniu tworcow kodeksu — realizowa¢ m.in. konsensualne

3C. Kulesza, Prawa podmiotowe osoby pokrzywdzonej przestepstwem w swietle niektérych
zasad procesowych, Panstwo i Prawo 1991, nr7, s. 47-48.

47 Gostynski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M. Przy-
jemski, R. A. Stefanski, 5. Zabtocki, Kodeks postepowania karnegc. Komentarz,
Warszawa 1998, t. [, s. 156.

®P. Hofmanski, E. Sadzik, Z Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
Warszawa 1999, 1. |, s. 22.
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sposoby jego zakonczenia. Nalezy zatem postawi¢ pytanie, czy unormowa-
na w art. 335 instytucja skazania bez rozprawy oraz ujeta w art. 387 instytu-
cja dobrowolnego poddania sig karze nie pogorszg sytuacji pokrzywdzonego
w poréwnaniu z tg, jakg zajmuje w ramach ,tradycyjnego” procesu.
Przyznane pokrzywdzonemu uprawnienia sg prawnym wyrazem uznania
przez ustawodawce jego interesow. Rozwazajac o pozycji pokrzywdzonego,
nalezatoby w $lad za C. Kuleszg, podzieli¢ je na dwie kategorie: materiaine
i niematerialne. Do intereséw materialnych Autor zalicza otrzymanie restytu-
cji od oskarzonego, natomiast wérdd nalezgcych do drugiej grupy (niemate-
rialnych) wskazuje: zyczenia pokrzywdzonego co do ukarania sprawcy prze-
stgpstwa, a takze ochrony prywatnej sfery pokrzywdzonego przed zagroze-
niami Wymka}acyml z jego udziatu w procesie karnym®. Realizacja tych inte-
resow — jak podaje C. Kulesza — moze by¢ osiggnieta poprzez przyjecie
dwoch roznych modeli: ,modelu praw procesowych”, traktujgcego pokrzyw-
dzonego jako podmiot, ktéremu nalezy przyznaé szerokg game uprawnien
do dochodzenia swoich interesow w procesie, pozwalajgcych mu na aktyw-
ng walke procesowa. Wéréd elementoéw, ktdre decydujg o zaliczeniu uregu-
lowan prawnych do tego modelu, w literaturze przedmiotu wskazuje sie:
mozliwos¢ wytoczenia powodziwa adhezyjnego, prawa ofiary do wszczecia
postepowania karnego lub wspierania prokuratora, obecnosci i zabierania
gtosu we wszystkich etapach postepowania, jesli dotyczg one jego intere-
sow, badz tez mozliwos¢ rozwigzania konfliktu poza sgdem karnym. Drugi
z modeli, ,model ustug” — zaktada poszerzenie celdéw i zadan policji, proku-
ratorow i sgddw ukierunkowanych na zaspokojenie potrzeb osdb pokrzyw-
dzonych przez przestepstwo, przejawiajacych sie m.in. w informowaniu po-
krzywdzonych o decyzjach zapad+ych w ich sprawach czy obowigzku na-
prawienia szkody jako sankgj kamej W kazdym z systemoéw prawnych
modele te wystepuja fgcznie — w réznych proporcjach. Nalezy podzieli¢ po-
glad C. Kuleszy, ze pierwszy z modeli — ,praw procesowych”, blizszy jest
koncepcji praw podmiotowych pokrzywdzonego. Jednostka, kidrej dobro
prawne zostato naruszone lub zagrozone przez przestepstwo, powinna
mie¢, zdaniem Autora, pelne uprawnienia do obrony swoich intereséw
w postepowaniu karnym, za$ prawom tym powinien odpowiada¢ po stronie
organow procesowych obowigzek ich respektowania, chyba ze prowadzitob g/
to do niestusznego lub zbyt surowego ukarania sprawcy przestepstwa®.
Analiza przepiséw kodeksu postepowania karnego z 1997 r. pod katem ka-
talogu uprawnien przyznanych pokrzywdzonemu pozwala na stwierdzenie,
ze Ustawodawca zdecydowanie opowiedziat sie za ,modelem praw proce-

®C.Kulesza, Rola pokrzywdzonego w procesie karnym w $wietle ustawodawstwa i praktyki
wybranych krajéw zachodnich, Biatystok 1995, s. 157.
7 C.Kulesza, Prawa podmiotowe, op. cit., s. 41.

® Tamze, s. 40.
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sowych”. Takie uksztatowanie pozycji pokrzywdzonego zastuguje na apro-
batg. Dzigki temu staje sie on petnoprawnym uczestnikiem postepowania
i ma realny wplyw na swojg sytuacje wywotang popetnionym przez oskarzo-
nego przestepstwem. Moze zatem wspomagaé prokuratora w jego funkcji
oskarzycielskiej, domagajac sie surowego ukarania sprawcy, moze takze
wramach postepowania karnego domagaé sie naprawienia szkody, wno-
szac powodztwo adhezyjne lub sktadajac wniosek o orzeczenie obowigzku
naprawienia szkody. Pokrzywdzonemu powinno takze stuzy¢ prawo do za-
skarzenia rozstrzygniecia sadu, jezeli narusza jego prawa lub szkodzi intere-
som.

Zgoda pokrzywdzonego jest jednym z warunkow, wsrod tych, jakie wy-
mienia art. 387 k.p.k., uprawniajgcych sad do uwzglednienia wniosku oskar-
zonego o dobrowolne poddanie sie przez niego karze. Zgoda taka nie jest
wyrazona na wymierzenie jakiejkolwiek sankcji, ale na skazanie na okreslo-
nag karg lub srodek karny, zaproponowang przez oskarzonego lub jego
obronce®. Przepis ten pozwala na rozpoczecie negocjacii pomiedzy oskar-
zonym a prokuratorem oraz pokrzywdzonym, ktorych przedmiotem bedg
warunki, na jakich zgodza sie oni na wydanie wyroku w takim trybie. Zda-
niem T. Grzegorczyka, za dopuszczalng uznaé nalezy bowiem odmowe
udzielenia przez kazdego z uprawnionych zgody przy aktualnej tresci wnio-
sku, przy réwnoczesnym oswiadczeniu, iz takiej zgody udziela po dokonaniu
w nim okreslonych zmian'®, Wydaje sig, ze wlasnie owe negocjacje uczest-
nikow porozumienia sg istota tej instytucji. Pozbawienie pokrzywdzonego lub
prokuratora prawa do ,wypracowania” warunkéw skazania, sprowadzitoby
ich zgode do czystej i chyba wéwczas niepotrzebnej formalnosci'’. Konsen-
sualizm w procesie karnym oznacza przeciez wymierzenie oskarzonemu
kary w wymiarze wynegocjowanym przez strony, a nastepnie zaakceptowa-
nym przez sad, za cene rezygnacji z prowadzenia procesu w formie sporu
stron o korzystne dla siebie rozstrzygniecie. Inng, upowazniajaca wprost do
podjecia przez uczestnikéw postepowania negocjacji podstawa jest art. 387
§ 3 k.p.k., odwotujgcy sie do art. 341 § 3 k.p.k. — ,Jezeli sgd uzna to za ce-
lowe ze wzgledu na mozliwos¢ porozumienia sie oskarzonego z pokrzyw-

" R.A Stefanski, (w)Bratoszewskiiinni, Kodeks..., op. cit., 8. 267.

YT Grze gorczyk, Wniosek oskarzonego o skazanie go bez przeprowadzenia pestepowa-
nia dowodowego na rozprawie. Przeglad sadowy 2000, nr 1, s. 23.

" Oczywiscie, oskarzony moze uznaé, iz zadania te sg zbyt wygorowane — co z reguty bedzie
skutkowato rozpoznaniem sprawy w normalnym trybie.
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dzonym w kwestii naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia, moze odroczy¢
posiedzenie, wyznaczajac stronom odpowiedni termin”.

Wydaje sie, ze tak uksztattowana instytucja dobrowolnego poddania sie
karze — z punktu widzenia intereséw pokrzywdzonego — zastuguje na apro-
bate. Jezeli uzna on, Ze zaproponowana przez oskarzonego kara lub spo-
séb naprawienia szkody nie satysfakcjonuje go, nie wyrazi swojej zgody.
Tym samym konieczne bedzie przeprowadzenie postepowania dowodowe-
go, w trakcie ktorego bedzie mogt realizowac swe uprawnienia procesowe,
o ile oczywiscie przed rozpoczeciem przewodu sgdowego ztozyt oSwiadcze-
nie o checi dziatania w charakterze oskarzyciela positkowego lub wnidst
powddztwo cywilne. Mozna zatem stwierdzi¢, ze art. 387 k.p.k. wzmacnia
pozycje pokrzywdzonego w stosunku do tej, jakg zajmuje w ramach ,trady-
cyjnego” postepowania. Ustawodawca uzaleznit bowiem zastosowanie te]
instytucji od stanowiska pokrzywdzonego, niezaleznie od tego, czy przystu-
guje mu, czy tez nie status strony procesowej. Uregulowanie to — generalnie
zastugujgce na akceptacje — moze jednak rodzi¢ powazne problemy
w praktycznym zastosowaniu. Obawy takie zostaly zgtoszone przez uczest-
nikéw konferencji poswieconej zagadnieniu porozumien karnoprocesowych.
W toku obrad podniesiono bowiem, ze nie nalezg do rzadkosci przypadki
uniemozliwiania szybkiego zakonczenia postepowania przez pokrzywdzo-
nych, ktérzy nie zainteresowani wynikiem postepowania nie stawiajg si¢ na
rozprawy. W zwigzku z tym zgtoszono postulat przeredagowania wspomnia-
nego przepisu, w ten sposob, aby pokrzywdzonemu da¢ prawo do wypowie-
dzenia sie w kwestii skazania w postepowaniu skréconym. Jezeli on z tego
prawa nie bedzie korzystat, np. nie stawi sie na rozprawe, to wowczas decy-
zje podejmie sad'. Inna, zgtoszona w trakcie konferencji propozycjg uregu-
lowania tej materii byto to, aby od pokrzywdzonych odbiera¢ oSwiadczenie
o braku sprzeciwu na takie zakornczenia procesu.

Kolejng, istotng z punktu widzenia intereséw pokrzywdzonego i bedacy
niejako uzupetnieniem proponowanego zapisu z art. 387 § 2 propozycjg
zmiany jest dodanie do tresci dotychczasowego zapisu art. 334 § 2 nowej
tresci. Naktadaé ma on bowiem na oskarzyciela publicznego, obok dotych-
czasowego obowigzku zawiadomienia oskarzonego i ujawnionego pokrzyw-
dzonego o przestaniu aktu oskarzenia do sadu, takze koniecznos¢ poucze-
nia ich o tresci przepisow art. 335 i 387. Dzigki tej zmianie pokrzywdzony,
pouczony w mys! art. 334 § 2 o uprawnieniach zwigzanych z dochodzeniem
roszczen majgtkowych oraz o mozliwosci wystepowania w sprawie w cha-
rakterze oskarzyciela positkowego, a takze $wiadomy konsekwencji swego
niestawiennictwa na rozprawe, mozliwosci wydania wyroku skazujgcego,

2D, Szumitto-Kulczycka, Miedzynarodowa konferencja pt. ,Porozumienie w procesie
karnym w Europie” (Krakéw, 20-21 wrzesnia 1999 r.), s. 163.
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zgodnie z wnioskiem oskarzonego, bedzie mogt podjaé stuszng, z jego
punkiu widzenia, decyzje.

Jak nalezy oceni¢ powyzsze propozycje? Nalezy zgodzi¢ sie z P. Kru-
szyniskim, ze przyjecie proponowane] zmiany pozwoli zakofczyé postepo-
wania w trybie art. 387 k.p k. takze w sytuacji, gdy pokrzywdzony jest nie-
uchwytny lub przebywa za granica, a zatem wyrazenie przez niego
expressis verbis zgody na zakoriczenie procesu w trybie art. 387 k.p.k. jest
po prostu nierealne. Proponowana zmiana nie pogorszy jednak sytuacji
pokrzywdzonego jako strony porozumienia. Pozwoli jedynie na szybkie za-
konczenie postepowania, w sprawach, w ktorych dotychczas, z powodu bra-
ku zainteresowania ze strony pokrzywdzonego, przy spetnionych pozosta-
tych warunkach wymaganych przez ustawe, nie byto to mozliwe. Nowe uje-
cie nie uszczupli natomiast uprawnien tych pokrzywdzonych, ktérzy sg za-
interesowani ukaraniem oskarzonego lub uzyskaniem od niego naprawienia
szkody; bedg mogli nadal w trakcie rozprawy uczestniczy¢ w negocjacjach.
Jezeli proponowane przez oskarzonego warunki skazania nie bedg zado-
walajgce, odmdwiag swej zgody, wyrazajgc sprzeciw.

De lege lata za stuszne nalezy jednak uzna¢ twierdzenie T. Grzegorczy-
ka, ktory podkreslit, iz skoro uwzglednienie wniosku oskarzonego uzaleznio-
ne jest od ,zgody” podmiotéw wskazanych w § 2 art. 387 k.p.k., a nie jedynie
od braku ich sprzeciwu, przeto ma to by¢ takie zachowanie sig danej osoby,
z ktorego jednoznacznie wynika, ze wyraza ona zgode na przychylenie sie
przez sgd do tego wniosku. Samo nieusprawiedliwione nawet niestawien-
nictwo pokrzywdzonego na rozprawe, chocby byt on poinformowany o celu
jego niezbednej obecnosci, nie moze by¢ traktowane za jego zgode na przy-
chylenie sie sadu do wniosku oskarzonego. Zachowanie takie nie moze byé
bowiem w sposéb jednoznaczny uznane za dorozumiang zgode pokrzyw-
dzonego. Artykut 384 § 3 k.p.k. — jak podaje dalej Autor — zezwala przeciez
sgdowi na uznanie obecnosci pokrzywdzonego na rozprawie za obowigzko-
wa, co pozwala na wezwanie go na okre$lony termin, zwtaszcza gdy sad
przed rozprawg otrzymat wniosek oskarzonego o dobrowolne poddanie sie
karze, albo gdy chodzi 0 zgode na proponowane przez sad zmiany w tresci
wniosku'?, Oczywiscie nalezy sig zastanowi¢, co sgd powinien zrobié w sy-
tuacji, gdy pokrzywdzony, z roznych wzgledéw, konsekwentnie nie stawia
sie na kolejne terminy. W $wietle obowigzujgcych przepiséw powinien — nie-
stety — odmowic¢ uwzglednienia wniosku oskarzonego i, pomimo ze okolicz-
nosci popetnienia przestepstwa nie budzg watpliwoéci, przeprowadzié po-
stgpowanie dowodowe. Z badan przeprowadzonych w kilku wydziatach war-
szawskich sgdow rejonowych wynika jednak, iz niestawiennictwo pokrzyw-

8P, Kruszynski, Porozumienia..., op. cit., 5. 106.
" T.Grzegorczyk, Wniosek oskarzonego..., op. cit., s. 22.
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dzonego bardzo czesto nie stalo na przeszkodzie zastosowaniu art. 387
k.p.k.">. W niezbyt licznych przypadkach sedziowie odraczali lub przerywali
rozprawy, w celu uzyskania, najczesciej pisemnej zgody pokrzywdzonego na
wymierzenie okreélonej kary. Czesto taka zgoda uzyskiwana byta telefonicz-
nie. W jednym z wydziatdw sedziowie przyjmowali nawet, iz pokrzywdzony
wyrazit zgode w sposéb dorozumiany, gdyz prawidtowo powiadomiony nie
stawit sie na rozprawe. W $wietle obecnego uregulowania taka praktyka
moze budzi¢ watpliwosci. Innym przykfadem naruszen praw pokrzywdzone-
go byto zadowalanie sie zgodg tylko jednego z ujawnionych pokrzywdzo-
nych. Przypadki takie mialy miejsce zwlaszcza w sprawach o przestgpstwa
przeciw mieniu, gdzie sad poprzestawat na zgodzie wiasciciela, mimo iz
w mysl art. 49 § 3 za pokrzywdzonego uwaza si¢ takze zaktad ubezpieczen
w zakresie, w jakim pokryt szkode wyrzgdzong pokrzywdzonemu przez
przestepstwo lub jest zobowigzany do jej pokrycia”.

T. Grzegorczyk stusznie podkreslit, ze przy wielosci ujawnionych po-
krzywdzonych tym samym czynem niezbedna jest zgoda kazdego z nich,
choéby tylko niektdrzy wystepowali w procesie w roli strony (oskarzyciela
positkowego czy powoda cywilnego). Brak zgody jednego z pokrzywdzonych
uniemozliwia zatem uwzglednienie wniosku ° Nalezy zatem mie¢ nadzieje,
iz proponowane zmiany jak najszybciej stang sie obowigzujgcym prawem.

Na zakonczenie powyzszych rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze obowigzu-
jace przepisy stwarzajg zresztg mozliwos¢ ,obejscia” przez sad ustawowe]
koniecznoéci uzyskania zgody pokrzywdzonego, nie wystgpujacego w cha-
rakterze strony, na konsensualny tryb zatatwienia sprawy'’. W sytuaciji, gdy
Jwyjasnienia oskarzonego przyznajacego sie do winy nie budzg watpliwosci”,
istnieje niebezpieczenstwo pomijania przez sad — zainteresowany zakon-
czeniem sprawy w rozsgdnym terminie — stusznych intereséw pokrzywdzo-
nych. Z drugiej jednak strony art. 388 k.p.k. daje szanse zakoriczenia spra-
wy, w ktorej okolicznosci popelnienia przestepstwa nie budza watpliwosci,
z pominieciem zgody pokrzywdzonego, kiéry uzaleznia jej udzielenie od
wymierzenia nieadekwatnie wysokiej kary lub tez nieadekwatnie wysokiego
odszkodowania. Przepis ten moze by¢ takze jedyna, zgodng z przepisami
kodeksu, szansg na szybkie zakoniczenie ,nie budzgcej watpliwosci sprawy”,
w ktérej na kolejny termin nie stawia sie prawidtowo powiadomiony pokrzyw-
dzony.

S K. Kurowska, Instytucje: dobrowolnego poddania sig karze i skazania bez rozprawy
w praktyce sadow warszawskich (przygotowywana do druku).

T Grze gorczyk, Wniosek oskarzonego..., op. cil., 5. 22.

7 R. Ponikowski, Wniosek oskarzonego o wydanie wyroku skazujacego bez przeprowa-
dzenia postepowania dowodowego — art. 387 nowego kodeksu postepowania karnego, (w:)
Nowe kodyfikacje prawa karnego, pod red. T. Boguni, Wroctaw 1997, s. 190.
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.

Innym, przewidzianym przez kodeks postepowania karnego, sposobem
konsensualnego zakonczenia procesu, jest uregulowana w art. 335 k.p.k.,
instytucja skazania bez rozprawy. Pozwala ona sgdowi na uwzglednienie
wniosku prokuratora o skazanie oskarzonego na okreslong kare lub $rodek
karny — na posiedzeniu — jezeli okoliczno$ci popetnienia przestepstwa nie
budzg watpliwosci, a postawa oskarzonego wskazuje, Zze cele postepowania
zostang osiggniete mimo nieprzeprowadzenia rozprawy. W treéci przepisu
zabrakto niestety ustawowego warunku uwzglednienia stanowiska pokrzyw-
dzonego dla zastosowania tego trybu, mimo ze, jak stusznie zauwazyt
Z. Gost}/r’]ski, moze nie by¢ dla niego obojetne, w jakim trybie owo skazanie
nastapi °. Takie ujecie wspomnianego przepisu spotkato sie ze zdecydowa-
ng krytyka przedstawicieli doktryny %, Nalezy podzieli¢ zdziwienie dla nie-
konsekwencji ustawodawcy, ktory dla skutecznosci regulacji zawartej
w ari. 387 k.p.k. — podobnej do skazania bez rozprawy — wprowadza waru-
nek uzyskania zgody pokrzywdzonego, rezygnujgc z niej jako z przestanki
zastosowania art. 335 k.p.k.?*°. Wspomniany przepis przewiduje wszakze
dalej idgce uproszczenie procedury, niz zakfada to instytucja dobrowolnego
poddania sie karze. Nie dochodzi bowiem do rozprawy, a pokrzywdzony
fraci tym samym mozliwos¢ przedstawienia sadowi swoich argumentéw czy
to jako powdd cywilny, czy oskarzyciel positkowy. Wydaje sig, ze w takigj
sytuacji powinien mie¢ mozliwos¢ wplywu na sposéb zakohczenia ,swojej”
sprawy karnej, taki, ktory bylby wigzacy dla sadu. W doktrynie wyrazono
stuszny poglad, iz zrezygnowanie z rozprawy moze by¢ dopuszczalne
w &cisle okreslonych i ograniczonych wypadkach, jednak musi sie ona od-
by¢, gdzy pokrzywdzony (to i dalsze podkr. — Autorki) lub oskarzony tego
zazada®'. Kazde rozstrzygniecie poza rozprawa jest bowiem decyzjg wyda-
ng ,w trybie nienormalnym, uproszczonym i stanowigca jakby tylko propozy-

%7 Gostynski, Zasada szybkosci w nowym Kodeksie postepowania karnego, (w:) Nowy
kodeks postepowania karnego. Zagadnienia weztowe, Wyd. Zakamycze 1998, s. 379.

B T.Bienkowska, Nowy kodeks postepowania karnego przez pryzmat wybranych zasad
procesowych, (w:) Nowe uregulowania prawne w kodeksie postepowania karnego z 1997 r.,
pod red. P. Kruszynskiego, Warszawa 1999, s. 39; R. A. Stefanski, Wniosek proku-
ratora o skazanie oskarzonego bez rozprawy, Prokuratura i Prawo 1998, nr 2, s. 48;
E. Kruk, Kilka uwag na temat stosowania art. 335 i art. 387 kodeksu postepowania karne-
go, Prokuratura i Prawo 2000, nr 1, s. 84.

20 R. Koper, Warunki skazania oskarzonego wyrokiem bez rozprawy, Przeglad Sadowy 1999,
nr5,s. 85,

M. Nowicki, Prawo obywatela do sadu a ustawy amnestyjne z 1983 i 1984 r., Panstwo
i Prawo 1986, nr 6, s, 72.
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cje rozstrzygniecia, ktorej walor zalezy niejako od akceptacji (wyraznej lub
milczacej) strony procesowe]"??,

W literaturze pojawity sie préby wprowadzenia koniecznosci uwzglednie-
nia, przy stosowaniu instytucji z art. 335 k.p.k., stanowiska pokrzywdzonego
z tresci innych przepiséw. R. Koper zdaje sie tgczy¢ wymaganie uzyskania
zgody tego ostatniego na skazanie bez rozprawy z trescig art. 320 k.p.k.
Postepowanie mediacyjne, ktére moze je poprzedzac, eksponuje zdaniem
Autora, role pokrzywdzonego, nie do$¢ nalezycie okreélong przy podejmo-
waniu decyzji dotyczacej skazania bez rozprawy. W przypadku takiego
wniosku bedzie miato to znaczenie dla oceny, czy zostat spetniony wymaga-
ny przez ustawe warunek prognostyczny, zwigzany z postawa oskarzonego.
Ewentualny sprzeciw pokrzywdzonego i brak zgody z jego strony w zakresie
skazania oskarzonego bez rozprawy nalezatoby, w przekonaniu Autora,
potraktowac jako okolicznos¢é wskazujaca na niezrealizowanie warunku do-
brej prognozy®. W moim jednak przekonaniu koncepcja R. Kopra, aby brak
dobrej prognozy co do osoby oskarzonego zrownywac niejako ze sprzeci-
wem pokrzywdzonego, jest chyba zbyt daleko idaca. Oskarzony moze prze-
ciez stara¢ sig o naprawienie wyrzadzonej szkody, proponowaé¢ pokrzyw-
dzonemu sposéb jej naprawienia lub wysoko$¢ odszkodowania, a pokrzyw-
dzony moze uznac to za niesatysfakcjonujace. W takiej sytuacji prokurator
powinien co najmniej rozwazy¢ mozliwos¢ wystgpienia z wnioskiem o ska-
zanie bez rozprawy, a sad — mozliwos¢ zastosowania tej instytucji, lecz nie
z powodu ,nieprawidtowej” czy niezadowalajgce]” postawy oskarzonego, ale
ze wzgledu na postawe pokrzywdzonego, wskazujacg jednoznacznie na
jego sprzeciw na takie zakoniczenie postepowania.

Wydaje sig, ze racje nalezy raczej przyznaé¢ B. T. Bienskowskiej, ktora
proponuje, aby konieczno$¢ uwzglednienia stanowiska pokrzywdzonego
przy stosowaniu instytucji skazania bez rozprawy, wyprowadza¢ wprost
z tresci art. 343 § 3 k.p.k. Skazanie oskarzonego bez przeprowadzenia roz-
prawy jest, zdaniem Autorki, uwarunkowane stanowiskiem pokrzywdzonego,
z uwagi na to, ze sgd moze uzalezni¢ uwzglednienie wniosku prokuratora od
naprawienia szkody lub zobowigzania oskarzonego do jej naprawienia na
podstawie art. 46 k.k. Jednakze dalej Autorka stusznie podkreséla, iz przepis
art. 335 § 1 k.pk., nie przyznajac pokrzywdzonemu prawa do wyrazenia
zgody na zastosowanie tej instytucji, powoduje tXm samym, ze stanowisko
pokrzywdzonego nie przesadza o bycie instytucji**. Wspomniany art. 343 § 3
in fine przewiduje odpowiednie zastosowanie, cytowanego przeze mnie juz
wczesnigj, przepisu art. 341 § 3, zezwalajgcego sgdowi — gdy uzna to za

ZM. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1979,
s. 366-367.

® R, Koper, Warunki skazania..., op. cit., s. 85.

#B.T.Bienkowska, Nowy kodeks..., op. cit., s. 38-39.
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celowe ze wzgledu na mozliwo$¢ porozumienia sie oskarzonego z pokrzyw-
dzonym w kwestii naprawienia szkody lub zado$¢uczynienia — na odroczenie
posiedzenia wtasnie w celu umozliwienia stronom osiggniecia konsensusu.
Ponadto, przepis ten stanowi, iz z wnioskiem o przerwanie lub odroczenie
posiedzenia — w celu dokonania uzgodnien — mogg wystgpi¢ same strony
konfliktu, a wigc nie tylko oskarzony, ale i pokrzywdzony. Nie bez znaczenia
jest takze fakt, iz ztozenie takiego wniosku przez ktérgkolwiek ze stron obli-
guje sad do odroczenia posiedzenia lub zarzadzenia przerwy (art. 341 § 3
k.p.k.). Wydaje sig, ze w tym wiasnie nalezy upatrywaé znaczenia, jakie ma
odegrac pokrzywdzony przy wyrokowaniu przez sad na posiedzeniu. Pewne
watpliwosci przy zastosowaniu art. 343 § 3 w praktyce, moze natomiast bu-
dzi¢ upowaznienie sadu do wyznaczenia stronom odpowiedniego terminu do
zawarcia porozumienia. Jak stusznie zauwazyt S. Waltos, na prace organéw
posigpowania karnego, wptywa nie tylko tradycia wiadczego stosowania
prawa, ale rdwniez wymaganie od nich szybkosci postepowania. Szukanie
porozumienia z oskarzonym, np. w sprawie naprawienia szkody, wymaga
czasem wielokrotnych nawet z nim spotkan. A zatem istnieje, zdaniem Au-
tora, niebezpieczenstwo preferowania przez sady i prokuratorow podejmo-
wania szybkiej decyzji jednostronnej®. Z drugiej jednak strony sad, na kto-
rym spoczywa — wyznaczony przez zasade legalizmu — obowigzek ,wymie-
rzenia sprawiedliwo$ci”, musi dysponowac¢ skutecznymi mechanizmami po-
zwalajgcymi na zakonczenie sprawy. Nowy kodeks i wyznaczana przez nie-
go polityka karania naktada na sedziego obowigzek takiego prowadzenia
sprawy i jej zakoriczenia, wywazenia na ogdt przeciwstawnych interesow,
aby wszystkie zakladane w art. 2 § 1 pkt 1—4 cele postepowania karnego
zostaly osiggnigte w maksymalnym stopniu. Musi on zatem mie¢ mozliwosé
podjecia jednostronnie decyzji, jezeli strony — z réznych wzgledéw — nie doj-
dg do porozumienia w wyznaczonym do tego przez sad terminie. Powinien
jednak uprzednio im to umozliwi¢. Przyznanie zatem stronom mozliwosci
negocjowania warunkéw skazania oraz prawa do wystapienia z wigzacym
sgd wnioskiem o przerwanie lub odroczenie posiedzenia w celu przeprowa-
dzenia owych negocjacji zastuguje na petng aprobate.

V.

W nauce prawa karnego procesowego pokrzywdzony nie jest uznawany,
z faktu samego pokrzywdzenia, za strone stadium postepowania poprze-
dzajgcego rozprawe gtowna. Mimo to Kodeks przyznaje mu szereg upraw-
nien, co sktania niektorych przedstawicieli doktryny do przyznania mu statu-

3, Waltos, ,Porozumienia” w polskim procesie karnym de lege lata i de lege ferenda (pré-
ba oceny dopuszczalnosci), Panstwo i Prawo 1992, nr 7, s. 41.
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su quasi-strony; wigzg to z faktem zastepczego niejako charakteru tych po-
siedzen, w efekcie ktérych eliminuje sie rozprawe, przed ktdrg mogiby on
weieli¢ sie role strony®. Jednym z takich przepiséw jest art. 343 § 2, przy-
znajgcy oskarzonemu i pokrzywdzonemu prawo do wziecia udzialu w posie-
dzeniu dotyczacym rozpoznania wniosku z art. 335 k.pk., ktoremu to
uprawnieniu odpowiada, spoczywajacy na organach procesowych, obowia-
zek zawiadomienia ich o posiedzeniu (art. 117 § 1)*. Wydawaé by sie mo-
glo, ze obecny na posiedzeniu w przedmiocie skazania bez rozprawy po-
kKrzywdzony ma tym samym mozliwos¢ wplywu na rodzaj | wysokosé wymie-
rzonej oskarzonemu kary. W sSwietle obecnego uregulowania jednakze po-
krzywdzony — nie bedac strong tego etapu postepowania — nie ma mozliwo-
Sci przedstawienia wigzgcego organy procesowe stanowiska co do mozliwo-
§ci zakonczenia postepowania w ten wiasnie sposéb. Warto podkreslié, ze
nawet fakt uprzedniego wstgpienia pokrzywdzonego w prawa strony nie
zmienia jego sytuaciji, poza mozliwoscig ewentualnego pdzniejszego zaskar-
zenia takiego orzeczenia, oczywiscie pod warunkiem wystepowania po jego
stronie gravamen i istnienia podstawy zaskarzenia. Mozna oczywiscie
uznac, iz przedstawione powyzej watpliwosci sg mocno przesadzone i czy-
sto teoretyczne. Prawdopodabnie bowiem przypadki, gdy sad wyda wyrok
na posiedzeniu — wbrew wyraznemu sprzeciwowi pokrzywdzonego — bedg
nalezaly do rzadkosci. Jednak wzigwszy pod uwage przecigzenie sgdow
sprawami oraz istniejgcg — w konkretnym przypadku — mozliwosé szybkiego
zakonczenia sprawy, w kiorej ,okolicznosci popefnienia przestepstwa nie
budzg watpliwosci”, nalezy uznaé, ze perspektywa taka moze by¢ kuszaca.

W mysl art. 343 § 2 zd. Il k.p.k., udziat pokrzywdzonego i oskarzonego
w posiedzeniu w przedmiocie wniosku z art. 335, moze by¢ nawet uznany,
przez prezesa sadu lub sad, za obowigzkowy. Jak pisze T. Grzegorczyk,
natozenie takiego obowigzku powinno wchodzi¢ w rachube m.in. w wypadku
zgtoszenia przez pokrzywdzonego wniosku o naprawienie szkody, a takze -
w razie dostrzezenia przez sad (prezesa sadu) mozliwosci zgtoszenia oma-
wianego wniosku z uwagi na charakter czynu, ktérego skazanie ma doty-
czy¢. Sugestia taka wynika z tre$ci § 3 art. 343 k.p.k. A zatem a minori ad
maius, jezeli jest to sytuacja mieszczgca sie w art. 46 k.k., a pokrzywdzony
nie wystgpit dotad z wnioskiem o zobowigzanie oskarzonego do naprawienia
szkody, to wedtug Autora, sad powinien stworzyé pokrzywdzonemu mozli-
wos¢ ztozenia owego wniosku, co moze nastapi¢ m.in. przez uznanie jego
obecnosci na posiedzeniu sadu za obowigzkowa™.

®W.Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogdlne, Poznan 1999, s. 268 i n.;
B. T.Bienkowska, Nowy kodeks..., op. cit., s. 38.

7 3.Waltos, Naczelne zasady procesu karnego, Warszawa 1999 1., s. 100.

T Grzegorczyk, Wniosek o naprawienie szkody w nowym prawie i postepowaniu kar-
nym. Kodeks postepowania karnego. Krotkie komentarze, s. 62.
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Innym mankamentem uregulowania instytucji skazania bez rozprawy
w obecnie obowigzujacych przepisach jest, jak sie wydaje, mozliwos¢ wyro-
kowania przez sad na posiedzeniu, z zupelnym pominieciem osoby po-
krzywdzonego. Kodeks postepowania karnego, na co stusznie zwrocit uwa-
ge R. Koper, nie reguluje bowiem kwestii doreczania wniosku temu uczest-
nikowi postepowania. Nalezatoby zatem zgodzi¢ sie z postulatem Autora,
aby wniosek ten wraz z akiem oskarzenia byt doreczany oskarzonemu,
a sam wniosek pokrzywdzonemu. W ten sposob pokrzywdzony miatby szan-
Sg na wczesniejsze poznanie proponowanego przez prokuratora rozstrzy-
gniecia, a zatem unikna¢ by mozna zaskakiwania go zaproponowang oskar-
zonemu, w trakcie posiedzenia, karg lub $rodkiem karnym?®. Umozliwitoby
mu to takze ewentualne wniesienie powddztwa cywilnego lub o$wiadczenia
o checi ,popierania oskarzenia obok oskarzyciela publicznego”, w celu uzy-
skania statutu strony, by nastepnie mogt 6w wyrok zaskarzyé. Przyjecie tej
nieco sztucznej konstrukcji wydtuzyloby — wbrew intencji ustawodawcy —
znacznie postgpowanie. Jednak jest to obecnie jedyna forma skutecznego
sprzeciwu pokrzywdzonego co do niesatysfakcjonujgcego go orzeczenia,
wydanego z pominieciem konstytucyjnie gwarantowanego mu prawa do
walki o korzystne dlan rozstrzygniecie. Jest to kolejny argument przemawia-
jacy za przyznaniem pokrzywdzonemu prawa i mozliwosci wyrazania sprze-
ciwu (lub niewyrazania zgody) co do takiego zakonczenia postepowania,
ktory bytby wigzgcy dia sagdu. Oczywiscie, w praktyce moze sie zdarzy¢ sy-
tuacja, w ktorej pokrzywdzony, zadajacy naprawienia szkody w nieadekwat-
nej wysokosci w stosunku do poniesionych strat lub nieadekwatnie wysokiej
kary, uniemozliwi tym samym szybkie zakonczenie procesu. Nie moze by¢ to
jednak argumentem przemawiajacym przeciwko przyznaniu mu mozliwosci
sprzeciwu w stosunku do proponowanego rozstrzygniecia.

V.

W literaturze przedmiotu wyrazono poglad, ze orzeczenia konczace po-
stgpowanie karne moga nieraz zawiera¢ pewne korzystne, z punktu widze-
nia intereséw pokrzywdzonego, rozstrzygniecia, nawet wdwczas, gdy nie
bierze on w nim udziatu w charakterze strony. Takie sytuacje zdarzajg sie,
jak podkresla W. Daszkiewicz, nie tylko gdy sad, stosujgc przepisy prawa
cywilnego o obowigzku naprawienia szkody, zasgdza z urzedu, mimo braku
powédziwa adhezyjnego, odszkodowanie na rzecz pokrzywdzonego, ale
takze wtedy, gdy na podstawie materialnego prawa karnego, orzeka, na jego
wniosek, obowigzek naprawienia szkody w catosci lub czesci, jak réwniez,
gdy zobowigzuje oskarzonego do jej naprawienia tytutem $rodka probacyj-

®¥R. Koper, Warunki skazania..., op. cit., s. 74-75.
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nego. Pokrzywdzony staje sie wowczas beneficjariuszem orzeczenia, lecz
z tego powodu nie przystugujg mu zadne uprawnienia w ewentualnym dal-
szym postepowaniu rozpoznawczym, nie moze np. zaskarzy¢ w tej czesci
wyroku, podnoszac zarzut, ze zasadzone odszkodowanie nie jest petne®.
Wydaje sieg, ze przy obecnym uregulowaniu instytucji skazania bez rozpra-
wy, istnieje niebezpieczenstwo, ze pokrzywdzony moze staé sie takim wia-
$nie beneficjariuszem orzeczenia, czesto nie majac mozliwosc sprzeciwie-
nia sie owemu rozstrzygnieciu. Artykut 343 § 3 stanowi: ,Jezeli nie ma za-
stosowania art. 46 kodeksu karnego, sad moze uzalezni¢ uwzglednienie
wniosku od naprawienia szkody w catosci lub czesci albo od zobowiazania
sie oskarzonego do stosownego trybu zycia. Przepis art. 341 § 3 stosuje sie
odpowiednio”. Z tresci przepisu wynika zatem, iz sieganie do porozumienia
sie oskarzonego z pokrzywdzonym, a zatem przyznanie mu mozliwosci
wptywu na kwestie naprawienia szkody, mozliwe jest dopierc w ostateczno-
éci, gdy: pokrzywdzony nie ztozyt wniosku o naprawienie szkody lub oskar-
zonemu zarzucono inne niz wymienione w art. 46 k.k. przestepstwo. Wydaje
sie zatem, ze w zamierzeniu twdércow przepisu pierwszenstwo nalezy przy-
zna¢ orzeczeniu srodka karnego przez umozliwieniem stronom konfiiktu
wynegocjowania sposcbu naprawienia szkody. W ramach ,iradycyjnego”
procesu karnego, na co stusznie zwrécit uwage W. Daszkiewicz, przedmio-
tem ugody miedzy stronami nie moze by¢ zastosowanie Srodka, kidregoe
orzeczenie przez sad rodzi obowigzek kamoprawny. Strony nie mogg za-
wrzet takiej ugody nawet wtedy, kiedy $rodek karny, jak np. przewidziany
w art. 46 § 1 k.k., podobny jest do zobowigzania cywilnege. W jednym i dru-
gim chodzi o naprawienie wyrzgdzonej szkody, ale — na co stusznie wska-
zuje Autor — charakter prawny zobowigzania cywilnego | natozonego w razie
skazania obowigzku karnego jest inny. Ten drugi pozostaje bowiem poza
sferg dysponowania przez strony, gdyz jego zastosowanie nalezy do wy-
tacznej kompetencji sgdu. Inaczej — w ramach konsensualnego trybu poste-
powania — strony moga zawrzec¢ porozumienie takze co do obowigzku na-
prawienia szkody, orzeczonego jako Srodek karny. Oskarzony moze, w mys!
art. 387 k.p.k., zaproponowaé dobrowolne poddanie sie karze i ziozy¢ wnio-
sek o wymierzenia mu okreslonej kary lub $rodka karnego, a sad, za zgoda
prokuratora i pokrzywdzonego, orzec wskazany $rodek, kidrym moze by¢
przeciez takze osrodek przewidziany w art. 46 § 1 k.k., {j. naprawienie szko-
dy®'. Analogicznie — przy instytucji skazania bez rozprawy, strony moga za-
wrzeé porozumienie w przedmiocie kary lub srodka karnego, gdyz prokura-
tor, zamierzajgcy wystapi¢ do sadu z wnicskiem z art. 335 § 1 kpk., moze
fo uczyni¢ wytgcznie za zgoda oskarzonego. W tym jednakze przypadku,

Uw.Daszkiewicz, Prawo karne..., op. cit., s. 271.

TW.Daszkiewicz, Pojednanie, ugoda i mediacja w procesie karnym. Kodeks postepowa-
nia karnego. Krétkie komentarze, s. 78.
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0 czym juz byta mowa, pokrzywdzony pozostaje wylaczony z tych negocjacii,
pomimo ze moze by¢ zainteresowany uzyskaniem odszkodowania lub za-
doséuczynienia.

W literaturze przedmiotu nie brak gloséw krytyki pod adresem uregulo-
wania, przewidujgcego orzekanie naprawienia szkody wytgcznie na wniosek
pokrzywdzonego i jedynie wobec sprawcow niektorych przestepstw, skoro
naktadanie probacyjnego obowigzku naprawienia szkody nie wymaga takie-
go wniosku, ani nie jest ograniczone rodzajem popetnionego czynu, a takze
niecelowa jest i krzywdzaca dla pokrzywdzonego zamiana tego $rodka na
nawiazke, bedacg w mysl kodeksu zado$cuczynieniem symbolicznym®.
Oczywiscie, mozna by w tym miejscu postawi¢ pytanie, czy art. 335 k.p.k.
jest normg o charakterze materialnoprawnym, a zatem czy moze ona stano-
wi¢ dodatkowg, samodzielng podstawe stosowania tego $rodka, w ramach
ktérego obowigzujg zasady dotyczace wymiaru kary i $rodkéw karnych okre-
slone w kodeksie karnym. W literaturze przedmiotu kwestia ta budzi bowiem
watpliwosci®. Podniesione watpliwosci staly sie takze przedmiotem zainte-
resowania Sadu Najwyzszego, ktéry w podjetej w tej sprawie uchwale
stwierdzit, ze art. 335 § 1 k.p.k. jest przepisem procesowym, okreslajgcym
jedynie tryb postepowania®. Sad, stosujacy przepisy prawa karnego mate-
rialnego, wiazg zatem wszystkie zasady i przestanki wynikajgce z Kodeksu
karnego. Przyjecie pogladu przeciwnego pozwolifoby jednak na stosowanie
obowigzku naprawienia szkody takze w innych przypadkach.

Inne zastrzeZzenia pod adresem tresci § 3 art. 343 zgtosit C. Kulesza,
podnoszac, ze upowaznienie sgdu do odroczenia posiedzenia w celu umoz-
liwienia stronom dojscia do porozumienia, przy réwnoczesnym upowaznieniu
go do nafozenia obowigzku szkody moze budzi¢ pewne watpliwosci. W jed-
nym przepisie mamy, jak dalej pisze Autor, do czynienia z trzema konkuren-
cyjnymi rozstrzygnigciami sadu: zarzgdzeniem ,quasi-dobrowolnej” mediaciji,
orzeczeniem obowigzku naprawienia szkody i zobowigzaniem sie oskarzo-
nego do stosownego trybu zycia. ,Nalezy przypusci¢, ze sytuacja, gdzie
sedzia bedzie musiat rozstrzyga¢ konflikt miedzy interesem szybkiego wy-
miaru sprawiedliwosci (nieprzeprowadzenie rozprawy) a interesami po-

®E Bienkowska, Refleksje o reformie prawa karnego na tle wynikéw badania ankietowa-
nego ofiar przestepstw, Panstwo i Prawo 1991, nr 5, s. 82-84; C. Kulesza, Rola pokrzyw-
dzonego w procesie karnym..., op. ¢it,, s. 270-271.

BTG rzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Krakéw 1998, s. 668; R. A,
Stefanski, Wniosek prokuratora..., op. cit, s. 52; P. Hofmaniski i inni, Kodeks...,
op. cit, . 1I, 8. 202; E. Kruk, Glosa do uchwaty SN z dnia 8 lutego 2000 r., sygn. | KZP
52/99, Prokuratura i Prawo 2000, nr 6; R. Koper, Glosa do uchwaty z dnia 8 lutego 2000 r.
(1 KZP 52/99), Przeglad Sgdowy 2001, nr 2; M. Wawron, Glosa do uchwaty z dnia 8 lutego
2000, 1 KZP 52/99, Panstwo i Prawo 2001, nr 1; S. Steinborn, Glosa do uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 8 lutego 2000 r., Palestra 2001, nr 9-10.

3 Uchwata z dnia 8 lutego 2000 r., | KZP 52/99, OSN 2000, nr3-4, s. 71in.
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krzywdzonego w uzg/skaniu restytucii, zdaje sie stawia¢ tego ostatniego na
przegranej pozyr:ji”3 . Wydaje sie jednak, ze dobrze sie stalo, iz sad dyspo-
nuje takg mozliwoscia. Przyznanie bowiem priorytetu mediacii i potozenie
akcentu na dobrowolno$¢ naprawienia szkody przez oskarzonego, mogioby
pozbawi¢ zapewne wiele pokrzywdzonych mozliwosci uzyskania naprawie-
nia szkody z uciazliwg perspekiywg dochodzenia swoich roszczen iich eg-
zekwowania na drodze procesu cywilnego. A zatem rozwigzanie przyjete
przez Ustawodawce zastuguje na aprobate; sad daje oskarzonemu mozli-
wos$¢ dobrowolnego naprawienia szkody lub uzgodnienia z pokrzywdzonym
sposobu jej naprawienia, a gdy to nie dojdzie do skutku, natozenia na niego
obowiazku naprawienia szkody jako srodka karnego. Wydaje sie, ze przy-
znanie sadowi mozliwosci stosowania jak najszerszego wachlarza srodkow
pozwoli mu na zastosowanie takiego, kidry w konkretnym przypadku najle-
piej spemni cele postepowania. Prawo materialne — jak pisze S. Walto§ —
powinno pozostawié sgdowi tak szerokie ramy decyzji, jakie sg potrzebne,
aby speinia¢ okreslone cele polityki kryminalnej. ,Poruszanie sie w tych ra-
mach jest wiasnie dziataniem na podstawie | w granicach prawa™*. Na mar-
ginesie nalezy jednak zaznaczyC, ze jesli oskarzony nie chce dobrowolnie
naprawi¢ szkody, to trudno chyba oceniaé jego postawe jako takg, kidra
wskazuje, ze ,cele postepowania zostang osiggnigte mimo nieprzeprowa-
dzenia rozprawy”. Wspomniany przepis przewiduje takze inne zagrozenia
dla materialnych intereséw pokrzywdzonego. Upowaznia on bowiem sad do
uzaleznienia  uwzglednienia  wniosku  prokuratora,  uzgodnionego
z oskarzonym, od zobowigzania sie tego ostatniego do stoscwnego trybu
zycia, czyli np. od powstrzymywania sie od naduzywania alkoholu, wykony-
wania pracy zarobkowej, podjecia nauki lub przygotowania sie do zawodu,
czy od powstrzymania sie od przebywania w okreslonych $rodowiska lub
miejscach®’. Przewidziana w tresci artykutu, mozliwoéé zobowiazania oskar-
zonego do stosownego trybu zycia jako alternatywa do obowigzku napra-
wienia szkody jest nieco enigmatyczna i nalezy zgodzi¢ sie z C. Kuleszg, ze
jako taka moze okazad sie niewystarczajgcg ochrong intereséw pokrzyw-
dzonego™®. Podobne zastrzezenia pod adresem tej regulacii zgtosit S. Wal-
{08, stwierdzajac, iz nalezato chyba silniej zaakcentowaé prowiktymizacyjne
nastawienie nowego k.p.k.%.

% C. Kulesza, Rola pokrzywdzonego w procesie karnym w swietle zasady legalizmu $ciga-
nia, Studia luridica XXXl 1897, s. 140-141.

%'3.Waltos, Porozumienia w europejskim procesie karnym; proba syntetycznego spojrzenia,
Prokuratura i Prawo 2000, nr 1, s. 10.

"R, A. Stefanski, Wniosek prokuratora..., op. cit., s. 57.

% C. Kulesza, Rola pokrzywdzonego w procesie karnym w $wietle. .., op. cit., s. 136-137.

¥ 3. Waltos, Kodeks postepowania karnego z 1997 r. — miedzy tradycja a wyzwaniem
wspdiczesnosci. Nowy kodeks postgpowania karnego. Zagadnienia weztowe, Wyd. Zaka-
mycze 1998, s. 28-29.
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VI.

Kolejng, wartg wspomnienia, jest kwestia egzekwowania zobowigzan
oskarzonego po prawomocnym wyroku wydanym w warunkach wniosku
zart. 335 § 1 k.p.k.”°. Jak stusznie bowiem podnosi R. Koper — w sytuacji,
gdyby fakt mewykonania przez sprawce ugody wyszedt na jaw dopiero na
etapie wyrokowania przez sgd na posiedzeniu, to prokuratorowi, a pokrzyw-
dzonemu tylko wtedy, gdy dziata w charakterze oskarzyciela positkowego
lub powoda cywilnego, pozostaje mozliwos¢é wniesienia apelacji. Problem
powstaje, jesli sprawca nie wykona ugody w wyznaczonym terminie, ktéry
uptywa po uprawomocnieniu sie wyroku skazujgcego orzeczonego na po-
siedzeniu. Autor stusznie podkresla, ze w obowigzujgcym prawie nie ma
zadnych srodkow, ktore pozwolityby wzruszy¢, z powodu niewykonania ugo-
dy przez sprawce, prawomocny wyrok wydany z pominieciem rozprawy,
mimo, ze Ustawodawca przewidziat analogiczng do omawianej mozliwosé,
w ramach warunkowego umorzenia post@powama umozliwiajac jego podje-
cie w takiej sytuacii (art. 68 § 2 k.k. ) Nalezy w peini podzieli¢ te zastrzeze-
nia.

Oczywiscie, pokrzywdzonemu zawsze pozostaje jeszcze mozliwosé do-
chodzenia i egzekucji roszczeh na drodze procesu cywilnego. | jakkolwiek
orzekanie o obu odpowiedzialnosciach: karnej i cywilngj (lub wrecz o dwoch
aspektach tej odpowiedzialnosci) w ramach jednego postepowania zastu-
guje na pelng aprobate z punkiu widzenia ekonomii procesowej i interesow
prawnych jej uczestnikow, nie moze to Zaciera¢ gtownego celu tego poste-
powania, orzeczenia o odpowiedzialnosci karnej oskarzonego. Wydaje sie,
iz gwarancjg wypetnienia przez oskarzonego natozonych nan, za jego zgodg
lub wrecz na jego wniosek, a wiec dobrowolnych zobowigzar, moze by¢ np.
przy orzekaniu kary z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, takie okre-
Slenie okresu proby, by co najmniej pokrywat sie z okresem, w jakim oskar-
zony ma speini¢ to zobowigzanie. | taki postulat nalezatoby zgtosi¢ pod ad-
resem praktyki.

Na zakonczenie, nalezy wspomniec, iz konsensualne tryby zakonczenia
postepowania moga w jednym przypadku pogorszy¢ sytuacje pokrzywdzo-
nego, mianowicie tego, ktory wnidst powddztwo cywilne. Nie przeprowadza
sie wowczas postepowania dowodowego, a sad ocenia Jedyme czy sg spel-
nione warunki okre$lone w art. 335 § 1 czy art. 387 k.p. k.*2. Jezeli zatem
materiat dowodowy ujawniony w toku rozprawy nie wystarcza do rozstrzy-
gniecia powoddztwa cywilnego, a na uzupetnienie tego materiatu przeciez nie

" K. Krasny, Niektére instytucje..., op. cit.,, s. 62.

“'R. Koper, Postepowanie medlaoy ne a skazame oskarzonego bez rozprawy, Prokuratura
3 i Prawo 1999, nr 11-12, s. 68-69.
2 F%. A.Stefanski, (w:)J. Bratoszewski iinni, Kodeks..., op. cit,, s. 203.
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ma szans, to sad — w mysl art. 415 § 3 k.p.k. — orzeka o pozostawieniu go
bez rozpoznania. Oczywiscie pokrzywdzony moze w takiej sytuacji negocjo-
wac z oskarzonym warunki, na jakich gotow jest udzielic zgody na taki tryb
skazania i uzalezni¢, np. jej udzielenie, od uznania przez oskarzonego po-
wodziwa cywilnego. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, ze pokrzywdzony,
nieswiadomy tresci art. 415 § 3 kop.k., wyrazi zgode, np. na dobrowoine
poddanie sie karze, mimo ze jego zadania nie zostang w petni spefnione.
Wydaje sie, ze nalezatoby w takie] sytuacji — w trybie art. 16 § 2 k.p.k. — po-
uczy¢ o tym pokrzywdzonego wystepujgcego w procesie bez petnomocnika,
przez odebraniem od niego zgody na takie zakonczenie postepowania kar-
nego.

VL.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze Ustawodaw-
ca, uznajac ,uwzglednienie prawnie chronionych intereséw pokrzywdzone-
go” za jeden z celdow postepowania, eksponuje przede wszystkim ochrone
jego intereséw ,materialnych”. Wynika to z art. 387 § 3 oraz jeszcze wyraz-
niej z tresci art. 343 § 3 k.p.k., ktdre przewidujg odpowiednie zastosowanie
art. 341 § 3, pozwalajacego na odroczenie posiedzenia, celem umorzenia
porozumienia sie oskarzonego i pokrzywdzonego w kwestii naprawienia
szkody lub zados¢uczynienia. Do podobnych wnioskéw moze doprowadzic
lekiura uzasadnienia do rzgdowego projektu K.p.k. z 1987 r. ,Zgodnie z ten-
dencjg do zapewnienia ochrony interesom pokrzywdzonego sad mogtby
uzalezni¢ uwzglednienie wniosku prokuratora od naprawienia szkody lub
zobowigzania oskarzonego do stosownego trybu Zycia"43. Wydaje sie jed-
nak, ze dostrzeganie w procesie karnym wyfgcznie finansowych oczekiwan
pokrzywdzonego wypacza nieco sens tych instytucji. W tym samym uzasad-
nieniu projektodawcy bowiem piszg: ,reforma prawa i procesu karmnego zmie-
rza do istotnej zmiany statutu pokrzywdzonego w procesie karnym (...), co
wigze sie z politykg karania odmienng od dotychczasowej, zdominowanegj
przez interes panstwa (zbyt daleko posuniete ,upanstwowienie” karania),
sprowadzajgcej sie w istocie do ukarania sprawcy, niedoceniania restytucji
i kompensacji oraz pomijania waznej roli rozwigzania konflikiu spotecznego,
jaki powstat pomiedzy sprawca a pokrzywdzonym przez popetnienie prze-
st@pstwa”“. Ponadto, wystapienie przez prokuratora z wnioskiem o skazanie
oskarzonego bez rozprawy moze by¢, w mysl art. 320 § 1 k.p.k., poprzedzo-

43 Uzasadnienie rzadowego projektu nowego kodeksu postepowania karnego, (w:) Nowe ko-
deksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 394~-395.

* Uzasadnienie do rzadowego projektu kodeksu karnego, (w:) Nowe kodeksy karne z 1997 r.
z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 146—-149.
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ne skierowaniem sprawy do postepowania mediacyjnego i, jak sie wydaje —
cho¢ Ustawa na ten temat milczy — jego pozytywnych wynikéw. Nie mozna
zatem zgodzi¢ sie z poglagdem, sprowadzajgcym instytucje mediacji jedynie
do srodka ufatwiajgcego zrealizowanie warunku prognostycznego,
a w dalszej perspektywie umoZiiwiajqcesgo wydanie wyroku skazujgcego na
posiedzeniu, jak to proponuje R. Koper®. Jej celem bowiem jest rozwigzanie
konfliktu, wywotanego przez przestepstwo®, a do najwazniejszych korzysci,
jakie pokrzywdzony moze odnie$¢ z uczestnictwa w postepowaniu media-
cyjnym, w literaturze przedmiotu najczesciej wskazuje sie to, iz staje sie on
petnoprawnym podmiotem wspoétuczestniczacym w decydowaniu o jego
rozwigzaniu®. Idei zazegnania konfliktu miedzy ofiarg i sprawca, hotduja
takze, zdaniem A. Kordika, instytucje z art. 335 i 387 k.p.k., gdyz ich zasto-
sowanie moze by¢ uzaleznione od uprzedniego porozumienia sie oskarzo-
nego z pokrzywdzonym w przedmiocie naprawienia szkody48. Nalezy sie
zatem zgodzi¢, ze przyznanie stronom mozliwosci negocjowania warunkow
skazania oraz prawa do wystgpienia z wigzgcym sad wnioskiem o przerwa-
nie lub odroczenie posiedzenia w celu wypracowania owego porozumienia,
przesadza o charakierze instytucji. W ten sposob pokrzywdzony zyskuje
wiekszg szanse na naprawienie szkody, poprzez zwiekszenie przez oskar-
zonego akceptowalnosci wyroku, skoro on sam miat wptyw na jego obec-
nos¢™. Ponadto, obie instytucje porozumien karnoprocesowych pozwalajg
na upodmiotowienie pokrzywdzonego w procesie karnym, zyskuje on poczu-
cie, iz ma realny wplyw na swojg sytuacje, co jak wynika z przeprowadzo-
nyg(i)w badai nad sytuacjg ofiar przestepstw, jest dia niego niezwykle istot-
ne’.

“R. Koper, Postepowania mediacyjne..., op. cit, s. 58.

M. Wright, B. Galaway, Mediation and Criminal Justice. Victims, Offerders and Commu-
nity, London 1989, s. 8-9.

4 C. Kulesza, Mediacja a system wymiaru sprawiedliwosci (szanse, ograniczenia, zagroze-
nia), Panstwo i Prawo 1995, nr 12, s. 44.

* A, Kordik, Oportunizm czy legalizm $cigania, Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. il, pod
red. L. Boguni, Wroctaw 1999, s. 104.

“B. T. Bienkowska, Kontradyktoryjno$é postepowania przed sadem | instancji w nowym
k.p.k., Prokuratura i prawo 1997, nr 12, s. 69, S. Walto§; Porozumienia w europejskim...,
op. cit., 8. 24,

" E. Bienkowska, Refleksje o reformie..., op. cit., 5. 81-83.
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Blad co do okolicznosci faktycznych
(error facti)

I. Uwagi wstepne

Kodeks karny nie podaje definicji btedu. Juz jednak w prawie rzymskim
btad rozumiano jako mylne wyobrazenie o istotnym stanie rzeczy'. Przyj-
mujgc, podang przed laty przez W. Woltera jego definicje, istote bledu spro-
wadzi¢ mozna do niezgodnoéci miedzy rzeczywistoscig a jej odbiciem
w Swiadomosci cziowieka w ramach okreslonego aktu poznawczego®.

Niewatpliwie z innym aktem poznawczym mamy do czynienia w wypad-
ku, dajmy na to, ucznia piszczacego blednie stowo ,géra” w dyktandzie,
a wiec nieuSwiadamiajgcego sobie odpowiedniego dla tego rzeczownika
skfadu literowego, z innym zas$ w wypadku prawa karnego. W tym ostatnim
chodzi bowiem o odbicie w swiadomosci cziowieka elementdw rzeczywisto-
sci ujetych przepisami prawa karnego w postaci czynow zabronionych, a tym
samym — relewantnych dla karnoprawnej oceny jego czynu®. Niewatpliwie
zgota odmienne sg konsekwencje btedu w obu wypadkach.

Osoba moze nie uswiadamiaé sobie jakiegos elementu rzeczywistosci lub
tez w jej Swiadomosci moze wystgpic element nieistniejgcy obiektywnie. Tym
samym, do$¢ powszechnie wyroznia sie w doktrynie prawa karnego btad
w postaci nieswiadomosci (gdy nie wszystkie elementy rzeczywistosci zna-
lazty odzwierciedlenie w umysle sprawcy) | w postaci urojenia (wtedy, gdy
Swiadomosc wykazuje nadmiar w stosunku do rzeczywistosci). Dla tego
ostatniego wypadku, gdyby tylko udato sie wyzby¢ stosownego przyzwy-
czajenia, lepszym okresleniem wydaje sie by¢: mylne wyobrazenie, jako ze
L2urojenie” wskazuje raczej wynik patologicznych proceséw pojawiajacych sie
u ludzi psychicznie chorych®. Wspomniana koncepcja dwupostaciowosci
btedu ma charakter uniwersalny i dotyczy wszystkich jego postaci uregulo-
wanych w kodeksie karnym. ,Nieswiadomo$¢” i ,urojenie” mozna odnosic¢ do
jednego lub wiekszej liczby znamion czynu zabronionego lub do zespotu

TZ Cwiakalski, Blad co do bezprawnosci czynu w polskim prawie karnym (zagadnienia
teorii | praktyki), Krakéw 1991, s. 8.

2W.Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 8.

3z Cwigkalski, Btad w prawie karnym — stan obecny i proponowane zmiany, (w:) Problemy
reformy prawa karnego, podred. T. Bojarskiego, E. Skretowicza, Lublin 1993, s. 178.

4. Giezek, Kilka uwag o istocie btedu, Przeglad Prawa i Administracji 1985, t. XX, s. 117,
T.Kaczmarek, Recenzjapracy Z. Cwiakalskiego, Btad co do hezprawnosci w polskim
prawie karnym, Krakow 1991, s. 233, (w:) PiP 1992, z. 4, s. 87.
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znamion jako catosci®. Generalnie jednak przyja¢ mozna, iz jedynie z teore-
tycznego punktu widzenia nie daje sig obroni¢ teza, iz kazdy biad jest row-
noczeénie nieswiadomoscia i mylnym wyobrazeniem (urojeniem), gdyz
w migjsce elementow $wiadomoséci, ktdére nie zostaty odzwierciedlone,
w swiadomosci sprawcy powstajg wyobrazema ktére nie odpowiadajg ob-
serwowanemu wycinkowi rzeczywistosci®. Trudno wszak nie zgodzi¢ sie, ze
cztowiek nieswiadomy tego, ze na Ksiezycu nie wystepujg zywe organizmy,
tak dtugo nie popetnia btedu, jak diugo nie wyrazi pogladu, j7akoby ten wha-
Snie satelita byt planetg zamieszkala przez istoty zyjace’. Przywotajmy
w tym miejscu bodajze najbardziej znany przyktad btedu, o ktérym mowa
wart. 28 § 1 k.kk. Mysliwy, ktory nie wie, ze poruszajgcy sie w zaro$lach
obiekt jest cztowiekiem, moze mylnie wyobraza¢ sobie, ze jest w nich dzik,
co wiasnie wpltywa na decyzje oddania strzatu w tym kierunku. A wiec nie-
swradomoscx elementu rzeczywistosci towarzyszy mylne wyobrazenie (uro-
jenie)®. Towaizyszape nieswiadomos$ci mylne wyobrazenie (urojenie) nie
zmienia faktu, iz z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej dominujgce
znaczenie moze mie¢ tylko jedna strona bledu (nieswiadomosé albo po-
wstate na jej tle mylne wyobrazenie) odnoszgca sie wprost do prawnokarnej
relewantnej ckolicznosci stanowuqoej znamie czynu zabronionego i wyeks-
ponowanej przez ustawodawce’.

W podanym przykfadzie istotne jest to, ze mysliwy nie miat $wiadomosci,
ze strzela do cztowieka. Natomiast to, co sprawca wyobrazit sobie w miejsce
nieswiadomego elementu rzeczywistosci, stanowigcego okoliczno$¢ bedacy
realizacja znamienia czynu zabronionego, a wiec czy strzela do dzika, czy
odynca — nie jest istotne. Istotne jest to, ze nieswiadomos¢ istnienia okolicz-
nosci okreslonej przez znamie pozytywne czynu zabronionego (kto zabija
cztowieka) pocigga za sobg te same konsekwencje w sferze odpowiedzial-
nosci karnej co urcjenie sobie istnienia okolicznosci okreslonej przez znamie
negatywne Czynu zabronionego (np. kio wykonuje zabieg leczniczy bez
zgody paqenta) Z kolei urojenie znamion pozytywnych (warunkujgcych
,skompletowanie” czynu zabronionego), jak rowniez nieswiadomos$¢ zna-
mion okreslonych negatywnie (przekreslajacych byt danego czynu zabronio-
nego) — jakkolwiek rowniez pociggajace za sobg te same konsekwencje
w sferze odpowiedzialnosci karnej nie wchodzg jednak w zakres regulacii
art. 28 k.k. normujgcego tzw. biad co do faktu. Wiasciwa w tym wypadku

5

Z. Cwigkalski, Blad w prawie..., s. 179.

W. Wolter, Funkcja bledu..., s. 15.

T.Kaczmarek, Recenzja..., s. 87.

A Zoll, (w)K.Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Cze$¢ ogoina. Komentarz do art. 1-116
kodeksu karnego, Krakéw 1998 r., s. 267.

° ). Giezek, Kodeks karny. Komentarz t. I (art. 1-31), Kolonia 2000, s. 168.

T A Zoll, (w:) Komentarz do kodeksu karnego. Czesé ogdina, pod red. K. Buchaty, War-
szawa 1994, s. 192.
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okazaé sie moze regulacja dotyczaca usitowania nieudolnego, jesli zaistniat
zamiar popetnienia czynu zabronionego zachowanie zmierzajgce bezpo-
$rednio ku dokonaniu i niemoznoéé dokonania ze wzgledu na brak przed-
miotu nadajgcego sie do popeinienia na nim czynu zabronionego lub ze
wzgledu na uzycie $rodka nie nadajgcego sige do popetnienia czynu zabro-
nionego. Jesli wiec sprawca, strzelajac do poruszajgcych sie krzakow, myl-
nie wyobraza sobie, ze strzela do swojego znienawidzonego wroga (i czyni
to w takim zamiarze) a w rzeczywistosci strzela do dzika — moze odpowia-
daé w ramach usitowania nisudolnego.

. Blad co do okolicznosci stanowigcej znamie typu
podstawowego

O btedzie co do faktu w rozumieniu art. 28 § 1 k.k. moze by¢ mowa jedy-
nie wtedy, gdy rozbieznos¢ miedzy rzeczywistoscig a Swiadomoscig dotyczy
okoliczno$ci stanowiacej znamie czynu zabronionego. Wbrew nazwie nie
chodzi tu jedynie o biad co do konkretnych zdarzen faktycznych, ale réwniez
pewnych standw (okolicznoéci prawnych) stanowigcych znam:@ czynu za-
bronionego (np. pozostawania sprawcy w zwigzku matzenskim)'".

Btad dotyczyé moze kazdej okolicznosci bedacej de%ygnatem znamienia
czynu zabronionego, co do kiérego biad jest mozliwy'?. Na charakterystyke
typu czynu zabronionego skladajg sie: atakowane dobro, naruszenie wia-
Sciwej reguty postepowania z danym dobrem prawnym, podmiot czynu,
skutek (przy przestepstwach materialnych) lub okreslony sposob zaatako-
wania dobra (przy przestepstwach formalnych), przedmiot czynnosci wyko-
nawczej, okolicznosci modalne czynu. Obojetne jest przy tym, czy bigd
sprawcy dotyczy jednego znamienia czy tez wszystkich znamion, ktorymi
ustawa okresla czyn zabromony Tak wiec prawne skutki wywotuje juz biad
co do jednego znamienia'®. Nie kazde znamie moze byé jednak przedmio-
tem btedu. Z natury rzeczy biad nie moze dotyczy¢ strony podmiotowe;,
a wiec ,nie moze dotyczyé takich elementéw lub znamion czynu, ktdre same
sg aktami $wiadomosci badZz innymi procesami psychicznymi sprawcy” '’
Jest to zrozumiate: po stronie podmictowej nie moze pojawiac sie niezgod-

"w.Swida, Prawo karne. Warszawa 1986, s. 201.

2K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 370. Zob. tez R. A. Stefanski,
Przestepstwo bigamii (art. 206 k.k.), Prokuratura i Prawo 1999, nr 10, s. 50 i n.

¥ Wyrok SN z dnia 9 marca 1983 r., Rw 82/83, z glosami S. Datkowskiego

iA Adamczaka, (w:) OSPIKA 1884, nr 4, poz. 91.

" Wyrok SN z dnia 20 lutego 1997 r., V KKN 188/96, OSNKP 1998, nr 5, poz. 1.
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nos¢ miedzy rzeczywistoscig a wyobrazeniem sprawcy'®. Nie mozna bo-
wiem by¢ w btedzie, ze zabiera sig rzecz ruchoma w celu przywtaszczenia.

Osoba pozostajgca w btedzie co do okolicznosci stanowigcej znamie
czynu zabronionego nie popetnia przestepstwa umysinego (art. 28 § 1 k.k.:
.Nie popetnia umyslnie czynu zabronionego...”). Btad taki nie stanowi zatem
okolicznosci wylaczajacej wing; gdyby tak bowiem bylo, sprawca zgodnie
z trescig art. 1 § 3 k.k. nie popetiatby zadnego przestepstwa. Bigd w postaci
nieswiadomosci znamienia pozytywnego bedacego elementem okreélonosci
czynu zabronionego (a wigc w podanym wyzej przyktadzie nieuswiadomie-
nie sobie przez mysliwego obiektu jego strzatu) wytgcza jedynie odpowie-
dzialnosc za przestgpstwo umysine i to bez wzgledu, czy sprawca mogt bie-
du uniknaé czy nie'®.

Zgodnie z art. 9 § 1 k.k. warunkiem przestepstwa umysinego jest zamiar
dokonania czynu zabronionego. Wystgpienie zamiaru jest z kolei uwarunko-
wane $wiadomoscig wszystkich okolicznosci stanowigcych znamiona czynu
zabronionego. W wypadku bledu co do fakiu brak jest zatem mozliwosci
przypisania sprawcy zamiaru popetnienia czynu zabronionego. Wylgczajgc
umysing realizacje znamion czynu zabronionego, biad ten sam przez sie nie
wytgcza jednak nieumysinosci. Co wiecej: staje sie konieczng przestankg
odpowiedzialnosci za przestepstwo nieumyélne,7jeéii zauwazymy, ze kazda
nieumys$ino$é z natury rzeczy polega na btedzie'’.

Reasumujgc: btad, wytgczajgc swiadomos$é wystapienia pewnych oko-
licznosci objetych ustawowymi znamionami, wylgcza tym samym zamiar
zrealizowania danego zespotu znamion, stanowigcego okresliony typ prze-
stepstwa. Brak zamiaru za$ — zgodnie z art. 9 § 2 k.k. — stanowi pierwszg
przestanke nieumyséinie popetnionego czynu zabronionego'® (art. 9 § 2 kk.:
.Czyn zabroniony popetniony jest nieumyslnie, jezeli sprawca nie majac za-
miaru jego popetnienia...”). Pomimo jednak zaistnienia btedu co do faktu
sprawca poniesie odpowiedzialnosc, jesli spelnione zostang jednoczesnie
dwa warunki: ustawa przewiduje nieumysiny odpowiednik danego przestep-
stwa, drugi warunek za$ zwigzany jest z mozliwoscig postawienia sprawcy

Y AR Swiattowski, Zrozumieé instytucje btedu w prawie karnym, Eduk. Prawn. 2001,
nrt,s.11.

% A Zoll, Ogéine zasady odpowiedzialnosci kamnej w projekcie kodeksu karnego, PiP 1990,
z. 10, 8. 40; P. Kardas, M. Rodzynkiewicz, Projekt kodeksu karnego w swietle opinii
sedziow i prokuratorow, WPP 1995, nr 3—4, s. 37

1 An drejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestepstw, Warszawa
1978, 5. 225

'® Szerzej P. Kardas, M. Rodzynkiewicz, Projekt kodeksu kamego w $wietle opinii se-
dziow i prokuratorow (czesé druga — wytgczenie odpowiedzialnosci karnei. karv). WPP 1005
nr 3-4, s, 37.
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zarzutu niezachowania ostroznosci wymaganej w danych okolicznosciach'®
Dopiero wtedy, gdy ustalimy, ze na skutek popetnionego przez sprawce ble-
du, doszio do nieumysinej realizacji znamion czynu zabronionego — wgbec
nieprzewidywania realnie istniejace] mozliwosci popetnienia czynu zabronio-
nego czy tez odrzucenia takiej mozliwosci jako zbyt mato prawdopodobne] —
aktuaina staje sie kwestia postawienia sprawcy zarzutu (przypisanie sprawcy
wmy) Fakt, ze sprawca na skutek btedu nie wiedziat, co czyni, nie zwalnia
. goz odpowxedmalnosc;i jesli Je%o popetnienie w konkretnym przypadku oka-
zato sie zarzucalne (zawinione)™'. To za$ bedzie za!ezec od tego czy biledu,
kidry stat sie jego udziatem, mozna byto umknac . Omawiang kwestie moz-
na zilustrowac przykiadem (niestety prawdziwym) pielegniarki, ktora wyko-
nujgc czynnosci pielegnacyjne w stosunku do nowcorodka uzyta do tego nie-
odpowiedniego roztworu i spowodowata w ten sposob utrate wzroku
u dziecka™. Biad pielegniarki wytacza jej odpowiedzialno$é za umysine
przestepstwo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Otwarta pozostaje natomiast
kwestia postawienia jej zarzutu popetnienia nieumysinego przestepsiwa —
ktorego typ przewidziany zostat w ustawie karnej. Jesli zatem np. roztwor byt
w oryginalnym opakowaniu i uzywano go bez konsuitacji czy tez prob
i w trakcie jego podawania zostata zachowana nalezytia starannosé — pro-
wadzi to do uchylenia odpowiedzialnosci pielegniarki nie tylko za przestep-
stwo umysine, lecz takze za meumysine Nie doszto tu bowiem do realizacji
znamion przestepstwa meumyslnego (wszczete wobec pielegniarki poste-
powania nalezato zatem umorzy¢ na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.).
Podobnie tez nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci karnej sprawca czy-
nu zabronionego z art. 220 k.k., ktory, odpowiadajgc w zaktadzie pracy za
bezpieczenstwo i higiene, nie dopetnit ocbowigzku wynikajgcego z tego prze-
pisu i przez to narazit pracownika na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty
zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu — o ile nie mozna mu zarzucic
braku nalezytej starannosci w uswiadomieniu sobie, iz ten obowigzek wia-

¥ Oczywistym warunkiem jest réwniez karygodnosé czynu. Szerzej np. J. Zientek, Karygod-
nos¢ i wina jako przestanki odpowiedzialno$ci w nowym kodeksie karnym, Prokuratura
i Prawo 1998, nr 6, s. 7 i n.

% 7ob. J. Majewski, P. Kardas, O dwdch znaczeniach winy w prawie karnym, PiP 1993,
nr 10, s. 77.

2 J. Giezek, Funkcja bledu co do ustawowych znamion w nowym kodeksie karnym, (w:)
Rozwazania o prawie karnym. Ksiega pamigtkowa z okazji siedemdziesieciolecia urodzin
Profesora Aleksandra Ratajczaka, pod. red. A. J. Szwarca, Poznan 1999, s. 115.

2 ). Giezek, Kodeks karny..., s. 170.

¥ G. Rejman, (w:) Kodeks karny Czesé ogblna. Komentarz, pod. red. G. Rejman, War-
szawa 1999, s. 781 in.

2 Szerzej J. Giezek, Naruszenie obowigzku ostroznosci jako przestanka urzeczywistnienia
znamion przestepstwa nieumysinego, PiP 1992, nr 1, s. 65-75.
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$nie na nim spoczywat, i mimo tego, ze w art. 220 § 2 k k. przewidzianoc od-
powiedzialno$é za przestepstwo nieumysine®.

Nie bedzie takze odpowiadat prawnokarnie sprawca zniszczenia cudzego
mienia, ktéry biednie sadzit, ze jest ono jego wlasnoscig (btad co cechy nor-
matywnej przedmiotu wykonawczego: ,cudza’, a nie ,wtasna”) — wobec bra-
ku nieumysinego przestepstwa odpowiadajacego czynowi zabronionemu
z art. 288 k.k.

Zgodnie z orzeczeniem Sgdu Najwyzszego z 1997 r. przedmiotem bledu
mogg by¢ wszelkie znamiona charakieryzujace przedmictowe; strong czynu,
niezaleznie od tego, czy majg charakter opisowy czy ocenny °w wypadku
znamion ocennych (np. ,zniewaza”, tresci pornograficzne”), ktérych niestety
dos¢ duzo w k.k. — istotne jest podkreslenie, ze indywiduaineji subiektywnej
ocenie sprawcy nie nalezy przypisywaé znaczenia prawneg02 . Przekonanie
sprawcy odbiegajace od dominujgcej oceny spatecznej jest bledem nieistot-
nym. Wszak znamiona ocenne, ktorymi operuje ustawa, sg pomys$lane jako
oceny spoteczne, a wiec btedem ze strony sprawcy jest nieswiadomosc tej
oceny™.

Jesli chodzi o drugi rodzaj znamion ocennych, jakim s3 znamiona ilo-
sciowe, przyjmuje sie, ze ,$wiadomos¢ liczby nie jest warunkiem koniecz-
nym odpowiedzialnosci za przestepstwo umysine, czyli wystarcza, jezel
sprawca zdaje sobie sprawe z tego, ze w potocznym znaczeniu chodzi o co$
znaczniejszego, wiekszego, czego odpowiednikiem sg liczby’®. Takie zapa-
trywanie dosc¢ fatwoe zaakceptowaé w wypadku, gdy przepis operuje np. po-
jeciem mienia znacznej wartosci. Trudno bowiem wymagaé, by w umysle
sprawcy znalazto sie odbicie w postaci mnoznika — 200 razy najnizsze mie-
sieczne wynagrodzenia®. Watpliwosci powstaja gdzie indziej. Czy np.
w wypadku pedofilii lub rozpijania matoletniego wystarczajgce jest, iz spraw-
ca ma jedynie swiadomos¢, ze ma do czynienia ,jeszcze z dzieckiem” czy
tez niezbedne jest peine odzwierciedlenie w psychice sprawcy, ze przed-
miotem czynnos$ci wykonawczej gest osoba, kiora nie ukonczyta 15 lat czy
tez w wypadku rozpijania — 18 lat>'.

Poniewaz ustawowe okreslenie czynu zabronionego ma charakter gene-
ralizujgey, taki sam charakter ma kazde ustawowe znamie. Btad co do faktu

% por. Z. Cwigkalski, Blad..., s. 180

?® Wyrok SN z dnia 20 lutego 1997 r., V KKN 188/96, OSNPK 1998, nr 5, poz. 1.

¥ A Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. | (art. 1-31), Gdansk 1999, s. 363; K. Buchata,
S. Waltos, Zasady prawa i procesu karnego, Warszawa 1975, s. 105; M. Filar, Pornogra-

) fia w Polsce w éwietle prawa, Problemy Rodziny 1989, nr 3, s. 25in.

w,. Wolter, Funkcja..., s. 78.

¥ W. Wolter, Nauka..., 229; O. G6rniok, Glosa do wyroku SN z dnia 10 marca 1977 r.,
[ KR 27/77, (w:) NP. 1977, nr 10-11, 5. 1540.

® Por. I. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa 1988, s. 240 i n.

¥ Zob. K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., s. 160; . Andrejew, Ustawowe..., s. 224.
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tylko wtedy pocigga za soba konsekwencje prawne, gdy jest bledem istot-
nym, a wiec btedem in genere co do ustawowego znamienia®. Biad taki
odréznia sie od tzw. btedow nieistotnych, ktdre wszak moga dotyczyé oko-
licznosci zwiazan:}/ch z czynem, nie stanowig jednak desygnatéw jego usta-
wowych znamion®™.

Przechodzgac do kwestii szczegdtowych, nalezy wspomnie¢ wiec
o biedzie co do osoby, co do zwigzku przyczynowego oraz tzw. aberratio
ictus.

Btad co do osoby (error in personam) miesci sie w szerszym zakresie
tzw. btedu co do przedmiotu czynnosci wykonawczej (error in obiecto). Biad
taki polega na tym, ze sprawca myli sie co do osoby, ktérg chce ugodzic¢
swym dziataniem. Tam, gdzie przedmiot bezposredniego dziatania (josoba)
nie jest w ustawie blizej sprecyzowany, biad taki jest bez znaczenia®. Gdy
zatem kto§, strzelajac w zamiarze pozbawienia zycia osobnika A godzi w B,
biorgc go ze wzgledu na podobienstwo zewnetrzne za A, to mimo iz niewal-
pliwie z punktu widzenia strzelajgcego jego bigd jest istotny (wszak chcial
zabi¢ A), to jednak z punktu widzenia prawa karnego jest to btad nieistotny,
jako ze sprowadza sie do identycznego wyniku®. Przepis art. 148 k.k. pena-
lizuje bowiem zabicie cztowieka, co tez sprawca chciat i co uczynit. Powyz-
szy blgd, ktory okazat sie jedynie btedem co do indywiduainosci osoby od-
grywa¢ moze natomiast role tam, gdzie ustawa wprowadza zréznicowanie
karalnosci ze wzgledu na szczeg6lne wiasciwoéci przedmiotu czynnosci
wykonawcze]*®. Mozna to zilustrowaé przyktadem (kiory oby zawsze miat
miejsce jedynie na kartkach dydaktycznych opracowan). Jesli A, chcge zabié
prezydenta RP strzela do jego sobowtéra — biorac go mylnie za gtowe Pan-
stwa — w tym przypadku btad co do osoby jest btedem istotnym, jako ze do-
tyczy desygnatu ustawowego znamienia przepisu art. 134 k.k. Sprawca po-
winien odpowiada¢ za nieudolne usitowanie zabdjstwa Prezydenta (dlatego
nieudolne, Zze sprawca nieuswiadamiat sobie, ze zabicie prezydenta ze
wzgledu na ,niewtasciwos¢ miejscowg” jest niemozliwe”) i zabdjstwo czio-
wieka (art. 148 § 2 pkt 4 k k.). Gdyby natomiast A, chcagc zabi¢ B, zabit przez
pomytke Prez;/denta, odpowiadal powinien jedynie z art. 148 kk. a nie
zart. 134 kk.*". Analogicznie, jesli sprawca naruszy nietykalnosé cielesng
funkcjonariusza publicznego podczas petnienia przez niego obowigzkdw

2 W, Wolter, Nauka..., 5. 224.

¥ W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1986, s. 202.

3 A Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 154.

1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973,
5. 129.

% M. Filar, (w:) Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, ped red. A. Marka, Warszawa
1986, s. 109.

% A.Wasek, Komentarz..., s. 362.
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stuzbowych, nie majac jednak $wiadomosci, ze ma do czynienia z funkcjona-
riuszem, bedzie odpowiadat z art. 217 k k., a nie z art. 222 k.k.

Bledem nieistotnym bedzie z reguty blad co do przebiegu zwiazku przy-
czynowego (error in faciendo). Przy przestepstwach materialnych zwigzek
przyczynowy nalezy do ustawowych znamion czynu zabronionego (tzw. nie-
pisane znamie strony przedmiotowej). Dla dokonania umysinego przestep-
stwa skutkowego wymagane jest uswiadomienie sobie przez sprawce, ze
jego zachowanie prowadzi do okreslonego w ustawie skutku, jako ze dla
zamiaru popetnienia czynu zabronionego (umysinoscé) niezbedna jest $wia-
domos$¢é wszystkich znamion®. Nie znaczy to jednak, ze sprawca musi mieé¢
dokiadng $wiadomos¢ catego ~ czesto zreszta skomplikowanego — przebie-
gu zwigzkuy przyczynowe%o, jako ze i ustawa nie precyzuje konkretnego
przebiegu przyczynowosci™. Nieznaczne (drobne) odstepstwa od przewidy-
wanego przebiegu przyczynowego nie wplywajg na odpowiedzialnosé
sprawcy. Osoba bedzie odpowiada¢ za zabojstwo cztowieka, mimo iz zakia-
data, ze dopiero trzeci strzat oddany przez niego do cziowieka byt $miertel-
ny, podczas gdy takim wiasnie okazat sie juz pierwszy. Analogicznie: jesli
sprawca zabgjstwa zmierza do tego, by oddany strzat wywotal natychmia-
stowa smier¢ ofiary, ta za$ nastgpita dopiero po kilku dniach. Przepis
art. 148 k.k. stanowi, ze $mier¢ czlowieka pozostawaé musi w przyczyno-
wym zwigzku z czynem sprawcy, nie przewiduje jednak zadnego szczegol-
nego rodzaju przebiegu owego zwiazku4°. Jesdli jednak przebieg zwigzku
przyczynowego jest na tyle atypowy, ze sprawca nie mogt sobie tego
w chwili czynu uswiadomi¢ — rozwazenia wymaga odpowiedzialnosé za usi-
towanie, a nie dokonanie czynu zabronionego. Jesli wiec sprawca w zamia-
rze zabicia cztowieka jedynie lekko go rani, ten za$ ginie w wypadku drogo-
wym w drodze do szpitala — to mimo, iz skutek (§mierc) byt zgodny z trescig
woli strzelajgcego — sprawca odpowiada za usitowanie zabojstwa®’. Ciag
przyczynowy wywotany czynem sprawcy zostat bowiem ,przerwany” na ko-
rzys$¢ innego zwigzku przyczynowego. Skutek zaé sprowadzony zostat przez
,0bcg” przyczyne w stosunku do tej, kidrg zapoczatkowat sprawca.

W kontekécie art. 28 § 1 k.k. nieistotnym bledem jest tzw. zboczenie
dziatania (aberatio ictus) zwane réwniez zboczeniem strzatu lub rzutu®. Za-
chodzi ono wéwczas, gdy zamierzone dziatanie sprawcy przeciwko okreslo-
nemu przedmiotowi trafia inny przedmiot ochrony prawnokarnej, anizeli ob-

% Zob. np. K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdz. XIX Kodeksu
karnego. Komentarz, Warszawa 2000, passim.

¥ W.Wolter, Funkcja btedu..., s. 73.

8. Sliwinski, Prawo karne materialne, cz. Il, Warszawa 1948, s. 177. '

‘K. Mioduski, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 1987, s. 113.

*2 Zob. szerzej A. Jaskuta, Uregulowanie bledu co do znamion typu czynu zabronionego
w prawie karnym Polski i wybranych krajéw europejskich, CzPKiNP 1999, nr 2, s.144.
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jety zamiarem sprawcy. W sytuacji, gdy przedmioty: zamierzony i trafiony
posiadajg jednakowg wartos¢ prawng, blad taki nie ma znaczenia prawnego
na rowni z btedem co do osoby. Watpliwosci, jakie moga powstac na tle
omawianeg] problematyki, warto zilustrowa¢ przyktadem. Kierowca samocho-
du wracajgey z zakupdw dostrzega w srodku pojazdu 2 ziodziei. Ci, nie mo-
gac uruchomi¢ samochodu, rzucajg sie do ucieczki gonieni przez wilascicie-
fa. Po pewnym czasie Kierowca zbliza sie do jednego z uciekajgcych — mniej
sprawnego fizycznie. W tym tez momencie drugi z uciekajgcych ztodziei -
majgcy dosé znaczng przewage — oddaje strzat, w wyniku czego ginie jego
kolega ztodziej. Kwalifikacja podanego kazusu, jak pokazuje prakiyka, przy-
sparza watpliwosci®. Dokonujgc subsumciji mozna zalozyé, ze smiertelnie
raniony ztodziej zginat z reki swojego kolegi, ktéry obawiat sie zdemaskowa-
nia w razie ujecia. Prawdopodobne jest takze to, ze sprawca strzelit w kie-
runku gonigcego ich wiasciciela samochodu, smiertelnie ranigc kolege.
W obu wypadkach kwalifikacja prawna powinna obejmowac zarzut zabdj-
stwa cztowieka. W pierwszym kwalifikacja taka jest oczywista, w drugim —
przemawia za tym identycznos$é rodzajowego przedmiotu zamachu oraz
osiggnietego rezultatu®. W odniesieniu do przesiepstwa zabdjstwa istotne
jest, czy: sprawca dzialat z zamiarem zabdjstwa (chciat badZ? godzit sie na
o), nastgpit taki skutek oraz czy jego dziatanie pozostawato w zwigzku przy-
czynowo-skutkowym ze Smiercig, a takze, czy przebieg ,zboczonego dziata-
nia” sprawca mogt przewidzied™. Biorgc pod uwage, ze strzelanie w kierun-
ku $cigajacych z broni trzymanej rownolegle do podioze przesgdza raczej
0 zamiarze sprawcy ", przyjmowac nalezy kwalifikacje przestepstwa umysl-
nego, mimo iz zamierzony czyn zostal osiggniety w innych warunkach, niz
sprawca to sobie wyobrazat. Rozpatrujac inne mozliwe kwalifikacje w tym
przykiadzie, przychodzi spostrzec, ze z normg art. 148 k.k. nie konkuruje
w przypadku aberratio ictus przepis o nieumysinym pozbawieniu zycia czto-
wieka. Nie ma podstaw zatem do rozszczepiania stanu faktycznego 1 do
podziatu czynu, w podanym przykiadzie, na dwa odrebne czyny zabronione
ani tez do jego oceny jako czynu zabronionege umysino-nieumysinego przy
przyjeciu kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy (art. 11 § 2 k.k.)*.
Zrozumiate jest, ze zamiar spowodowania zmiany w $wiecie zewnetrz-
nym moze nie pokrywac sie co do rodzaju ze skutkiem faktycznie wywota-

3 Zob. szerzej P. Palka, Zabdjstwo z uzyciem broni palnej w kodeksie karnym z 1997 r.,
Przegl. Pol. 1998, nr 2 (50), s. 27 i n.

M. Filar, (w:) Prawo karne..., s. 111.

*5 Zob. np. J. Giezek, Wyjasnienie przyczynowe w prawie karnym, Przeglad Prawa i Adm.
1985, nr XXXi, s. 451 n.

* Szerzej P. Palka, Zabdjstwo..., s. 27.

" Tak tez S. tagodzinski, Aberratio ictus a kumulatywna kwalifikacja czynu, Prokuratura
i Prawo 1999, nr 5, 5. 22-29; W. Swida, Prawo karne. Cze$¢ ogolna, Warszawa 1967,
s. 190.
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nym. Jesli sprawca zamierzat zabi¢ cztowieka, a wskutek stabych umiejetno-
sci strzeleckich trafit psa — powinien odpowiadaé jedynie za usitowanie za-
bojstwa, jako ze kodeks nie przewiduje nieumysinego zniszczenia cudzej
rzeczy. Z kumulatywng kwalifikacjg (nieumysine spowodowanie $mierci
i uszkodzenie mienia) mozemy mie¢ natomiast do czynienia, jesli sprawca
chciat strzeli¢ do psa, a w wyniku innego przebiegu i kierunku, jaki obrat
wystrzelony pocisk, émiertelnie ranit cziowieka™.

Na ptaszczyznie btedu co do znamienia typu czynu zabronionego powi-
nien by¢ rozpatrywany takze btad co do istnienia w danej sytuacji obowigzku
przeciwdziatania skutkowi uzasadniajacego odpowiedzialno$é za dopusz-
czenie sig¢ materialnego przestepstwa z zaniechania®. Przyjmuje sie bo-
wiem, ze okolicznosci okreslajace szczegdiny stosunek sprawcy do zagro-
zonego przedmiotu ochrony i uzasadniajgce jego prawny obowigzek zapo-
biezenia przewidzianemu w ustawie karnej skutkowi, sktadajg sie na tzw.
stanowisko gwaranta, stanowiac uzupetnienie zespotu znamion typu czynu
zabronionego przy przestepstwach niewtasciwych z zaniechania (pozausta-
wowe znamie czynu zabronionego)™.

HI. Biad co do okolicznosci stanowigcej znamie kwalifikujace
lub uprzywilejowujace typ czynu zabronionego

Btad co do znamion typu czynu zabronionego nalezy rozpatrywaé row-
niez w kontekscie biedu odnoszacego sie do typu kwalifikowanego
I uprzywilejowanego. Koniecznos¢ odrebnej regulacji btedu co do znamion
w odniesieniu do kazdego z tych typow wynika ze spotykanego w literaturze
odrzucenia pogladu, jakoby relacja zachodzgca miedzy typem kwalifikowa-
nym i uprzywilejowanym a typem zasadniczym sprowadzata sie do zasady
lex specjalis derogat legi generali®', ktérej konsekwencja mogtaby byé jedna
regulacja danej postaci btedu w odniesieniu do wszystkich typéw prze-
stepstw. Przepisy okreslajgce typy czynéw podstawowych, kwalifikowanych
oraz uprzywilejowanych w istocie znajdujg sie na tym samym stopniu gene-

““G.Rejman, {(w:) Kodeks karny. Komentarz..., s. 786; M. Cieélak, Polskie prawo karne.
Zarys systemowego ujgcia, Warszawa 1990, s. 341. W rzeczy samej jednak, prawidiowa
kwalifikacja w podanym przykladzie obejmowaé powinna takze art. 35 ustawy o ochronie
zwierzal. Szerzej M. Moz gawa, Prawnokarna ochrona zwierzat, Lublin 2001, s. 11-28.

7. Cwigkalski, Blad co do bezprawnosci..., s. 71; A. Wasek, Kodeks karny..., s. 377.

% Szerzej R. Debski, Pozaustawowe znamiona przestgpstwa. O ustawowym charakterze
norm prawa karnego i znamionach typu czynu zabronionego nie okreslonych w ustawie,

~ t6dz 1995, 5. 274 i n.

STW. Wolter, Reguty wytgczania wielosci ocen w prawie karnym, Warszawa 1961, s. 87;
idem, Nauka..., s. 333.
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ralizacji®®, tak wiec ustawowe ujecie okre$lonego typu przestepstwa jako
kwalifikowanego lub uprzywilejowanego jest jedynie pewng konsekwencjg
przyjetej przez ustawodawce techniki tworzenia typdw zmodyfikowanych.
Roéwnie dobrze bowiem mozna sobie wycbrazié traktowanie danego typu
zasadniczego jako uprzywilejowanego w relacji do typu kwalifikowanego
(ktory wowcezas stawalby sie typem zasadniczym) lub jako kwalifikowanego
wobec typu uprzywilejowanego (traktowanego wowczas jako typ zasadni-
czy)®®. Mimo wszystko jednak w literaturze powszechnie akceptuje sig zroz-
nicowane traktowanie btedu co do znamienia uprzywilejowujacego oraz ble-
du co do znamienia kwalifikujgcego. W tym ostatnim wypadku konsekwencje
sg zalezne od tego, czy znamie kwalifikujgce ma charakter staté/czny 1.
istnieje juz w chwili czynu, towarzyszac lub wspbditowarzyszac mu) * czy tez
dynamiczny (rozumiane jako nastepstwo zachowania sie sprawcy)®. Dla
nieswiadomosci kwalifikujacego znamienia statycznego kodeks karny nie
przewiduje zadnej specjalnej regulacji, tym samym wiec zgodnie z regutg
podstawowsg btad wylgcza odpowiedzialnos¢ sprawcy za umysinie zrealizo-
wane przestepstwo kwalifikowane®. Dziatajgcy w takie] nieswiadomosci
moze odpowiadacé jedynie za umys$inie lub nieumysinie zrealizowany typ
zasadniczy®. A wiec nieswiadomo$¢ pasera do znacznej wartosci rzeczy,
w ukryciu ktérej pomagat ziodziejowi, wytgcza jego odpowiedzialnos¢ za
kwalifikowane przestepstwo paserstwa (art. 294 § 1 k.k.). Okolicznosci czy-
nu (w tym przypadku znaczna warto$¢) muszg by¢ objete umysinoscig po-
dobnie jak znamiona ,podstawowe™®.

Co do okolicznosci o charakterze dynamicznym, kodeks karny przewiduje
surowszg odpowiedzialnoé¢ takze wtedy, gdy nastepstwa czynu zabronio-
nego objete byly nieumys$lnoscig w znaczeniu uzywanym przez kodeks (art.
9 § 3 kk.). Zatem granice mozliwosci przewidywania wystapienia nastep-
stwa kwalifikujacego przesadzajg kwestie odpowiedzialnosci sprawcy. Bigd
zawiniony powoduje przyjecie odpowiedzialnosci za typ kwalifikowany. Jesli
za$ przewidziane przez art. 9 § 3 k.k. warunki w odniesieniu do nastepstwa
czynu zabronionego nie zostang speinione — woéwczas pozostaje jedynie
ndpowiedzialno$¢ za typ podstawowy. Tak wiec osoba powinna odpowiadac

W, Wolter, Funkcja btedu..., s. 79.

% ). Giezek, Kodeks karny..., 5. 175.

% T Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestepstw w polskim prawie karnym, War-
szawa 1982, s. 97.

% A. Gimbut, Nastepstwa czynu od ktdrych zalezy wyzsza karalnoéé w prawie polskim na tie
porownawczym, Warszawa 1966, s. 8, s. 143.

% Zob. np. A. Lisowski, Niebezpieczne narzedzia w prawie karnym, Przeglad Sadowy 1993,
nr 10, s. 23-43.

% Zob. np. M. Cie$lak, Polskie..., 5. 341.

M. Filar, (w:) Prawo karne..., s. 1101 n.; Zob. tez wyrok SN z dnia 12 pazdziernika 1978 1.,
il KR 97/78, OSNPG 1979, nr 3, poz. 48.
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za pobicie cztowieka ze skutkiem $miertelnym (art. 158 § 3 k.k.), jezeli prze-
widywata albo przynajmniej mogta przewidzieé to nastepstwo pobicia. Jesli
nie miata mozliwesci przewidzenia — za dokonanie typu podstawowego®™.

Urojenie sobie przez sprawce dysygnatu znamienia kwalifikujgcego przy-
niosto doktrynie prawa karnego pewne zakfopotanie. Spotykane stanowiska
kazg bowiem takie wtasnie urojenie okolicznosci statycznych kwalifikowac
na zasadzie konstrukcji usitowania nieudolnego typu kwalifikowanego (jesli
spetnione sg warunki z art. 13 § 2 k.k.)* lub tez odmiennie — za dokonany
typ podstawowy. Najbardziej przekonujgce jest stanowisko kompromisowe.
A wiec we wszystkich wypadkach, gdzie znamie kwalifikujace nie dotyczy
przedmiotu czynnosci wykonawczej lub $rodka do popetnienia czynu, a wiec
dotyczy podmiotu lub innych znamion — przyjmowaé nalezatoby odpowie-
dzialno$¢ za dokonany typ podstawowym. Jedynie w drodze odstepstiwa do
te] zasady nalezatoby przyjmowa¢ konstrukcje usitowania nieudolnego typu
kwalifikowanego w kumulatywnym zbiegu z dokonaniem typu podstawowe-
go, jezeli urojone znamie kwalifikujgce Wiaeza%o sie z przedmiotem lub $rod-
kiem, o ktérych mowa w art. 13 § 2 k.k.% Przekuwajac to na przyktady:
sprawca, ktory uroif sobie, ze byt juz prawomocnie skazany za zabdjstwo,
aw rzeczywistosci prawomocnie zostalo mu przypisane sprawstwo z art.
156 § 3 kk., bedzie odpowiadac za typ podstawowy zab6jstw, a nie za jego
typ kwalifikowany z art. 148 § 3 k.k. Z kolei sprawca, ktéry w celu otrzymania
posady wrecza osobie petnigcej funkcje publiczng korzy$é majatkows — ze-
garek marki Patek, bedac przekonany ojego znacznej wartosci, a ktéry
w rzeczywistosci nie rozni sig od ceny normalnego zegarka — odpowiadac
powinien za nieudolne usitowanie kwalifikowanego przestepstwa przekup-
stwa (art. 229 § 4 k.k.) i dokonanie tego przestepstwa w typie podstawowym
(art. 229 § 1 k.k.).

Regulacja bfedu co do znamienia uprzywilejowanego stanowi novum
w kodeksie karnym z 1997 r. Wczeéniej obowigzujacy kodeks nie zawierat
osobnego przepisu odnoszacego sie do tej postaci btedu, co zresztg dosc
powszechnie tlumaczono znikomym znaczeniem praktycznym omawianego
problemu.

Biad w postaci urojenia znamienia uprzywilejowanego zostat uregulowa-
ny w art. 28 § 2 kk. Zgodnie z tym przepisem usprawiedliwione urojenie
takiego witasnie znamienia powodowa¢ ma odpowiedzialno$é jak za doko-

% 7ob. np. wyrok z dnia 6 kwietnia 1972 r., [l KR 19/72, OSPIKA 1972, nr 10, poz. 189.

W, Wolter, Funkeja..., s. 117 i n.; idem, Studia z zakresu prawa karnego, Krakéw 1947,
s. 58.

1B ojarski, Odmiany podstawowych typow przestepstw w polskim prawie karnym, War-
szawa 1982, s. 170.

** M. Cieslak, Polskie prawo..., s. 328.
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nanie przestepstwa typu uprzywilejowanego®. Wspomniane novum rzeczo-
nej regulacji przejawia sie w tym, iz spotykane wczesniej propozycie rozwig-
zan w zasadzie nie stwarzaly mozliwosci kwalifikacji czynu sprawcy, kiory
uroit sobie znamie, od ktérego zalezy tagodniejsza karalnos$¢ za dokonanie
przestepstwa fypu uprzywilejowanego. Obecnie dos¢ trudno przyszioby za-
akceptowaé rozwigzanie, wedlug kidérego w wypadku btedu co do znamienia
uprzywilejowujacego nalezy pomijaé fakt btedu i — tak jak rozstrzygano tc na
gruncie poprzedniego stanu prawnego - skaza¢ sprawce za typ zasadniczy
zrealizowany umysinie ¢zy tez nieudolne usitowanie typu uprzywilejowanego
lub nieumysine przestepstwo typu zasadniczego w zwigzku z usitowaniem
nieudolnym przestepstwa typu uprzywilejowanego®. Takie kwalifikacje za-
cieraly istote rzeczy. Przyjete w nowym kodeksie karnym rozwigzanie uwy-
datnia réznice z punktu widzenia spofecznej szkodliwosci w sytuacii, gdy
sprawca dziata z zamiarem popetnienia czynu zabronionego typu zasadni-
czego, btadzac jedynie co do jego znamion a sytuacjg, gdy jego zamiarem
byto popetnienie czynu zabronionego w trybie uprzywilejowanym™.
Warunkiem odpowiedzialnosci na podstawie przepisu tagodniejszego jest
stwierdzenie, ze btedne przekonanie sprawcy co do wystapienia okolicznosci
powodujgcej tagodniejszg odpowiedzialnos¢ bytc usprawiedliwione. Uspra-
wiedliwiony — to innymi stowy — btad niezawiniony, czyli taki, ktérego popet-
nienie nie jest zarzucalne®. Chodzi tu zatem o taki btad sprawcy, ktory
w danych warunkach jest wybaczalny z punktu widzenia ocen spotecznych,
a wiec o takie wypadki, w kidrych nie mozna sprawcy zarzucic, ze gdyby
dochowat nalezytej starannosci, to wiasciwie rozpoznatby sytuacje®. W tym
miejscu od razu daje sie zauwazyé, ze funkcja bledu uregulowanego
wart. 28 § 1 k.k. polegajgca na wykluczeniu umysinej realizacji znamion
czynu zabronionego jest catkowicie niezalezna od tego, czy btgd sprawcy byt
usprawiedliwiony, czy nie. Natomiast zgodnie z art. 28 § 2 k.k. na podstawie
przepisu tagodniejszego sprawca moze odpowiadac jedynie wowczas, gdy
jego btedne przekonanie co do wystapienia znamienia uprzywilejowujgcego
byto usprawiedliwione. W dokirynie nie osiggnieto jednomysélnosci co do
kwalifikacji w wypadku nieusprawiedliwionego bedu sprawcy w postaci uro-

% Podobnie jak w k.k. uregulowana zostata ta kwestia w kodeksie karnym skarbowym. Zob.
np. L. Wilk, Wina i strona podmiotowa czynu w prawie karnym skarbowym, PiP 2001, nr 4,
s. 52.

8 A.Zoli, (w:) Komentarz do kodeksu karnego..., s. 146; W. W olter, Wokét problemu bledu
w prawie karnym, PiP 1983, nr 3, s. 95; A. Zoll, Ogolne zasady..., s. 40.

P Kardas, Regulacja btedu w projekcie kodeksu karnego, Przeglad Sadowy 1992, nr 1,
s. 76.

% J. Giezek, Kodeks..., 5. 177.

% p. Kardas, M. Rodzynkiewicz, Projekt kodeksu karnego w $wietle opinii sadow
i prokuratur (czes¢ pierwsza — zasady odpowiedzialnosci karnej, formy popetnienia prze-
stepstwa) WPP 1995, nr 2, s. 47.
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jenia znamienia typu uprzywilejowanego®™. Wiele przemawia za tym, by do
kwestii usprawiedliwienia btedu uregulowanego w art. 28 § 2 k k. nie przy-
wigzywaé wigkszej wagi, a wrecz traktowac jako bez znaczenia — analogicz-
nie jak w wypadku btedu, o ktérym mowa w art. 28 § 1 k.k.%.

8 Zob. np. R. G6ral, Kodeks Karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 1998, s. 55.
4. Giezek, Funkcja bledu..., s. 1191 n.
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Podstawy orzekania srodkow
zabezpieczajacych o charakterze
administracyjnym w Kodeksie karnym
z 1997 roku

1. System $rodkéw penainych w Kodeksie karnym z 1997 r. obejmuje kary
(art. 32-38 k k), srodki karne (art. 39-52 k.k.), srodki zwigzane z poddaniem
sprawcy prébie (art. 66-84 k.k.) oraz $rodki zabezpieczajgce (art. 93—-100
k.k.). Obowigzujgca kodyfikacja karna, podobnie jak jej poprzedniczki z lat
1932 i 1969, zalicza sie zatem do tzw. kodeksdw dwutorowych (operujgcych
obok kar érodkami zabezpieczajacymi)'.

Kodeks karny przewiduje dwa rodzaje srodkdw zabezpieczajacych: lecz-
niczo-rehabilitacyjne (art. 93-98 k.k.) oraz o charakierze administracyjnym
(art. 991 100 k.k.). Do tych ostatnich zaliczamy: 1) zakaz zajmowania okre-
$lonego stanowiska, wykonywania okreslonego zawodu lub prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej, 2) zakaz prowadzenia pojazdow? oraz
3) przepadek przedmiotéw®. Istotng zmiana, w stosunku do regulacji funk-
cjonujgcej do dnia 1 wrzesnia 1998 r., jest rezygnacja ze $rodka zabezpie-
czajacego polegajgcego na pozbawieniu praw rodzicielskich lub opiekun-
czych, co stanowi konsekwencje braku takiego $rodka karnego”.

"K.Buchata, System kar, srodkéw kamych i zabezpieczajacych w projekcie kodeksu karne-
go z 1990 r., Panstwo i Prawo 1991, z. 6.

Stosownie do art. 99 § 2 k.k. wymienione zakazy orzeka sie bez okreslenia terminu; sad
uchyla zakaz, jezeli ustaty przyczyny jego orzeczenia. Takie rozstrzygniecie uzasadnione jest
tym, ze (...) nie mozna precyzyjnie okresli¢, czy w ogole, a jezeli tak, to po jakim czasie, na-
stapig takie zmiany w psychice sprawcy, iz brak bedzie podstaw do przypuszczenia, ze po-
petni on czyn zabroniony w stanie niepoczytalnosci. W konsekwencji, gdy tylko ustang przy-
czyny orzeczenia tych zakazow, sad je uchyla (M. Kalitowski, (w:) M. Kalitowski,
Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komen-
tarz, t. ll, Gdansk 1999, s. 301). Przy orzekaniu zakazdéw w charakterze $rodka zabezpie-
czajgcego nie obowigzujg terminy okreslone w art. 43 § 1 k.k. (od roku do lat 10). Odmien-
nie — R. Gdral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2000, s. 150.

Whrew stanowisku wyrazonemu w uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu karnego (MNo-
we kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 171) przepadek nie
ogranicza sie wytacznie do instrumenta sceleris, lecz obejmuje wszystkie postacie przepadku
przedmiotow okreslone w art. 44 kk. (por. J. Raglewski, Przepadek przedmiotow w no-
wym kodeksie karnym, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 1997, z. 2).

Jak wyjaéniono w uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu karnego (Nowe kodeksy kar-
ne..., s. 143) ,nowy kodeks rezygnuje z pozbawienia praw rodzicielskich i opiekuriczych nie
dlatego, by taki $rodek nie byt w ogole potrzebny; uznajgc, ze nie chodzi w tym wypadku

N
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2. Warunkiem sine qua non orzekania $rodkéw zabezpieczajacych jest
stw:erdzeme faktu popetnienia czynu zabronionego oraz ustalenie jego
sprawcy Istnienie drugiego z tych wymogdw uzasadnione jest tym, ze ,$ro-
dek zabezpieczajgey okreslony w ustawie karnej skierowany jest zawsze do
sprawcy czynu zabronionego. Ma zabezpieczy¢ spoteczenstwo przed powto-
rzeniem czynu zabronionego przez tego samego sprawce. Srodek zabez-
pieczajacy w postaci przepadku przedmiotoéw pochodzgcych bezposrednio
(...) z przestgpstwa ma na celu réwniez pozbawienie sprawcy czynu zabro-
nionego korzystania z owocéw przestepstwa™.

3. Szczegotowe podstawy orzekania $rodkéw  zabezpieczajgcych
0 charakterze administracyjnym okreélone sg w art. 99 § 1 oraz art. 100 k.k.
Sg nimi: 1) dopuszczenie si¢ przez sprawce czynu zabronionego w stanie
niepoczytalnoéci, 2) znikoma spoteczna szkodliwosé czynu, 3) warunkowe
umorzenie postepowania karnego oraz 4) zaistnienie okolicznosci wylgcza-
jacej ukaranie sprawcy czynu zabronionego.

W poréwnaniu z regulacjg Kodeksu karmnego z roku 1969 wprowadzono
dwie zmiany. Po pierwsze, zrezygnowano z ogolnego okreslenia ,jak row-
niez w innych wypadkach wskazanych w ustawie”. Bez watpienia jest to
trafne posuniecie, albowiem w takich sytuacjach przepis ustawowy stanowit
juz samodzielng podstawe stosowania $rodka zabezpieczajgcego.

Druga zmiana polega na wprowadzeniu dodatkowego wymogu warunku-
jacego mozliwos¢ orzekania w charakterze srodka zabezpieczajgcego zaka-
zu zajmowania okreslonego stanowiska, wykonywania okreslonego zawodu
lub prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej oraz zakazu prowa-
dzenia pojazdow, wobec sprawcy, ktéry dopuscit sie czynu zabronionego
w stanie niepoczytalnosci. De lege lata niezbedne jest bowiem wykazanie, iz
jest to konieczne ze wzgledu na ochrone porzadku prawnego”. W pismien-
nictwie wskazuje sig, ze wymdg ten ,(...) oznacza, iz zajmowanie przez
sprawce, ktory juz dopuscit sie czynu zabronionego w stanie niepoczytalno-
sci, okreslonego stanowiska, wykonywanie zawodu, prowadzenie okreslonej
dziatalnoéci gospodarczej czy prowadzenie pojazdow, stwarza mozliwose
ponownego popetnienia czynu zabronionego, przy czym mozliwosé ta, przy

o kare dodatkowg dla sprawcy, lecz o wychowawczy interes dziecka, przyjmuje, ze sad karny
jest w zasadzie niekompetentny w te] sprawie, powinien wiec pozostawié¢ jg orzecznictwu
sadow rodzinnych (art. 51)".

*A.Zoll, (w)K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Kodeks karny. Czesé
ogolna. Komentarz, Warszawa 1994, s. 478; por. OSNKW 1971, nr 2, poz. 28; OSNKW
1972 nr 2, poz. 35.

57 Cwiagkalski, A. Zoll, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego z zakresu prawa kar-
nego materialnego za | po’{rocze 1984 r., Nowe Prawo 1985, nr 6, s. 63.
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uwzglednieniu wszelkich okolicznosci jest bardzo realna”’. Podkreslono
w ten sposob ultima ratio stosowania tej postaci srodka zabezpieczajgcego.

4. Pierwszg z wymienionych podstaw szczegdtowych orzekania srodkow
zabezpieczajgcych o charakterze administracyjnym jest dopuszczenie sie przez
sprawce czynu zabronionego w stanie niepoczytalnosci. Chodzi o wynikajaca
z ustawowo okreslonych przyczyn (choroba psychiczna, uposledzenie umysto-
we lub inne zakibcenie czynnosci psychicznych) niemoznosé rozpoznania przez
sprawce w czasie czynu jego znaczenia lub pokierowania swoim postepowa-
niem (art. 31 § 1 kk.). Niepoczytalno$¢ stanowi okolicznos¢ wytgczajgea wine
sprawcy. Zgodnie zart. 17 § 3 k.p.k. ,niemoznos¢ przypisania winy sprawcy
czynu nie wylacza postepowania dotyczacego zastosowania $rodkéw zabez-
pieczajgcych”.

5. Druga podstawag orzekania srodkoéw zabezpieczajacych o charakterze
administracyjnym jest znikoma spoteczna szkodliwo$¢ czynu realizujgcego
znamiona typu czynu zabronionego (ktéra, stosownie do art. 1 § 2 k.k., wy-
tacza przestepnosé czynu). Okolicznosci, kidére majg znaczenie przy ocenie
stopnia spoteczne] szkodliwoéci czynu wymienione zostaly w przepisie
art. 115 § 2 k.k.

Prezentowana przestanka stosowania $rodkow zabezpieczajgcych od
dtuzszego czasu jest w pisémiennictwie przedmiotem licznych kontrowersji.
W opinii K. Zgryzka ,(...) w takim wypadku czyn ,wykcnany” przez dang
osobe jest czynem indyferentnym z punktu widzenia prawa karnego, czy-
nem, ktérym normy tego prawa sie nie interesujg. W tym wypadku nie mamy
do czynienia nie tylko z przestepstwem, ale réwniez i z czynem zabronio-
nym”®. Podobnie wedlug A. Spotowskiego ,etykieta $rodka zabezpieczaja-
cego nie jest w stanie ukryé faktu, ze mamy do czynienia z ukaraniem bez
istnienia przestepstwa. (...) Sprawca takiego czynu nie jest sprawcy prze-
stepstwa, ani sprawcg czynu zabronionego (...), a wiec musi by¢ traktowany
jak osoba, ktéra nie naruszyta przepisow k.k.”®. Takie stanowisko prezentuje
rowniez E. Bienkowska, ktdra dodatkowo uzasadnia je nieistnieniem w obo-
wigzujgcym Kodeksie karnym odpowiednika art. 26 § 2 k.k., ktory stanowit
o braku wylaczenia odpowiedzialnosci sprawcy, ktory dopudcit sie czynu
o znikomym stopniu spotecznego niebezpieczenstwa, ,przed innym organem

"M. Kalitowski, (w:) M. Kalitowski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkie-
wicz, A.Wagsek, op. cit., s. 301.

8 K. Zgryzek, Postepowanie w przedmiocie zastosowania $rodkow zabezpieczajacych
w polskim procesie karnym, Katowice 1989, s. 134-135.

® A, Spotowski, Konfiskata mienia i przepadek rzeczy (uwagi de lege ferenda), Parstwo
i Prawo 1989, nr 3, s. 106; zob. takze: W. Daszkiewicz, Procesowe zagadnienia srodkdw
zabezpieczajgcych, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1959, nr 1, s. 56; A. Ma-
r ek, Reforma prawa karnego. Uwagi i postulaty, Nowe Prawo 1981, nr 7-8, s. 111.
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pa_[lsotwowym, instytucjg albo organizacjg spoteczng w zakresie ich wtasciwo-
§ci”.

W moim przekonaniu prezentowane poglady nie zastugujg na akceptacje.
Przede wszystkim nie mozna zgodzi¢ sie z tezg, iz czyn o znikomym stopniu
spotecznej szkodliwosci jest czynem prawnokarnie indyferentnym. Przeczy
temu juz chochy brzmienie przepisu art. 1 § 2 k.k. przyjmujgcego brak prze-
stepnosci czynu zabronionego w przypadku znikomego stopnia spotecznej
szkodliwosci. Czyn taki nie jest zatem czynem karygodnym (i w zwigzku
Z tym wylgczona jest jego przestepnosc), ale jest czynem zabronionym (czy-
nem realizujgcym wszystkie znamiona typu czynu zabronionego, o atypowo
niskim stopniu spotecznej szkodliwosci, wylaczajacym jego przestepnosé).
Pozostaje zatem ,w sferze zainteresowania” prawa karnego. Jak zresztg
zostato o juz wczesniej zaznaczone, warunkiem sine qua non arzekania
Srodkow zabezpieczajgeych jest stwierdzenie faktu popetnienia czynu za-
bronionego. Autorzy przytoczonych opinii nie uzasadniajg ich szerzej, co
powoduje, iz trudno odnies¢ sie do argumentdw, na ktdrych opierajg swoje
poglady. Nie mozna natomiast zaakceptowaé powotywania sie na regulacje
art. 26 § 2 k.k. z 1969 r. Jak wskazano bowiem w literaturze przepis ten nie
wnosit (...) zadnego nowego elementu normatywnego. (...) podkresla jedy-
nie te okolicznos¢, ze umorzenie z powodu znikomego stopnia spotecznego
niebezpieczenstwa czynu (obecnie spotecznej szkodliwosci czynu — J.R.) nie
wyltgcza nagannoéci zachowania sprawcy. Stanowi to réwniez petng wska-
zéwke dla wyznaczania progu znikomosci spotecznego niebezpieczensiwa
czynu. Ten prog nie moze by¢ wyznaczony zbyt nisko, skoro w zakresie
objetym znikomosécig moga sie miesci¢ roznorodne co do oceny spoteczne;j
czyny stanowigce przedmiot rowniez roznorodnej cdpowiedzialnosci i stop-
nia napietnowania spotecznego”"'. Podsumowujac te czeéé rozwazan, nale-
zy stwierdzi¢, iz dopuszczalnos¢ orzekania $rodkow zabezpieczajgcych
w sytuacji, gdy czyn zabroniony jest spofecznie szkodliwy w stopniu zniko-
mym, nie narusza gwarancyjnej funkcji prawa karnego. Konieczna jest bo-
wiem realizacja przez niego znamion typu czynu zabronionego'2.

6. Na gruncie art. 282 Kodeksu postepowania karnego z roku 1969 ist-
niata kontrowersja, czy dopuszczalne jest orzekanie przepadku rzeczy jako
Srodka zabezpieczajgcego w sytuacji odmowy wszczecia postepowania kar-
nego, ze wzgledu na istniejacg przeszkode procesows. Sad Najwyzszy do-

" E. Bienkowska, B. Kunicka-Michalska, G. Rejman, J. Wojciechowska, Ko-
deks karny. Cze&¢ ogdina. Komentarz, Warszawa 1999, s. 1283,

A Zoll, (w)K.Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, op. cit., s. 214.

2 Zob. L. Kubicki, B. Kunicka-Michalska, Zasady odpowiedzialnosci karne] w prawie
polskim w Swietle miedzynarodowych standardow praw cziowieka, (w:) Standardy praw
czlowieka a polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 142.
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puscit takg mozliwosé'. Poglad ten zaaprobowali m.in. M. Cieélak i Z. Do-
da'’. Podzielajac stanowisko Sadu Najwyzszego podniesli oni rownocze-
$nie, iz powotany przepis k.p.k. byt (...} ,przykrotki”, zostal on bowiem na-
stawiony na umorzenie postepowania — z przeoczeniem tego, ze potrzeba
zastosowania srodkéw zabezpieczajgcych moze (...) wynikngaé réwniez
w zwigzku z odmowg wszczecia postepowania”. W ocenie tych autoréw za-
proponowana przez nich interpretacja nie stanowi przykfadu niedopuszczal-
nej wykladni rozszerzajgcej na niekorzy$¢ oskarzonego, albowiem ,(...)
przyjmujac dopuszczalnose trybu z art. 282 § 1 k.p.k. w wypadku odmowy
wszcozecia postepowania, nie rozszerzamy wcale karnomaterialnej mozliwo-
§ci stosowania srodka zabezpieczajacego wobec csoby, co do ktdre] odmo-
wiono $cigania (gdyz taka mozliwosé wynika wprost z przepisow k.k.), lecz
jedynie okreslamy procesowy sposob realizacji nakazu zawartego w prawie
karnym materialnym”. Negatywnie do pogladu zaprezentowanego przez SaBd
Najwyzszy odniesli sie natomiast m.in. W. Daszkiewicz'® oraz K. Zgryzek'
[ch zdaniem ustalenie przestanek stosowania srodkow zabezpieczajgcych
winno by¢ dokonane w ramach wszczetego postepowania karnego.

W moim przekonaniu nalezy wykluczyé mozliwo$¢ orzeczenia przepadku
przedmiotow tytutlem $rodka zabezpieczajgcego w razie odmowy wszczecia
postepowania karnego. Przekonuje o tym brzmienie art. 323 § 3 kp.k., kiory
jednoznacznie przesadza, ze prokurator dopiero ,po uprawomocnieniu sie po-
stanowienia o umorzeniu postepowania przygotowawczego” wystepuje do sadu
z wnioskiem o orzeczenie, tytulem $rodka zabezpieczajgcego, przepadku
przedmiotéw. Stusznie za$§ wskazywano, iz ,(...) wszelkie ewentualne koncesje
na rzecz stosowania $rodka zabezpieczajagcego mimo niewszezynania poste-
powania powinny by¢ wyrazne”"’.

7. Kolgjng podstawg orzekania srodka zabezpieczajgcego o charakierze
administracyjnym jest warunkowe umorzenie postepowania karnego. Na tle
stosowania te] przestanki pojawita sig kontrowersja, czy przepadek przed-
miotow tytutem srodka zabezpieczajgcego mozna orzec rowniez po pozy-
tywnym uplywie okresu proby wyznaczonego wzwiazku z warunkowym
umorzeniem postepowania karmego? Pozytywnie wypowiedziat sie w tej
kwestii Sad Najwyzszy'®.

'3 Postanowienie z dnia 3 listopada 1975 r., Z. 34/75, OSNKW 1976, nr 1, poz. 19.

“ M. Cieslak Z. Doda, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego w zakresie postepowa-
nia karnego (I pdtrocze 1976 r.), Palestra 1976, nr 12, s. 62-64.

YW.Daszkiewicz, op. cit, s. 25-26.

'®K.Zgryzek, op. cit,s. 1.

T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 1998, s. 640.

'® Srodek zabezpieczajacy okreslony w art. 104 kk. ( z 1969 r. — uwaga J. R.) moze by¢ za-
stosowany réwniez po pomysinym uptywie okresu préby wyznaczonej — zgodnie z art. 29 § 1
k.k. — w zwigzku z warunkowym umorzeniem postepowania” (uchwata z dnia 29 wrzes$nia
1987 r., VI KZP 9/87, OSNKW 1987, nr 11-12, poz. 101).

Prokuratura
48 i Prawo 4, 2002




Podstawy orzekania $rodkéw zabezpieczajgcych...

Pogladu tego nie mozna zaakceptowaé. Jak bowiem trafnie zauwazono,
z chwilg pomysinego uptywu okresu préby ,osoba, wobec ktorej zastosowa-
no instytucje warunkowego umorzenia postepowania, przestaje w ogdle
znajdowaé sie w sferze oddziatywania systemu wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych. Nie mozna zatem w odniesieniu do niej — podobnie jak
i do kazdego, kio popadt w konflikt z prawem karnym — przedsiebra¢ zad-
nych $rodkéw o charakterze prawnokarnym”'®. Przepadek przedmiotéw mo-
ze by¢ zatem orzeczony tylko w okresie préby ,(...) gdyz wéwczas mozna
mowi¢, ze mialo miejsce warunkowe umorzenie postepowania w stosunku
do danej osoby (...) uptyw ustawowych terminéw przewidzianych w prawie
materialnym musi stwarzac sytuacje pewnosci prawnej, a nie pozostawiac
nie rozwiazane kwestie w zawieszeniu™. Zauwazmy, ze Sad Najwyzszy nie
sprecyzowal czasookresu, w ktorym, przyjmujac zaprezentowany w powota-
nej uchwale poglad, dopuszczalne bytoby orzeczenie przepadku przedmio-
tow tytutem Srodka zabezpieczajgcego.

8. Ostatnig z wymienionych podstaw orzekania srodkéw zabezpieczaja-
cych o charakierze administracyjnym jest zaistnienie ,okolicznosci wytgcza-
jacej ukaranie sprawcy czynu zabronionego”. W pismiennictwie istniejg wat-
pliwosci, co do znaczenia tego okreslenia.

Zasadniczo panuje zgodnos¢ pogladow, iz chodzi tu o przedawnienie ka-
ralnosci®', czynny zal®®, wytaczenie karalnosci na podstawie przepisw usta-
wy z dnia 25 czerwca 1997 r. 0 swiadku koronnym ® Podnosi sie jednak wat-
pliwosci, co do trafnosci kwalifikacji w orzecznictwie Sadu Najwyzszego jako
okolicznosci wytaczajgeych ukaranie sprawcy przedawnienia karalnosci oraz
ujemnych przestanek procesowych z art. 17 k.p.k. Zdaniem J. Michalskiego
o(...)wart. 17 § 1 pkt 4 k.p.k. odrebnie od $mierci oskarzonego i przedawnienia
karalnosci wymienia sie przestanke niepodlegania karze, gdy ustawa tak sta-
nowi. Tak wiec, skoro ustawa wspomina jedynie o te] ostatniej przestance, to
nie mozna jej interpretowac rozszerzajgco, rozszerzajgc stosowanie przepisu
przez uznanie, iz odnosi sie on nie tylko do sytuacji wymienionych w prawie

"YE. Bienkowska, (w) E. Bienkowska, B. Kunicka-Michalska, G. Rejman,
J.Wojciechowska, op. cit, s. 1285.

% L. Stugocki, Glosa do uchwaty SN z 29 wrzesnia 1987 r. (VI KZP 9/87), Panstwo i Prawo
1988, nr 10, s. 148.

¥ Jak stwierdzit Sad Najwyzszy ,mimo nastapienia przedawnienia karalnosci sagd moze orze-
ka¢ o przepadku przedmiotéw tytutem srodka zabezpieczajacego, poniewaz przedawnienie
karalnosci stanowi tylko okoliczno$¢ wytgczajaca ukaranie sprawcy czynu zabronionego”
(postanowienie z dnia 11 lipca 1986 r., V KRN 262/86, OSN KW 1987, nr 1-2, poz. 8).

22 Por. m.in.: D. Gajdus, Czynny zal w polskim prawie karnym, Torun 1984; W. Radecki,
Prawne i moralne oceny czynnego zalu, Palestra 1976, nr 12; J. Raglewski, Dobrowalne
odstapienie od czynu jako przestanka instytucji czynnego zalu, Prokuratura i Prawo 1997,
z. 3 oraz tegoz autora, Czynny zal w czesci ogdlnej k.k. (wybrane zagadnienia), Jurysta
2000, nr 1.

* Dz U. Nr 114, poz. 738.
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materialnym, ale réwniez procesowym. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, iz nie-
zrozumiate byloby w ramach przepisdw o charakterze materialnoprawnym
nawigzanie do przepiséw procesowych, w dodatku w sposob tak nieprecyzyj-
ny”?*. W moim przekonaniu okreslenie ,zachodzi okoliczno$é wytaczajaca uka-
ranie sprawcy czynu zabronionego” z art. 100 k.k. nie jest zakresowo tozsame
ze sformulowaniem przewidzianym w art. 17 § 1 pkt 4 k.p.k. (,ustawa stanowi,
Zze sprawca nie podlega karze”).

W pismiennictwie i orzecznictwie sporne jest rowniez, czy jako okolicz-
nos$¢ wylaczajacy ukaranie sprawcy mozna kwalifikowac¢ $mier¢ oskarzone-
go. Wypowiadajgc sie w te] kwestii, Sad Najwyzszy wyrazit poglad, iz jest to
dopuszczalne®. Jak czytamy w uzasadnieniu uchwaty ,uzycie (...) po zwro-
cie <<zachodzi okoliczno$¢ wytgczajgca ukaranie sprawcy>> stow <<czynu
zabronionego>> musi oznaczaé, ze okolicznos¢ wylgczajgca ukarania
sprawcy zachodzi nie tylko wiedy, gdy sprawca dopuscit sig czynu zabronio-
nego, nie popeiniajgc jednak przestepstwa (...) ale | wtedy, gdy sprawca
dopuscit sie czynu zabronionego, a ustawa wytgcza jego ukaranie z innych
powodéw (...)". Poglad powyzszy zaaprobowali m.in. M. Cieslak, Z. Doda®
oraz W. Swida®’. Zdaniem pierwszego z nich ,(...) brak podmiotu odpowie-
dzialnosci karnej czyni odpowiedzialno$¢ nieaktualng. Jednakze przepadek
przedmiotéw, jako srodek zabezpieczajacy, moze byc orzeczony i wykonany
po $mierci sprawcy jako wiaéciciela przedmiotow w tych wypadkach, w kto-
rych ustawa przewiduje przepadek niezaleznie od wiasnosci przedmiotu
(...)"*®. Stanowisko to nie przekonuje. Jak bowiem trafnie zauwazono o ile
mozna sie zgodzi¢, ze przepadek orzeczony przed smiercig sprawcy prze-
stepstwa, inaczej niz kary, podlega wykonaniu takze i po jego $mierci, o tyle
trudno zaakceptowacé poglad, ktdry dozwala na wydawanie w postepowaniu
kamym jakichkolwiek orzeczen o charakterze abstrakcyjnym; orzeczen, ktore
nie sg wymierzone w konkretng osobe, jako ze w danym przypadku takowej
po prostu juz nie ma". Podobnie T. Grzegorczyk negujac zasadnosé zajete-
go przez Sgd Najwyzszy stanowiska, zwrécit uwage na zabezpieczajgey cha-
rakter przepadku przedmiotow ,czyli ochrone spoteczernistwa przed sprawcg

2 J. Michalski, Komentarz do kodeksu karnego skarbowego. Tytut |. Przestepstwa skarbo-
we | wykroczenia skarbowe, Warszawa 2000, s. 99.

2 OSNKW 1974, nr 2, poz. 23 oraz nr 11, poz. 215; OSNPG 1984, nr 5, poz. 46.

- ® M. Cieslak, Z. Doda, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego w zakresie postepowa-
nia karnego (1 potrocze 1974 r.), Palestra 1975, nr 3, s. 49.

" W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1978, s. 371.

®M. Cieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowege Ujecia, Warszawa 1994, s. 481,

E. Bienkowska (w:) E. Bienkowska, B. Kunicka-Michalska, G. Rejman,
J.Wojciechowska, op. cit., s. 1288.

Frokuratura
50 | Prawo 4, 2002




Podstawy orzekania $rodkéw zabezpieczajgcych...

i przed 3Ecawtérzeniem czynu™, Taka opinig wyrazili rowniez Z. Cwiakalski
A, Zoll™.

W doktrynie reprezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym jako okolicz-
nosci wytgczajgce ukaranie sprawcy nalezy kwalifikowaé m.in. okolicznosci
wytaczajgee wing (m.in. biad co do oceny prawnej czynu)®. W opinii Z. Ra-
dzikowskiej wchodzi tu w gre m.in. niemozno$é przypisania zawinienia z art.
1 § 3 Kodeksu karnego skarbowego™.

Z powyzszymi tezami nie mozna sie zgodzic. Utozsamiajg one bowiem
okolicznosci wytgczenie ukaranie sprawcy z wypadkami wytaczenia w ogole
odpowiedzialnosci karnej. Przeciwko takiej interpretacji mozna podniesé
argument, iz jesli ustawodawcy chodzitoby o tg drugg sytuacje, to zbedne
byto wyodrebnienie w art. 99 § 1 kk., jako oddzielnej podstawy orzekania
srodka zabezpieczajgcego o charakterze administracyjnym, niepoczytalnosci
sprawcy (stanowigcej okoliczno$é wytaczajgcg wine)*. Sformutowanie ko-
deksowe jest jednoznaczne, iz chodzi tu wytacznie o okolicznosci wytgczajg-
ce karalnose.

*T. Grzegorczyk, op. cit, s. 640. Autor ten w wydanym pozniej dziele (Kodeks karny
skarbowy. Komentarz, Warszawa 2000, s. 193) wyrazit jednak odmienny poglad - przez
okolicznos¢ wytgczajacy ukaranie sprawcy czynu zabronionego nalezy rozumieé zaréwno te
sytuacje, gdy sprawca, dopuszczajac sie czynu zabronionego, nie popetnia przestepstwa
(...), jak i gdy ustawa z innych wzgledow wylacza jego ukaranie (...), w tym takze, gdy
sprawca przestepstwa zmart”.

N7 Cwigkalski, A.Zoll, op. cit., s. 63.

®T.Grzegorczyk, op. cit,, s. 193.

® G. Bogdan, A Nita, Z. Radzikowska, A. Swiattowski, Kodeks karny skarbowy
z komentarzem, Sopot 2000, s. 101.

¥ W literaturze spotka¢ mozna jednak poglady, iz jedng z okolicznosci wytaczajacych ukaranie
sprawcy jest jego niepoczytaino$¢ w chwili czynu [por. m.in. J. Bafia, (w:) M. Siewierski,
(red.), Ustawa karna skarbowa z komentarzem, Warszawa 1973, s.59; M. Cieslak,
op. cit., s. 469].
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Pornografia w Internecie — wybrane
zagadnienia karnoprawne

Rozpowszechnianie tresci pornograficznych w Internecie zastuguje na
szczegblng uwage. Nie ze wzgledu na charakter tych treéci, poniewaz
w zdecydowane] wiekszosci stanowig one odpowiednik tego, co dostepne
jest w tradycyjnych mediach (np. filmow, ksiazek, czasopism, fotografii, piyt
i kaset), ale ze wzgledu na specyfike zwigzang z funkcjonowaniem Interne-
tu'. Kwestie prawne zwiazane z wykorzystywaniem komputera (nie udostep-
niajgcego zasobdw za pomocy sieci) do przechowywania pornografii i zapo-
znawania sie z nig (multimedialne wydawnictwa na ptytach CD-ROM i DVD,
dane zapisane na twardych dyskach) moga by¢ rozwigzywane podobnie, jak
w przypadku kolekcji ksigzek, czasopism lub kaset video®. Komputer jest
w takich przypadkach tylko narzedziem popetnienia przestgpstwa, ktore sa-
mo nie jest uzaleznione od istnienia sieci komputerowych. Problemy zwigza-
ne np. z zakresleniem granic pornografii, oddzieleniem jej od sztuki lub ero-
tyki, sg rowniez wspdine dia wszystkich nos$nikéw. Dlatego tez chciatbym sig
skupi¢ gtéwnie na zagadnieniach zwigzanych z odpowiedzialnoscig karng za
rozpowszechnienie tresci pornograficznych w  sieciach komputerowych.
Chodzi tu o te przestepstwa dotyczace pornografii, ktére nie moga byé po-
pefnione poza $rodowiskiem sieciowym (tzw. przestepsiwa w cyberprze-
strzeni), a jednoczesénie nalezg do szeroko rozumianej kategorii przestepstw
komputerowych. Funkcjonowanie Internetu rodzi przy tym wiele innych pro-
blemoéw prawnych, zwigzanych nie tylko z czynami godzacymi w wolnosc
seksualng i obyczajnosé. Nalezy nadmieni¢, ze podobne problemy ujawnity
sie juz wraz z powstaniem pierwszych BBS-6w (Biulletin Board Systems)
i poczatkiem FidoNet”.

T Szeroko na ten temat zob. A. Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000;
J.Barta, R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakéw 1998; P. Fajgielski, Internet dla
prawnikow, Lublin 1999; B. Fisher, Przestgpstwa komputerowe i ochrona informacji.
Aspekty prawno- kryminalistyczne, Krakdéw 2000; J. Petzel, Informatyka prawnicza — za-
gadnienia teorii | prakiyki, Warszawa 1999; R. Skubisz (red.), Internet. Problemy prawne,
Lublin 1999; te nze, Internet 2000. Prawo — ekonomia — kultura, Lublin 2000.

2 por. K. J. Jakubski, Rozpowszechnianie pornografii w sieci komputerowej Internet, Proku-
ratura i Prawo 1997, nr 7-8, s. 48-51.

8 Amatorska, swiatowa sie¢ komputerowa, zatozona przez T. Jenningsa i J. Madilla w USA
(1984 r.). W 1987 r. zostat utworzony polski region FidoNet. Zob. P. Bartuzi, FidoNet.
Komputerowa sieé wymiany informacji. Warszawa 1995, niepublikowana praca magisterska.
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Tresci pornograficzne prezentowane sg przewaznie na tzw. stronach
WWW, ale znajdujg sie one réwniez w bibliotekach plikow graficznych
I tekstowych, napotka¢ je mozna takze w grupach dyskusyjnych Usenet,
a uzytkownik Internetu moze je otrzymac, nawet wbrew swojej woli, za po-
srednictwem poczty elektronicznej (e-mail). Oprécz Internetu funkcjonujg
rowniez inne systemy sieciowe, np. Intranet. Z siecig mamy do czynienia juz
wtedy, gdy potaczone sg co najmniej dwa komputery, z ktérych jeden lub
oba udostepniajg swoje zasoby na zewnatrz. Wraz ze zwiekszaniem sie
liczby uczestnikow i uzytkownikow sieci zwieksza sie jedynie skala proble-
mow’. W przypadku Internetu sq to setki milionéw uzytkownikow i setki ty-
sigcy miejsc, w ktorych spotka¢ sie mozna z pornografig’. Gdy Playboy
I Penthouse uruchomity swoje internetowe strony, to w ciggu jednego tylko
dnia odwiedzito je odpowiednio 620 i 802 tys. internautéw®. Jezeli
w dowolnej wyszukiwarce sieciowej wpiszemy hasto ,sex”, to otrzymamy
listg kilku milionow dokumentow i wykaz tysiecy stron WWW. O prawo do
czerpania dochoddw z internetowego seksu toczy sie prawdziwa walka
miedzy Gary Kremenem i Sthepenem Cohenem. Obydwaj roszcza sobie
prawo do domeny internetowe] sex.com, ktdra przynosi roczne dochody
w wysokoséci 3 mid dolardw.

Na gruncie k.k. z 1969 r., ktéry penalizowat jedynie rozpowszechniane
oraz sporzgdzania, przechowywanie, przenoszenie, przesytanie lub przewo-
zenie przedmiotdw majgcych charakter pornograficzny celem rozpowszech-
niania (art. 173 d.k.k.), rozpowszechnianie pornografii w sieciach kompute-
rowych nie bylto zabronione. Nie mozna byto bowiem uznawac czegos co nie
ma charakteru materialnego (np. plik graficzny w formacie JPG) za przed-
miot. Uprzedmiotowione, komputerowe noéniki informacji (np. dyskietki),
z reguty nie majg charakteru pornograficznego. Odpowiedzialnosci nie mogt
wiec ponosi¢ sprawca, a administrator systemu nie miat obowigzku podej-
mowania zadnych dziatann zmierzajacych do jego wykrycia, ujecia lub usu-
niecia z sieci treéci o charakterze pornograficznym’. Udostepnianie w sieci
jedynie tre$ci pornograficznych, nie powigzanych z udostepnianiem przed-
miotow o takim charakterze, nie odpowiadato dyspozycji art. 173 d.k.k. Od-
mienne i odosobnione stanowisko w tej kwestii zajat K. J. Jakubski, odwotu-
jac sig, jak sie wydaje, wylgcznie do wyktadni celowosciowe] i ignorujgc wy-

* Pierwsze otwarte systemy sieciowe pojawity sie juz w latach 70. Protoplastg Internetu jest
system ArpaNet, ktory powstat w 1968 r.

® Ocenia sig, ze samych stron WWW istnieje ok. 500 min, z czego odsetek tych, kidre zawie-
raja tresci pornograficzne, wynosi nie wigcej niz ok. 1%. W Polsce ok. 2 min 0sob korzysta
z Interpetu.

? Por. J. Kapecka, Internet z figurami, Polityka z dnia 29 stycznia 2000 r., nr 5, s. 8.

" Zob. A. Adamski, Odpowiedzialnosé operatora sieci komputerowej i BBS-u za przesytanie
informaciji. Aktualny stan prawny w Polsce na tle tendencji $wiatowych, Networld 1995, nr 8,
5. 39-43.
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ktadnie gramatyczng. Efekty takiej interpretacji prowadzily do poszerzenia
zakresu penalizowanych zachowan przez art. 173 d.k.k. i byly niezgodne
z kardynalng zasadg nulium crimen sine lege. K. J. Jakubski, stosujgc nie-
dozwolong w prawie karmnym analogie na niekorzy$é sprawcy, doszedt do
wniosku, ze istotg czynu z art. 173 d.k.k. jest ,rozpowszechnianie wytwordw
mysli ludzkiej (tresci), majacych charakter pornograficzny”®. O tym, ze nie
miat racji przekonuje dostrzezona przez ustawodawce konieczno$¢ zmian
w zakresie reglamentacji pornografii, dostosowanie jej do postepu w dzie-
dzinie technik informatycznych i obecne brzmienie art. 202 k.k. Dopiero
znamiona tego przepisu, poczawszy od 1 wrzesnia 1998 r., kryminalizujg
tresci, o ktérych pisat K. J. Jakubski. Mimo to prowadzono wiele postepowan
przygotowawczych, a juz we wrzesniu 1997 r. doszto w Polsce do skazania
za rozpowszechnianie pornografii za posrednictwem internetu.

Sytuacja zmienita sie wraz z wejsciem w zycie nowego kodeksu karnego
poniewaz art. 202 k.k. postuguje sie znamieniem ,fresci pornograficzne”,
kiore abstrahuje od jakiegokolwiek nosnika. Tresci pornograficzne to takie
tresci, ktore wiasciwe sg przekazowi informacyjnemu, w formie materialnej
lub zdematerializowanej i charakteryzujg sie tym, ze przedstawiajg w jakiej-
kolwiek formie autentyczne lub tylko wyobrazone przejawy zycia seksualne-
go cziowieka w wymiarze ograniczonym do funkgji fizjologicznych. Prezenta-
cja tresci pornograficznych w Internecie bez watpienia odbywa sie publicz-
nie, czego wymaga art. 202 § 1 kk., a umieszczenie takich tresci na stro-
nach WWW lub w innych miejscach, a nawet wszelkie inne wprowadzanie
takich tresci do ogoinie dostepnej sieci wyczerpuje znamiona rozpowszech-
niania i udostepniania (art. 202 § 21 3 k.k.).

Obecnie odpowiedzialne$é administratora systemu (serwera)g, na kiorym
umieszczono tresci pornograficzne lub za pomoca kidrego sg one udostep-
niane, jest mozliwa, ale powinna by¢ ograniczona do tych przypadkdw, Kiedy
$wiadomie udostepnia on swojg ustuge dla takich wtasnie celow'®. Powinien
od powiadac za pomocnictwo, gdy robi to w zamiarze, aby inna osoba doko-
nata czynu zabronionego. Odpowiada wtedy, gdy wiedzgc o zamiarze
sprawcy, udostepnia mu okreslong ustuge, jak i wtedy, gdy dowiadujgc sie
o nielegalnej zawartosci serwera, nie podejmuje dziatarn zmierzajgcych do
zaprzeslania bezprawnego zachowania sprawcy. Od administratora nie
mozna natomiast wymagac, aby podejmowat nadzwyczajne dziatania zmie-
rzajgce do odnalezienia treSci pornograficznych, a tym bardziej do ich usu-

% Zob. K. J. Jakubski, Rozpowszechnianie pornografii..., s. 48.

% W zaleznosci od zakresu $wiadczonych ustug, osobe takg okreéla sie mianem service ac-
cess, content provider, dostawcg Internetu lub operatorem.

" Por. K. J. Jakubski, op. cit., 5. 52.
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niecia'. Kwestia, czy uprawnienia takie w ogéle mu przystuguje, stanowi
odrebne zagadnienie'?. Przypisywanie administratorowi w takich przypad-
kach odpowiedzialnoéci za tzw. pomocnictwo przez zaniechanie byloby bte-
dem, poniewaz nie cigzy na nim szczegolny, prawny obowigzek niedopusz-
czenia do popetnienia czynu zabronionego (art. 18 § 3 k.k.). Odwotywanie
sig do norm etycznych lub moralnych jest niewystarczajace. Zwykle dostar-
czyciele ustug internetowych tworza wewnetrzne regulaminy, w kiorych
okreslane sg prawa iobowigzki uzytkownikow, nie majg one jednak po-
wszechnej mocy wigzgcej | nie mogg stanowi¢ podstawy dia odpowiedzial-
nosci karnej. Przywotywanie zasad tzw. netykiety, okreslajacej standardy
zachowan uzytkownikow Internetu, jest réwnie bezcelowe ™.

Z istoty $wiadczonych ustug wynika brak odpowiedzialnosci karnej, za
rozpowszechnianie pornografii, dysponentéw sieci telekomunikacyjnych (np.
TPSA) i 0sbb, ktore dostep do nich umozliwiaja. Mato prawdopodobne jest
tworzenie takich sieci wytgcznie lub m.in. celem rozpowszechniania porno-
grafii.

Odrzucajgc cenzurg prewencyjng nalezy bezwzglednie $cigaé osoby, kio-
re umieszczajac w Internecie tredci pornograficzne, wypeiniajg swych za-
chowaniem znamiona art. 202 k.k. Wydaje sie, ze osobie (np. autorowi stro-
ny WWW, ktéry najezesciej jest tez jej wydawca), kidra uprzedza uzytkowni-
kow o mozliwosci kontaktu z pornografig i jednoczesnie wymaga potwier-
dzenia, ze dany uzytkownik jest osobg dorosta'® i wyraza zgode na odbior
tresci pornograficznych, nie mozna czyni¢ zarzutu z art. 202 § 1 lub 2 kk.
Nawet wiedy, gdy istnieje mozliwo$¢ dotarcia do takiej strony z ominieciem
informacji (zabezpieczen) wprowadzonych przez autora i biorac pod uwage
to, ze nie istniejg w petni skuteczne mechanizmy rozpoznawania wieku po-
szezegdlinych uzytkownikéw'®. Dotarcie do tresci pornograficznych w inter-
necie wymaga od uzytkownika podjecia okreslonych, celowych czynnosci,
a wiec osoby, ktore sobie tego nie zycza, zapewne z pornografig sie nie
zetkng. Matoletni sg wprawdzie narazeni na kontakt z pornografig, ale zakaz

"W USA Sad Najwyzszy uznat za niezgodna z Konstytucjg ustawe o obyczajnosci komunika-
cji (CDA), ktéra umozliwiata m.in. karanie administratora serwera nawet wiedy, gdy nie wie-
dziat on co znajduje sie w administrowanych przez niego zasobach.

2 Zob. A. Adamiski, Prawna reglamentacja zachowan uzytkownikéw administratoréw sieci
komputerowych, Referat opublikowany przez CERT NASK oraz WSO Wt w materiatach
seminarium SECURE'97, Zegrze 5-6 marca 1997 r., 5. 219-223,

' Zob. J. Jabtonska-Bonca, Normy obowigzujace w cyberprzestrzeni, Gdanskie Studia
Prawnicze 2000, t. VI, s. 210-215.

' Na gruncie art. 202 § 2 k.k. wystarczy zapewnienie o ukonczeniu 15 lat. W praktyce wydaw-
cy stron WWW wymagaja, aby uzytkownik miat ukoriczone 18 lat.

" Wymaganie, aby tresci pornograficzne udostgpniaé np. dopiero po nadestaniu odpisu doku-
mentu stwierdzajacego wiek, jest nie tyle zbyt daleko idgce, co zupetnie nieskuteczne.
W wigkszosci przypadkdéw administrator systemu lub autor strony WWW i tak nie bedzie
mogt dokonac identyfikagji uzytkownika.
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z art. 202 § 2 k.k. dotyczy prezentacji i udostepniania tresci pornograficznych
konkretnemu i zindywidualizowanemu matoletniemu lub kilku takim osobom.
Gdy potencjalnym, anonimowym odbiorcg jest kazdy nastolatek na swiecie,
nie mozna uznaé, ze zachowanie sprawcy wypetnia znamiona art. 202 § 2
k.k. Wypeini je natomiast wtedy, gdy np. sprawca wysie na adres interneto-
wy matoletniego tresci pornograficzne w plikach graficznych lub tekstowych.
Odmienne, bardziej restrykcyjne stanowisko, zostato zaprezentowane przez
P. Koztowska | M. Kucharskg. Autorki te uwazaja, ze wzgledy prewencji ge-
neraine] powinny decydowaé o objeciu prezentacji pornograficznych
w Internecie zakazem z art. 202 § 2 k.k. Dodatkowym argumentem jest we-
diug nich mozliwos¢ popetnienia tego czynu nie tylko w zamiarze bezpo-
Srednim, ale i w ewentualnym (akurat ta mozliwos¢ nie budzi niczyich wat-
pliwosci)'®.

Produkcja celem rozpowszechniania lub rozpowszechnianie w internecie
tresci pornograficznych z udziatem matoletnich ponizej 15 lat albo zwigza-
nych z uzyciem przemoecy lub postugiwaniem sie zwierzeciem wypetnia
znamiona art. 202 § 2 kk. i jest zagrozona karg pozbawienia walnosci od
3 miesiecy do 5 lat rowniez wtedy, gdy jest to ustuga ptatna | dostepna wy-
tacznie dla oséb dorostych. Przepis ten nie uwzglednia wszystkich przeja-
wow tzw. twardej pornografii, np. pornografii nekrofilnej oraz sadomasochi-
stycznej, ktéra nie moze by¢ kwalifikowana jako pornografia z uzyciem
przemocy, ze wzgledu na zgode masochisty na zadawany mu bol i clerpie-
nie'’. W zwiazku z tym chcialbym zaznaczyé, ze sformutowanie ,z uzyciem
przemocy” nie pozostawia watpliwosci, iz chodzi tu o autentyczne sceny
uzycia sity, np. zapis rzeczywistego, a nie wyrezyserowanego zgwaicenia
lub zabdjstwa pozostajgcego w zwigzku ze zgwalceniem (tzw. filmy typu
snuff). Prezentacja cdegranych przez aklordw scen przemocy, nawet tgj
najbardziej brutalnej i szczegdlnie okrutnej (filmu typu slasher), nie miesci
sie w dyspozycji art. 202 § 3 k.k. Obecne rozwigzanie jest w pewnym zakre-
sie klasycznym superfluum ustawowym, kryminalizuje bowiem produkcje
celem rozpowszechniania takich prezentacji, ktore powinny stanowic wy-
tacznie dowdd popetnienia innego, znacznie bardzie] powazniejszego prze-
stepstwa. Teze te potwierdza wypowiedz? jednego z tworcow kodeksu karne-
go, A. Zolla, ktdéry powiedziat wprost o popetnionym przez ustawodawce
btedzie'®. Blad ten zostat juz wykorzystany i na krajowym rynku czasopism
pornograficznych ukazato sie na poczagtku 2000 r. pismo poswiecone wy-
tacznie pornografii spod znaku markiza de Sade’a.

® Zob. P. Koztowska, M. Kucharska, Prawnokarne aspekty pornografii, Prokuratura
i Prawo 1999, nr 4, s. 35.

7 Odmienne stanowisko prezentuje A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czesé
szczegolna, Warszawa 2000, s. 157,

'8 Zob. zapis rozmowy z prof. A. Zollem, Gazeta Sadowa 2000, nr 4, s. 5.
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Poza zakresem omawianego przepisu pozostajg tez prezentacje ukazu-
jace niezwykle grozne lub szczegoinie perwersyjne sposoby zaspokajania
popedu piciowego, np. tzw. fisting, pissing, ekskrementofagie lub koprofilie.
W stosunku do takich zachowan traci nawet sens maksyma, zgodnie z ktorg
naturalia non sunt turpia. De lege ferenda nalezatoby sie zastanowié nad
bezwzgledng kryminalizacjg przynajmniej tych tresci pornograficznych, ktére
ukazujg zachowania mogace by¢ zagrozeniem dla zycia lub zdrowia czto-
wieka. Ich rozpowszechnianie w Internecie oraz sprowadzanie jest spotecz-
nie szkodliwe w bardzo wysokim stopniu.

Jezeli ustawodawcy chodzito w art. 202 § 3 k.k. 0 wskazanie na porno-
grafie dziecigca (pedofilng), to popetniono kolejny btgd. Przepis mowi wy-
tgcznie o tresciach pornograficznych z udziatem matoletnich ponizej 15 lat
i nie obejmuje tej pornografii pedofilnej, ktére prezentuje czynnoéci seksual-
ne z osobami dorostymi ucharakteryzowanymi na dzieci oraz tych tresci, dla
ktorych stworzenia nie wykorzystano zadnych, realnie istniejgcych osob, np.
postuzono sie wylgcznie technikg grafiki lub animacji komputerowej. Po-
wszechne sg tez obrazy wykonane technikg tradycyjna, grafika i filmy ani-
mowane, kiore ukazujg wprawdzie sceny z udziatem dzieci, jednak na zad-
nym etapie procesu produkcji tej dzieciece] pornografii, zadne dziecko, ro-
zumiane jako konkretna osoba fizyczna, nie byto wykorzystane (nie brato
w nim udziatu). W poréwnaniu z japoriskg hentai manga i hentai anime —
rysunkowymi obrazami pedofilii, perwersji i przemocy, dostepnymi na wielu
internetowych stronach — europejskie i amerykanskie produkty hard core
wydajg sie by¢ niewinng i ugrzeczniong forma erotyki.

Sad Najwyzszy USA w jednym z wyrokéw uznat, ze pornografii nie moz-
na uznac za dzieciecg wtedy, gdg/ ukazuje ona osoby dorosle, sprawiajgce
jedynie wrazenie, iz sg dzieémi'. Wprawdzie w orzeczeniu tym SN USA
wypowiedziat sie tylko o mozliwosci wykorzystywania takich oséb (a person
over the statutory age who perhaps looked younger could be utilized) przy
produkeji tresci obscenicznych chronionych przez Pierwszg Poprawke do
Konstytucji (np. o wartosci artystycznej), to i tak stanowi to duze odstepstwo
od bardzo restrykcyjnego nastawienia wobec dzieciecej pornografii. Dia jej
oceny uznano nawet za zbyt tagodny test (standard) ustanowiony w sprawie
Miller v. California (the Miller test for obscenity)®™, ktéry zostat przyjety dla
oceny pornograficznosci (obscenicznosci w $wietle prawa)®' w 37 stanach

® Wyrok z dnia 2 lipca 1982 r. w sprawie New York v. Ferber, 458 U.S. 747, 763 (1982).

20 Wyrok z dnia 21 czerwca 1873 r., 413 U.S. 15 (1973). Do 1973 r. odwotywano sie najcze-
sciej do wyroku w sprawie Roth v. United States, 354 U.S. 748 (1957).

# Nawet materiaty ewidentnie pornograficznie mogg nie by¢ uznane za obsceniczne w éwietle
prawa, np. wtedy, gdy posiadajg powazng wartos¢ literacka, artystyczng lub naukowa.
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i Dystrykcie Kolumbia®. W Arizonie i Wirginii pornografia udajaca dziecieca
jest jednak zakazana. Sekcja 13-3554 (Portraying adult as minor) kodeksu
Arizony® zakazuje produkcji, przewozenia, rozpowszechniania oraz wszel-
kich innych form obrotu materiatami ukazujgcymi sceny seksualne z udzia-
fem matoletnich lub osoéb dorostych, ktére sprawiajg wrazenie matoletnich.
Podobne rozwigzania zawiera Tytutu 18.2 (Crimes and offenses generally),
rozdziat 8 (Crimes Involving Morals and Decency), sekcja 374.1-374.3 ko-
deksu Wirginii. W Indianie znajduje zastosowanie ustawowa definicja, ktora
okresla dziecko jako osobe majgcg mniej niz 16 lat lub osobe tak wygladaja-
ca.

W kilkunastu stanach zakazane jest nawet posiadanie dzieciecej porno-
grafii, a redakcja niektérych przepisow moze prowadzi¢ do absurdainych
zupetnie konsekwencji. Nie mozna bowiem wykluczyé oskarzenia i skazania
osoby doroste] za posiadanie wtasnych zdje¢ z okresu dziecinstwa, jezeli
ukazujg one, co zdarza sie czesto, dziecko zupelnie nagie. Na tej samej
zasadzie popelniajg przestepstwo rodzice, kiorzy fotografujg nagiego nie-
mowlaka i przechowujg takie zdjecia.

De lege lata art. 202 § 3 kK. nie penalizuje produkcji w celu rozpo-
wszechniania lub sprowadzania albo rozpowszechniania tresci pornograficz-
nych, ktére zawierajg tzw. symulowang (udawang), pseudo-dzieciecg porno-
grafie. De lege ferenda przepis ten powinien takiej pornografii zakazywac.

Uzyty w art. 202 § 3 termin ,sprowadza” oznacza — w ujeciu stowniko-
wym — spowodowanie przybycia czegos w jakies migjsce, przyczynienie sie
do znalezienia sie czego$ w jakim$ miejscu. Sprowadzac to réwniez dostar-
czat. Zapewne w foku prac legislacyjnych znamie to cdnoszono do przewo-
zenia lub przyjmowania przesytek zawierajgcych tresci pornograficzne
z zagranicy, jednak reguly wykladni nie pozwalajg na takg zawezajacg inter-
pretacje. Sprowadza¢ mozna réwniez z jakiego$ miejsca kraju. W uchwale
z 14 marca 1986 r. Sad Najwyzszy dokonat wykitadni znamienia ,sprowa-
dza", stwierdzajgc, ze ,Przez <<sprowadzanie>> powszechnie rozumie sie
nie tylko formalnie ztozone zamowienie na dostarczenie okreslonej publika-
cji, ale takze prowadzenie stale] wymiany nowosci wydawniczych oraz
wszelkie inne formy wykazywania przez biblioteki inicjatywy zmierzajacej do
uzyskania okreslonej publikacji™*.

W Zzadnym wypadku nie zasluguje na akceptacje stanowisko M. Rodzyn-
kiewicza, ktéry twierdzi, ze termin ,sprowadza” jest synonimem terminu ,im-

2 \W 4 stanach sady odwotujg sie do standardu ustanowionego w sprawie Memoirs v. Massa-
chusetts (383 U.5. 413 z 1866 r.). W pozostatych stanach stosowane sg inne kryteria porno-
graficznosci | obscenicznosci.

28 Arizona Revised Statutes, Title 13, Chapter 35.1 {Sexual Exploatation of Children).

2111 AZP 7/85, OSNC 1987, nr 1, poz. 1.
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portuje”®. Obrona tego poglgdu bytaby mozliwa wylgcznie wtedy, gdyby

ustawodawca uzyt innego sformutowania, np. ,sprowadza do kraju”. M. Ro-
dzynkiewicz thumaczy, ze obrét wewnatrzkrajowy oddawany jest tradycyjnie
innymi stowami, np.: przesyta, przewozi i przenosi. To chyba jakie$ nieporo-
zumienie. W kodeksie karnym z 1969 r., w art. 173 § 2 uzyto wiasnie takich
okreslen i nigdy nie byto watpliwosci, ze dotyczg one rowniez importu z za-
granicy. Tym samym pozyskiwanie treéci pornograficznych, ktére spelniajg
warunki z art. 202 § 3 (twarda pornografia) za pomoca (posrednictwem) In-
ternetu, z serwera znajdujacego sie w kraju lub zagranica, nawet tylko na
whasny uZytek,Zjest czynem kryminainie bezprawnym. Poglad ten podziela J.
Wojciechowski®®. A. Marek nie ma watpliwosci, ze kryminalizujgc sprowa-
dzanie twardej pornografii nie wskazano na cel tego sprowadzania®’. Ta
odmiana przestegpstwa nie ma charakteru kierunkowego, sprowadzanie nie
musi nastgpowac w celu rozpowszechniania. Redagujgc art. 202 § 3 kk.
najwidoczniej przed stowem ,sprowadza” zapomniano umiescic¢ sformutowa-
nie ,w takim celu”. Wprawdzie samo posiadanie pornografii twardej nie zo-
stato zakazane, jednak za pomocg penalizacji — jak sadze niezamierzonej
i nie do konca uzasadnionej — zabiegow podejmowanych w tym celu, osig-
gnieto podobny efekt.

Nalezy zwrocic uwage na to, ze o miejscu popetniania przestepstw
z art. 202 k k. nie decyduje wytacznie fizyczne potozenie tresci pornograficz-
nych, np. na serwerze w Australii lub w Rosji, ale i miejsce z ktdrego spraw-
ca tresci te wysytat, np. z Polski. Umieszczanie samych odnosnikow (taczni-
kéw hipertekstowych, tzw. linkéw) do stron WWW lub innych miegjsc, kidre
zawierajg tresci pornograficzne, nie moze byé chyba uznane za rozpo-
wszechnianie pornografii, ale wydaje sie, Ze osoba, ktéra to robi, dziataniem
swoim rozpowszechnianie utatwia, a wigc moze odpowiadac¢ za pomocnic-
two, o ile do zachowania samego sprawcy mozna stosowac polskg ustawe
karna.

Mozliwosci skutecznego Scigania sprawcéw rozpowszechniania porno-
grafii w Internecie sg wigksze niz sie¢ powszechnie sadzi. Kryminalistyka
nadgza za postgpem technicznym w stopniu o wiele bardziej zadawalajgcym
niz rozwigzania legislacyjne. Dowodzaetego liczne dziatania wymierzone np.
w grupy pedofilskie na catym $wiecie®®. W pewnym sensie to wiaénie dzieki
Internetowi mozliwe s aresztowania oséb, ktére pozostatyby zapewne bez-

% Zob. M. Rodzynkiewicz, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci,
(w:) A. Zoll(red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdina, t. 2, Krakéw 1899, s. 576.

? Zob. J. Wojciechowski, Nie wiadomo gdzie przebiega granica, Rzeczpospolita z dnia 20
marca 1998 r.

7 Zob. A. Matek, Komentarz do kodeksu karnego..., s. 157-158.

% Zob. A. Plaza, Przestepstwa komputerowe, Rzeszéw 2000, niepublikowana praca magi-
sterska, s. 40.
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karne, gdyby nie zostaly zwiedzione pozorng anonimowoscig w rzeczywisto-
$ci wirtualnej. Profesjonalna obserwacja (monitorowanie) tej rzeczywistosci
pozwala nawet na dotarcie do producentdw pornografii. Policja wielu krajow
poswieca wiele uwagi przestepstwom popetnianym w Internecie | za jego
posrednictwem. Wyspecjalizowane komdrki dziatajg m.in. w Niemczech,
Wielkie] Brytanii i w Polsce. Reasumujgc, zaréwno polskie prawo karne, jak
i organy $cigania, nie sg bezradne wobec kryminalnie bezprawnych zacho-
wan zwigzanych z funkcjonowaniem pornografii w Internecie.

Uwazam jednak, ze ze wzgledu na rozmiary zjawiska i jego $wiatowy za-
sieg, zroznicowanie uregulowan prawnych w poszczegolnych krajach oraz
koniecznosé poszanowania prawa do informacji, najskuteczniejszym sposo-
bem ochrony wolnosci seksualne] w Internecie sg dziatania prewencyjne,
a nie represyjne. Istniejg przeciez mozliwosci stosowania oprogramowania
filtrujgcego tresci stron internetowych lub blokujgcego dostep do okreslonych
miejsc w sieci (np. Surf Watch, Cyber Patrol, Cyber Sitter lub Net Nanny).
Zainstalowanie takiego programu, dzialajgcego prewencyjnie, chroni dzieci
przed dostepem do tresci zwigzanych z seksem | przemoca. Rodzice, na
ktérych cigzy obowigzek ochrony swojego potomstwa przed kontakitem
z pornografig, mogg tez korzysta¢ z oprogramowania pozwalajgcego spra-
wowac kontrole na wykorzystaniem dostepu do Internetu przez dzieci (np.
program Cyber Snoop). Mozna tez zainstalowaé w komputerze sprzetowe
wspomaganie ograniczania dostepu do tych miejsc w sieci, ktére oferujg
uzytkownikowi tresci pornograficzne®. Poza tym rozpowszechnianie porno-
grafii w Internecie nie jest chyba najgroZzniejszym przestepstwem seksual-
nym, ktore moze by¢ popelnione z wykorzystaniem cyberprzesirzeni.
O wiele groZniejsza jest np. mozliwos¢ nawigzywania kontaktdw seksual-
nych z dzie€mi przez pedoﬁléwgo. Dla ochrony matoletnich powstaly specjal-
ne grupy pod patronatem UNESCO. Jedng z nich jest amerykanski National
Action Comittee for ,Innocence in Danger” (Narodowy Komitet na rzecz ,Za-
grozonej Niewinnosci”). Inng grupa walczacg z pedofilia w Internecie jest
Cyberangels. Wedtug przedstawicieli tych organizaciji, w Internecie znajduje
sie ok. 25 tys. stron World Wide Web, ktére prezentujg dzieciecg pornogra-
fie.

Doswiadczenia innych panstw wskazujg, ze nastawienie represyjne -
proby ograniczania w drodze zakazow wolnosci w zakresie wymiany infor-
macji, nie tylko zawodzi, ale spotyka sie z negatywnym odbicrem spotecz-
nym. Nawet kompromisowa regulacja ausiralijska, kidra przewiduje specjal-
ng procedure powiadamiania administratoréw serweréw o tresciach porno-
graficznych, nie uzyskata powszechnej akceptacji. Mozliwosé ponoszenia

%9 Zob. Pornografia w sieci. Cenzurowaé Internet? Gazeta Wyborcza z dnia 13 kwietnia 2000 1.
% Zob. M. Kli$, Przestepczo$é w internecie, Zagadnienia podstawowe. Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych 2000, nr 1, s. 21.
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odpowiedzialnosci przez dostarczycieli ustug internetowych zostata poréw-
nana do cenzury w panstwach totalitarnych®'. Badania przeprowadzone
w USA przez organizacje First Amendment Center potwierdzajg, ze wolno§é
stowa jest jedng z najbardziej cenionych wartosci w spoteczenstwie amery-
kanskim®. Jednoczesnie potowa ankietowanych domaga sie wycofania
zZmiejsc publicznych dziet sztuki, kidére majg charakter pornograficzny,
a ponad polowa uwaza, ze rzad powinien podejmowad dziatania zmierzajg-
ce do ograniczenia publikacji pornograficznych w Internecie. Réwnie po-
wszechne jest zgdanie, aby biblioteki nie zapewniaty dostepu do takich tre-
$ci dzieciom, w szczegolnosci za posrednictwem komputeréw umozliwiaja-
cych Kkorzystanie z internetowych zasobow. W lutym 1996 r. uchwalono
w USA federaing ustawe o obyczajnosci w komunikacji (Communications
Decency Act — CDA) celem ograniczenia wykorzystywania Internetu do
przekazéw o charakterze pornograficznym. Za przesyfanie osobom, kitore
nie ukonczyly 18 lat, tresci nieprzyzwoitych lub nieobyczajnych miata grozic¢
kara do 5 lat pozbawienia wolnosci i grzywna do 250 tys. dolaréw. W dniu 26
czerwca 1987 1. Sad Najwyezszy uchylit jg, o czym juz wspomniatem, jako
sprzeczng z Pierwsza Poprawka do Konstytucji®. Sedzia P. Stevens stwier-
dzit w uzasadnieniu wyroku, ze nawet ochrona dzieci przed pornografig ,nie
usprawiedliwia nadmiernie szerokich zakazdéw wypowiedzi kierowanych do
0s0b dorostych”. Zwrécit tez uwage na to, ze Internet stanowi zdecydowanie
odmienne medium niz radio i telewizja, cechuje sie bowiem brakiem natar-
czywosci | wymaga inicjatywy od uzytkownika, kitéry nie moze sie czuc za-
skoczony tym, iz trafit np. na tresci pornograficzne. Wskazat przy tym na
inne, mnigj represyjne i konstytucyjne metody regulowania dostepu do sieci
komputerowych. Nie zrazony tym prezydent Clinton podpisat w pazdzierniku
1998 r. kolejng ustawe, wymierzong w sieciowg pornografie, zwang Child
Online Protect Act (ustawa o ochronie dzieci korzystajgcych z sieci). Ta
ustawa zostata rowniez uznana przez Sad Najwyzszy za niezgodng z Pierw-
szg Poprawkg do Konstytucji.

¥ Zob. W. Sadurski, Jak uprzataé smieci, Rzeczpospolita z dnia 25 sierpnia 1999 r., nr 198
(5363).

% Zob. T. Wojciak, Granice wolnoéci stowa, Rzeczpospolita z dnia 5 lipca 2000 r., nr 155
(5625), 5. C1.

% Zob. W. Sadurski, Internet — wolnos¢ stowa czy demoralizacja dzieci, Rzeczpospolita
1997, nr 156 (4713), s. 19.
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Odpowiedzialnos¢ karna sprawcow
przestepstw internetowych

Ostatnie lata to okres zywiolowego rozwoju Internetu. Sie¢ powstata po-
czatkowe dla celéw akademickich, obecnie wkracza w ere e-handiu. W mia-
re rozwoju Internetu, zwigkszania jego popularnosci oraz powstania nowych
rodzajow ustug ewoluowaty takze zakres i forma zjawisk o charakterze pa-
tologicznym.

Kodeks karny z roku 1997 objat swym zasiegiem przestepstwa kompute-
rowe i internetowe, stanowigce novum w polskiej nauce prawa karnego.
Czyny te wskazujg swoiste cechy skutkujgce ich odrebnoscig od innych
przestepstw, a rodzaca watpliwosé co do dwoch podstawowych zagadnien:
zakresu 0sob, ktérym mozna przypisa¢ odpowiedzialno$¢ karng oraz kwestii
migjsca popetnienia przestepstwa. Podstawowe znaczenie praktyczne ma
w przypadku przestepczosci internetowej nakreslenie granic stosowania
polskigj ustawy karnej i przypisania na tej podstawie odpowiedzialnosci za
popetniane czyny, manifestujace sie w ramach Sieci. Wydaje sie to o tyle
istotne, iz funkcjonuje przekonanie, ze np. umieszczanie zakazanych przez
prawo tresci na serwerach zagranicznych nie pozwala na $ciganie sprawcy
przez polskie organy wymiaru sprawiedliwosci. Przekonanie {o jest tak bar-
dzo powszechne, jak bardzo jest bledne.

Nie wdajgc sie w tym miejscu w szczegdtowe rozwazania odnosnie sa-
mego pojecia oraz klasyfikacji przestepczosci komputerowej, przyjmuje, iz
Jprzestepstwa internetowe” o przestepstwa, w przypadku ktérych ustugi
sieciowe (mozliwosci oferowane przez Internet) umozliwity lub co najmniej
utatwity sprawcy realizacje zamierzonego czynu przestepnego albo jego
poszczegdlnych stadiow.” Innymi stowy, o przestepczosdci internetowej mo-
wimy wtedy, gdy bez uzycia Sieci do popetnienia okreslonego czynu dojs¢
by nie mogto lub jego dokonanie bytoby znacznie bardziej utrudnione.

Najistotniejszymi cechami Internetu jest brak scentralizowanej kontroli
oraz jego ogcéinoswiatowy zasieg i powszechna dostepnosé. Nad poszcze-
gélnymi fragmentami sieci nadzoér sprawiajg administratorzy okreslonych
serwerow, nikt natomiast nie kontroluje catosci Sieci. Nieliczne tylko panstwa
czy terytoria nie posiadajg wiasnych serweréw podigczonych do Sieci.
O niezwykle] dynamice rozwoju Sieci zadecydowaly mozliwosci, ktore ofe-

! Definicja nawiazuje do wyroku Sadu Najwyzszego (7 sedzidw) z dnia 11 kwietnia 1984 r.,
RNw 4/84, OSNKW 1984, nr 11-12, poz. 113, okreélajacego prawnokarne pojecie ,narze-
dzia” {przedmiotu stuzacego do popeinienia przestepstwa).
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ruje, stanowigce wynik wskazanych cech. Jednakze nadzwyczajna obfitosé
danych, tatwos¢ publikowania oraz brak kontroli wraz z przekonaniem ,inter-
nautéw” o szkodliwosci wprowadzania takiej kontroli, a takze zasieg geogra--
ficzny i struktura sieci staty sie przyczyna, dla kiérej Internet zaczal by¢ Wy-
korzystywany do popetniania przestepstw, jednoczeénie stwarzajac trudno-
$ci dla wymiaru sprawiedliwosci w ich $ciganiu.

Przypisanie odpowiedzialnosci karnej w przypadku prze-
stepstw internetowych

Dokonanie oceny, czy i jaki czyn zabroniony popetnia dana osoba, po-
przedza ustalenie, czy w danym przypadku do okreslenia odpowiedzialnosci
karnej zastosowanie znajdzie polska ustawa. Oceniajac pewien wycinek
rzeczywistosci musimy najpierw (patrzac z punktu widzenia polskiego ko-
deksu karnego) okresli¢, czy i przez kogo popetniony zostat czyn zabronio-
ny, a pozniej dopiero badamy, czy sprawca tegoz czynu moze ponie$é od-
powiedzialnos¢ w oparciu o zasade terytorialno$ci wzglednie zasade perso-
nalna, zasadg podmiotowa obostrzong lub zasade represji uniwersalnej”.

Osoby ponoszgce odpowiedzialnosé karng

Pierwszoplanowg kwestig do rozstrzygniecia jest ustalenie, kto poposic
winien odpowiedzialno$¢ za przestepstwo popetnione w Sieci. Nie chodzi tu
jednak o analize, czy w konkretnej sytuacji spetnione sg przestanki opisane
w art. 1 kodeksu karnego stanowigce podstawe przyjecia odpowiedzialnosci
karnej, to jest: zachowanie bedace czynem bezprawnym, karalnym, kary-
godnym, zawmionymB, lecz o zakreslenie kregu podmiotowego osob, ktére
ponosi¢ beda odpowiedzialno$¢ karng w zwigzku ze stwierdzonym prze-
stepstwem internetowym.

Oprécz 0s6b popetniajacych czyny zabronione poprzez gioszenie zaka-
zanych treSci na stronach WWW i nielegalne rozpowszechnianie cudzych
utwordw, czy tez dokonujacych przestepstw przeciwko ochronie informacii
I przeciwko mieniu, czyli sprawcoéw wykonawczych, odpowiedzialnos¢ beda
ponosi¢ takze pomocnicy. Przyktadowo pomocnictwo moze polegaé na udo-
stgpnienie programu komputerowego stuzacemu przetamywaniu haset do-
stgpu do systemdw komputerowych. Efektem okreslonego przestepstwa
moze by¢ takze umozliwienie innym osobom popeinienia odrebnego czynu

K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Komentarz. Czes¢ ogdlna, t. |, Wyd. Zakamycze 1998,
5. 608.
3 tbidem, s. 14.
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zabronionego pozostajgcego w zwigzku z pierwszym przestepstwem w ta-
kim sensie, ze bez zaistnienia pierwszego czynu nie byloby mozliwe popet-
nienie drugiego, przykiadowo: nielegaine rozpowszechniania cudzego pro-
gramu komputerowego za posrednictwem Sieci (czyn ckreslony w art. 116
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych) umozliwia innym uzyi-
kownikom Internetu popetnienie przestepstwa opisanego w art. 278 § 2 k.k,,
czyli uzyskania bez zezwolenia cudzego programu komputerowego.

J. Barta oraz R. Markiewicz wymieniajg pie¢ podmiotéw, ktére potencjal-
nie mogtyby ponosié odpowiedzialno$é cywilnoprawng® za udostepnianie
materiatdw w sieciach:

a) dysponent i operator sieci telekomunikacyjnej (przedsiebiorstwo teleko-
munikacyjne),

b) dostawca dostepu do Internetu, 1j. ten kto oferuje i umozliwia dostep, nie
posiadajac wptywu na tres¢ przekazywanych komunikatow,

¢) autor i dostawca materiatdw wprowadzanych do Sieci,

d) dostawca ustug sieciowych, np. udostepniajacy miejsce na swoim serwe-
rze,

e) uzytkownik koncowy.

Zaznaczy¢ tez trzeba, iz jeden podmiot moze tgczyt rozne funkcje, np.
gdy dostawca dostepu do Sieci jest jednoczesnie dostawcyg ustug siecio-
wych. Odnosnie dokonanego rozrdznienia pomiedzy autorem i dostawcy
materiatéw oraz uzytkownikiem koricowym wyjaéni¢ nalezy, iz pewne czyny
popetniane mogg by¢ jedynie przez autorow i dostawcodw materiatow wpro-
wadzanych (rozpowszechnianie zakazanych tresci, niektore przestepstwa
naruszenia praw auforskich), za$ inne — jedynie przez uzytkownikow konco-
wych (przestepstwa przeciwko ochronie informacji, przestepstwa przeciwko
mieniu, niektére przestepstwa naruszenia praw autorskich — inne niz popet-
niane przez dostawcdw materiatow). Kategorie tych czyndéw sg zasadniczo
roztaczane, tj. inne przestepstwa popetni¢ moze autor lub dostawca mate-
riatow wprowadzanych do Sieci, inne natomiast uzytkownik koncowy.

Przeciwko przypisywaniu odpowiedzialnosci karnej dysponentom sieci
telekomunikacyjnej oraz dostawcom dostepu do internetu przemawia argu-
ment, iz ,otwierajg jedynie droge do cudzych tresci”. Nalezy uscislié: otwie-
rajg droge do przesytania cudzych tresci, podobnie jak poczta, telekomuni-
kacja czy przedsiebiorstwo transportowe.

Bezdyskusyjna jest kwestia odpowiedzialnosci autora materiatow wpro-
wadzonych do Sieci, jako sprawcy wykonawczego. Sprawcg takim jest za-

“J.Barta, R. Markiewicz, Prawo a Internet, Universitas 1998, s. 213 i n.; chociaz autorzy
koncentrujg sie na tematyce prawa cywilnego, to cze$¢ rozwazan zachowuje aktualnosé tak-
ze na gruncie prawa karnego.

5 Ibidem, s. 223.
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rowno autor konkretnego tekstu naruszajgcego prawo, jak i osoba, ktora taki

tekst umieszcza na swojej stronie WWW, zgadzajac sie i identyfikujac z jego

trescig. Nie dotyczy to oczywiscie sytuacji, w ktdrej przytoczenia cudzego
tekstu dokonano celem podijecia z nim polemiki.

Sprawcg wykonawczym bedzie ten uzytkownik koncowy, ktéry za po-
srednictwem Internetu popefnia konkretny czyn zabroniony. Oczywiscie nie
popetnia czynu zabronionego uzytkownik, kiéry dzieki Sieci zapoznaje sie
z treSciami przez prawo zakazanymi, a gloszonymi przez osoby trzecie.

Najwigcej uwagi natomiast poswieci¢ trzeba kwestii odpowiedzialnosci
dostawcy ustug sieciowych, czyli oséb posredniczacych w dostarczaniu
materiatéw pochodzgcych od osob trzecich wzglednie dostarczajgcych $rod-
kow technicznych, bez ktorych nie mogtoby dojs¢ do dokonania czynu za-
bronionego przez inng osob@ W przypadku przestepstw popetnianych
w Internecie istotne jest okre$lenie, na jakich zasadach odpowiedzialnosé
ponosi¢ powinny dwie kategorie osob:

1) whasciciele (administratorzy) serwerdw, na ktérych umieszczone zostaty
treSci zakazane przez prawo badz za pomoca ktdrych popetniono inny
czyn zabroniony,

2) osoby prowadzace katalogi internetowe, w ktdrych zawarte zostaty adre-
sy stron WWW zawierajgcych treéci zabronione.

Strony WWW, aby byly dla innych uzytkownikéw Sieci dostepne, musza
zostac zapisane w postaci pliku komputerowego na twardym dysku serwera,
czyli komputera nie bedacego (w zdecydowanej wigkszosci przypadkow)
wiasnoscig autora strony. Miejsce na serwerach udostepniane jest przez
szereg firm odptatnie badZ nawet nieodptatnie, a strony WWW moze prak-
tycznie kazdy uzytkownik komputera stworzy¢ przy pomocy tatwo dostep-
nych programow (chocby edytoréw tekstu). W efekcie powszechng jest moz-
liwos¢ stworzenia wiasnej strony i umieszczenia jej w Sieci. Powstaje zatem
pytanie, czy administratorzy serwera zatrudnieni przez jego wiasciciela (chy-
ba, ze wiasciciel sam spetnia funkcje administratora) zobowigzani sg do
dbania, aby tre$ci umieszczane na stronach WWW znajdujgcych sie na ser-
werze nie naruszaty prawa, a jesli tak, to na jakich zasadach administratorzy
serwerdw zezwalajacy na umieszczanie na nich stron WWW bez kontroli ich
tresci moga ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karng wtasnie za umozliwienie badz
utatwienie innym osobom popeinienia przestepstwa.

Polski kodeks karny w artykule 18 § 3 przewiduje odpowiedzialnose za
pomocnictwo jako zjawiskowg postac przestepstwa, ktorego istotg jest uta-
twienie popetnienia przez inng osobe czynu zabronionego. Biorgc pod uwa-
ge cel dalszych rozwazan wskaza¢ nalezy nastepujace cechy tej instytucji.

5 Ibidem, s. 230.
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Udzielenie pomocy o charakterze fizycznym polega przykiadowo na dostar-
czeniu narzedzia, narzedziem za$ moze by¢ kazdy przedmiot utatwiajgey
dokonanie czynu zabronionego, przy czym nie jest wowczas konieczny 0so-
bisty kontakt udzielajgcego pomocy ze sprawcy. Karalne pomocnictwo moze
polegad takze na zaniechaniu; wéwczas na pomocniku spoczywad musi
prawny, szczegolny cbowigzek niedopuszczenia do popetnienia czynu za-
bronionego. Istotg strony podmiotowej pomocnictwa jest zamiar bezposredni
lub wynikowy, przy czym pomocnik musi mie¢ wycbrazenie konkretnego
czynu zabronionego; dia przypisania odpowiedzialnosci nie jest wystarczaja-
cy zamiar, aby inna osoba popeinita dowolny czyn zabroniony’.

Ostatnie zastrzezenie jest bardzo istotne w przypadku rozwazan doty-
czgcych przestepczosci internetowej obejmujace] czyny polegajgce na gio-
szeniu tresci zakazanych przez prawo (obejmujac tym okresleniem takze
rozpowszechnienie utwordw bez uprawnienia). Wskazuje bowiem, iz po-
mocnictwa nie stanowi samo umozliwienie umieszczenia dowolnych tresci
na serwerze, | pozwala przeniesé ciezar rozwazan z pierwszej czesci usta-
wowej definicii (.dostarczajgc narzedzie”) na zdanie drugie mowigce
0 szczegodlnym obowigzku niedopuszczenia do popelnienia czynu zabronio-
nego. Samo bowiem udostepnienie miejsca na serwerze nie moze rodzic
odpowiedzialnosci karnej, gdyz nie od jego wtasciciela zalezy sposdb, w jaki
zostanie wykorzystany.

W przypadku pomocnictwa przez zaniechanie czynnosci wbrew szcze-
golnemu obowigzkowi konieczne jest, aby pomocnik znajdowat sie wobec
dobra chronionego w pozycji gwaranta nienastgpienia skutku. Obowigzek
statuujacy pozycje gwaranta musi mie¢ charakier prawny, gwarantem usta-
nawiane sg osoby charakieryzujgce sie szczegélnym stosunkiem do okre-
$lonego dobra prawnego”.

Praktycznie rzecz biorac wszystkie z istnigjacych firm udostepniajgcych
miejsce na serwerach zaréwno odptatnie, jak i nieodptatnie zastrzegajg
w regulaminach, 2e uzytkownicy nie moga na stronach WWW umieszczac
tresci niezgodnych z polskim prawem, a ztamanie tego zakazu stanowi pod-
stawe do usuniecia takiej strony. Mimo iz regulamin rozpatrywany jako
umowa cywilnoprawna wigze jedynie strony umowy, a osoby trzecie nie mo-
ga w tresc stosunku prawnego ingerowac ani obowigzkow stron egzekwo-
wac, to jednak nalezy rozwazy¢, czy poprzez ustanowienie takiego regula-
minu administrator nie podjat sie petnienia roli gwaranta niewystgpienia czy-
nu zabronionego, przez co umowa wywrze¢ moze skutki nie tylko w sferze
prywatnoprawnej. Stanowiloby to przejecie przez adminisiratora na siebie
odpowiedzialnoéci za to, aby stron WWW, za pomoca ktorych uzytkownicy

"K.Buchata, A. Zoll, op. cit., 5. 184 i n,
8 Ibidem, s. 52 i n.
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popetniajg przestepstwa, na administrowanych serwerach nie utrzymywac.
Nie jest mozliwe kontrolowanie tresci nowych stron przed ich umieszczeniem
na serwerze zarowno ze wzgledow technicznych jak i wobec fakty, iz stano-
wifoby to zakazang cenzurg prewencyjng. Jako ze gwarant winien jednak
podejmowac czynnosci prowadzace do zmniejszenia niebezpieczenstwa
popetniania czyndéw zabronionych, to obowigzkiem administratora bytoby
stworzenie takiego systemu kontroli, aby strony tamigce prawo sprawnie
wykrywac i niezwtocznie po tym je usuwaé badz blokowaé. Niedbate prze-
prowadzenie takiej kontroli badz w ogoéle jej zaniechanie rodzié powinno,
wrazie wystgpienia przestepstwa, odpowiedzialnos¢ administratora jako
pomocnika, ktory ,wbrew prawnemu szczegdlnemu obowigzkowi niedopusz-
czenia do popefnienia czynu zabronionego swoim zachowaniem ufatwia
innej osobie jego popetnienie”. Stopien starannosci winien byé wowczas
oceniany z punktu widzenia racjonalnie dziatajacego gwaranta, tj. podmiotu
posiadajgcego odpowiednig znajomos¢ okreslonej dziedziny dziatalnosci,
znajomos$c¢ przyjetego na siebie obowigzku odpowiednio ukierunkowanego
dziatania oraz postawe sumiennego wykonywania obowiazku®.

Powyzej przedstawiona propozycja wykiadni budzi¢ musi jednak uzasad-
nione watpliwosci, czy nie narusza zasady nullum crimen sine lege poprzez
rozciggnigcie odpowiedzialnosci karnej poza przypadki wyraznie w ustawie
wskazane. Niemniej jednak czerpanie wymiernych korzyéci ze $wiadczenia
ustug sieciowych powinno pocigga¢ za sobg takze okreslone obowiagzki,
a przez to stusznym wydaje sig wymaganie od wlasciciela zapewnienia sto-
sownej ochrony porzgdku prawnego.

Pamigtac tez trzeba o argumentach przeciwnikéw nafozenia na dostaw-
cow ustug sieciowych obowigzkéw monitorowania tresci udostepnianych za
ich posrednictwem. Dostawcy majg ograniczone mozliwosci biezacego nad-
zorowania materiatow wprowadzanych do Sieci za ich pos$rednictwem,
wrazie za$ takiej kontroli decydujg oni, czy okreslona tresé jest zgodna
z prawem, co narusza¢ moze konstytucyjne prawo wolnosci stowa oraz do-
stgpu do informacji oraz ogranicza sfere prywatnoéci uzytkownikow'?.

Oczywiscie w przypadku popetnienia przestepstwa przez sprawce wyko-
nawczego pozniejsze usunigcie strony WWW, za pomocg ktorej popetniono
czyn zabroniony, nie odwroci negatywnych skutkoéw ani tez nie zwolni
sprawcy wykonawczego z odpowiedzialnosci, lecz takie postepowanie ad-
ministratorow, szczegdlnie dziatanie podejmowane zwiasnej inicjatywy,
a nie po interwencji 0s6b trzecich, stanowi¢ winno podstawe do przyjecia, iz
po stronie administratora brak bylo zamiaru ewentualnego wymaganego dla
przyjecia odpowiedzialnosci za pomocnictwo. Na marginesie zauwazyé

® Ibidem, s. 57.
4. Barta, R.Markiewicz, op. cit., s. 239.
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mozna, iz zamiar bezposéredni po stronie administratora, a wiec che¢ popet-
nienia przestepstwa internetowego przez inng osobe wystepowat moze
jedynie sporadycznie. Co wiecej, usuwanie stron WWW i{amiacych prawo
speinia takze funkcje prewencji generalnej poprzez zamanifestowanie 0s0-
bom chcacym takie strony umiesci¢, iz dziatania przestepcze nie bedg tole-
rowane. Taka polityke najwiekszych firm — dostawcow ustug sieciowych do-
strzegaja juz potencjalni autorzy takich stron. Swiadczy o tym chocéby witryna
www.stormfront.org, gdzie to wskazano firmy usuwajgce ze swoich serwe-
row strony WWW zawierajace tresci rasistowskie.

Drugg grupg osob, ktére mogg ponosié odpowiedzialnosé w zwigzku
z popetnionym przestepstwem internetowym, sg osoby prowadzgce katalogi
stron WWW. Istotng cechg Internetu i stron WWW jest fakt, iz samo stwo-
rzenie i umieszczenie witryny na serwerze nie jest wystarczajace dla dotar-
cia do szerszego kregu odbiorcéw. llosé dokumentdéw zawartych w Sieci
uniemozliwia uzytkownikowi odnalezienie interesujgcej go informacji bez
pomocy wyspecjalizowanych narzedzi. Stuzg temu wtasnie katalogi tema-
tyczne oraz tzw. wyszukiwarki internetowe, kidre dokonujg przegladu indek-
sowanych stron WWW pod kgtem obecnosci na nich wskazanych przez
uzytkownika stéw-kluczy.

Poniewaz przypisanie odpowiedzialnosci za pomocnictwo moziiwe jest
wbwezas, gdy jest popetnione przed dokonaniem czynu zabronionego lub
w jego trakcie, koniecznym staje sie poruszenie problemu czasu popetnienia
czynu zabronionego. Tresé art. 6 § 1 k.k. stanowi, iz czyn zabroniony uwaza
sie za popeitniony w czasie, w ktérym sprawca dziatat lub zaniechat dziata-
nia, do ktérego byt zobowigzany. W przypadku przestepstw internetowych
polegajgcych na prezentowaniu tresci przez prawo zakazanych czy tez na-
ruszen praw autorskich, stan bezprawnosci utrzymuje sie przez caty okres,
w ktérym strona WWW zawierajgca takg tresé (lub nielegalnie udostepniony
utwor) znajduje sie na serwerze. Sytuacja taka jest odmienna od np. wydru-
kowania ckreslonego tekstu w prasie lub wypowiedzi w radiu iub telewizji —
w tych przypadkach sprawca po dokonaniu czynu nie ma juz mozliwosci
ingerencji w tre$¢ ani nie ma mozliwosci jej wycofania. W przypadku nato-
miast stron WWW autor caly czas moze swobodnie ich tre$¢ zmieniaé lub je
usuwac. W takiej zas sytuacji, czyn zabroniony nalezy uznaé za popetniany
w ciagu catego okresu utrzymywania stanu bezprawnego''. W razie glosze-
nia tresci zakazanych przez prawo lub nielegalnego udostepniania utworu
mozliwe jest zatem postawienie osobom prowadzgcym kataleg czy tez ad-
ministratorowi serwera zarzutu pomocnictwa do popelnienia czynu zabronio-
nego przez caty okres, w ktérym strona taka znajduje sie na serwerze badz
odsvytacz umieszczony pozostaje w katalogu.

K. Buchala A Zoll, op. cit, s. 77.
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Podobnie tez jak w przypadku administratoréw serwerow obowiazkiem
0s0Ob prowadzacych katalog winno by¢ przygotowanie systemu kontroli wpi-
sywanych adresow tak, aby eliminowac¢ strony WWW, za pomocg ktérych
popetniane sg czyny zabronione, za$ wykazany stopien starannos$ci powi-
nien wptywaé na oceng mozliwosci przypisania zamiaru ewentualnego.

Rozwazajgc jednakze zakres obowigzkéw naktadanych na wiascicieli
(administratorow) serwerow oraz osoby prowadzgce katalogi internetowe,
nalezy zachowan szczegolng przezornosé. Biorgc bowiem pod uwage za-
rowno niebezpieczenstwa, jak i korzy$ci wynikajace z funkcjonowania Inter-
netu, pierwszenstwo przyzna¢ nalezy zdecydowanie tym drugim. Z tego
wzgledu wszelkie kroki majgce na celu limitowanie mozliwosci wprowadza-
nia do Sieci wlasnych materiatéw muszg by¢ podejmowane w sposdb
ostrozny i wywazony tak, aby nie wyla¢ przystowiowego dziecka wraz z kg-
pielg. Pamigtac trzeba, iz podstawowym orezem panstw totalitarnych byia
walka ze stowem pisanym, nalezy przeto uwaza¢, aby w walce z niewatpli-
wie szkodliwymi zjawiskami panstwo prawa nie siegato po metody niedemo-
kratyczne.

Watpliwosci musi budzi¢ przede wszystkim sposob realizacji obowigzku
monitorowania przez wiascicieli serweréow materiatéw umieszczanych na
tych serwerach przez osoby trzecie. Prowadzi to bowiem do sytuacji, kiedy
to administrator decyduje, czy konkretne treéci sg legalne badz nie. Jako ze
ograniczenia wolnosci stowa nastepowaé mogg jedynie na podstawie ustaw,
to tylko powotane ku temu organy moga te ograniczenia egzekwowad,
a warunek taki w sposob ewidentny nie bytby wéwczas spetniony. Wyobrazi¢
sobie mozna sytuacje, w ktorej administrator serwera usuwa strone WWW,
traktujgc jg za tamigca prawo, lecz nastepnie autor strony przed sgdem uzy-
skuje korzystne rozstrzygniecie, wskazujgc, iz prawa nie naruszyt. W razie
zmiany tresci obowigzku monitorowania zawarto$ci serwera poprzez przyje-
cie, iz administrator winien jedynie wspdldziata¢ z policja w razie wykrycia
zakazanych materiatow bez mozliwosci ich usuwania, moze z kolei powstac
sytuacja, w ktérej administrator ponidstby odpowiedzialnoéé karng z tytutu
rozpowszechniania tresci naruszajgcych przepisy prawa. Uznaé jednak na-
lezy, iz pierwsza propozycja jest rozsadniejsza — prawdopodobienstwo opi-
sanej sytuacji jest niskie i pocigga za sobg zdecydowanie mniejsze ewentu-
alne szkody niz catkowite zaniechanie usuwania stron WWW w oczekiwaniu
na decyzje prokuratora bgdz sadu. Wspomnie¢ tutaj nalezy, iz nie istnieje
inna metoda regulacji i kontroli tresci prezentowanych w Internecie, niz
dziatania organéw wymiaru sprawiedliwosci. Mozliwe do pomyélenia sg tylko
dwie odmiany — z duzg lub znikomg aktywnoscia dostawcow ustug interne-
towych w wyszukiwaniu i usuwaniu tredci nielegainych. Decydujgca role
odgrywac jednak muszg instytucje powotane do zwalczania przestepczosc,
przyznanie prawa kontroli nad treSciami prezentowanymi w Internecie np.
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utworzonemu dla tego celu urzedowi bedzie ustanowieniem niedopuszczal-
nej cenzury.

W szeregu krajéw europejskich przyjeto zasade, iz dostawca ustug sie-
ciowych ponosi odpowiedzialnos¢ tylko wtedy, gdy mozna od niego wyma-
ga¢ uznania okreslonego materiatu za nielegalny lub gdy zaniechat usuni%«
cia takiego materiatu po tym, jak okreslono jego nielegalny charakter'=.
Rozwigzanie takie wydaje sie najrozsadniejszym. Naltozenie natomiast zbyt
daleko idgcych obowigzkéw moze zahamowac rozwdj Internetu — zaanga-
zowanie dostawcow ustug w rozwoj Sieci bedzie tym mniejsze, im wiekszy
zakres ich odpowiedzialnosci, ze wzgledu na zbyt wysokie ryzyko podejmo-
wania takiej dziatalnosci.

Obecnie wystepuje tendencja do precyzyjnego zakreslenia granic odpo-
wiedzialnosci dostawcow ustug sieciowych, bez naktadania na nich szcze-
goélnych obowigzkéw. Projekt konwencji Rady Europy o przestepstwach
w cyberprzestrzeni'® wprowadza odpowiedzialno$é oséb prawnych za prze-
stepstwo komputerowe, jednakze ogranicza jg jedynie do przypadkéw uzy-
skania korzysci majgtkowej przez dang oscbe prawng, a popetnione przez
osobe fizyczng dziatajacg indywidualnie lub w ramach organu, majaca decy-
dujacg pozycie w ramach tejze osoby prawnej; odpowiedzialno$¢ mozna
réwniez przypisa¢ w sytuacji, gdy popetnienie przestepstwa zostato umozli-
wione przez brak nadzoru lub kontroli ze strony osoby fizycznej, o kidrej
mowa powyzej. Wyraznie podkresla sie, iz przepis ten nie dotyczy prze-
stepstw popetnionych przez klientow, uzytkownikéw lub osoby trzecie,
a ograniczony jest $cisle do przestepstw popetnionych przez osoby o decy-
dujgcej pozycji wramach osoby prawnej, podjetych dla osiggniecia przez
osobe prawng korzyéci majatkowej *. Jakkolwiek projekt konwencji tez
przewiduje karalno$¢ umysinego pomocnictwa do popetnienia przestepsiw
komputerowych, to objasnienia zawarte w projekcie wprost wskazujg, iz od-
powiedzialnosci nie ponosi pomocnik, ktéremu nie mozna przypisaé zamiaru
popetnienia przest@ps‘twa15.

Stosowanie polskiej ustawy karnej

Dysponujgc charakterystyka przestepczosci internetowe] | wskazanymi
konkretnymi typami czyndw zabronionych oraz zakres$lonym kregiem osob,

2 Komunikat Komisji UE, lllegal and harmful content on the Internet, CuR 1997/1, s. 60-62.

8 Draft Convention on Cyber—crime, PC—CY (2000) Draft No. 25 REV (wraz z poprawkami
wynikajacymi z raportu dotyczacego projektu konwencji: Committee on Legal Affairs and
Human Rights Report — Doc. 9031) — tekst opublikowany na stronach internetowych Rady
Europy www.coe.int, art. 12 konwencji.

* Punkt 28 objasnien zawartych w projekcie.

'8 Punkt 27 objasnien zawartych w projekcie, art. 11 konwencji.
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ktdre ponosi¢ bedg odpowiedzialno$¢ karng, obecnie wskaza¢ nalezy, kiedy
do przypisania odpowiedzialnoéci tej moze dojs¢ w drodze stosowania pol-
skiej ustawy karnej. Rozwazy¢ nalezy zasady terytorialnosci ustawy karnej
oraz problematyke odpowiedzialnoéci za przestepstwa popetnione za grani-
cg, celem stwierdzenia wtasciwosci polskiego wymiaru sprawiedliwosci do
$cigania konkretnego czynu.

Najwazniejszg cechg Internetu, bedaca zaréwno przyczyna jego popular-
nosci, jak i utrudniajacg $ciganie sprawcéw czyndw zabronionych popetnio-
nych za posrednictwem Sieci, jest jego ogéino$wiatowy zasieg oraz struktu-
ra. Kazdy uzytkownik Internetu ma dostep do informaciji zapisanych na kom-
puterach rozsianych po catym $wiecie, znajdujacych sie w krajach o najroz-
maitszych porzadkach prawnych, odmiennych od przepiséw karnych kraju,
w ktérym znajduje sig¢ osoba taka strone ogladajaca. Co wiecej, treéci za-
warte w Sieci wyrazane sg w szeregu rozmaitych jezykéw, cho¢ dominuje
jezyk angielski.

Przestepstwa komputerowe popetniane za pomocg Internetu staty sie za-
sadniczo pierwszymi czynami, w ktérych zasieg mozliwego oddziatywania
sprawcy jest prakiycznie nieograniczony. Dotychczas bowiem miejsce dzia-
tania sprawcy bylo zawsze scisle zwigzane z miejscem zamanifestowania
sig jego dziatan (traktujac to jako pojecie szersze od skutku). Nawet korzy-
stanie ze $rodkdw tgcznosci — np. radia — limitowane bylo mozliwosciami
technicznymi do stosunkowo bliskich odlegtosci. W przypadku tgcznosci za
pomoca, Internetu zasieg ten objat — bez przesady — catg Ziemie. Hugo
Cornwall podaje wymowny przyklad: gdzie popetniono przestepstwo, jesli
sprawca korzysta z terminalu znajdujacego sie w Londynie, faczy sie z sys-
temem komputerowym w Luksemburgu i dokonuje transferu pieniedzy
z Wioch do Pakistanu'®?

Podstawg uznania podlegtoéci danego czynu polskiej ustawie karnej jest
zasada terytoriaina,'” ustanowiona w art. 5 k.k., zgodnie z ktdérg odpowie-
dzialnos¢ karng na podstawie polskiej ustawy ponoszg zaréwno obywatele
polscy, cudzoziemcy oraz bezpanstwowcy. Konieczne jest natomiast okre-
slenie, na podstawie art. 6 § 2 k.k., miejsca popetnienia czynu zabronionego
dla stwierdzenia, czy czyn zabroniony zostat popetniony na terytorium Pol-
ski'®. W konsekwenciji czyn zabroniony nie podlega ocenie przez polski wy-
miar sprawiedliwoéci na podstawie polskiego kodeksu karnego, jesli sprawca

-ani na terenie Rzeczpospolitej Polski nie dziatal, ani nie zaniechat dziatania,
do ktérego byt obowigzany, ani tam nie nastgpit skutek stanowigcy znamie

'® Hugo Cornwall, Datatheft — computer fraud, industrial espionage and information crime,
Mandarin 1990, s. 363.

" Kodeks karny, Kodeks Postgpowania Karnego, Kodeks Karny Wykonawezy — Z Uzasadnie-
niami, Wydawnictwo Prawnicze 1997, s. 122.

K Buch ata, A. Zoll, op. cit., s. 72.
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czynu zabronionego, ani wedlug zamiaru sprawcy skutek ten nie miat tam
nastapic'®.

Jesli w oparciu o powyzej wskazane przestanki zostanie stwierdzone, iz
czyn zabroniony nie zostat popetniony na terytorium Polski, to ocenie podle-
gajg jeszcze zasady wyrazone w rozdziale Xl kodeksu karnego, okreslaja-
cym zasady odpowiedzialnosci za przestepstwa popetnione za granica.

Zasada personalna (narodowoséci podmiotowej) wyrazona w art. 109 k.k.
stanowi, iz polski obywatel ponosi odpowiedzialno$¢ karng na podstawie
polskiej ustawy za kazde przestepstwa popetnione za granicg, o ile czyn taki
uznany jest za przestepstwo réwniez w miejscu jego popetnienia (chyba, ze
przestepstwo popeiniono w miejscu nie podlegajgcym zadnej wiadzy pan-
stwowej).

Zasade podmiotowag obostrzong (ochrong wzgledng) statuuje przepis
art. 110 k.k., wedtug ktérego za przestepstwo odpowiada wedtug polskiego
prawa cudzoziemiec, ktéry za granicg popeit przestepstwo skierowane
przeciwko szercko rozumianym polskim interesom (art. 110 § 1 kk.), a takze
za przestepstwo zagrozone karg przekraczajgca 2 lata pozbawienia wolno-
ci, jesli sprawca przebywa na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej i nie po-
stanowiono go wydac (art. 110 § 2 k.k.). Tu réwniez warunkiem koniecznym
jest uznanie popetnionego czynu za przestepstwo takze w miejscu jego po-
petnienia. Wskazujac, ktére z przestepstw internetowych moze by¢ skiero-
wane przeciwko interesom Polski, obywatela polskiego, polskiej osoby
prawnej lub polskiej jednostki organizacyjnej nie majacej osobowosci praw-
nej (pod tym pojeciem rozumiana jest przede wszystkim spotka cywilna),
podniesé nalezy, ze zakres ten jest bardzo szeroki i obejmuje praktycznie
wszystkie przestepstwa internetowe, zardwno polegajgce na gtoszeniu za-
kazanych tresci, naruszeniu praw autorskich, przestepstwa hakeréw oraz
przestepstwa przeciwko mieniu, o ile tylko poszkodowanym jest polski pod-
miot, a nawet jesli szkoda nie zostata wyrzadzona, lecz sam czyn byt skie-
rowany przeciwko interesom polskich podmiotéw. Sposrdod potencjalnych
przestepstw internetowych zagrozone karg przekraczajgca 2 lata pozbawie-
nia wolnosci (co umozliwia éciganie na podstawie art. 110 § 2 k.k.) sg przy-
kladowo nastepujgce czyny zabronione: zniewazania Narodu lub Rzeczypo-
spolite] Polskiej, zniewazanie gtowy obcege panstwa; zniewazanie z powodu
przynaleznosci narodowej, etnicznej, wyznaniowej (jakkolwiek przestepstwo
propagowania faszyzmu i nawolywania do wasni spotecznych jest zagrozo-
ne karg do dwdch lat pozbawienia wolnosci, to Scigane jest na mocy zasady
represji konwencyjnej, o czym ponizej); publiczne nawolywanie do popetnie-
nia zbrodni, rozpowszechnianie tzw. pornografii twardej, ujawnianie tajemni-
cy panstwowej, kwalifikowane typy przestepstw naruszenia praw autorskich,

% Ibidem.

Prokuratura
72 i Prawo 4, 2002




Odpowiedzialnosc kama sprawcow przestepstw internetowych

przestepstwa hakingu (przeciwko ochronie informacji); zniszczenie badz
zmiana istotnej informaciji lub informacji 0 szczegdinym znaczeniu; oszustwo
kKomputerowe, przestepstwa przeciwko mieniu: kradziez programu kompute-
rowego, umysine paserstwo w odniesieniu do programu komputerowego.

Niezaleznie zas od przepisdw obowigzujacych w miejscu popeinienia
przestepstwa odpowiedzialno$¢ karng ponoszg zaréwno obywatele polscy,
cudzoziemcy jak i bezpanstwowcy, w razie popetnienia ciezkich przestepstw
przeciwko interesom Panstwa Polskiego (zasada ochronna bezwzgledna —
art. 112 k.k.), 4.

1) przestgpstwa przeciwko bezpieczenstwu wewnetrznemu lub zewnetrz-
nemu Rzeczypospolite] Polskiej,

2) przestepstwa przeciwko polskim urzedom lub funkcjonariuszom publicz-
nym,

3) przestepstwa przeciwko istotnym polskim interesom gospodarczym,

4) przestepstwa fatszywych zeznan ztozonych wobec urzedu polskiego.

Ustawodawca nie postuzyt sie tutaj pojeciami uzytymi przy ustalaniu
systematyki kodeksowej, czyli tytutami konkretnych rozdziatdw kodeksu, co
stanowi wskazowke, iz czynami wskazanymi powyzej moga by¢ rézne prze-
stepstwa, nie tylko zawarte w rozdziatach np. XVII, XVII, XXIX czy XXX,
W przypadku przestepstw internetowych $ciganymi na podstawie art. 112
k.k. moga stac sie czyny nalezace do trzech pierwszych kategorii, przede
wszystkim w postaci dziatalnosci hakerdw uzyskujgcych dostep do informagji
dla nich nie przeznaczonych, czy tez niszczacych informacje o szczegoinym
Znaczeniu.

Podobnie, niezaleznie od przepisow obowigzujacych w miejscu popetnie-
nia przestepstwa odpowiedzialnos¢ poniosg osoby, kiére za granica popel-
nity przestepstwo, do ktérego scigania Rzeczpospolita Polska zobowigzata
sig na mocy umow miedzynarodowych (art. 113 kk.), co jest wynikiem
przyjecia zasady represji uniwersainej (represji konwencyjnej). Rzeczpospo-
lita Polska przyjeta na siebie zobowigzanie $cigania nastepujgcych prze-
stepstw konwencyjnych: handlu zywym towarem, handlu pornografig, handlu
niewolnikami, fatszowania pieniedzy, zanieczyszczania morza olejami,
uszkodzenia kabli podmorskich, piractwa morskiego, dyskryminagcji rasowe;j,
handlu narkotykami, terroryzmu lotniczego, terroryzmu miedzynarodowego,
stosowania tortur®, oraz zbrodni ludobojstwa®' . Uscislié trzeba, iz podstawa
wymierzania kary za popetnione przestepstwa konwencyjne nie sa same
umowy miedzynarodowe, a przepisy prawa krajowego, okreslajgce znamio-

“K. Buchata, Z. Cwiqkalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego.
Czesc¢ ogolna, Wydawnictwo Prawnicze 1993, s. 496.

Y To przestepstwo pominiete w komentarzu powotanym w przepisie 37 wskazuje [. Andre-
jew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks Karny z komentarzem, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 1973, s. 366.
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na typow czyndw zabronionych oraz ustanawiajgce sankcje za realizacje
okre$lonych znamion. Konwencja nakiada na panstwa-sirony obowigzek
wprowadzenia do prawa wewnetrznego takich postanowien i scnganla okre-
slonych czyndéw w oparciu o tak implementowane przepisy karne®. Z po-
wyzszego wyliczenia wynika, iz internetowymi przestepstwami konwencyj=
nymi moga by¢ dwie grupy czyndw: zmazane z obiegiem i handlem porno-
grafig® oraz z dyskryminacjg rasowq . Pozostatych przestepstw konwen-
cyjnych nie mozna popetni¢ za posrednlctwem Internetu, a Sie¢ moze wow-
czas stuzy¢ jedynie jako $rodek komunikacji sprawcéw, przez to jednak nie
stanowi przestepstwa internetowego.

Praktyczne zastosowanie zasady terytorialnosci w przypadku
przestepstw internetowych

Przyjmujgc za punkt wyjscia powyze] opisane postanowienia, nalezy
zwrocic uwage na prakiyczne uwarunkowania dziatan przestepczych wykra-
czajgcych poza terytorium jednego panstwa. Sprawca, dziatajac z terenu
jednego panstwa, moze oddziatywaé na system komputerowy znajdujgcy sie
w innym kraju, lecz nie zawsze oddziatywanie to pociggnie za sobg skutek
w rozumieniu prawa karnego. Nastapi jednak swego rodzaju ,manifestacja”
okreslonego czynu w postaci zapisu danych w konkretnym systemie kom-
puterowym, np. jako strony WWW. Na podstawie polskiego kodeksu karne-
go sprawca przestepstw formalnych odpowiedzialno$¢ poniesie wowczas,
gdy dziatat na terytorium Polski; sprawca przestepstw materialnych takze
wowcezas, gdy nie dziatal na terytorium Rzeczpospolite], ale na jej terytorium
skutek czynu zabronionego wystapit lub wedtug zamiaru sprawcy miat na-
stgpic.

W przypadku przestepstw komputerowych popednianych w sieciach
komputerowych, a zwlaszcza przestepstw internetowych, szczegdlnego
znaczenia nabiera zatem podziat czynéw zabronionych na przestepsiwa
formalne i materialne. Formalnymi sg nastepujace przestepstwa, mozliwe do
popelnienia za posrednictwem Internetu: publiczne nawolywanie do popel-
nienia czynu zabronionego, publiczne zniewazanie Narodu, osob lub przed-
miotéw podlegajgcych szczegdine] ochronie, pomowienie, prezentowanie
tresci pornograficznych, publiczne rozpowszechnianie wiadomosci chronio-
nych tajemnica, sianie nienawisci rasowej. Materialnymi sg przestepstwa:

2K.Buchata, Z.Cwigkalski,M. Szewczyk, A Zoll, op. cit., s. 496.

2 Konwencja w sprawie zwalczania obiegu i handlu wydawmctwaml pornograficznymi podpi-
sana dnia 12 wrzesnia 1923 r. w Genewie (Dz. U. z dnia 27 sierpnia 1927 r., poz. 621).

2 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej otwarta do podpisu
w Nowym Jorku dnia 7 marca 1966 r. (Dz. U. z dnia 6 wrze$nia 1969 r., poz. 187).
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uzycie grozby bezprawnej, obrazanie uczué religijnych, przestepstwa prze-

ciwko ochronie informacji, oszustwo komputerowe, naruszanie praw autor-

skich, przestepstwa przeciwko mieniu.

Analizujgc kwestie dziatan przestepczych przekraczajgcych granice pan-
stwowe, wyrézni¢ mozna cztery sytuacje, przyjmujac jako kryteria:

1) miejsce, w ktorym znajdowat sie sprawca,

2) miejsce, w ktérym znajdowat sie system komputerowy zwigzany
z zaistniatym czynem, {j. system bedacy przedmiotem ataku lub system
ktory postuzyt sprawcy do dokonania czynu zabronionego (dalej okreéla-
ny jako system na kiory oddziatuje sprawca).

Rozwazy¢ przeto nalezy mozliwosé stosowania polskiego kodeksu kar-
nego w nastepujgcych przypadkach:

1) sprawca znajduje sie poza granicami Polski i oddziatuje na system znaj-
dujacy sie poza granicami Polski,

2) sprawca znajduje sie poza granicami Polski i oddziatuje na system znaj-
dujgcy sie na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,

3) sprawca znajduje sie na terytorium Polski i oddzialuje na system znajdu-
jacy sie na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej,

4) sprawca znajduje sie na terytorium Polski i oddziatuje na system znajdu-
jacy sie poza granicami Polski.

W pierwszym przypadku przypisanie odpowiedzialnoéci na podstawie
polskiego kodeksu karnego nastgpi¢ moze jedynie w razie zastosowania
zasady represji uniwersalnej. Przypadek trzeci nie pozostawia zadnych wat-
pliwosci co do obowigzywania polskiej ustawy karnej. Blizej natomiast omé-
wic nalezy sytuacje wskazane w punktach drugim i czwartym.

Koncentrujgc sie na majacej podstawowe znaczenie zasadzie terytorial-
nej, wskazac nalezy, iz w przypadku przestepstw formalnych sprawca znaj-
dujacy sie poza granicami Polski i oddziatujgcy na system znajdujacy sie na
terytorium Polski nie podlega jurysdykcji polskiego wymiaru sprawiedliwosci.
Internetowe przestepstwa formalne to przede wszystkim czyny, ktérych
czynnoscig wykonawczg jest gtoszenie okreslonych tresci, a zatem polega-
jace przede wszystkim na zapisie strony WWW zawierajgcej zakazane tresci
na serwerze. Dokonanie zapisu takiej strony nie stanowi jednak skutku jako
znamienia czynu zabronionego, a przez to w razie popetnienia przez spraw-
ce dziatajgcego spoza terenu Polski przestepstwa formalnego, np. rozpo-
wszechniania pornografii poprzez zapis takich treéci na polskich serwerach
polski wymiar sprawiedliwo$ci nie bytby wiasciwy do $cigania tego przestep-
stwa.

Wydaje sie jednak iz nie jest to rozwigzanie stuszne, a zatem rozwazy¢
nalezatoby zakres znaczenia okreélenia ,miejsce, w ktérym sprawca dziatat”,
tj. czy migjscem dziatania sprawcy jako miejscem popetnienia czynu zabro-
nionego jest miejsce potozenia systemu komputerowego, na ktory sprawca
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oddziatywal, czy tez miejsce, w ktdrym sprawca znajdowat sie, oddziatujac
na system komputerowy (np. dokonujgc nieuprawnionego wejscia do syste-
mu, przechwytujac dane, wysytajac poprzez Sie¢ tresci zakazane przez
prawo). Problem nie jest tylko teoretyczny, gdyz ma duze znaczenie dla
dziatan organdw wymiaru sprawiedliwosci. Przyjecie, iz miejscem popeinie-
nia przestepstwa jest li tylko miejsce bezposredniego dziatania sprawcy,
prowadzi do sytuacii, w ktorej osoba znajdujgca sie poza granicami Folski
mogtaby bezkarnie umieszczad na polskich serwerach fresci przez polskie
prawo zakazane. Wydaje sie wiec, iz zasadnym byloby przyjecie za migjsce
dziatania sprawcy zaréwno migjsca, w kiorym sie znajdowat, dokonujac czy-
nu zabronionego, jak i miejsca, w ktérym polozony jest system komputero-
wy, na ktory sprawca oddziatywal. Na gruncie obecnie obowigzujgcych
przepisow karnych interpretacja taka budzic moze konirowersje | przez to
winien to by¢ raczej postulat de lege ferenda. Pogladu takiego trzeba jednak
broni¢: przestepstwa komputerowe zwigzane sa z rozwojem nowoczesnych
technologii facznosci stanowigeych nowy rodzaj srodka masowego komuni-
kowania. Nie mozna w takiej sytuacji zasad stosowanych do innego rodzaju
przestepstw odnosié¢ do nich wprost | traktowaé je w sposéb identyczny, jak
czyny o mnigj zlozonym charakterze. W braku regulacji expressis verbis
zasadnym | koniecznym jest zatem dokonanie interpretacji uwzgledniajgcej
istotne cechy przestepczosci internetowe]. Innym rozwigzaniem bytoby
wprowadzenie do kodeksu karnego uregulowan czynigcych zadosc potrze-
bom zwalczania przestepczosci komputerowej, poprzez uzupetnienie tresci
artykutu 6 kodeksu karnego o nowy paragraf 3: ,czyn zabroniony popeiniony
z uzyciem badz skierowanym przeciwko systemowi komputerowemu uwaza
sie za popetniony w miejscu okreslonym w § 2, a takze w migjscu, w kidrym
znajdowal sie system komputerowy”. Nie wydaje sie, aby takie rozwigzanie
byio sprzeczne z ugruntowanymi w poiskiej nauce prawa karnego zasadami.
Wrecz przeciwnie, autorzy podkreslajg zalety wielomiejscowosci, prowadza-
cej do rozszerzenia wiasciwosci sadéw polskich®.

Zasadnym w tym miejscu bedzie wskazanie dotyczgcych tej kwestii ten-
dencji na forum miedzynarodowym. Powotany wczesniej projekt konwencji
Rady Europy o przestepstwach w cyberprzestrzeni okresla jurysdykcje
panstw—stron konwencji w sposéb analogiczny do przepisow polskiego ko-
deksu karnego. Konwencja przewiduje podlegtos¢ przepisom karnym pari-
stwa~strony w razie popetnienia czynu na jego terytorium, na poktadzie stat-
ku pod banderg tego panstwa, na poktadzie samolotu zarejestrowanego
w danym panstwie lub przez obywatela panstwa-strony, jesli popetniony
przez niego czyn jest karalny wedtug przepiséw miejsca jego popetnienia lub

% K. Buchata, A. Zoll, Polskie Prawo Karne, Wydawnictwo Prawnicze PWN, Warszawa
1997, s. 89.
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w razie popetnienia przestepstwa w miejscu nie podlegajacym zadnej wiadzy
panstwowej”. Poprzez takg redakcje przepisu utracono jednak mozliwosé
rozwiania wskazanych wczesniej watpliwosci. Mozna byto bowiem pojsc
sladem uregulowan istniejacych w kilkunastu stanach w Stanach Zjednoczo-
nych Ameryki Potnocnej. Istnieje kilka grup uregulowan dotyczacych jurys-
dykcji wymiaru sprawiedliwo$ci okre$lonych standéw badz hrabstw. Najbar-
dziej jednoznaczna jest definicja zawarta w ustawie stanu Massachusetts,
ktéra stanowi, iz w razie uzyskania przez sprawce dostepu do systemu kom-
puterowego znajdujgcego sig w jednym z obszaréw jurysdykcji, a dziataja-
cego z innego obszaru, dla celéw przypisania odpowiedzialnosci cywilnej lub
karnej uwaza sig ze sprawca dziatat ,osobiscie” na obu obszarach jurysdyk-
cji.*" Zblizona jest definicja w ustawie stanu Maryland® oraz New Jersey®.
Ustawodawstwa innych stanéw przyjmuja, iz za miejsce dziatania sprawcy
uwaza si¢ m.in. miejsce, z ktérego, do ktdrego, przez ktére sprawca uzyskat
dostgp do systemu komputerowego za pomocy potgczen kablowych, fal
elektromagnetycznych, mikrofal lub innego $rodka tacznosci®, badz tez iz za
miejsce popetnienia czynu uwaza sie miejsce, w ktorym dziatat sprawca lub
w ktorym znajduje sie system komputerowy zwigzany z czynem31.

Wracajgc do rozrdznionych wezesniej czterech sytuacji, na zakonczenie
opisa¢ nalezy prawdopodobnie najczestszy przypadek, tj. popetnienie czynu
zabronionego przez sprawce znajdujacego sie na terytorium Polski, ale od-
dziatujgcego na system znajdujacy sie poza granicami Polski. W$réd uzyt-

*® Draft Convention on Cyber—crime — op. cit,, art. 23.

% Ustawa An Act To Prevent Computer Crime, § 9: ,For purposes of bringing a civil or criminal
action under this section a person who causes by any means the access of a computer
system or computer network in one jurisdiction from another jurisdiction is deemed to have
personally accessed the computer system or computer network in each jurisdiction”.

8 Ustawa Unauthorized Access To Computers, Md. Code Ann., § 146: ,A court of competent
jurisdiction in this State may try a person who allegedly viclates any provision of subsection
(c) of this section in any county in this State where: (i) The person performs the act; or (i)
The accessed computer is located”,

#% Ustawa Computer—Related Crimes, N.J. Stat. Ann., § 2C:20-34: For the purpose of prose-
cution under this act, the situs of an offense of theft shall be the location of the computer
which is accessed, or where the terminal used in the offense is situated, or where the actual
damage occurs”.

a0 33 to nastgpujgce ustawy: Arkansas: Computer-Related Crimes, § 5-41-105, Ark. Code;
Georgia: Computer Related Offences, § 16-9~94, Ga. Code; Kentucky: Unlawiful Access To
A Computer, § 434.680, Ky. Rev. Stat. Ann; Mississippi: Computer Crimes, § 97-45-11,
Miss. Code Ann.; South Dakota: Computer Programs, § 43-43-8, S.D. Codified Laws Ann.;
Tennessee: Computer Offenses, § 39-14-603, Tenn. Code Ann.; Texas: Computer Crimes,
§ 13.24, Texas Code of Criminal Procedure; Virginia: Virginia Computer Crimes Act, § 18.2—
152.10, Va. Code.; West Virginia: West Virginia Computer Crime And Abuse Act, § 61-3C—
18, W. Va. Code.

*! Ustawy nastepujacych stanéw: Connecticut: Computer—Related Offenses, § 53a-260, 1984
Conn. Gen. Stat. Ann.; Delaware: Computer Related Offenses, § 938, Del. Code Ann.; New
Hampshire: Computer Crime, § 638:19, N.H. Rev. Stat. Ann.
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kownikdw Sieci — Polakdéw, dziatajgcych na terenie Polski — wyrazna jest
bowiem praktyka umiejscawiania tresci kontrowersyjnych co do ich legalno-
§ci na serwerach zagranicznych (np. amerykanskich lub szwajcarskich),
czemu lowarzyszy przeswiadczenie, iz nie podlegajg wowczas przepisom
polskiego kodeksu karnego oraz ze zwalnia to ich od ewentuainej odpowie-
dzialnosci karnej. Dotyczy to przede wszystkim stron WWW, o najrozmait-
szym charakterze: od prezentowania tresci pornograficznych poczawszy,
poprzez przestepstwa dyskryminacji — w tym siania nienawisci rasowej, a na
czynach zabronionych okreslonych w ustawie o ochronie danych osobowych
skorficzywszy. W takiej sytuacji jednakze odpowiedzialnos¢ sprawcy cokresla
zasada terytorialnoéci, niezaleznie od formalnego lub materialnego charakte-
ru samego czynu, i przestanka wystarczajgca dla przypisania odpowiedzial-
nosci jest fakt dziatania sprawcy na terytorium Rzeczpospolitej Polskig].
Rozwazat¢ bowiem mozna, czy sprawca, oddziatujgc za pomocg potgezen
sieciowych na system komputerowy, ,dziata” takze w miejscy potozenia
komputera, jednakze nie ma zadnych podstaw do przyjecia, iz bedzie ono
wowczas jedynym miejscem dziatania sprawcy. Prowadzitoby to do swego
rodzaju odcielesnienia sprawcy i catkowitego oderwania samego czynu od
jego osoby.

Wskazana prakiyka umieszczania nielegainych tresci na serwerach znaj-
dujgcych sie poza terytorium kraju, w ktorym przebywa sprawca dostrzezona
zostata takze w pracach prowadzonych nad powolywanym wczesnigj pro-
jektem konwencji Rady Europy o przestepstwach w cyberprzestrzeni. Kwe-
stia ta nie zostata obecnie ujeta w tresci projekiu, lecz jest ona poruszana
w kontekécie problematyki siania nienawisci rasowej, majgcej w przysziosci
by¢ objetg protokotem dodatkowym konwencji pt. ,Rozszerzenie zakresu
konwengcji na nowe typy czyndw zabronionych™2. Zaproponowano bowiem,
iz zakazanym winno by¢ sianie nienawisci rasowej za pomocsg serwerow
zlokalizowanych na terytorium innych panstw, a udostepnianie serwerdw dia
tego rodzaju dziatan nalezy uznac za bezprawne, jako prowadzace do obej-
Scia przepisOw ustaw karnych33. Samo zjawisko okreslono nazwg unlawful
hosting”, czyli nielegalnego udostepniania miejsca na serwerach™.

% punkt 3 raportu dotyczacego projektu konwencji: Committee on Legal Affairs and Human
Righst Report, Doc. 9031, www.coe.int.

% Op. cit., pkt 46.

* Wydaje sie jednak, iz bardziej jednoznacznym byloby postugiwanie sie w jezyku polskim
okresleniem ,nielegalnego hostingu”, bez dokonywania dostownego ttumaczenia catego
zwrotu. Pojecie ,hostingu” stosowane w terminologii informatycznej nie jest catkowicie toz-
same z polskim odpowiednikiem ,udostepniania miejsca na serwerach”, gdyz w szczegéino-
$ci okreslenie ,nielegainego hostingu” moze oznaczaé nie tylko udostgpnianie miejsca przez
dostawce ustug sieciowych (ISP — Internet Service Provider), lecz takze wykorzystywanie
tego miejsca przez klienta dostawcy ustug.
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Nielegalny hosting wstepnie zdefiniowany jest jako korzystanie z miejsca
na serwerze poprzez utrzymywanie stron zawierajgcych tresci zakazane
przez prawo (w przypadku prac Rady Europy dotyczy tylko przestepstw sia-
nia nienawisci rasowej i spotecznej), skladajgcych sie z tekstéw, grafiki, fo-
tografii itp., w celu skorzystania z tagodniejszego ustawodawstwa w pan-
stwie, na ktorego terytorium znajduje sie serwer i unikniecia odpowiedzialno-
sci w innym panstwie. Jako przestanki wskazujgce na fakt nielegalnego ho-
stingu wskazuje sie:

1. witryny stworzono w jezyku innym niz jezyk stosowany w panstwie, na
ktérego terytorium znajduje sie serwer,

2. ze stron Kkorzystajg przede wszystkim uzytkownicy taczgcy sie
Z serwerow zagranicznych,

3. podany adres wiasciciela strony wzglednie adres kontaktowy nie sg zlo-
kalizowane w panstwie, na ktérego terytorium znajduje sie serwer®
Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, iz sprawca dmafajqcy na

polskim terytorium a postugujacy sie serwerami zagranicznymi podlega od-

powiedzialnosci karnej na podstaw:e przepisow polskiego kodeksu karnego.

Prace pod auspicjami Rady Europy majg natomiast doprowadzi¢ do przyje-

cia nowego typu czynu zabronionego, penalizujgcego samo nielegalne udo-

stepnienie miejsca na serwerach celem unikniecia odpowiedzialnoéci karnej,

a przypisanie odpowiedzialno$ci sprawcy nielegalnego hostingu nastapi

wowczas niezaleznie od odpowiedzialnoéci za przestepstwo siania nienawi-

$ci rasowe] popelnione za pomoca serwera.

YWnioski

W podsumowaniu powyzszych rozwazan wskazaé nalezy, iz zasadniczo
polski kodeks karny stwarza mozliwo$ci $cigania przestepczosci kompute-
rowej w stosunkowo szerokim zakresie, a jego regulacje dostosowujg polski
system prawny do standardéw najbardziej gospodarczo rozwinietych krajow
swiata®. Dookreslenia wymaga problematyka odpowiedzialnosci karnej
0s6b mnych niz sprawca wykonawczy. Podobnie tez sprecyzowania zdaje
sie¢ wymagac regulacja dotyczgca kwestii miejsca popetnienia przestepstwa,
ktora w chwili obecnej uniemozliwia $ciganie sprawcow przestepstw formal-
nych dziatajacych poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, a popetniajacych
przestgpstwo za pomoca polskich systeméw komputerowych. Nieuprawnio-
ne natomiast jest przekonanie, iz korzystanie z serwerdéw znajdujacych sie

poza granicami Polski nie moze podlega¢ éciganiu na podstawie polskiego
kodeksu karnego.

% .. Committee..., Report, op. cit., pkt. 46.
B A Adamskz Prawo karne komputerowe Wyd. C. H. Beck, Warszawa 2000, s. 137.
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Eutanazja i wspomagane samobdjstwo
w Holandii (w obliczu zmian)

1. Uwagi terminologiczne

Generalnie eutanazja moze byé definiowana na wiele sposobdéw’, lecz
w przypadku obowigzujgcego stanu prawnego w Holandii tylko jedno ujecie
eutanazji znajduje zastosowanie. Na ogéf, biorac pod uwage art. 293 ho-
lenderskiego k.k., eutanazje pojmuje sie jako celowe dziatanie polegajgce na
pozbawieniu zycia cztowieka na jego wyrazne i powazne zadanie (eutanazja
sensu stricto). Natomiast pod pojeciem eutanazji sensu largo rozumie sig
takze prz%/padki ,eutanazji bierne]” oraz ,eutanazji posredniej” (indirect eu-
thanasia)®. ,Bierna eutanazja” to sytuacje skrocenia zycia cztowieka poprzez
dyskontynuacje leczenia na wyrazne zadanie pacjenta, czy tez bez takiego
zgzdania w przypadkach leczenia bezcelowego z medycznego punktu widze-
nia. Natomiast eutanazja posrednia” polega na zaaplikowaniu srodkéw me-
dycznych w celu zmniejszenia doznawanych cierpien, gdy niejako skutkiem
ubocznym jest przyspieszenie Smierci pacjenta. Rozréznienie terminologicz-
ne pomiedzy eutanazjg sensu stricto a eutanazjg sensu largo ma funda-
mentalne znaczenie, z tego wzgledu, ze art. 293 k.k. dotyczy tylke eutanazji
w znaczeniu écistym. Natomiast przypadki wchodzgce w zakres ,eutanazji
biernej” oraz ,eutanazji posrednigj” traktowane sg jako przejawy normalnej
praktyki lekarskiej. Naruszenie jej regut (np. decyzja bezpodstawna co do
faktu) moze pocigga¢ za sobg jedynie skutki natury dyscyplinarnej przed
Medycznym Trybunatem Dyscyplinarym w postaci reprymendy lub pozba-
wienia uprawnien wykonywania zawodu.

Na marginesie uwag dotyczgcych terminologii chciatbym zwrécic uwage
na czynne zakonczenie zycia pacjenta bez wyraznego zgdania. Zgodnie
7 powyzej przedstawiong dychotomig dotyczgca pojmowania eutanazji, sy-

'P. Gensikowski, Eutanazja — aspekty prawne; M. Filar, Lekarskie prawo karne; Torun
2001; s. 318 in.

2 Anton M. van Kalmthout, Regulacja prawna eutanazji w Holandii, Prokuratura i Prawo
21997 r., nr 6;s. 61 in.; K. Bagczyk, Eutanazja i ,wspomagane samobdjstwo” w prawie po-
rownaczym, Prawo i Medycyna z 1999 ., nr 1(4), 5. 58 i n.

% Jak wskazuje Anton M. van Kalmthout, dla tych przypadkéw wiasciwa jest takze nazwa
.eutanazja pozorna” przyjeta przez H. J. J. Leenena; Anton M. van Kalmthout, Regu-
lacja prawna eutanazji w Holandii, Prokuratura i Prawo 1997, nr 6, s. 62.
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tuacje te nalezg do zakresu ,eutanazji biernej”. Chciatbym jednak zazna-
czy¢, iz dotyczy to wylgcznie przypadkéw bezcelowego leczenia wedtug
profesjonalnych standardéw medycznych. Gdy ta przestanka nie wystapi,
osoba wstrzymujgca leczenie moze spotkac 3!@ z zarzutem, odpowiednio dc-
stanu faktycznego, zabdjstwa (art. 287 k.k.%), morderstwa (art. 289 k.k.),
nieumys$inego spowodowania $mierci (art. 307 k.k.°) czy pozostawienia ko-
gos$ bez pomocy (art. 2551 257 k.k.).

Wypada takze okresli¢, ;ak pojmowane jest wspomagane samobdjstwa
(assisted suicide). W doktrynie” mozna spotkac sig z okresleniem tego poje-
cia wytgcznie jako zamierzonego aktu udzielenia pomocy na zyczenie dane
osoby w czynie koriczgeym jej zycie i przez nig dokonanym. Tymczasem art.
294 § 2 k k. wyraznie stanowi, iz penalizacji podlega pomoc do samobéjstwa
lub dostarczenie w tym celu $rodkow. Konsekwentnie — biorgc pod uwage
wyktadnig semantyczng — pod pojeciem wspomaganego samobdjstwa nale-
zy rozumie¢ pomoc do samobodjstwa lub dostarczenie w tym celu $rodkow,
gdy samobdjstwo zostato dokonane. Natomiast wydaje mi sie, ze pod poje-
ciem pomocy, w rozumieniu tego przepisu, nalezy pojmowa¢ wszelkie dzia-
tania pomagajgce do samobdjstwa poza dostarczeniem w tym celu srodkdw.

2. Dorobek orzecznictwa sadéw apelacyjnych i Sadu Najwyz-
szego w przedmiocie eutanazji | wspomaganego samobdjstwa

Zastugg orzecznictwa sadow apelacyjnych a nastepnie Sadu Najwyz-
szego {Hoge Raad der Nederlanden)® w przedmiocie eutanazji bgdz wspo-
maganego samobojstwa jest ustalenie wymogéw | warunkow ostroznegj
praktyki. Dokonujac krétkiej analizy owych wymogéw, przede wszystkim,
zgodnie z powszechng opinig, nalezy skonstatowagé, iz nie miaty one praw-
nego statusu powszechnie stosowanych kryteridw i regulacji. Ponadio, po-
niewaz zostaty one wzigte z orzeczen réznych sadéw, nie byly identycznie
sformutowane. Lecz przy braku ustawowej regulacji, te warunki i wymogi
ostroznej praktyki lekarskiej funkcjonowaty w praktyce jako rzeczywiste kry-
teria, zgodnie z ktorymi prokurator badZ sad oceniaty zachowanie lekarza.

* Tiumaczenie za Antonem M. van Kalmth outem, op. cit.,, s. 68 — Art. 287: ,Osoba, ktéra
w sposob zamierzony odbiera zycie innej osobie, jest winna zabéjstwa”.

Art. 289: ,Osoba, ktéra w sposob zamierzony i z premedytacjg odbiera zycie innej osobie,
jest winna morderstwa”.

Art. 307: ,Osoba, ktéra przez swoje zaniedbywanie lub nigostroznosé spowodowala $mierc
innej osoby”;

Anton M. van Kalmthout, Regulacja prawna eutanazji w Holandii, s. 61.

Gtéwnie orzeczenia: sadu w Leeuwaeden z dnia 21 lutego 1973 r., NJ 1973, 183 i sadu
w Rotterdamie z dnia 1 grudnia 1981 r., NJ 1982, 63.

® Orzeczenie SN z dnia 27 listopada 984; orzeczenie SN z dnia 21 czerwca 1994 r.

=T
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Majac na uwadze powyzsze zastrzezenia, z sgdowych precedensow z lat
80-tych i 90-tych mozna wyprowadzi¢ nastepujgce kryteria, ktére muszg byc
spetnione, aby odwotanie w celu usprawiedliwienia do stanu wyzszej koniecz-
nosci jako okolicznoéci uchylajgcej bezprawno$é czynu mogto by¢ uzasadnione:
1) powazne, wyrazne zgdanie dokonania przez lekarza eutanazji badz
wspomaganego samobdjstwa;

2) zadanie musi by¢ wyrazone przez pacjenta bedgcego w stanie podejmo-
wac decyzje;

3) zadanie powinno by¢ wyrazone w sposob jasny, nie budzgcy watpliwosci
co do zamiaru poddania sie zabiegowi, moze przybrac¢ postac¢ pisemnag bgdz
ustna; pisemne zgdanie nie jest wazne tak diugo, jak diugo pacjent jest
wcigz w stanie wyrazaé swojg wole; jesli ustne o$wiadczenie jest inne niz
pisemne, wiedy usine przewaza;

4) zadanie eutanazji badz wspomaganego samobojstwa nie jest dla lekarza
wigzgce, jest jedynie upowaznieniem; nadanie takiego charakteru zadaniu
pacjenta implikuje problem, czy lekarz, ktoremu sumienie nie pozwala doko-
nywac eutanazji czy wspomaganego samobdjstwa, ma obowigzek odestania
pacjenta lub znalezienia innego lekarza, skionnego do dokonania tych czy-
now; zgodne z powyzszym stanowisko zajeto Krolewskie Stowarzyszenie
Medyczne, podczas gdy Zrzeszenie Lekarzy Holenderskich, organizacja
lekarzy przeciwnych eutanazji i wspomaganemu samobdjstwu, jest odmien-
nego zdania;

5) zgdanie musi miec¢ charakter trwaty, a nie przej$ciowy; obowigzkiem leka-
rza jest sprawdzenie, czy prosba nie jest wynikiem chwilowej depresji lub
czy nie zostata podjeta pod wplywem impuisu;

B) cierpienie musi by¢ nie do wytrzymania; sama nieuleczalnos¢ nie jest
wystarczajgca, gdyz cierpienie powinno przede wszystkim przekraczac wy-
trzymatosé pacjenta; oceny dokonuje sam pacjent, a lekarz w toku wywiadu
lekarskiego ma obowigzek potwierdzi¢, ze bol w odczuciu pacjenta jest rze-
czywiscie nie do zniesienia; cierpienie moze by¢ spowodowane zaréwno
bélem fizycznym, jak i dolegliwosciami zwigzanymi ze stanem psychicznym;
7) zgodnie z orzeczeniem Sgdu Najwyzszego z 21 czerwea 1994 r. (tzw. orze-
czenie Chabota) pacjent nie musi znajdowac sie w stanie pre-agonalnym;

8) pacjent powinien dysponowaé doktadng i nie budzgca watpliwoscl wiedzg
o swoim stanie zdrowia i prognozach na przyszio$¢, w tym takze o mozli-
wych alternatywnych rozwigzaniach;

9) zgodnie z wymogiem zasady subsydiarno$ci konieczne jest, by nie byto ,in-
nego sensownego rozwigzania, mogacego spowodowad poprawe Sytuacji”m;

19 Zbior podobnych wymogoéw i warunkéw ostroznej praktyki, ktérych zakresy przedmiotowe
aczkolwiek sig pokrywajg, to nie sg identyczne, podajg takze K. Bgczyk, Eutanazja
i ,wspomagane samobdjstwo...”, s. 59-60 oraz Anton M. van Kalmthout, Regulacja
prawna eutanazji..., s. 73-74.
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10) eutanazja lub wspomagane samobojstwo muszql by¢ przeprowadzone
przez lekarza (lekarza prowadzgcego lub specjaliste)'”; uznaje sie to za wa-
runek unikniecia pochopnych decyzji; jesli procedura nie jest przeprowadzo-
na przez lekarza prowadzgcego, to musi on by¢ przynajmniej konsultowany;

11) decyzja o wyrazeniu zgody na eutanazje lub wspomagane samobodjstwo
musi by¢ podjeta kolegialnie, co oznacza wymog konsultacji z innym leka-
rzem, ktory sprawdza, czy wszystkie kryteria formalne zostaty spetnione; nie
moze to by¢: partner w praktyce, lekarz asystujacy ani lekarz, ktory wspdlnie
leczy pacjenta; wytgczeni sg takze wszyscy poza lekarzami, jak np. personel
pielegniarski.

3. Uregulowania prawne w przedmiocie eutanazji i wspoma-
ganego samobdjsiwa

3.1. Kodeks karny (w wersji sprzed nowelizacji Ustawg ¢ pozhawieniu
zycia i wspomaganym samobéjstwie z dnia 28 listopada 2000 r.)

Zagadnienie uregulowan prawnych w przedmiocie eutanazji oraz wspo-
maganego samobdjstwa nalezy zacza¢ od zapiséw Kodeksu karnego obo-
wigzujgcego w Holandii. W mysl jego postanowien zaréwno eutanazja jak
i wspomagane samobojstwo sg wyraznie zakazane. Zgodnie z art. 293 k.k.
podiega karze kazdy, ,kto pozbawia zycia inne osoby na jej wyrazne i po-
wazne zadanie”'?. Natomiast w mysl art. 294 § 1 kto celowo namawia inne-
go do popetnienia samobojstwa, gdy doszio do samobdjstwa” lub § 2 kto
celowo pomaga w samobdjstwie innej osoby lub dostarcza jej srodkdéw
w tym celu, gdy doszio do samobdjstwa”, podlega karze okreslonej w tych
przepisach. A jesli chodzi o ustawowe zagrozenie kary, to w pierwszym
przypadku sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat dwunastu
lub grzywny ,piatej kategorii”. W przypadku przestepstwa wspomaganego
samobdjstwa, sprawca podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3 lub
grzywny ,czwariej kategorii”.

Dokonujgc skroconej analizy powyzszych zapisow Kodeksu karnego,
nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze sg to przestepstwa ogdlnosprawcze,
a wigc kazdy cztowiek moze je popefni¢ (cho¢ praktycznie bedzie to najcze-
sciej lekarz). Istotnym jest jednak zwrécenie uwagi, ze jedyng forma popet-
nienia tych przestepstw jest, wbrew ich semantycznej wyktadni, forma czynu
polegajgca na dziataniu. Podsumowujge, chciatbym zaznaczy¢, Zze zakaz

" Anton M. van Kalmthout, Regulacja prawna..., op. cil,, s. 73; patrz orzeczenie sadu
w Rotterdamie z dnia 1 grudnia 1981 r., NJ 1982, 63.

> Anton M. van Kalmthout, op. cit; patrz orzeczenie sgdu w Leeuwerden z dnia 21 lutego
1973 r., NJ 1973, 183.
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zart. 293 k.k. nie dotyczy tzw. pozomnej eutanazji czy zakonczenia zycia
cztowieka bez wyraznego zgdania.

3.2. Uregulowania pozakodeksowe

Od 1 czerweca 1994 r. do 1 stycznia 2002 r. zewnetrzna ocena eutanazji,
wspomaganego samobdjstwa oraz czynnego zakonczenia zycia bez wyraz-
nego zgdania jest oparta na procedurze zgloszeniowej, ktora otrzyma’ra
ustawowg podstawe w artykule 10 Burial Act z dnia 2 grudnla 1993 r.'

i w dekrecie z dnia 17 grudnia 1993 r. — tzw. Bill 22572'. Poza nadaniem

mocy prawnej ustawy, procedura okreslona przez powyzsze akty nie rézni

sie znacznie od poprzednio ocbowigzujace], tj. tzw. mlmsterlainej procedury

zgtoszeniowej — ,Meldingsprocedure Euthanasie”®. Warto jednak wspo-

mnieé, ze zatgcznikiem do dekretu byt wzér kwest;onariusza zgodnie z ktd-

rym lekarz musi sporzgdzié¢ swoj raport Kwestionariusz ten sktada sie z pie-

ciu czesci z pytaniami dotyczacyml

1) historii choroby;

2) zadania zakonczenia zycia, kiedy pacjent cierpi z powodu zaburzen fi-
zycznych — (2a) lub zaburzen psychiatrycznych — (2b);

3) zakonczenia zycia bez wyraznege zadania;

4) konsultacji z innym lekarzem;

5) kto, kiedy, gdzie, w jaki sposéb i uzywajgc jakich srodkdéw zakonczyt
zycie pacjenta.

W odniesieniu do powyzszych pytarn w doktrynie'” przewazata opinia, ze
chociaz nie stanowig one merytorycznych kryteridw, zgodnie z ktérymi lekarz
mogtby lub nie by¢ pociggniety do odpowiedzialnosci karnej, to de facio byty
one uznawane jako takie. Lekarz, ktéry dziatat w zgodzie z kryteriami opra-
cowanymi przez prawo precedensowe, na kiorych oparte zostaty pytania
zawarte w kwestionariuszu, mogt by¢ pewien, ze nie bedzie toczyto sie prze-
ciwko niemu postepowanie karne.

Ustalajgc role procedury zgloszeniowe] w aspekcie dekryminalizacji euta-
nazji, wspomaganego samobdjstwa czy czynnego zakonczenia zycia bez
wyraznego zadania w przypadku dokonania tych aktdéw zgodnie z wymaga-

'3 Ustawa nowelizacyjna z 2 grudnia 1993 r., Staatsbald 643.

' Dekret z dnia 17 grudnia 1993 r., Staatshald 321.

% Procedura Zgtoszeniowa dia Spraw Eutanazji’ — weszla w zycie 1 listopada 1990 r. jako
efekt pracy Krajowe] Grupy Konsultacyjnej, w skiad ktorej wehodzili przedstawiciele proku-
ratury, Ministerstwa Zdrowia czy Krélewskiego Stowarzyszenia Medycznego. O jej przebie-
gu, uwarunkowaniach politycznych w trakcie jej opracowania patrz: Anton M. van Kalm-
thout, Regulacja prawna..., op. cit,, s. 59 i n. czy M. Bojarski, Recenzja ksigzki Antona
M. van Kalmthouta, Eutanazja, pomoc do samobéjstwa i pozbawienie zycia bez wyraz-
nego zyczenia w Holandii, Prokuratura i Prawo 1996, nr 6, s. 94-97.

'® Anton M. van Kalmthout, Regulacia prawna eutanazji..., s. 78.

Y7 ibidem, s. 78.
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niami staranne] opieki lekarskiej ustalonymi przez orzecznictwo, nalezy
przede wszystkim zauwazyc, iz nadal w mocy pozostawaty przepisy art. 293
oraz § 2 art. 294 k.k. Implicite dokonanie eutanazji wspomaganego samo-
bojstwa czy czynnego zakonczenia zycia bez wyraznego zgdania pozosta-
waty przestepstwami'® zagrozonymi surowymi karami pozbawienia wolnosci
lub grzywny. Natomiast relacja przepiséw dekretu z dnia 17 grudnia 1293 r.
oraz art. 10 Burial Act do zapiséw Kodeksu karnegoe byta taka, ze gdy lekarz
postepowat zgodnie z ustaleniami orzecznictwa oraz w mysl procedury zgto-
szeniowej, prokurator bgdz ewentualnie sgd magt nie wydawac decyzji nie-
korzystnych dla lekarza, odwotujgc sie w uzasadnieniu do stanu wyzszej
koniecznosci z art. 40 k.k. jako okolicznosci uchylajacej bezprawnosé czy-
nu'®. Taka rola procedury zgtoszeniowej tylko posrednio wynikata z celu,
ktory jej przypisat ustawodawca. Ot6z jej ratio legis sprowadzato sie nie do
stanowienia specjalnych podstaw usprawiedliwienia czynu, ale skionienia
lekarzy do sporzadzenia dobrze uzasadnionych i kompletnych pisemnych
raportéw dla koronera komunalnego, opartych na standardowej liscie pytan
i medycznych rejestrow. Tak sporzadzony raport miat umozliwi¢ prokurato-
rowi adekwaing ocene konkretnego przypadku dokonania kidregos z trzech
interesujacych nas czynow. W tym przede wszystkim sprawdzenie, czy wy-
mogi ostroznej praktyki lekarskiej zostaty spetnione i mozna odwotac sie do
przymusu nieodpartego (art. 40 k.k.) jako uzasadnienia tych aktow. Warto
w tym migjscu zwrdci¢ takze uwage, ze ciezar dowodu (onus probandi)
spelnienia wymogoéw starannej opieki, czyli nie dokonania przestepstw z art.
293, § 2 art. 294 kk., w zwigzku z art. 40 k.k., spoczywat w takim stanie
prawnym na lekarzu, ktéry musiat zgromadzi¢ dowody przemawiajgce za
usprawiedliwieniem jego czynu.

4. Ustawa o pozbawieniu zycia na zadanie i wspomaganym
samobodjstwie z dnia 28 listopada 2000 r.*°

4.1. Uwagi wstepne

Obowigzujgcy stan prawny ulegnie zasadniczej zmianie wraz z wejéciem
w zycie Ustawy o pozbawieniu zycia na zadanie | wspomaganym samoboj-

' M. Filar, Lekarskie prawo karne 2001, 5. 314 in.

9 Szerzej o stanie wyzszej koniecznosci jako kontratypie pisze J. Remmelink, The legal
position on euthanasia in the Netherlands in the light of article 2 of the ECHR,; Protecting
Human Rights; The European Perspective (Studies in memory of Rolv Ryssdal); edited by
Paul Mahoney, Franz Matscher, Herbert Petzols, Luzius Wildhaber; Carl Heymanns Verlag
KG: KoIn-Berlin-Bonn-Miinchen 2000, s. 1157-1171.

% Termination of life on Request and Assisted Suicide (Review Procedures) Act z dnia 28
listopada 2000 r., no 137 (26 691).
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stwie z dnia 28 listopada 2000 r. (przywolywana pdzniej jako Ustawa), czyli
na podstawie dekretu w zwigzku z art. 23 Ustawy — z dniem 1 stycznia
2002 r. Akt ten, wbrew powszechnej opinii, nie dekryminalizuje przestepstw
art. 293, 294 § 2 jako takich?'. Warto w tym miejscu przypomnie¢ wypowiedz
hoienderskiego Ministra Sprawiedliwosci, iz ,ustawa nie Iegahzu;e eutanazji,
ale dekryminalizuje jg w okreslonych okohc:znosmach”2 Eutanazja, wspo-
magane samobdjstwo pozostajga czynami zagrozonymi pod grozbg kary,
ktérej ustawowe zagrozenie jest identyczne jak do tej pory. Natomiast Usta-
wa w art. 20 (A) dodaje do art. 293 Kodeksu kamego paragraf 2, zgodnie
z ktérym ,w przypadku przestepstwa, o ktorym mowa w § 1 (art. 293 — uwa-
ga P. G)), nie podlega karze lekarz, ktéry postapit zgodnie z wymaganiami
starannej opieki, o ktdrych mowa w art. 2, Ustawy oraz zawiadomit o tym
komunalnego koronera wmy$l § 2 art. 7 Burial and Cremation Act”.
A w przypadku wspomaganego samobojstwa art. 20 (B) Ustawy dodat do
§ 2 art. 294 zdanie drugie, zgodnie z ktérym ,do wspomaganego samoboj-
stwa § 2 art. 293 ma odpowiednie zastosowame Zmiany te oznaczajg ni
mniej ni wiecej, ze nie podlega karze® lekarz, ktéry dokonuje eutanazji badz
wspomaganego samobosjstwa, pod warunkiem ze czyni tak zgodnie z wyma-
ganiami okreslonymi w art. 2 punkt 1 Ustawy oraz (oczywista koniunkcja)
zawiadamia o tym koronera komunalnego. Prima facie ustawowa klauzula
niekaralncsci z art. 293 § 2 oraz art. 294 § 2 zdanie drugie w zwigzku z art. 2
Ustawy dotyczy jedynie lekarza. Natomiast dla celéw ustawy przyjeto, iz
lekarzem jest osocba wykonujaca ten zawdd, ktoéra pozbawita zycia innej
osoby na jej zgdanie lub dokonata wspomaganego samobojstwa, zawiada-
miajgc o tym koronera komunalnego”. Implicite kazdy, kio nie spetnia wyma-
gan tejze definicji, a ewentualnie dopusci sie eutanazji (art. 293 § 1) badz
wspomaganego samobdjstwa (art. 294 § 2) bedzie odpowiadat karnie na
podstawie tych przepiséw na normalnych zasadach, a wiec takze podlegat
karze, chociazby postgpit zgodnie z wymaganiami starannej opieki.

4.2. Wymagania starannej opieki lekarskie]
Warunkiem nie podlegania karze w przypadku dokonania eutanazji bgd?
wspomaganego samobdjstwa jest zadoséuczynienie wymaganiom starannej

opieki lekarskiej, o ktérych mowa w art. 2 punkt 1 Ustawy, a do ktérych od-
syta art. 293 § 2 oraz art. 294 § 2 zd. 2 Kodeksu karnego.

# Tak tez ONZ-owski Komitet Praw Cztowieka w Concluding observations of the Human Ri-
ghts Committee: Netherlands. z dnia 20 lipca 2001 r. (CCPR/CO72/NET), C (5).

% Cyt, za Tony Sheldon: NetHerlands glvs more protection no doctors in euthanasia cases;
Brmsh Medical Journal z dnia 12 wrzesnia 2000 r., vol. 321, Issue 7274, p. 1433.
{mphkaqe karno-procesowe ustawowej klauzuli mekara!nosm polegajg — na etapie postepo-
wania przygotowawczego — nie niewszczynaniu postepowania karnego lub wydaniu posta-
nowienia o umorzeniu postgpowania wszczetego przez prokuratora, a na etapie postepowa-
nia przed sadem - na wydaniu wyroku umarzajgcego postepowanie karne.
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W mysl tego przepisu Ustawy lekarz dokonujgcy eutanazji badz wspo-
maganego samobdjstwa musi by¢ przede wszystkim przekonany, ze zgda-
nie pacjenta, o ktorym mowa w art. 293 § 1 oraz art. 294 § 2 zd. 2 in fine,
jest dobrowolne i powazne. Przestanka ta ma zagwarantowa¢, ze zadanie
pacjenta jest wolne od jakiegokolwiek nacisku. Nadto wymaog, aby zgdanie
byto ,powazne” cznacza, iz nie moze ono byé wyrazone pod wplywem na-
gtego zatamania wiary w siebie czy skuteczno$¢ leczenia, lecz ze pacjent
wystgpit z nim po diugim namysle. Na marginesie tego wymogu dotyczgcego
zgdania wypada przypomnie¢, iz co do jego formy Ustawa miiczy (poza
przypadkiem okreslonym w § 2 art. 2). Implicite wydaje mi sie jednak, iz do-
tychczasowe ustalenia orzecznictwa odno$nie tej kwestii zachowujg aktual-
no$é. Konsekwentnie —moze ono przybraé postaé pisemna badz ustna™.

Po drugie, lekarz musi byé przekonany, ze cierpienie pacjenta jest diugo-
trwate i ponad jego wytrzymatos¢. Pacjent nie musi by¢ w stanie pre-
agonalnym (terminally-ilfy. Warto w przypadku tego warunku zwréci¢ uwage,
ze odnosi sie on raczej do stopniowania cierpienia, nie okreslajac jego przy-
czyny. Implicite wydaje mi sie, ze biorgc pod uwage dotychczasowy dorobek
orzecznictwa oraz zatozenie racjonalnego ustawodawcy, nalezy zgodnie
z dyrektywg interpretacyjng lege non distinguente nec nostrum est distingu-
ere doj$¢ do wniosku, ze zardwno cierpienia somatyczne i psychiczne moga
uzasadnia¢ zgdanie dokonania eutanazji badz przestepstwa z art. 294 § 2
k.k. Natomiast gdy chodzi o wyktadnie semantyczng stopniowania cierpienia,
tzn. okreslenia go jako ,diugotrwale i nie do zniesienia”, to chciatbym zwrdcic
jedynie uwage, ze ocena, aby cierpienie byto ,nie do zniesienia” powinna
nalezec raczej do lekarza, a nie do pacjenta. W moim odczuciu przemawia
za tym zarowno wykfadnia jezykowa (,(...) lekarz jest przekonany, ze cier-
pienie pacjenta jest diugotrwate i nie do zniesienia”) oraz przede wszystkim
wniosek, iz odmienna interpretacja mogtaby doprowadzi¢ do wielu nieuza-
sadnionych obiektywnie, czyli z medycznego punktu widzenia, naduzyc.

Po trzecie, Ustawa wymaga, aby pacjent zostat poinformowany
o sytuacji, w kidrej sie znajduje oraz o przewidywaniach na przysziose,
wtym © mozliwych alternatywach wobec eutanazji badZz wspomaganego
samobdjstwa. Po czwarte, Ustawa w art. 2 pkt 1 (d) stanowi, ze lekarz i pa-
cient muszg by¢ przekonani o tym, ze w danej konkretnej sytuacji nie ma
innego rozsadnego rozwigzania anizeli eutanazja bgdz wspomagane samo-
bdjstwo. Wydaje mi sie, ze ta przestanka przypomina warunek subsydiarno-

M Przy okazji uwag dotyczacych zadania, chciatbym zwrdci¢ uwage na pozorny problem poja-
wiajgcy sie, gdy lekarz z powodow moralnych nie chce dokonac¢ eutanazji. W takim przypad-
ku zgodnie z ustawodawstwem holenderskim nie poniesie on odpowiedzialnosci za zanie-
chanie wykonania woli pacjenta. Tak tez opinia hol. Ministra Zdrowia przytoczona (w:) Tony
Sheldon, Holland decriminalises voluntary euthanasia, British Medical Journal z dnia 21
kwietnia 2001 r., vol. 322, issue 7292, p. 947.
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§ci stanu wyzszej koniecznosci, aczkolwiek zwraca uwage potozony nacisk,
aby przekonanie lekarza i pacjenta co do kwestii braku innego rozsadnego
rozwigzania sytuacji byto identyczne.

Po pigte, Ustawa wymaga konsultacji lekarza z przynajmniej jednym, nie-
zaleznym lekarzem, kitory widziat uprzednio pacjenta i sporzadzit pisemng
opinie potwierdzajgcy zachowanie wymagan starannej opieki, o ktérych mo-
wa w art. 2 pkt 1 {(a—d) Ustawy. W uzupetnieniu tego zapisu art. 1 (d) okresla
Jkonsultanta” jako lekarza, z ktérym lekarz prowadzacy skonsultowat swoj
zamiar pozbawienia Zycia na zadanie lub wspomaganego samobojstwa.
Przestanka ta, zabezpieczajaca (takze lekarza) przed nieuzasadnionymi
decyzjami, jest zakorzeniona w orzecznictwie, na co wskazuje chociazby
wspomniane juz orzeczenie w sprawie Chabota. Wreszcie, art. 2 pkt 1 (f)
naktada na lekarza obowigzek, aby ten pozbawit zycia innego cztowieka lub
dokonat wspomaganego samobdjsiwa z odpowiednig starannoscia.

Przechodzac do oceny wymagan starannej opieki z art. 2 punkt 1 Usta-
wy, chciatbym przede wszystkim podkreslic, iz dla ich sformutowania ol-
brzymig role odegrato orzecznictwo saddw apelacyjnych i Sgdu Najwyzsze-
go. Mozna nawet zaryzykowaé opinie, ze wymagania staranne] opieki,
o ktérych mowa w art. 2 pkt 1 Ustawy, sg mutatis mutandis jedynie sformali-
zowaniem w drodze ustawy okolicznosci uprzednio branych pod uwage dia
przyjecia stanu wyzszej koniecznosci z art. 40 k.k. jako okolicznosci wytg-
czajgcej bezprawnost¢ czynu. Jednakze, nie sposob nie zgodzic sie z Komi-
tetem Praw Cziowieka, ze wymagania starannej opieki, a szczegolnosci
przestanki typu ,dobrowolne i powazne zgdanie”, ,cierpienie nie do zniesie-
nia”, ,brak perspektyw” oraz ,brak innego rozsadnego rozwigzania®, mogg —
w okolicznosciach zewnetrznych naciskow z réznych stron wobec pacjenta —
zostac nie wypetnione, a wrecz pominiete badz pozornie wypetnione w dro-
dze pozbawionej wnikliwosci ,rutynizacji”®®. W uzasadnieniu swej opinii Ko-
mitet powotuje sie na bedacy podstawa Concluding observations raport Ho-
landii z 2001 r., gdzie zaznacza sie, iz w 2000 r. pod rzadami jeszcze akiu-
alnie obowigzujgcego stanu prawnego (do 1 stycznia 2002 r. — uwaga P. G.)
ponad 2000 przypadkéw eutanazji, wspomaganego samobdjstwa badz
czynnego zakohczenia zycia bez wyraznego zadania zostato zgtoszonych
odpowiednim podmiotom, a jedynie w trzech z nich (sic!!) dostrzezono naru-
szenia obowigzujgcego prawa wespot z wymaganiami stawianymi przez
orzecznictwo. Komitet nie jest przekonany, ze w przypadku takig liczby
zgtoszen, procedura dotyczy wytgcznie wyjgtkowych sytuacii.

% Concluding observations of the Human Rights Committee: Netherlands. 20 lipca 2001 r.
CCPR/CO/72/NET; C. 5 (b).
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4.3. Zakres podmiotowy oséb mogacych wyrazi¢ zadanie eutanazji lub
wspomaganego samobdjstwa

Przede wszystkim, w drodze interpretacji a contrario zapisow art. 2 pkt 2,
3 1 4 Ustawy nalezy stwierdzi¢, iz co do zasady zadanie eutanazji badz
wspomaganego samobdjstwa moze wyraziC osoba, ktéra ukonczyta 18 rok
zycia, czyli osiggneta petnoletniosc. Jednakze zgodnie z art. 2 pkt 3 Ustawy
lekarz wyjgtkowo moze (fakultatywnos¢) postgpi¢ zgodnie w mysi zadania
pacjenta, ktérym jest osoba w wieku 16—18 lat posiadajgca zdoinosé racjo-
nalnego rozumienia swych interesow. Conditio sine guo non w takich przy-
padkach stanowi fakt, aby rodzice lub rodzic wykonujgcy wiadze rodzicielskg
i/lub opiekun matoletniego uczestniczyli w podejmowaniu takie] decyzji. Co
wiece], w mysl art. 2 pkt 4 Ustawy matoletni pacjent w wieku 12-16 lat po-
siadajgcy zdolnosé racjonalnego rozumienia swych intereséw moze zadaé
eutanazji badz wspomaganego samobodjstwa, a lekarz moze tego dokonac,
pod warunkiem uzyskania zgody rodzicdw lub rodzica wykonujacego wiadze
rodzicielskg i/lub opiekuna (jedynie w drodze interpretacji mozna domnie-
mywac, ze chodzi o zgode uprzednig, a nie nastepczg). Warto w tym miej-
scu zZwrocic uwage, ze przyjete rozwigzanie mozna uznac za kompromiso-
we, zwilaszcza gdy poréwnamy je z zapisem projektu ustawy, ktdry osta-
tecznie zostat odrzucony w parlamencie. Ow zapis dopuszczat mozliwosé
eutanazji lub wspomaganego samobgjstwa wobec matoletnich z grupy wie-
kowej 12—16 lat, nawet gdy rodzice lub opiekunowie byli przeciwni zadaniu
dziecka. W poparciu odrzuconego zapisu podnoszone byly argumenty natu-
ry etycznej oraz prawnej%. Podstawg tych ostatnich byt istniejacy stan usta-
wodawstwa, zgodnie z ktérym matoletni w przedziale od 12 do 16 lat posia-
dajg autonomig w zakresie decydowania o sposobie ich leczenia, np. odno-
$nie poddania sig operacji.

W obu powyzej okreslonych przypadkach muszg takze zachodzi¢ prze-
stanki okre$lone w punkcie 2 art. 2 Ustawy, a wiec pisemna forma zgdania.
Otéz wiasnie w tym ostatnio przywolanym przepisie mowa jest o warunku
formy pisemnej oswiadczenia pacjenta. Biorgc pod uwage catosc tego prze-
pisu nalezy zauwazy¢, ze mamy w tym wypadku (o ktérym mowa w pkt 2
art. 2) do czynienia z instytucjg zwang w jezyku prawniczym living will, fe-
stament de la vie, advance directives. Jej istota polega na ,formutowaniu
oé$wiadczenia woli, wskazujgcego, jak dana osoba chce, aby z nig postepo-
wali lekarze w przysziosci, gdy moze sie znalezé w stanie wykluczajgcym
podejmowanie decyzji o swym losie™ . Generalnie w teorii®® rozréznia sie

% Wim Weber, Dutch proposal for children’s right to eutanasia withdrawn; Lancet 2000;
Nr 356 (9226) z dnia 22 lipca 2000 r.

* Definicia K. Poklewskiego-Kozietty, (w:) Postrzeganie eutanazji: prawnicze, medycz-
ne, etyczne, (artykut recenzyjny), Panstwo i Prawo 1998, nr 12; o tej instytucji patrz tez
w opracowaniach tegoz, Oéwiadczenia woli pro futuro pacjenta jako instytucja prawna, Pan-
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negatywne oraz pozytywne advance directives. Upraszczajgc mozna stwier-
dzi¢ dos¢ ogdinie, ze te ostainie zawierajg zgdanie pewnego dziatania, pod-
czas gdy trescig negatywnych jest raczej zaniechanie. Advance directive,
o ktéorym mowa w ust. 2 art. 2 Ustawy, ma charakter pozytywny i okreslany
jest takze jako euthanasia declaration. Ta nazwg okresla sie pisemng dekla-
racie, w kidrej zdolny do wyrazenia swej woli pacjent, biorgc pod uwage
mozliwos¢ nastgpienia swej niezdolnosci w tym zakresie, zada, aby jego
zycie zostato w sposob aktywny zakonczone, jesli stanie sie niezdolny do
wyrazenia tego przepisu w wyniku okre$lonych okolicznosci®®.

Przechodzgc teraz do analizy tresci Ustawy, wypada przytoczy¢ zapis
art. 2 ust. 2. Zgodnie z nim, jezeli mamy do czynienia z pacjentem, ktéry
ukonhczyt 16 rok zycia, a nie jest zdolny wyrazi¢ swej woli na skutek okolicz-
nosci nieokreslonych w tym przepisie, ale uprzednio (a wiec po ukonczeniu
lat 167) posiadat zdolno$¢ racjonalnego rozumienia swych intereséw oraz
(koniunkcja) napisat o$wiadczenie zawierajgce zadanie pozbawienia zycia
(ale juz nie, a to z oczywistych powodoéw, zadanie wspomaganego samoboj-
stwa), lekarz moze podjgcé takg wtasnie decyzje. Uregulowanie to stanowi
doskonaty przyktad, zresztg jak cata Ustawa, usankcjonowania przez legi-
slatywe w drodze przepisu prawnego stanu indyferentnego prawnie, ktory do
te] pory uznawany by} tylko w toku procesu. Oceniajac ten zapis, chciatbym
zaznaczyc¢, iz w Holandii dotychczas jedynie negative directives miaty pod-
stawe prawng. Ponadto warto zwrécic uwage, ze od 1 stycznia 2001 r. eu-
thanasia declaration bedzie stanowito skuteczng prawnie alternatywe dla
natychmiastowego zadania pacjenta. Na marginesie wypada tylko zauwa-
zy¢, iz niektorzy autorzy wskazujg na pewne odmiennosci pomiedzy zgda-
niem pacjenta z jednej, a euthanasia declaration z drugiej strony™.

4.4. Postgpowanie w przypadku eutanazji badz wspomaganego samo-
bojstwa

Na podstawie art. 7 punkt 2 Burial and Cremation Act (Ustawa o trybie
wydawania akt zgonu w celu pochowku lub kremacji) w zw. z art. 21 (A)
Ustawy po dokonaniu eutanazji bgdz wspomaganego samobdjstwa lekarz
prowadzacy nie bedzie wydawat aktu zgony, lecz ma obowigzek zawiado-

stwo i Prawo 2000, nr 3, s. 4-14; Lekarz wobec o$wiadczen woli pacjenta antycypujgcego
swoj stan terminalny (na tle rozwigzan przyjetych w Szwajcarii), Prawo i Medycyna 2001,
z.3(9), s. 48-53; M. Nesterowicz, Prawo do godnej $mierci w ustawodawstwie Standw
Zjednoczonych, Panstwo i Prawo 1986, nr 2, s. 97-101; Prawo medyczne, Toruf 2001,
8. 222-227, P. Gensikowski, Eutanazja — aspekty prawne.

*® Eva Strubbe, Toward Legal Recognition for Termination of Life without Rewuest? Re-
marks an Advice No 9 of the Belgian Advisory Committee on Bioethics Concerning Termina-
tion of Life of Incompetent Patients; European Journal of Health Law 7 2000, s. 57-71.

% Ipidem, s. 66.

% Ibidem, s. 67.
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mienia o przyczynie $mierci koronera komunalnego. W tym celu wypeini
kwestionariusz oraz sporzadzi raport o zachowaniu wymogow starannej
opieki, ktorych wzorce, co do formy i treéci, zgodnie z art. 9 punkt 2 Burial
and Cremation Act okreslg wiasciwe wladze samorzadowe na podstawie
zalecenia ministrow: Sprawiedliwosci, Zdrowia, Opieki Spotecznej i Sportu.
Na podstawie art. 10 punkt 2 Burial and Cremation Act (art. 21 (C) Ustawy)
w przypadku otrzymania zawiadomienia oraz raportu, a takze w przypadku
o ktorym mowa w punkcie 1 tego artykutu, koroner komunalny przesyta wraz
z otrzymanym raporiem odpowiednie zgtoszenie takiego przypadku Komite-
towi, o kidrym mowa w art. 3 Ustawy.

4.5. Regionalny Komitet ds. oceny przypadkoéw eutanazji i wspomaga-
nego samobdjstwa

Zgodnie z tym ostatnim przepisem ustanawia sie regionalne Komitety ds.
badania przypadkow zgtoszen odnosnie pozbawienia zycia cziowieka na
zadanie lub wspomaganego samobdjstwa (dalej w skrocie Komitety — uwaga
P. G.). W skiad kazdego Komitetu wchodzi nieparzysta liczba czionkow,
w tym miedzy innymi specjalista—prawnik, jeden lekarz, jeden ekspert od
spraw etyki lub filozofii, a zgodnie ze zdaniem 2 ustepu 2 art. 3 Ustawy
cztonkami Komitetu sg takze zastepcy powyze] wymienionych kategorii
0s6b. Przewodniczacego, pozostatych czionkow Komitetu oraz ich zastep-
cow wyznaczajg Ministrowie, o ktérych mowa w art. 1 (a) Ustawy, na okres
szesciu lat. Ponowny wybor jest dopuszczalny tylko raz. Na ustugi kazdego
Komitetu Ministrowie powotujg sekretarza, jednego lub wiecej jego zastep-
cow oraz specjalistéow ds. prawnych. Sekretarz peini wytgcznie funkcje do-
radcze w zebraniach Komitetu, za ktére moze byé odpowiedzialny tylko
przed Komitetem. Przewodniczacy, pozostali czionkowie Komitetu oraz ich
zastepcy moga by¢ na wlasne Zzgdanie w kazdym momencie odwotani ze
swoich funkeji przez Ministréw. Natomiast w mys! art. 6 Ustawy kazdy z nich
moze by odwotany np. z powodu niekompetencii lub z innych waznych po-
wodow. Artykut 7 Ustawy okresla przywileje cztonkdw Komitetu i ich zastep-
cow, stanowige, iz na czas wykonywania swych funkcji w ramach prac Ko-
mitetu udziela sie im zwolnienia z pracy, jak réwnieZ przyznaje sie im zwrot
kosztow podrozy, zakwaterowania.

Szczegolng uwage zwraca art. 8 Ustawy okreslajgcy giowne zadanie
Komitetu. W my$l ust, 1 tego artykutu Komitet ocenia, czy lekarz, ktéry po-
zbawit zycia pacjenta na zadanie lub dokonat wspomaganego samobdjstwa,
postapit w zgodzie z wymaganiami starannej opieki, o ktérych mowa w art. 2
Ustawy. W tym celu w kazdym przypadku gdy jest to konieczne dla wiasci-
wej oceny jego zachowan, Komitet moze zazgdac od lekarza uzupetnienia
jego raportu na pismie lub ustnie. Z tych samych powodéw Komitet moze
takze wystuchad koronera komunalnego, lekarza — konsultanta lub asystuja-
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cych mu pielegniarzy. Po dokonanej analizie kazdego przypadku pozbawie-
nia zycia na zgdanie lub wspomaganego samobodjstwa Komitet w ciggu
6 tygodni przekazuje lekarzowi swojg opinie o jego raporcie. Okres wydania
opinii moze ulec przedtuzeniu tylko raz, na okres dalszych 6 tygodni. Decy-
zja co do opinii zapada zwyklg wiekszoscig glosow (art. 12 ust. 1), pod wa-
runkiem, ze w gtosowaniu brali udziat wszyscy czionkowie Komitetu.

Wazng gwarancje bezstronnosci czionkow Komitetu statuuje art. 15
Ustawy, zgodnie z ktérym czionek Komitetu ulega wytgczeniu od udziatu
w poszczegolne] sprawie na swa prosbe, jesli zostang ujawnione fakty lub
okolicznosci, ktoére mogg wptynac na jego bezstronnosé. Z wiasne] woli lub
na zadanie lekarza, Komitet moze udzieli¢ temu ostatniemu dalszych, ust-
nych wyjasnien co do swej opinii. Ponadto, na podstawie art. 9 ustep 2
Ustawy Komitet powiadamia Biuro Prokuratora Generalnego oraz regional-
nego inspektora opieki zdrowotne] o swej opinii wiedy, gdy uzna, ze lekarz
prowadzagcy nie zadoséuczynit wymaganiom starannej opieki. Dopiero w tym
momencie dosy¢ przewlekie] procedury akta sprawy trafiajg do prokurato-
ra®', ktory w takim przypadku powinien, po wstepnej ocenie materiatu
w sprawie, wszczaé postepowanie karne przeciwko lekarzowi, stosownie do
stanu faktycznego, o przestepstwo z art. 293 badz § 2 zd. 1 ari. 294 kk.
Artykut 10 Ustawy naktada na Komitet obowigzek udzielenia wszelkich po-
trzebnych informacji prokuraiorowi w celu zapewnienia wszechstronnego
wyjasnienia okolicznosci sprawy.

Warto takze zaznaczyé, ze dziatalnos¢ kazdego Regionalnego Komitetu
jest poddana kontroli ze strony Ministréw oraz Standéw Generalnych. Wska-
zuje na to art. 17 Ustawy, kidry stanowi, iz nie pdzniej niz 1 kwietnia kazdy
Komitet skltada Ministrom coroczny raport ze swej dziatalno$ci. Powinien on
w szczegolnosci zawierad liczbe zarejestrowanych zgloszen przypadkow
pozbawienia zycia cziowieka na zgdanie lub wspomaganego samobdjstwa,
charakierystyke poszczegdlnych przypadkow oraz skrécong tres¢ wydanych
w tych sprawach opinii oraz uwagi co do podjetych dziatan. Ministrowie, po
opracowaniu wszystkich raportow poszczegblnych Komitetow, przekazujg
zbiorczy raport Stanom Generalnym (art. 18).

' A contrario, jeéli Komitet nie dostrzeze zaniedban w zakresie wypetnienia wymogdw staran-
nej opieki, uprawnienie prokuratora do nadzoru dziatania lekarza w przedmiocie eutanazji
jest wylaczona. Tak tez (w:) Henk Jochemsen, Legalization of euthanasia in the Nether-
lands; Issues in Law & Medicine, Spring 2001, Vol. 16, Issue 3, p. 285; Autor wyraza tez
obawe, ze przypadki, w ktdrych nie zostang wypetnione ustawowe przestanki, nie zostang
poddane procedurze okreslonej w Ustawie.
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Eutanazja i wspomagane samobdjstwo w Holandii...

5. Kilka uwag konicowych

Podsumowujgc zmiany w prawie holenderskim dotyczace eutanazji
i wspomaganego samobojstwa, ktore wchodzg w zycie 1 stycznia 2002 r.,
nasuwa sig kilkka uwag o charakterze generalnym®. Ustawe z dnia 28 listo-
pada 2000 r. nalezy chyba dotaczy¢ do holenderskiej tradyciji dekryminalizo-
wania prakiyk powszechnych (common practises), takich jak obrot narkoty-
kami, matzeristwa oséb tej samej pici czy prostytucja. Ponadto nalezy zwrd-
ci¢ uwage, iz podstawowymi celami, ktore przy$wiecatly ustawodawcy, byly
zjednej strony uniwersalizacja kryteriow starannej prakiyki lekarskigj
w sprawach eutanazji i wspomaganego samobdjstwa. Z drugiej strony cho-
dzito o zagwarantowanie jak najwiekszej ochrony interesdw pacjentow i leka-
rzy. Z tego punktu widzenia jako przesadne, nieuzasadnione prawnie nalezy
uznac opinie, iz ,legalizacja umys$lnego pozbawiania zycia przez lekarzy,
sama w sobie, stanowi naruszenie prawnie zagwarantowanej ochrony zycia
wszystkich obywateli”. Natomiast moim zdaniem przyszta regulacja jest
z techniczno-prawnego punktu widzenia lepszym rozwigzaniem niz obecnie
obowigzujgca procedura w powigzaniu z ustalonymi przez orzecznictwo
warunkami starannej opieki. Przede wszystkim wydaje mi sie, Ze z punktu
widzenia lekarzy — jako stronie najbardzie] zainteresowanej — przyszte usta-
wodawstwo zakoriczy ,dekady niepewnosci” (the decades of uncertainty)™.
Lekarze nie bedg juz wiecej traktowani jako skazani za popemnienie prze-
stepstwa zanim nie zapadnie wyrok skazujgcy w sgdzie. Z podobnych
wzgleddw gwarancyjnych okreslenie ustawowe warunkow starannej praktyki
lekarskiej oraz zmiana odpowiedniego zapisu w Kodeksie karnym bardziej
realizuje naczelng zasade materialnego prawa karnego millum crimen nulla
poena. Oczywiscie, nalezy powtdrzy¢ watpliwosci zwigzane z praktycznymi
trudnaosciami w wyktadni niektorych przestanek, aczkolwiek wydaje mi sig, ze
nie do konca mozna tego problemu unikng¢ poprzez precyzyjne stanowienie
prawa. Po drugie, Ustawa z dnia 28 listopada 2000 r. przerzuca cigezar do-
wodu z lekarza na prokuratora, ktory bedzie musiat udowodni¢ nie wypetnie-
nie wymogow starannej opieki, a lekarzowi bedzie przystugiwato sui generis
domniemanie” zadoscuczynienia im. Warto rowniez zauwazyc, ze Ustawa
milczy o obowigzku posiadania obywatelstwa Holandii dla podlegania zapi-

% Odmienna ogdlng ocene wyrazajq m.in. dwie uchwaty Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy; pierwsza — Declaration No. 312 (Doc. 8951) z dnia 5 stycznia 2001 r.; druga — Dec-
laration No. 326 (Doc. 9098) z dnia 14 maja 2001 r.

¥ Tak H. Jochemse n, Legalization of euthanasia in the Netherlands; Issues in Law
& Medicine; Spring 2001, Vol. 16, Issue 3, p. 285.

* Podobnie T. Sheldon, Netherland givs more protection to doctors in euthanasia cases;
British Medical Journal z dnia 12 wrzesnia 2000 r., Vol. 321, Issue 7274, p. 1433 oraz ten-
ze, Holland decriminalises voluntary euthanasja; British Medical Journal z dnia 21 kwietnia
2001 r., Vol. 322, Issue 7292, p. 947.
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som tejze ustawy. W zwigzku z tym podnoszone sg watpliwosci dotyczace
Lurystyki eutanatycznej”, na ile uzasadnione — pokaze praktyka. Przedstawi-
ciele wtadz holenderskich podkreslajg w tym aspekcie, ze przestanki usta-
wowe implikujg ,bliska, dluga wiez miedzy lekarzem a pacjentem™®, kidra
nie wystgpi w przypadku cudzoziemca, pozbawiajgc go szansy ,skorzysta-
nia” z Ustawy. Konczac, chelatbym takze zwroci¢ uwage na jeszcze dwa
elementy, ktére zaniepokoity ONZ-etowski Komitet Praw Cztowieka™: do-
puszczalnosé eutanazji dla osob ponizej 18 roku zycia oraz fakt, ze dziatal-
nos¢ Regionalnych Komitetdw ma charakter ex post, a nie przed aktami
eutanazji lub wspomaganego samobdjstwa, gdy nie zostaly speinione
wszystkie przestanki z art. 2 Ustawy.

% Wypowied? za Washington Post z dnia 29 listopada 2000 r.
% Concluding observations of the Human Rights Committee: Netherfands. 20 lipca 2001 r.;
CCPR/CO/T2/NET; C. 5 (c) i (d).
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Marek Kulik

Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia
21 listopada 2001 r., sygn. | KZP 14/2001

Przepis art. 89 § 1 k.k. dotyczy orzekania o karze lgcznej w ramach wy-
roku tacznego. Nie dotyczy on zatem orzekania o karze fgcznej w razie
jednoczesnego sadzenia sprawcy kilku przestepstw pozostajgeych
w zbiegu realnym. W przypadku wymierzenia kary tgcznej, orzekanej za
pozostajgce w zbiegu realnym i sadzone w tym samym postepowaniu
przestepstwa, ewentualne warunkowe zawieszenie wykonania kary,
okreslone w art. 69 k.k., sad stosuje co do kary tgcznej, nie zas co do
poszczegdlnych kar za zbiegajgce sie przestepstwa. W tym ostatnim
wypadku warunkowe zawieszenie wykonania kary facznej oznacza jed-
nak — implicite — iz sad zastosowal instytucje warunkowego zawiesze-~
nia takze do poszczegdinych kar jednostkowych, wymierzonych za
zbiegajace sie przestepstwa.

Przedstawiony przez Sad Najwyzszy poglad nie przekonuje, zas argu-
mentacja nie wydaje sie wystarczajgca dla jego obrony, co stusznie podkre-
slili autorzy uzasadnienia do ztozonych do glosowanej uchwaty zdan odrgb-
nych'. Podniesli oni, ze w uchwale tej Sad Najwyzszy ,odszedt od jedno-
znacznych wynikow wykiadni jezykowej na rzecz argumentéw z wykfadni
teleologicznej (celowosciowe)), nie baczac, iz rola tej metody na gruncie
prawa karnego materialnego jest z istoty rzeczy znacznie ograniczona™.

W glosowanej uchwale Sad Najwyzszy podirzymat panujgcy na gruncie
poprzedniego stanu prawnego poglad, ze warunkowe zawieszenie kary
tacznej orzekanej w jednym postepowaniu mozliwe jest tylko w stosunku do
kary tgcznej, nie zas do poszczegdinych kar wymierzanych za pozostajgce
w zbiegu realnym przestepsiwa. Stanowisko takie byto uzasadniane w dro-
dze nastepujgcego rozumowania: warunkowe zawieszenie wykonania kary
stosuje sie wobec osoby, co do ktérej istnieje pozytywna prognoza krymino-
logiczna, a zatem ktoéra prawdopodobnie nie popetni nowego przestepstwa.
Skoro tak, wedhug przewazajgcego poglgdu przedwczesnym bytoby rozwa-
zac mozliwosé warunkowego zawieszenia kar orzekanych za poszczegolne
przestepstwa. Dopiero po orzeczeniu tych kar, analizujac catoksztatt oko-
licznosci sprawy, sad bedzie mogt wyrobi¢ sobie prawidlowe zdanie na te-
mat mozliwosci warunkowego zawieszenia kary. Zatem mozliwe jest tylko

' Do glosowanej uchwaty ztozone zostaly dwa zdania odrebne.
? Por. tresé uzasadnienia do zlozonych zdan odrebnych.

Prokuratura
i Prawo 4, 2002 97



M. Kulik

warunkowe zawieszenie kary tgcznej, a nie kiorejkolwiek z kar jednostko-
wych Znane byty, co prawda, w dokirynie prawa karnego odmienne pogla-
dy*, jednak pozostawaty one w mniejszosci.

Wydaje sie jednak, ze tym wiasnie pogladom przyznac nalezato racje.
Trafne zwlaszcza bylo stanowisko w tej kwestii A. Spotowskiego, kidry
wskazywat na gruncie k.k. z 1969 r., ze regulacje prawng stosowania warun-
kowego zawieszenia kary wyznaczat art. 73 k.k, sformutowany w taki spo-
s6b, iz dotyczyt skazania sprawcy za jedno przestepstwo. Przepis ten we-
dtug A. Spotowskiego nie obe}mowew przypadkow, gdy wymierzono kare
taczng za kilka przestepstw Stanowisko to nie znajdowato oddzwieku
w praktyce. Idgc za odmienng linig wyktadni dopuszczano orzeczenie wa-
runkowego zawieszenia kary tacznej w przypadku jednoczesnego-wymie-
rzenia jednostkowych kar (bezwglednych) za pozostajace w zbiegu realnym
przestepstwa, wykluczano zas mozliwosc potaczenia w wyroku facznym kar
z warunkowym zawieszeniem ich wykonania z karami bezwglednymi®.

Kodeks karny z 1997 r. w art. 89 § 1 ustanawia regulacje dotyczaca orze-
kania kary tacznej w przypadku, gdy jednostkowe kary zostaty orzeczone
z warunkowym zawieszeniem ich wykonania oraz bez takiego zawieszenia.
Stanowi on, ze w przypadku faczenia takich kar mozliwe jest warunkowe
zawieszenie Kary tgcznej w przypadku, gdy spetnione sa przestanki okreslo-
ne w art. 69 k.k. Nie ulega zatem watpliwosci, ze wytaczone pod rzgdami
kk. z 1969 r. fgczenie w wyroku facznym kar warunkowo zawieszonych

8 Uchwata SN z dnia 14 sierpnia 1958 (Il KO 51/58), Nowe Prawo 1959, nr 4, s. 501;
Z.Kubec, w glosie do tej uchwaly, tamze s. 505-509 (por. jednak glosa do tej samej
uchwaty S. Paweli, Nowe Prawo 1959, nr 4, s. 402); uchwata SN z dnia 10 czerwca 1977
(VII KZP 20/77) OSPIKA 1978, nr 7-8, poz. 147. M. Leonieni, w glosie do tej ostatnigj
uchwaty, tamze; S. Sliwinski, Polskie prawo karne, Warszawa 1946, s. 503; J. Pozor-
ski, Z problematyki kary igcznej i wyroku tgcznego, Nowe Prawo 1966, nr 1, s. 21; M. Ka-
litowski, Problematyka kary tacznej w nowym k.k. na tle obowigzujacego prawa i doktryny,
Nowe Prawo 1969, nr 10, s. 501; A. Ferenc, Odpowiedzi na pytania prawne, Informacja
Prawnicza ZPP, 1970, nr 1-2, s. 44; J. Bafia, (w:) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewier-
ski, Kodeks karny, komentarz, Warszawa 1977; s. 246-247; Z. Kwiatkowski, Kara tgcz-
na na tle orzecznictwa i doktryny, Problemy Praworzadnosci 1984, nr 8-9, s. 42.

*8. Pawela, Glosa do uchwaly SN z 14 sierpnia 1958 r. (Il KO 51/58) Nowe Prawo 1959,
nr4, s. 402; A. Ratajczak, Niektdre zagadnienia realnego zbiegu przestepstw i wymiaru
kary tgcznej, Nowe Prawo 1966, nr 3, s. 356; A. Spotowski, Warunkowe zawieszenie wy-
konania kary a kara taczna, Nowe Prawo 1979, nr 5, s. 14-26.

°A. Spotowski, op. cit, s. 14in.

® Wyrok SN z 15 sierpnia 1972 r. (VKRN 307/72) OSNPG 1972, z. 12, poz. 192; wyrok SN
z dnia 13 sierpnia 1977 r. (VI KRN 187/77), OSNPG 1978, z. 1, poz. 5; wyrok SN z dnia
8 pazdziernika 1980 r. (VKRN 276/80), OSNPG 1981, z. 2, poz. 24; S. Sliwinski, op. cit.,
5.499; J. Pozorski, op. cit, s. 21.
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Glosa do uchwaly SN z dnia 21.X1.2001 r.

z bezwzglednymi jest obecnie dopuszczalne’. Mozliwe jest w takiej sytuaciji
warunkowe zawieszenie orzeczonej kary facznej®.

Kontrowersje wzbudzito jednak inne zagadnienie, ono tez bylo przed-
miotem glosowanej uchwaly. Chodzi o to, czy art. 89 § 1 k.k. znajduje zasto-
sowanie tylko do przypadkow orzekania kary tgcznej wyrokiem tgcznym, czy
tez do wszystkich przypadkéw orzekania kary tacznej, takze witedy, gdy na-
stepuje ono w jednym postepowaniu. Sgd Najwyzszy w glosowanej uchwale
uznail, ze przepis ten dotyczy tylko orzekania kary iacznej wyrokiem tgcz-
nym, a zatem w przypadku, gdy zachodzg podstawy do jej orzekania okre-
slone w art. 85 k.k. w stosunku do oskarzonego skazanego prawomocnie
wyrokami réznych sgdow (art. 569-577 k.p.k.). Jak wskazano wyzej, poglad
ten nie wydaje sie by¢ prawidtowy. Co prawda na gruncie regulacji k.k.
z 1997 r. wypowiadane byly zdania, ze przepis art. 89 § 1 k.k. dotyczy tylko
orzekania kary tgcznej w ramach postepowania o wydanie wyroku tgczne-
go’, jednak spotyka sie takze wypowiedzi odmienne'®. Autorzy jednych
i drugich nie podajg wszakze blizszej argumentacji przemawiajgcej za przy-
jeciem proponowanych przez nich interpretacji. Czyni to Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu do glosowanej uchwaly, jednak podane przezen argumenty
majgce uzasadni¢ ograniczenie stosowania art. 89 § 1 k.k. do orzekania kary
tacznej w ramach wyroku tgcznego nie przekonuja. Nalezy podkreslic, ze
lektura przepisu art. 89 § 1 k.k. nie wskazuje, izby unormowanie w nim za-
warte miato odnosi¢ si¢ wytgcznie do wyroku facznego. Mowa jest tam wy-
tacznie o karze fgcznej. Sgd Najwyzszy zauwaza zresztg te okolicznose,
stwierdzajac w uzasadnieniu do glosowanej uchwaly, ze moziiwe jest przyje-
cie, ze przepis art. 89 § 1 k.k. odnosi sie do obu wchodzacych w gre ukla-

7 Stad odmienny poglad wyrazony przez Z. Gostynskiego wypada oceni¢ jako niestuszny.
Z. Gostynski, (w:) Z. Gostynski(red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. il
Warszawa 1998, s. 824-825.

Nie wydaje sig stuszny wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad, ze w przypadku zbiegu kar

pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich wykonania z takimiz karami orze-

czonymi bez warunkowego zawieszenia orzeczenia w wyroku fgcznym bezwzglednej kary

pozbawienia wolnosci nie jest dopuszczalne (uchwata SN z 27 marca 2001 r., | KZP 2/2001,

OSNKW 2001, nr 5-6, poz. 41). Nalezy podzieli¢ krytyczne uwagi pod adresem tej uchwaty

wypowiedziane przez K. Grzegorczyka w glosie do niej opublikowanej w WPP 2001,

nr2, s. 150-157.

Poglad taki wypowiedzieli A. Zaoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogdina.

Komentarz, Krakow 1998, s. 565; L. Tyszkiewicz, {(w:) M. Kalitowski, Z. Sienkie-

wicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, 1. 1,

Gdansk 1999, s. 267-268; M. Siwek, Glosa do wyroku S.A. w Lublinie z dnia 9 listopada

2000 r. (I Aka 213/00), Prokuratura i Prawo 2001, nr 9, s. 1121in.

' Wyrok SA w Lublinie z dnia 9 listopada 2000 r. (Il Aka 213/00), Prokuratura i Prawo 2001,
nr 2; dodatek Orzecznictwo, poz. 23), wyrok SA w Gdansku z dnia 11 maja 2000 r. (Il Aka
152/00) (niepublikowany); G. Rejman, (w:) G. Rejman (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogol-
na. Komentarz 1999, s. 1225-1226; A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czeéé
ogéina, Warszawa 1999, s. 250.
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déw procesowych''. W ocenie SN jednak przepis ten tworzy jedynie pod-
stawe do stwierdzenia, ze mozliwe jest warunkowe zawieszenie wykonania
kary tgcznej powstalej z potgczenia kar jednostkowych w przypadku skaza-
nia za pozostajgce w realnym zbiegu przestepsiwa na kary z warunkowym
zawieszeniem wykonania i bez takiego zawieszenia, natomiast nie zawiera
kategorycznego sformutowania (np. ,tylko wowczas gdy”). Zatem nie ozna-
cza on, ze dla warunkowego zawieszenia kary tgcznej jest w kazdym ukia-
dzie procesowym, by warunkowo zawieszona zostata chocby jedna z kar
czastkowych'®. Wediug SN przyjecie takiego pogladu prowadzitoby do
sprzecznego z zasadami prawidiowego rozumowania stwierdzenia, ze orze-
kajac o karze fgcznej za Kilka przestepsiw sgdzonych w jednym postepowa-
niu, sad moze wymierzy¢ kary jednostkowe z warunkowym zawieszeniem
ich wykonania oraz kary bezwzgledne, a nastepnie wymierzy¢ kare fgczng
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Wedtug SN nie jest poprawne
rozumowanie sgdu, kidry orzekajac kary jednostkowe w pierwszej kolejnosci
uwzglednia mozliwo$¢ orzeczenia zawieszenia kary tacznej | temu podpo-
rzadkowuje swoje rozstrzygniecia w przedmiocie kar jednostkowych. Jest to
oczywiscie stuszny poglad SN. Nie ulega watpliwosci, ze sad winien
w pierwszym rzedzie podjgé decyzje odnosnie do wszystkich kar jednostko-
wych i ewentualnego zastosowania w stosunku do nich $rodkow probacyj-
nych, a dopiero nastepnie orzeka¢ o karze fgcznej. Jednak wiasnie ten
stuszny poglad SN stanowi o uzytecznosci przepisu art. 89 § 1 k.k. na grun-
cie postepowania o pozostajace w zbiegu przestepstwa, sgdzone jednocze-
$nie. Wtasnie stosujac taki, poprawny sedziowsko, tok myslenia, sad moze
stana¢ w obliczu sytuacji, gdy za pozostajgce w zbiegu realnym przestep-
stwa orzekt kary z warunkowym zawieszeniem ich wykonania i bezwzgled-
ne. Czy w takim przypadku nie wolno mu takich kar potaczy¢? Otéz wydaje
sie, ze w takiej sytuacji winien znalez¢ zastosowanie przepis art. 89 § 1 k.k.
Wedtug SN jest to niemozliwe. Przepis ten ma wedlug Sadu zastosowanie
tylko w postepowaniu o wydanie wyroku tacznego. Zatem w ocenie Sadu
Najwyzszego przestanki fgczenia kar warunkowo zawieszonych z bez-
wzglednymi uzaleznione sg od uktadu procesowego, w jakim nastepuje
orzekanie. Przyjecie takiego pogladu prowadzi do sytuacji, iz kara tgczna nie
jest w polskim prawie instytucjg jednolita'®. Konsekwencja taka nie wydaje
sie mozliwa do przyjecia. Nie wydaje sie, aby stusznym byto réZnicowald
przestanki jej warunkowego zawieszenia w zaleznosci od uktadu proceso-
wego, w jakim odbywa sie orzekanie'. Dia sposobu ksztattowania kary

" Uzasadnienie do glosowanej uchwaly, s. 9.
'2 Uzasadnienie do glosowanej uchwaly, s. 9. Tak tez M. Siwek, op. cit,, s. 113,

¥ Por. M. Szewczyk, Wymiar kary facznej w projekcie kodeksu karnego, Przeglad Sadowy
1995, nr 9, s. 118.

' Zwraca na to uwage A. Spotowski, op. cit, s. 18.
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tacznej nie powinno mie¢ znaczenia, czy jest ona orzekana w trybie przewi-
dzianym w art. 569-577 k.p.k., czy tez w postepowaniu dotyczgcym kiltku
pozostajgcych w zbiegu realnym przestepstw. W doktrynie prawa i postepo-
wania karnego podnosi sie stusznie, ze natura samej instytucji tgczenia kar
jest materialnoprawna, a wyrok faczny tworzy jedynie procesowg forme
orzekania o karach orzeczonych w réznych postepowaniach'. Przyjecie
zaprezentowanego przez Sgd Najwyzszy w glosowanej uchwale pogladu
prowadzitoby do konstatacji, ze przestanki zastosowania warunkowego za-
wieszenia kary tacznej orzeczone] w wyroku tgcznym sg inne, niz w przy-
padku orzekania o pozostajgcych w realnym zbiegu przestepstw w ramach
jednego postepowania.

Uzasadniajgc swoje stanowisko, SN przedstawia wazki argument natury
funkcjonalnej. Stwierdza mianowicie, ze jezeli w odniesieniu do przestep-
stwa ,A” sgd uznaje, ze dopuszczalne jest warunkowe zawieszenie orzeczo-
nej za nie kary, zas co do przestepstwa ,B” — Ze konieczne jest wymierzenie
kary bezwzglednej, to nie moze, nie popadajgc w sprzecznos¢ z zasadami
logicznego rozumowania, stwierdzi¢, ze w Swietle przepisu art. 69 § 1 k.k.
dopuszczaine jest warunkowe zawieszenie kary tacznej. Problem ten, jak
wskazuje SN, nie istnieje w przypadku orzekania o warunkowym zawiesze-
niu kary facznej wyrokiem fgcznym, skoro ocena przestanek warunkowego
zawieszenia kary zawartych w art. 69 § 1 k.k. dokonywana jest po uplywie
pewnego okresu czasu, dofgczeniu nowych przestanek | przez inny skiad
sadzgcy. Oznacza to, ze orzeczenie warunkowego zawieszenia kary tgcznej
w postepowaniu o kilka pozostajacych w zbiegu realnym przestepstw mozli-
we jest, wedtug SN tylko wiedy, gdy sad znajduje podstawy do warunkowe-
go zawieszenia kazdej z kar jednostkowych. Z tym rozumowaniem mozna by
sie zgodzi¢, jednak nalezy mie¢ na uwadze zasadniczg regute wyktadni pra-
wa karnego, mianowicie, iz metoda funkcjonalna interpretacji przepisu petni
jedynie pomocniczg role w stosunku do jego wykiadni jezykowej. Ta zas nie
nasuwa, jak sie wydaje watpliwosci. Przepis art. 89 § 1 k.k. nie zawiera, jak
wskazano wyzej i co stusznie podnoszg autorzy uzasadnienia do zdania
odrebnego, stwierdzenia, iz odnosi sie tylko do orzekania kary fgcznej
w wyroku tacznym. Co wiecej, przepis ten znajduje sie w rozdziale zatytuto-
wanym taczenie kar i srodkéw karnych”. Warto wskazac, ze w rozdziale
tym, w miejscach, gdzie ustawodawca odnosi sie do wyroku {acznego, wy-
raznie na to wskazuje. Czyni tak w przepisach art. art. 91 § 3192 kK., i one
to odnoszg sie do wyroku fgcznego. Przepis art. 89 § 1 k.k. wskazania takie-
go, w przeciwienstwie do nich, nie zawiera, dlatego nalezy przyja¢, ze doty-
czy on kary tacznej, niezaleznie od procesowej formy, w jakiej nastepuje jej

" T.Bojarski, Glosa do uchwaly sktadu siedmiu sedziéw z dnia 17 lutego 1972 r. (VI KZP
78/71), Nowe Prawo 1972, nr 7-8, s. 1239-1240; S. Stachowiak, Wyrok fgczny w ujgciu
kodeksu postepowania karnego, Prokuratura i Prawo 1999, nr 11-12, s. 29.
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orzekanie. Nalezy przy tym wskazaé na tre$¢ przepisu art. 85 k.k., kidry
okresla zakres stosowania przepiséw o karze fgcznej, nie wprowadzajac
ograniczen w zalezno$ci od uktadu procesowego, w jakim ma miejsce jej
orzekanie.

Co do podniesionego przez Sgd Najwyzszy argumentu, ze w przypadku
orzeczenia w jednym postepowaniu kar warunkowo zawieszonych i bez-
wzglednych nie istnieje mozliwos¢é poprawnego logicznie uzasadnienia za-
wieszenia kary facznej wydaje sie, Ze jest on chybiony. Otdz jezeli ma miegj-
sce orzekanie o przestepstwach ,A” i ,B” w jednym postepowaniu, sad mo-
ze — i nie bedzie to sprzeczne z zasadami prawidiowego rozumowania —
dojs¢ do wniosku, ze za przestepstwo ,A” konieczne jest orzeczenie kary
bezwzglednej, zas$ za przestepstwo ,B” z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania, a nastepnie orzec warunkowe zawieszenie kary tacznej. Dia
warunkowego zawieszenia wykonania orzeczonej kary jest bowiem koniecz-
na nie tylko pozytywna prognoza kryminologiczna. Sad bierze pod uwage
takze postawe sprawcy, jego whasciwosci i warunki osobiste, dotychczasowy
sposobb zycia i zachowanie po popetnieniu przestepstwa. Do pomyslenia jest
sytuacja, gdy sad stwierdza, ze zachowanie sprawcy po popetnieniu prze-
stepstwa ,A” jest na tyle naganne, ze mimo pozytywnej prognozy kryminolo-
gicznej nie zastuguje on na wymierzenie mu kary z warunkowym zawiesze-
niem jej wykonania. Jednakowoz okolicznosci zwigzane z przestepstwem
,B”, uzasadniajgce warunkowe zawieszenie orzeczonej za nie kary, moga
by¢ na tyle znaczace, iz sgd dojdzie do wniosku, ze wskazane jest warun-
kowe zawieszenie wykonania kary tacznej. Wiasnie takich przypadkow doty-
czy art. 89 § 1 k.k. Nalezy wskaza¢, ze w orzecznictwie sadéw apelacyjnych
pojawity sie glosy, iz przepis art. 89 § 1 k.k. znajduje zastosowanie nie tylko
do orzekania kary tgcznej w wyroku tgcznym, lecz rowniez do przypadkow,
Kiedy wymierzenie kary fgcznej nastepuje po rozpoznaniu w jednym poste-
powaniu przestepstw pozostajacych w zbiegu realnym'®. Stuszny jest
zwtaszcza poglad Sadu Apelacyjnego w Lublinie wyrazony w wyroku z dnia
9 listopada 2000 r., ze za zastosowaniem art. 89 § 1 k.k. do cbu uktadéw
procesowych, w jakich nastepuje orzeczenie kary tgcznej, przemawia nie
tylko wynik wyktadni jezykowej tego przepisu, lecz ratio legis unormowania
kary tacznej. Przyjecie pogladu, ze przepis ten w okreslonych wypadkach nie
znajduje zastosowania do wymierzenia kary tgcznej, i ze dopuszczaine jest
warunkowe zawieszenie te] kary w przypadku orzeczenia wszystkich kar
jednostkowych jako bezwzglednych, skutkuje jednoczesénie tym, iz sprawca
przestepstw pozostajgcym w realnym zbiegu jest przy wymiarze kary tgcz-

'8 Por, wyrok SA w Gdansku z dnia 11 maja 2000 r. (If Aka 64/00), Biuletyn SA 2000, nr 8, s. 4;
wyrok SA w Lublinie z dnia 9 listopada 2000 r. (I Aka 213/00), Prokuratura i Prawo 2001,
nr 2; dodatek Orzecznictwo, poz. 23,
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nej traktowany tagodniej, niz wynika to z orzeczenia jednej chocby z kar
jednostkowych. Tymczasem jest to niedopuszczalne”.

Przeciwko zastosowaniu art. 89 § 1 k.k. do wszystkich przypadkéw orze-
kania kary tgcznej SN podnosi argument, ze przepisy prawa karnego mate-
rialnego nie moga decydowac o tym, w jakim ukladzie procesowym moze
doj$¢ do arzeczenia takiej kary, a w jakim jest to niemozliwe. Jest to argument
o tyle chybiony, ze nie chodzi tutaj w istocie o kwestie procesowe, ale mate-
rialnoprawne. Mianowicie kwestia sprowadza sie do oceny przestanek zasto-
sowania przepiséw o karze tgcznej. Przestanki te majg charakter materialno-
prawny. Ukfad procesowy, w jakim ma migjsce orzekanie kary {gcznej, nie
powinien mie¢, jak wskazano wyzej, znaczenia dla oceny tych przestanek.

Okolicznosci wyzej podniesione skianiajg do wniosku, iz w kontekscie re-
gulacji art. 89 § 1 k.k. nie jest stuszny wypowiedziany w glosowanej uchwale
poglad, ze warunkowe zawieszenie wykonania orzeczoneg] w postepowaniu
o kilka pozostajacych w zbiegu realnym przestepstw kary tacznej oznacza
implicite warunkowe zawieszenie wszystkich orzeczonych kar jednostko-
wych. Orzeczenie kary tacznej sprowadza sie wszak w istocie do ~ co wyni-
ka z samej nazwy tej instytucji — potaczenia orzeczonych kar jednostkowych.
W przypadku, gdy kary jednostkowe orzeczone zostaly bez warunkowego
zawieszenia ktorejkolwiek z nich, zawieszenie kary facznej oznacza wprowa-
dzenie elementu nowego w stosunku do kar jednostkowych. Jak stusznie za-
uwazyt SN w uzasadnieniu do glosowanej uchwaty orzekanie w jednym po-
stepowaniu o zbiegajacych sie przestepstwach przebiega w ckreslonej kolej-
nosci. Najpierw sad rozstrzyga o winie i karze w odniesieniu do kazdego
z nich, dopiero potem orzeczone kary taczy. Wydaje sie, ze w odniesieniu do
kazdego z przestepstw bedacych przedmiotem postepowania winien dokonac
wszelkich rozstrzygnie¢ zwigzanych z odpowiedzialnoscig sprawcy, a zatem
juz na tym etapie winien rozwazaé kwestie warunkowego zawieszenia orze-
kanych kar. Oznacza to, ze jezeli w odniesieniu do zadnego ze zbiegajgcych
sie przestepstw nie stwierdzit przestanek do zastosowania warunkowego za-
wieszenia kary i rozstrzygniecia o jej orzeczeniu nie zawart w wyroku — nie
moze warunkowo zawiesi¢ kary tgcznej. Nie moze bawiem w rozsirzygnieciu
o karze tgcznej zawrzeé elementow, ktore nie znajdowaty sie w rozstrzygnie-
ciach o karach jednostkowych. Sad Najwyzszy zdajac sobie sprawe z tej oko-
licznosci stwierdzit, ze warunkowe zawieszenie wykonania kary facznej ozna-
cza domysine zawieszenie wykonania kazdej z kar jednostkowych. Konstruk-
cja taka jest sztuczna i nie mozna jej uznawac za prawidtowa,.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze gdyby przyja¢ zaproponowane przez SN
w glosowanej uchwale rozumowanie, ze warunkowe zawieszenie kary fgcz-

' Na okolicznos¢ te wskazat SA w Lublinie w uzasadnieniu do powotanego wyroku z dnia
9 listopada 2000 r.; Por. takze G. Rejman, op. cit., s. 1209 oraz T. Grzegorczyk, Ko-
deks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 2001, s. 1297-1299.
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nej orzeczonej w toku postepowania o kilka pozostajgcych w zbiegu realnym
przestepstw oznacza implicite zawieszenie kazdej z kar jednostkowych, na-
lezatoby, rowniez implicite, przyja¢ ze kazda z owych jednostkowych kar
zostata zawieszona na taki sam okres proby, réwny okresowi proby wyzna-
czonemu przy zawieszeniu wykonania kary tacznej. Takie rozwigzanie budzi
watpliwosci. Moze sie wowczas zdarzy, ze poszczegdlne kary jednostkowe
orzeczone z warunkowym zawieszeniem ich wykonania nie sg sprawiedliwe,
aczkolwiek sprawiedliwa w $wietle dyrektyw wymiaru kary jest warunkowo
zawieszona kara tgczna. W praktyce prowadzi¢ to moze do negatywnych
konsekwencji, jezeli nastepnie dojdzie, co zdarza sie, do rozigczenia kary.
Woéweczas mozliwe jest, ze wykonaniu podlegaé bedg kary orzeczone
w istocie nieadekwatnie do dyrektyw ich wymiaru. Podzielenie pogladu SN
oznacza bowiem, iz poszczegélne kary jednostkowe w uidadzie proceso-
wym, o Kiorym mowa, wymierzane sg z pominieciem przestanek warunko-
wego zawieszenia kary. Te ostatnie brane sg pod uwage dopiero, gdy przy-
chodzi do wymierzenia kary tgcznej. Nie jest to prawidiowe, zas negatywne
konsekwencje takiego rozumowania szczego6lnie ostro jawig sie wiasnie
w przypadku, nietypowym co prawda, gdy zachodzi koniecznosé rozigczenia
orzeczonych kar i podlegajg one wykonaniu. Gdyby zaakceptowaé poglad
Sadu Najwyzszego kazda z tych podlegajgcych wykonaniu kar zostataby
warunkowo zawieszona zidentycznie okreslonymi obowigzkami probacyj-
nymi, ktoére w przypadku poszczegdinych czyndéw zabronionych nie bylyby
adekwatne do zasad ich okreslenia. Warto tu takze wskazad, ze tak okreslo-
ne kary jednostkowe pozosta¢ mogtyby w sprzecznosci z zasadg indywidu-
alizacji kary. Mogtoby tu bowiem mie¢ miejsce zawieszenie (implicite) kar
pozbawienia wolnoséci nigjednokrotnie znacznie sie od siebie rdznigeych
z warunkowym ich zawieszeniem orzeczonym na jednakowe okresy proby
i z natozeniem identycznych obowigzkow. Przy tym okreslenie okresu proby
i obowiazkéw skazanego nastapitoby w stosunku do kazdej z tych kar auto-
matycznie i w oderwaniu od okolicznosci jej dotyczacych.

W przypadku, kiedy przepis prawa karnego materialnege mozliwy jest do
jasnego zinterpretowania w oparciu o dyrektywy wykiadni jezykowej nie jest
mozliwe sieganie, co uczynit w glosowanej uchwale Sad Najwyzszy, do in-
nych metod wyktadni. Przepis art. 89 § 1 k.k. interpretowany zgodnie z jego
trescig, a takze w oparciu o ratio legis unormowania kary lgcznej oraz
W powigzaniu z innymi uregulowaniami odnoszgacymi sie do kary fgcznej nie
powinien budzi¢ watpliwosci, iz znajduje zastosowania do wszystkich przy-
padkéw, w ktérych nastepuje jeé orzekanie. Dlatego uchwate Sgdu Najwyz-
szego oceniam jako niestuszng'®.

'® Nalezy podkreslic, ze prezydencki projekt nowelizacji kodeksu karnego z dnia 19 grudnia
2001 r. przewiduje skreslenie przepisu art. 89 k.k.
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Glosa do wyroku SN z dnia 18 pazdziernika
2001 r., sygn. Il KKN 124/99'

Zawarte w art. 40 § 1 pkt 4 k.p.k. okreslenie ,,byl $wiadkiem czynu” na-
lezy rozumie€ nie tylko jako obecnos$¢ sedziego (prokuratora) przy
czynie, a wigc bardzo wasko, ale takze jako odnoszace sie do sytuacii,
gdy tenZze poczynil wlasne spostrzezenia poza procesem, majgce zna-
czenie dla sprawy.

Sedzia — zgodnie z art. 40 § 1 pkt 4 k.p.k. — podlega z mocy prawa
wytgczeniu od udzialu w sprawie (iudex inhabilis), jezeli byt $wiadkiem
czynu, o kiory sprawa sie toczy albo w tej samej sprawie byt przestucha-
ny w charakterze swiadka lub wystepowat jako biegly”. Na mocy art. 47
K.p.K. przepis ten ma zastosowanie takze do prokuratora. W glosowanym
wyroku Sad-Najwyzszy dokonat wyktadni pierwszego czionu tej przyczyny
wytgczenia sedziego (prokuratora) i uczynit to w sposéb nie pozwalajacy
na jej aprobowanie.

Dla jasnoscl wywoddw trzeba wyjasnic, ze w sprawie tej prokurator byt
swiadkiem przekazania przez oskarzonego grypsu csobie trzeciej i na te
okolicznos¢ zostat przestuchany dopiero na rozprawie. Cbronca w kasacji
zarzucit obraze art. 40 § 1 pkt 4 w zw. z art. 47 k.p.k. przez ,udziat w poste-
powaniu prokuratora, kiéry nastepnie zostat przestuchany w charakterze
swiadka, co winno doprowadzi¢ do wytgczenia prokuratora od udziatu
w postepowaniu”. Sad Najwyzszy uznat, ze doszto do obrazy tego przepisu,
bowiem prokurator podlegat wytgczeniu z mocy prawa juz w postepowaniu
przygotowawczym, skoro realna zdawata sie byé mozliwosé wystapienia
w sprawie w charakterze $wiadka. Przy tak postawionym zarzucie kasacyj-
nym Sad Najwyzszy sformutowat glosowang teze, chociaz — w kontekscie
tego zarzutu — bardziej uzasadnione byloby dokonanie interpretacji drugiego
cztonu art. 40 § 1 pki4 kp.k.

Dokonujac wyktadni zwrotu byt $wiadkiem czynu, o ktéry sprawa sie to-
czy’, Sad Najwyzszy zastosowal wykiadnie rozszerzajaca (interpretatio
extensiva), mimo ze w dokirynie i judykaturze panuje jednolity poglad, ze
wyktadnia ta jest niedopuszczalna do przyczyn wylaczenia sedziego z mocy
prawa, gdyz art. 40 k.p.k. ma charakter wyjatkowy®. Organ ten nadat szero-

bl .
Niepubl.

2 L. Schaff, Proces karny Polski Ludowej, Warszawa 1953, s. 277; M. Siiwinski, Poiski
proces karny przed sgdem powszechnym, Warszawa 1961, s. 157; M. Cie$lak, Niewaz-
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kie znaczenie czynowi bedgcemu przedmiotem procesu, obejmujac nim —
wbrew wyktadni jezykowe] — nie tylko sam czyn, ktérego dotyczy proces, ale
takze inne zdarzenie, majace znaczenie dla sprawy, odwotujac sie zreszig
do jednego z pogladéw wyrazonych w dokirynie. Uznano, ze ,Zawarte
wart. 40 § 1 pkt 4 okreslenie <<byt swiadkiem czynu>> nalezy rozumiec
jako odnoszgce sie do sytuacji, gdy sedzia poczynit wlasne spostrzezenia
poza procesem, majgce znaczenie dla sprawy i z te] przyczyny magtby byc
powotany w charakterze swiadka™. Ustawa przeciez wyraznie mowi o ,czy-
nie, o ktéry sprawa sie toczy”. Z punktu widzenia jezykowego nie budzi wat-
pliwosci, ze sedzia ma byé sSwiadkiem czynu, ktory jest przedmiotem rozpo-
znania przez Sad. Z tresci tego przepisu expressis verbis wynika, ze chodzi
o sedziego, ktéry byl Swiadkiem wytacznie tego czynu, a nie innych okolicz-
nosci, ktére chociazby posrednio wigzg sie z nim, np. byt Swiadkiem doko-
nywania ogledzin miejsca zdarzenia, zabezpieczania dowodow. Ustawa
wigze role sedziego jako obserwatora zdarzenia nie z jakimkolwiek czynem,
a tylko z tym, ktory jest przedmiotem rozpoznania przez niego. Stusznie Sad
Najwyzszy przyjal, ze ,$wiadkiem czynu” jest oscoba, ktdéra zmystowo spo-
strzega czyn w jege catosci lub tez poszczegdine czynnosci albo zachowa-
nia skiadajace sie na czyn przestepny”. Trafnie podkresla sie w doktrynie, ze
spostrzezenie takie moze byé dokonane w czasie popetnienia czynu, nigdy
przed lub po jego popetnieniu®. Chodzi o popetienie czynu w obecno$ci
sedziego albo zaobserwowanie przez niego tylko niektérych zachowan skia-
dajgcych sie na czyn przestepny. Dla ziszczenia sie tej przestanki wytgcze-

nos¢ orzeczen w procesie karnym PRL, Warszawa 1965, s. 108-109; S. Kalinowski,
M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1966, s. 85; -
M. Jankowski, Instytucja wylgczenia sedziego w polskim procesie karnym, Nowe Prawo
1986, nr 9, s. 63; E. Skretowicz, ludex inhabilis i iudex suspectus w polskim procesie kar-
nym, Lublin 1994, s. 20; K. Marszal, Proces karny, Katowice 1997, s. 130; F. Prusak,
Komentarz do kodeksu postepowania karnego, t. 1, Warszawa 1999, s. 190; uchwata skiadu
siedmiu sedzidow SN z dnia 30 kwietnia 1969 r. — VI KZP 54/68 OSPIKA 1870, nr 10, poz.
203; uchwata SN z dnia 8 maja 1969 — VI KZP 39/68, OSPIKA 1970, nr 10, poz. 204 z glosg
R.tyczywka, OSPIKA 1970, nr 10, poz. 204; uchwata SN z dnia 18 maja 1972 r. -~ VI KZP
74/71, OSNKW 1972, nr 7-8, poz. 115; wyrok SN z dnia 29 kwietnia 1982 r. — Il KR 78-82,
OSNKW 1982, nr 10-11, poz. 76; uchwata SN z dnia 19 listopada 1982 r. — VI KZP 24-82,
OSNKW 1983, nr 3, poz. 16; uchwata SN z dnia 14 lutego 1891 r. — V KZP 31/90, OSNKW

1981, nr7-9, poz. 37 zglosg L. Stugockiego, Palestra 1992, nr 1-2, s. 101.

9J. Bratoszewski, (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M.
Przyjemski, R. A, Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, pod red. Z. Gostynskiego, t. |, Warszawa 1998, s. 267. Wczeéniej zblizony poglad
zostat wyrazony przez M. Siewierskiego (J. Bafia, J. Bednarzak, M. Flemming,
S. Kalinowski, H. Kempisty, M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz, Warszawa 1971, s. 79).

* Uchwata SN z dnia 8 grudnia 1960 r. — VI KO 61/60, OSN 1961, nr 2, poz. 29; postanowienie
SN z dnia 8 lutego 1962 r. — VI KO 57/61, OSNPG 1962, nr 1-6, poz. 23.

® E.Skretowicz, ludex..., s. 28.
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Glosa do wyroku SN z dnia 18.X.2001 r.

nia, nie ma znaczenia formalne przestuchanie sedziego w charakterze
swiadka; chodzi o $wiadka w sensie faktycznym, a nie procesowym®. Trafnie
Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,Osoba, ktora — ze wzgledu na posiadane wia-
domosci, oparte na wlasnych spostrzezeniach co do okolicznosci popetnie-
nia czynu, o kidry sprawa sie toczy — zostata powotana lub moze byé powo-
tana w charakterze $wiadka, nie moze byé sedzig w tej sprawie” .

Nie podlega wytgczeniu na tej podstawie sedzia, ktory zna okolicznosci
uboczne, nawet bardzo istotne, lecz nie byt $wiadkiem czynu®. Stusznie Sad
Najwyzszy przyjat, ze nie podlega wytgczeniu z mocy prawa sedzia, kiéry
orzekat w sprawie i wypowiedziat sie do winy wspdtoskarzonego, ktorego
sprawa zostata wytaczona do odrebnego prowadzenia®, rozpoznawat spra-
we cywilng i zetknat sie w niej z pewnymi okolicznosciami podlegajgcymi
ustaleniu rowniez w sprawie karnej' .

Ratio legis wytgczenia sedziego z tej przyczyny sprowadza sie do te-
go, aby zabezpieczy¢ jak najobszerniejszy materiat dowodowy przez nie-
wytgczanie sedziego z liczby $wiadkdw tylko diatego, ze jest on w danej
sprawie sgdzig, a jego zeznania mogg stanowi¢ niezmiernie wazny mate-
riat dowodowy, sedziego za$ zawsze mozna zastgpié przez innego,
swiadka — nigdy. Obowigzek sgdzenia musi ustgpi¢ przez obowigzkiem
zeznawania w charakterze Swiadka, a zeznania $wiadka, choéby $wiadek
ten byt sedzig, zawsze ulega ocenie krytycznej sadu i stron.”' Z drugie]
strony sedzia, ktéry obserwowat okreslone zdarzenie, wyrabia sobie zda-
nie na jego temat i nie bytby w stanie obiektywnie ocenia¢ zebranego
materiatu dotyczgcego tego zdarzenia, a tym samym rozpoznaé¢ bez-
stronnie sprawy.

Oczywiscie nie mozna gubi¢ z pola widzenia faktu, ze sedzia znajgcy
okolicznosci uboczne sprawy, z ktorymi zetknat sie poza procesem karnym,
moze na tej podstawie wyrobi¢ sobie zdanie co do winy oskarzonego, czy
tylko kary i z tego powodu nie powinien sadzic¢ takiej sprawy, lecz podstawe
wytgczenia mogtby stanowi¢ art. 41 § 1 k.p.k. Podlegatby wytgczeniu z mocy
prawa tylko wowczas, gdy sad, uwzgledniajgc wniosek strony lub z urzedu

f T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 2001, s. 152.

Uchwata sktadu siedmiu sedzidow SN z dnia 27 kwietnia 1981 r. — VI KO 37/60, OSN 1961,

nr4, poz. 51.

A. Mogilnicki, Wylgczenie sedziego karnego. Gazeta Sgdowa Warszawska 1932, nr 33,

s. 461, E. Skretowicz, fudex..., s. 29.

Uchwata skiadu siedmiu sedziow z dnia 30 kwietnia 1969 r. VI KZP 54/68, OSNKW 1969,

nr 7-8, poz. 78 z glosami A, Kaftala, Panstwo i Prawo 1970, nr 5, s. 823, R. Lyczywka,

OSPIKA 1970, nr 10, poz. 203 i E. Skretowicza, Nowe Prawo 1970, nr 2, s. 304; wyrok

8N z dnia 11 kwietnia 1980 r. — IV KR 55/80, OSN PG 1981, nr 3, poz. 35.

" Wyrok SN z dnia 29 kwietnia 1982 r. — Il KR 78/82, OSNKW 1882, nr 10-11, poz. 76.

A Mogilnicki, E. S. Rappaport, Kodeks postepowania karnego. Cz. Il. Motywy usta-
wodawcze, Warszawa 1929, s. 42.
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dopuscitby dowdéd z jego zeznan; podstawe wytgczenia stanowitby art. 40
§ 1 pkt 4 in principic K.p K., {j. ze sedzia w te] same]j sprawie byt przestucha-
ny w charakterze $wiadka'”.

" Tak tez E. Skretowicz, ludex..., s. 30.
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Recenzja ksiazki E. Zielinskiej,
Odpowiedziailnos¢ zawodowa lekarza i jej sto-
sunek do odpowiedzialnosci karnej

Pod auspicjami Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego, w serii: monografie, prace zbiorowe, ukazato sie wskazane w tytule
dzieto, ktore bedzie miato wielkie prakiyczne znaczenie.

Obszerna ksigzka Eleonory Zielinskiej, zawiera cztery rozdziaty. Po-
szczegolne ich tytuly w zachowanej kolejnosci to: |. Samorzad zawodowy
i jego uprawnienia wobec cztonkéw. Il. Odpowiedzialno$é zawodowa a od-
powiedzialno$¢ karna — kwestie ustrojowe i materialnoprawne. 1ll. Postepo-
wanie w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej. V. llustracje wybranych
przewinien zawodowych.

Kazdy z powyzszych rozdzialdow usystematyzowany jest jeszcze
w podrozdziaty. Tych ostatnich za$, w zaleznosci od obszernosci tematu
ujetego w poszczegolnym rozdziale, jest od 6 do 15. Jak z tego widaé dzieto
Autorki obejmuje bardzo doktadnie wiele zagadnien.

Kazda z recenzji okreslonej pracy o charakterze naukowym, a taki walor
ma niewatpliwie dzieto profesor Zielinskiej, jest pisana z bardzo indywidual-
nego punktu widzenia osoby sporzadzajacej takg prezentacje. Uwypukla sie
w niej to, co autor recenzji uwaza za najwazniejsze, inaczej mowiac subiek-
tywny punkt widzenia na przeczytane dzieto. Zdaje sobie sprawe z tego, ze
kierujac uwage Czytelnika na okreslone fragmenty ksigzki, czynie-to-przez
pryzmat swoich doznan, w zwigzku z czym inne cenne zauwazenia Autorki
sitg rzeczy pozostawione sg poza tg recenzjg. Moze jednak tym, co z dzieta
Eleonory Zielinskiej eksponuje ponizej, zachece innych do osobistego i bez-
posredniego zapoznania sie z tg ciekawa i praktycznie tak wieloaspektowo
przydatng monografia.

We wprowadzeniu wskazuje sie, ze zasady odpowiedzialnosci zawodo-
wej lekarzy okresla ustawa o izbach lekarskich z 17 maja 1989 r." oraz wy-
dane na jej podstawie rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spoteczne]
z dnia 26 wrzesnia 1990 r. w sgrawie postepowania w przedmiocie odpo-
wiedzialnosci zawodowe] lekarzy”.

Istnienie silnej korporacji zawodowe] wynika z troski o zachowanie nie-
zaleznosci danego zawodu, zwlaszcza od panstwa, organizacji ubezpiecze-

' Dz. U. nr 30, poz. 158 z p62n. zm.
#Dz. U. nr 64, poz. 406.
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niowych, pacjentéw i podmiotéw reprezentujgcych ich interesy, jak tez od
przedstawicieli innych zawodow. Wynika tez z potrzeby zapewnienia kontroli
prawidtowoséci wykonywania zawodu, zardwno z punktu widzenia fachowe-
go, jak i etycznego. Temu zagadnieniu przede wszystkim, a wiec dziataniu
samorzadu zawodowego lekarzy w zakresie ochrony zycia lub zdrowia osob
cierpigcych, jak rowniez przeciwdziataniu wobec podwazania zaufania, jakim
pacjenci obdarzajg lekarzy, przede wszystkim po$wiecone sg wieloaspekto-
we rozwazania Autorki. Wskazuje m.in., ze idea decentralizacji, na kidrej
samorzad opiera swojg dziatalnos¢, wyraza sie w wyznaczaniu mu ustawo-
wo okreslonych kompetenciji i przyznaniu niezaleznosci w wykonywaniu kon-
kretnych zadan, przy czym catkowite uniezaleznienie sie¢ samorzgdu od pan-
stwa mogtoby prowadzi¢ do niepozadanych skutkow. W Swietle art. 1 ustawy
o izbach lekarskich ten samorzad jest niezalezny w wykonywaniu swych
zadan i podlega tylko ustawom. Tylko zatem przepisy ustawy mogsa te nie-
zalezno$¢ ograniczyé. Swego rodzaju ograniczenie wynika z tresci art. 65
ust 6 ustawy o izbach lekarskich stanowigcego, ze nadzdr nad samorzgdem
lekarzy nalezy do kompetenciji ministra zdrowia i opieki spotecznej, a w sto-
sunku do Wojskowej I1zby Lekarskiej — do ministra obrony narodowsj.

Podczas lektury rozdziatu | szczegblng uwage karnisty przyciggnie — jak
sadze — tresé podrozdziatu 5: ,Status prawny lekarza w Polsce; kiedy lekarz
jest funkcjonariuszem publicznym, kiedy nie bedagc funkcjonariuszem petni
funkcje publiczng?”. Temat ten jest stale aktualny. Swiadcza o tym ktopoty
kwalifikacyjne w przypadkach szczegdlnego gratyfikowania lekarza za okre-
$lone czynnosci z zakresu pomocy medycznej, za kidre zostat juz wynagro-
dzony w ramach swego zatrudnienia. Inaczej méwigc problem, gdzie jest
granica miedzy niedopuszczalnym przyjeciem tapéwki a dopuszczalnym
przyjeciem wyrazu wdzieczno$ci w innej niz pieniadze postaci materialnej.

Juz po ukazaniu sie recenzowanej pozycji istotny wkiad w wyjasnienie
podniesione] kwestii wnioést Sad Najwyzszy. W uchwale sktadu siedmiu se-
dziow lzby Karnej z dnia 20 czerwca 2001 r. stwierdzil: ,Pelnienie funkcji
publicznej, o ktére] mowa w art. 228 § 1 k.k., obejmuje czynnoéci ordynatora
w publicznym zespole opieki zdrowotnej, zardwno zwigzane z administrowa-
niem, jak i udzielaniem $wiadczen zdrowotnych wymienionych w art. 2 usta-
wy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza (...) oraz w art. 3 ustawy
z dnia 30 sierpnia 1991 1. 0 zakfadach opieki zdrowotnej (...) finansowanych
ze $rodkéw publicznych™,

W tymze rozdziale Autorka szeroko przedstawia status Iekarza cudzo-
ziemca w Polsce. W zwigzku z poszukiwaniem w naszym kraju w ostatnim
okresie zatrudnienia w swoim zawodzie przez wielu lekarzy cudzoziemcdw,

%1 KZP 5/01, a takze glosa do tego orzeczenia — S. M. Przyjemski; Prawo | medycyna
2002, nr 1, s. 131.
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jest to temat szczegodlnie aktualny. Na przyktadzie znanej z nagiosnienia
przez srodki masowego przekazu sprawy niepublicznego zakiadu lecznicze-
go ,Korwita” w Poznaniu, zatrudniajacego specjalistéw z Rosji, wskazuje na
zbytnie sformalizowanie administracyjne ze strony naszych wtadz w zakresie
dopuszczania bedagcych cudzoziemcami lekarzy-specjalistéw w Polsce.
Przekonujgco podnosi, ze w wielu krajach praktyka zatrudniania lekarzy-
cudzoziemcow jest w peini akceptowana i nie wymaga zadnych specjalnych
formalnosci. Zdarza sie nawet, ze niekiére systemy ubezpieczen zdrowot-
nych honorujg rachunku i recepty wystawiane przy tych okazjach przez leka-
rzy cudzoziemcow, dopuszczajac zwrot kosztow na tych samych zasadach,
co w przypadku lekarzy obywateli wlasnego kraju. Tych proceséw nie po-
winno sie skutecznie hamowaé przez mnozenie wymogow prawnych.

Lekiure podrozdziatu 6 pt. ,Przewinienie zawodowe a przestepstwo —
wzajemne relacje modelowe”, polecatbym w szczegélnosci profesjonalnym
organom ochrony porzadku publicznego, zatem prokuratorom i sedziom, jak
tez tym nieprofesjonalinym oskarzycielom i sedziom, do jakich nalezg rzecz-
nicy odpowiedzialnosci zawodowe] izb lekarskich oraz czlonkowie saddw
okregowych tychze izb. Zardéwno ta pierwsza grupa — profesjonalistow
w dziedzinie prawa, jak i ta druga — profesjonalistow w dziedzinie medycyny
(a z racji czasowo sprawowanej funkcji rzecznika czy sedziego, dziatajgcych
w ramach zadan izby lekarskiej, tylko przyuczona do pewnych czynnosci
prawnych) miewa w niektorych przypadkach trudnosci z wyraznym okresle-
niem, czy ma do czynienia jeszcze tylko z przewinieniem dyscyplinarnym
podsadnego, czy juz z czynem wypeiniajacym znamiona przestepstwa. Au-
torka wskazuje, ze podstawy odpowiedzialnosci zawodowej mogg pokrywac
sie z podstawami odpowiedzialnosci karnej. Z reguty jednak wykraczajg po-
za jej ramy. Wywodzi dalej, ze obszary pokrywania sie czy krzyzowania
podstaw odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarne] sg w poszczegolnych
ustawodawstwach zréznicowane. Zalezne sg one od tego, czy w $wietle
obowigzujgcych przepisdw prawnych podstawe odpowiedziainosci stanowi:
a) wytgcznie przestepstwo popelnione w zwigzku z wykonywaniem zawodu,
b) takze inne przestepstwo, pod warunkiem, ze uchybiono godnosci zawodu
lekarza lub przez jego popeinienie doszlo do obnizenia publicznego zaufania
do zawodu, c) réwniez kazde powazniejsze przestepsiwo popetnione przez
lekarza, niezaleznie od charakteru i ckolicznosci czynu. Od szczegétowych
ustalen w tym zakresie bedzie zalezato stosowanie zasady ne bis in idem
w przypadku odpowiedzialnosci zawodowej, znaczenie rozstrzygnieé sadéw
karnych dia zasady jurysdykcyjnej samodzielnosci sgdow lekarskich, jak tez
dopuszczalinosé podwojnege karania za przewinienie zawodowe i inne
przewinienia dyscyplinarne lub stuzbowe (podrozdziat 8).

Rozdziat I jest jak gdyby komentarzem do przepiséw procesowych
w zakresie odpowiedzialnosci zawodowe).
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E. Zielinska prowadzi tu przez meandry wspomnianego rozporzgdzenia
ministra zdrowia i opieki spotecznej w sprawie postepowania w przedmiocie
odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy oraz positkowege stosowania w tej
materii regut okreslonych w kodeksie postepowania karnego. Nie szczedzi
krytyki rozwigzaniom procesowym zawartym we wspomnianym rozporza-
dzeniu. Autorka podnosi m.in. ,Nawet pobiezny przeglad przepisow ustawy
0 izbach oraz rozporzadzenia z 1990 r. pozwala stwierdzi¢, ze przepisy te
ograniczajg sie do uregulowania tylko podstawowych kwestii zwigzanych
z postepowaniem w przedmiocie odpowiedzialnosci  zbiorowej, czesto
zresztg podobnie do regulacji kodeksu postepowania karnego. Nasuwa sie
w zwigzku z tym pytanie: po co byly te unormowania, skoro z goéry zakltada
sie, ze maja one charakter fragmentaryczny i znajda uzupetnienie w kodek-
sie, tym bardziej, ze ich istnienie wywoluje wiele kontrowersji co do zakresu
stosowania przepisdéw kodeksu postepowania karnego. Nie jest do konca
jasne, ktore to sprawy mozna, a ktérych nie mozna uznac¢ za uregulowane
przez przepisy dotyczgce odpowiedzialnosci zawodowej, zwtaszcza wiedy,
gdy uregulowanie jest tylko ramowe”.

Prowadzgc swoje rozwazania niezmiernie szczegbtowo | wyrazajgc swoje
watpliwosci w te] mierze w najobszerniejszym z rozdziatéw (15 podrozdzia-
tow), Autorka dochodzi do trafnego wniosku, ... ze przepisy kodeksu poste-
powania karnego majg w stosunku do przepiséw w przedmiocie odpowie-
dzialnosci zawodowe] raczej charakter komplementarny, uzupeiniajgcy niz
pomocniczy, subsydiarny”.

llustrujac w ostatnim rozdziale wybrane przewinienia zawodowe Autorka
skupia sie na trzech zagadnieniach. W podrozdziale — ,Problem ogtaszania
sie i zakresu reklamowania sie lekarzy” podnosi kwestie zwigzane z etykg
i deontologig medyczng w sytuacji rozwijania sie réznych form reklamy,
kryptoreklamy, udziatu w tym medidéw i miedzy innymi przedsiebiorcéw zaj-
mujgcych sie produkcjg sprzetu medycznego, wyposazen gabinetow lekar-
skich, endoprotez, kosmetykdéw czy farmaceutykdw oraz wigzania z tymi
produktami wybranych nazwisk lekarzy w zamian za udzielane im za to ho-
noraria.

E. Zielinska wskazuje, ze o reklamie traktuje réwniez Kodeks Etyki Le-
karskiej. Z art. 61 tege zbioru wynika, iz lekarz powinien tworzy¢ swojg za-
wodowg opinie jedynie na podstawie wynikéw swojej pracy, co zakazuje
wszelkiego reklamowania sie. Ponadto nie zezwala sie, aby lekarz uzywat
swojego nazwiska dla celéw komercyjnych. Przepisem wigzgacym sie z za-
kresem reklamy, a w szczegélnoéci zakresem nieuczciwej konkurencji jest
art. 64 KEL zakazujacy lekarzowi narzucanie swych ustug chorym lub pozy-
skiwanie pacjentow w sposéb niezgodny z zasadami etyki i deontologii le-
karskiej.
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Bardzo szczegdtowo w prezentowanej ksigzce omoéwiona jest sprawa
odmowy leczenia i prawa do strajku lekarzy. Autorka wskazuje na regulacie
ustawy o zawodzie lekarza uprawniajgce do odmowy leczenia (m.in. na tzw.
,klauzule sumienia”). Dostrzega tez zdarzajgcy sie brak synchronizacji w tej
kwestii migdzy aktem prawnym, Kodeksem Etyki Lekarskiej a trescig art. 162
K.k

Prawo (a raczej jego brak) lekarzy do strajku przedstawione jest na ile
wystepujacych w 1999 r. Polsce ,strajkéw” anestezjologow. E. Zielinska po-
czynita tu szeroki przeglad poréwnawczy regulacji, jakie w kwestii wyboru
formy placowego protestu lekarzy mogtyby wehodzi¢ w gre takze w innych
krajach europejskich. Ten dos¢ powszechnie budzacy w Polsce spoteczne
oburzenie strajk anestezjologéw powinien byé uznany za powazne narusze-
nie etyki zawodowej. Jednakze ocena zachowania anestezjologéw z punktu
widzenia ewentualnej odpowiedzialnoéci karnej byta bardziej skomplikowa-
na. W tym miejscu odsytam do prezentowanego dzieta. Autorka przedstawita
bowiem kilka rdéznych aspektéw oceny tego postepowania przez pryzmat
statusu stuzbowego uczestniczacych w tym protescie 0séb. Krétko mowige —
postawa z moralnego punkiu jednoznacznie naganna — w $wietle przepiséw
resortowych i prawa karnego byla wieloznaczna.

Ostatnie szerokie rozwazania w ramach rozdziatu IV traktujg o powinno-
§ci lekarza w przypadku braku zgody na leczenie oraz wobec pacjenta
w stanie terminalnym. Autorka stara sie tu znalez¢ wiasciwag odpowiedz na
pytanie, czy decydujacym kryterium oceny legalnoéci zabiegéw medycznych
powinno by¢ dobro chorego, czy jego zgoda na interwencje medyczna.
Wskazuje, ze lekarze skianiajg sie raczej ku temu pierwszemu kryterium —
dobru, prawnicy za$ stale podkreslajg, ze w procesie leczenia w pefni re-
spektowane powinno by¢ prawo pacjenta do samostanowienia.

Problemem coraz aktualniejszym wobec uregulowan prawnych w Holan-
dii i majacych nastgpi¢ w najblizszym czasie w Belgii® jest stale dyskutowana
dopuszczalnos¢ eutanazji. Autorka wskazuje na zawitosci natury medyczne;j
i prawnej, a w szczegoélnosci brak definicji normatywnej ,stanu terminalne-
go”, ktorego wystapienie jest dopiero podstawg oceny postepowania lekarza
z punktu widzenia ochrony przed umysinym skréceniem zycia czy tez ochro-
ny przed spoteczng presjg na jego przediuzanie. Funkcjonujace w jezyku
prawniczym okreslenie ,zabéjstwo eutanatyczne” dla stanu faktycznego
przestepsiwa zawartego w art. 150 k.k. jest istotnym czynnikiem powstrzy-
mujgcym jednak przed skracaniem czyjego$ zycia w okolicznoéciach okre-
$lanych dyspozycig tego przepisu.

Autorka przedstawia bardzo pogtebione rozwazania w kwestii ewentual-
nej pomocy lekarza pacjentowi zdeterminowanemu na smier¢, nieuleczal-

*J. Pawlicki, Prawo do eutanazji, Gazeta Wyborcza 2001, nr 251, s. 17.
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nemu, ciezko cierpigcemu choremu. W zakonczeniu tych rozwazan wysuwa
teze, ze aktualny kodeks karny wyraznie stara sie w wiekszym stopniu niz
poprzednie uregulowania respektowac prawo do samostanowienia jednostki.
Znajduje to wyraz m.in. w nowej kryminalizacji z art. 192 k.k. Podnosi tez, ze
za przejaw tego dagzenia mozna uznaé réwniez nowo wprowadzony przepis
art. 150 § 2 k.k. uchylajacy w szczegolnych przypadkach karalnosé czynne-
go zabodjstwa eutanatycznego, popemionego w zamiarze bezposrednim.

Juz w uwagach koncowych Autorka podnosi pewne zagadnienie, ktdre —
moim zdaniem — moze by¢ traktowane jako wytyczna zaréwno dla prokura-
tora, jak i rzecznika dyscyplinarnego; zaréwno dla sgdu panstwowego, jak
i dla sadu lekarskiego. Wskazuje bowiem, ze sgdy karne nie zawsze doce-
niajg potrzebe prewencji, czego wyrazem jest niezbyt czeste korzystanie
z mozliwosci orzekania wobec lekarza zakazu wykonywania zawodu. W tym
zakresie niezastapiong rcle do odegrania majg sady lekarskie. One bowiem
sg w petni kompetentne do podjecia decyzji, czy z punktu widzenia wiedzy
i umiejetnosci zawodowych lekarz moze kontynuowaé wykonywanie zawo-
du, czy tez popetniony czyn dyskwalifikuje go pod tym wzgledem, a jezeli tak
to, czy na zawsze. Ponadito one chyba rowniez w wiekszym stopniu sg
w stanie ocenié, czy lekarz ma kwalifikacie moraine niezbedne, w ocenie
$rodowiska, dla wykonywania zawodu. Powyzsze wzgledy przemawiajg, jak
wskazuje E. Zielinska — za niestosowaniem zakazu ne bis in idem w razie
zbiegu odpowiedzialnoéci karnej z zawodowa.

Jesli do jakiego$ opracowania mozna by zastosowac okreslenie, ze jest
ono ,esencjonalne”, to z pewnoécig wlasnie do tego, tu prezentowanego.
Jest ono tak nasycone zagadnieniami merytorycznymi, kazde twierdzenie
wsparte jest przekonujacymi zrédiami, ze trudno bytoby potraktowac cokol-
wiek z niego jako tylko tzw. massa tabuletae stanowigcg lepiszcze dla cato-
§ci, a co mozna by bez szkody dla objecia tej catosci poming¢ w jego lekiu-
rze.

Wydaje mi sie tez, ze wiele z przemyslen i wskazéwek zawartych
w monografii Eleonory Zielinskie] mozna — mufatis mutandis — przeniesé na
grunt odpowiedzialnoéci zawodowej rozpatrywanej przez takie sady korpo-
racji zawodowych jak pielegniarek i potoznych, lekarzy weterynarii, a takze
aptekarzy®. Ustawy regulujace zagadnienia samorzadowe tych korporagii
zawierajg bowiem pewne zbiezne rozwiqzaniea.

% Ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 r. o0 samorzadzie pielegniarek i potoznych (Dz. U. Nr 41,
poz. 178); ustawa z dnia 21 grudnia 1990 r. o zawodzie lekarza weterynarii i izbach lekarsko-
weterynaryjnych (Dz. U. Nr 8, poz. 27); ustawa z dnia 19 kwietnia 1981 r. o izbach aptekar-
skich (Dz. U. Nr 41, poz. 179).

5 Wskazywatem na nie w artykule: Profesjonalista w jednym, amator w drugim, Rzeczpospolita
1999, nr 88, dodatek: Prawo co dnia.
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Nieniszczace metody badania dokumentéw —
wybrane zagadnienia

Dynamiczny rozwoj technik badawczych oraz dostepno$é na rynku no-
woczesnych aparatow wspomagajgcych tradycyjne techniki kryminalistyczne
umozliwia coraz bardziej skuteczng walke z przestepstwami. Réwnolegle
jednak — na co réwniez nalezy zwroci¢ uwage — wraz z wdrazaniem nowych
osiggniec technicznych, ktdre stosowane sg w laboratoriach kryminalisiycz-
nych, sposob przedstawiania rezultatow prowadzonych badan sprawia, ze
ekspertyzy staja sie coraz bardziej hermetyczne. Przyczyn tego nalezy upa-
frywac w stopniu skomplikowania jezyka opisujgcego specyfike zagadnien
i pojec, niezbednych do sformutowania obiektywnych wnioskéw. Majac na
wzgledzie wage tegoe zjawiska, niniejsze opracowanie ma stanowi¢ prébe
syntetycznego przedstawienia kilku z metod badawczych, stosowanych pod-
czas technicznego badania dokumentdéw, oraz zaprezentowania wykorzy-
stywanych w nich narzedzi — miedzy innymi aparatury umozliwiajgcej obser-
wacje dokumentu w Swietle widzialnym, ale takze w ultraficlecie i podczer-
wieni, réwniez urzgdzen, w ktoérych znalazta zastosowanie spektroskopia
ramanowska, wreszcie takich, kidre pozwalajg dokonaé wizualizacji bez-
barwnych przettoczen linii graficznych.

Réwnoczesnie na wstepie nalezy podkresli¢, ze przedmiotem niniejszego
opracowania bedg jedynie tzw. techniki nieniszczace, a wiec techniki ba-
dawecze, w czasie ktérych dokument nie ulega zniszczeniu i kidre, tym sa-
mym, umozliwiajg powtdrzenie uprzednio zastosowanych procedur badaw-
czych w odniesieniu do tego samego dokumentu.

I. Badania optyczne

Wéréd najwaznigjszych procesow fizycznych, jakie wykorzystuje sie pod-
czas technicznych badan dokumentdw, nalezy wymieni¢ zjawisko absorpcji
$wiatta oraz zjawisko luminescencji materiatow pisarskich.

Podczas badan optycznych analizowany dokument poddawany jest
dziataniu promieniowania elektromagnetycznego o dlugosciach fal:

— 254 nm i 365 nm, promieniowanie ultrafioletowe (UV),
— 380 nm—700 nm, promieniowanie widzialne (VIS),
~ 700 nm—1000 nm, promieniowanie podczerwone (IR).
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Do technik optycznych, standardowo stosowanych w frakcie przeprowa-
dzania techniczne] ekspertyzy dokumentdow, nalezg: absorpcja
w podczerwieni, luminescencia w $wietle widzialnym oraz w podczerwieni,
jak rowniez fluorescencja w ultrafiolecie.

1. Absorpcja w podczerwieni

Materialy pisarskie', oprécz substancji noénych, ktérymi sg réznego ro-
dzaju zywice, zawierajg barwniki, ktére majg zdolnos¢ do absorbowania,
czyli pochlaniania promieniowania elektromagnetycznego. Czasteczki pig-
mentdw, wspottworzace barwe badanego atramentu pochtaniajg swiatto
oréznych diugosciach fali, dlatego tez, na podstawie analizy stopnia
i zakresu absorpcji, mozna wykaza¢ wystepowanie réznic pomiedzy dwoma,
na pozoér tak samo wygladajgecymi materiatami pisarskimi.

W niektorych przypadkach dwa rdznigce sie sktadem atramenty wykazujg
catkowicie odmienng absorpcje, i np. przy okreslonej dtugosci fali Swietlnej
jeden z nich catkowicie absorbuje (pochiania) $wiatto, na skutek czego staje
sie niewidoczny, podczas gdy drugi odbija je, przez co jest dobrze widoczny.

Jednakze, w praktyce kryminalistycznej tak wysoce zréznicowane mate-
riaty kryjace zdarzajg sie dos¢ rzadko. Dlatego tez, podczas porownywania
dwdch atramentdw istotne jest okreslenie stopnia, w jakim pochianiajg one
promieniowanie podczerwone oraz wyznaczenie ,zakresu widocznosci”
atramentu, czyli okreslenie wartosci granicznych dtugosci fali promieniowa-
nia podczerwonego, dla ktérych atramenty sg jeszcze widoczne. Doswiad-
czenie nakazuje daleko idgcyg ostroznost przy interpretowaniu uzyskanych
w ten sposdb wynikéw. Mozna bowiem podczas porownywania dwoch linii,
wykonanych tym samym atramentem, uzyska¢ odmienne wartosci okresla-
jace stopien, w jakim pochianiajg one promieniowanie podczerwone, podob-
nie, rézne moga byé wyznaczone dla nich ,zakresy widocznosci”. Roznice
w takim przypadku mogg wynika¢ na przykiad z tego, ze jedna z linii byta
grubsza, anizeli druga, gdyz grubos¢ linil — jak przekonujg badania wiasne —
moze wplywaé na ocene widocznosci linii graficznych podczas zmiany diu-
gosci fali IR, Z kolei, brak réznic w absorpcji pomiedzy pordwnywanymi
atramentami nie musi jednoznacznie wskazywag, ze widoczne na dokumen-
cie dwie linie graficzne zostaly sporzadzone takim samym materiatem pisar-
skim.

Konicowe ustalenia odnosnie ewentualnej] odmiennoéci lub zgodnosci po-
réwnywanych linii pisarskich powinny by¢ zatem podejmowane po przepro-
wadzeniu kitku odrebnych badan oraz przy zastosowaniu réznych technik.

' W dalszej czesci artykulu wyrazenie "materialy pisarskie" uzywane bedzie wymiennie

z wyrazeniem ,atrament” bgdz ,atramenty” dla oznaczenia wszelkiego rodzaju materiatow
kryjacych, a wiec past diugopisowych, zeli, atramentdw itp.
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Wieloaspektowo$¢ i roznorodnosé przeprowadzanych badan pozwala bo-
wiem uzyskac wiarygodne ustalenia. Wydanie za$ wniosku kategorycznego
odnosnie niezgodnosci porownywanych materiatow kryjgcych jest uzasad-
nione jedynie wowczas, gdy pomiedzy badanymi prébkami zachodza zna-
czgce roznice, zaréwno podczas badania ich absorpcji w podczerwieni, jak
iw czasie przeprowadzania badan przy zastosowaniu innych technik ba-
dawczych.

Nadmieni¢ rowniez nalezy, ze absorpcja w podczerwieni wykorzystywana
jest nie tylko do rozrozniania atramentéow. Znajduje ona réwniez zastosowa-
nie w przypadkach, gdy konieczne jest uwidocznienie zapiséw, na kidre na-
niesiono zapisy wtorne. Technika ta pozwala jednakze odczytac¢ zapis pier-
wotny jedynie wowczas, gdy kazdy z zapisdw — pierwotny i wtérny zostat
sporzgdzony odmiennym materiatem kryjgcym.

2. Luminescencja w swietle widzialnym | podczerwieni

Zjawisko luminescencji zachodzi wowczas, gdy czgsteczka, poddana
dziataniu promieniowania o okreslonej dtugosci fali, zyskuje dodatkowg por-
cje energii (zostaje wzbudzona), ktéra umozliwia jej przejScie w wyzszy stan
energetyczny. Powracajgc do podstawowego stanu energetycznego, cza-
steczka ta emituje promieniowanie energetyczne, przy czym diugosc fali
promieniowania emitowanego przez wzbudzong uprzednio czgsteczke jest
wieksza anizeli diugos¢ fali swiatta aktywujgcego czasteczke.

Gwoli scistosci nalezy zaznaczy¢, ze opisane zjawisko luminescencji mo-
ze wystepowac w formie flucrescencji iub fosforescencji. Zjawisko fluore-
scencji zachodzi wowcezas, gdy wzbudzona czgsteczka, przechodzgce w pod-
stawowy stan energetyczny, emituje energie w postaci Swiatta tak diugo, jak
diugo poddawana jest ona dziataniu promieniowania aktywujgcego. Fosfore-
scencja rozni sie zas tym od fluorescencii, ze emisja promieniowania przez
wzbudzong czgsteczke trwa jeszcze przez pewien okres czasu pomimo bra-
ku oddziatywania promieniowania aktywujgcego. Jakkolwiek jest mozliwe
jednoznaczne odroznienie tych dwoch odmian zjawiska luminescenci,
w przypadku badania dokumentéw zwyczajowe moéwi sie po prostu o techni-
ce luminescencji w podczerwieni, mimo ze praktycznie wykorzystuje sie
w niej whlasnosci fluorescencyjne materiatow kryjacych. Czagsteczki skfadni-
kow materiatow kryjacych pobudzone przez promieniowanie widzialne (naj-
czescie] Swiatlo niebiesko-zielone) emitujg howiem Swiatto w podczerwieni
tak diugo, jak diugo poddawane sg dziataniu promieniowania widzialnego.

Podczas prowadzenia technicznej ekspertyzy dokumentdw,
a szczegdinie w jej etapie koncowym, czyli podczas interpretacji uzyskanych
wynikow, nalezy pamietaé, ze wystepowanie i stopieri luminescencji mate-
riatdw pisarskich zalezy od wielu czynnikéw, m.in. od czasu sporzadzenia
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zapisu, trwatosci atramentu, jego gestosci, ale takze od warunkow, w jakich
badany dokument byt przechowywany.

Po pierwsze, szczeg6lnie waznym czynnikiem, kiéry moze wpltyngé na
zachodzenie luminescencji, jest wilgotnos¢ powietrza, w jakim przechowy-
wany byt przedmiotowy dokument. Przyé$piesza ona bowiem w znacznym
stopniu degradacje sladu pisarskiego.

Po drugie, nalezy zwréci¢ uwage na zabrudzenia, jakie znajdujg sie na
papierze, jak réwniez nalezy poddaé badaniom sam papier. Zdolnosc lumi-
nescencji posiadajg bowiem nie tylko skiadniki atramentow, ale takze inne
substancje, ktorych nawet niewielkie ilosci naniesione na dokument mogg
zainicjowa¢ emisje swialla w podczerwieni. Wihasciwosécl luminescencyjne
moze rowniez wykazywaé papier, bedacy ttem dla materiatu kryjacego.
Z uwagi zatem na mozliwosé emitowania swiatta w podczerwieni takze przez
papier, w praktyce kryminalistycznej nie przeprowadza sie badani pordw-
nawczych przy zastosowaniu technik luminescencyjnych w odniesieniu do
zapiséw atramentowych sporzadzonych na réznych podtozach.

Zmieniajac, nawet w sposéb nieznaczny, diugosc fali Swietlnej, ktéra
oSwietlane sg badane prébki materiatu kryjacego, mozemy zaobserwowac
znaczgce zmiany w intensywnosci sSwiatta emitowanego przez poszczegolne
linie graficzne. W ten sposéb zyskujemy doskenate podstawy do zréznico-
wania badanych atramentéw. Pamietac¢ jednakze nalezy, ze jedynie stwier-
dzenie roznic pozwala na jednoznaczne ustalenie, ze do nakreslenia porow-
nywanych zapiséw zostaly uzyte rézne materiaty piszgce. Ustalenie za$
podobieristwa w intensywnosci emitowanego $wiatta przez dwie linie gra-
ficzne w zadnym wypadku nie uprawnia do wnioskowania, ze do ich sporza-
dzenia uzyto jednego, tego samego $rodka pisarskiego.

3. Fluorescencja w ultrafiolecie

Technika optyczna, wykorzystujgca zjawisko fluorescencji w ulirafiolecie,
rozni sie od uprzednio omawianej luminescencji w podczerwieni przede
wszystkim tym, ze zrédiem aktywujacym jest Swiatto ultrafioletowe o diugosci
fali 254 nm lub 365 nm. Ponadto, podczas fluorescenciji w ultraficlecie emisja
Swialta nastepuje w obszarze widzialnym promieniowania, podczas gdy dla
luminescencji w podczerwieni $wiatto emitowane jest w zakresie pasma
podczerwonego.

Fluorescencja w ultrafiolecie rzadko znajduje zastosowanie w badaniach
materiatow kryjacych. Wiekszos¢ bowiem niebieskich | czarnych atramen-
téw — a takie atramenty stanowig przeciez gros badanych — catkowicie po-
chtania fale éwiatta o dlugosci ponizej 420 nm. Swiatto ultrafioletowe wzbu-
dza natomiast luminescencje papieru, kleju czy laku, dlatego tez, stosujac
wiasnie te technike badawczg, mozna przeprowadzi¢ poréwnanie tego ro-
dzaju materiatow. Zanim jednak zostang podjete badania poréwnawcze
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w ultraficlecie dla réznych papierow, nalezy wczesniej ustali¢, czy przed-
miotowe materialy nie byly poddawane — na przyktad w czasie przeprowa-
dzania innych badan — dziataniu rozpuszczainikow lub chemikaliow. Takie
bowiem substancje chemiczne zmieniajg w sposob istotny wiasnosci fluore-
scencyjne papieru.

Fluorescencja w ultraficlecie moze by¢ ponadto pomocna przy porowny-
waniu i réznicowaniu atramentow czerwonych. Znajduje ona takze zastoso-
wanie podczas cdczytywania zapisow wywabionych réznego rodzaju roz-
puszczalnikami, pod warunkiem jednakze, ze nie doszto do dyfuzji wywabia-
nego atrameniu wraz z chemikaliami do podtoza.

Swiatto ultrafioletowe w technicznej ekspertyzie dokumentéw wykorzy-
stywane jest jednak przede wszystkim podczas badania prawidtowosci za-
bezpieczen dokumentow, na przykiad banknotdw czekow czy papierow
wartosciowych. Zabezpieczenia tych dokumentéw wykonywane sg bowiem
ze specjalnych, fluoryzujacych materiatdéw, takich jak farby, papier, widkna
ip.

4. Aparatura wspomagajaca badania dokumentéw

Obecnie na rynku znajduje sie wiele urzadzen o rdéznym stopniu zaawan-
sowania technicznego, ktére wykorzystujg opisane powyzej zjawiska fizycz-
ne. Sg to urzgdzenia kompaktowe badz instrumenty montowane na zamo-
wienie, skladajgce sie z wielu oddzielnych podzespotdw.

Do najpopularniejszych nalezg urzadzenia: VSC 2000 HR, VSC-1, VSC-4
firmy Foster & Freeman, Docucenter 3000, Docustat DS-100, Mobile-doc
firmy Projectina oraz podzespoly czeskiej firmy Laboratory Imaging s.r.o.
W niniejszym opracowaniu przyktadowo omowiono zasady dziatania jednego
z tych urzadzen - VSC-1.

Urzgdzenie to przeznaczone jest do nieniszczacego badania dokumen-
tow, a w szczegoinosci do pordwnywania, wykrywania i rejestrowania roznic
pomiedzy materiatami kryjacymi na dokumencie.

W skiad komparatora wchodzg cztery Zrodta Swiatta:

— lampa wolframowo-chlorkowa $wiecaca $wiattem niebieskozielonym
wzbudzajacym luminescencie w czerwieni | podczerwieni,

- lampa dla swiatta padajacego, emitujgca swiatto widzialne i podczerwo-
ne, stuzaca do badania absorpcji w podczerwieni,

- lampa dla $wiatta przechodzgcego, emitujgca S$wiatto widzialne
i podczerwone, stosowana w badaniu zamaskowanych i wyiartych tek-
stow oraz zabezpieczehn w dokumentach,

- lampa emitujaca éwiatto ultrafioletowe o diugosci 365 nm konieczne do
badania fluorescenciji w UV.

Ponadto VSC-1 wyposazone jest w kamere CCD o wysokiej rozdzielczo-
§ci z dicdg silikonowa wraz ze sterowanym silnikiem obiektywem
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o 10-krotnym powiekszeniu oraz monochromatyczny monitor. Istotng role
w czasie pracy odgrywajg zespoty filtrow, zaktadane bezposrednio przed
silikonowa diodg kamery. Sa to:

— F81, zawierajgey jedenascie filtréw barwnych (od 630 nm do 1000 nm),
przepuszczajgeych swiatto czerwone i podczerwone, stuzgcy do badania
zjawisk absorpcji i luminescencii,

— F82, jest to filtr interferencyiny, zmieniajgey sie liniowo od 400 nm do
1000 nm, stuzgcy do badania absorpcji atramentow,

— FS83, sktadajgcy sie z dziewieciu zottych i czerwonych filtrow, przepusz-
czajgcych Swiatto w zakresie od 455 nm do 610 nm, wykorzystywany do
analizy luminescencji w widzialnym obszarze widma elektromagnetycz-
nego.

Dzieki wchodzacemu w sktad VSC-1 integracyjnemu komparatorowi 1C-8
mozliwe jest czasowe zapisanie w pamieci urzadzenia obrazu obserwowa-
nego na monitorze lub jednoczesna obserwacja jednego obrazu zapisanego
w pamieci | drugiego, widocznego w kamerze, a takze nakiadanie tych obra-
zOw na siebie. Ponadto mozliwe jest zastosowanie funkcji, ktora powoduje
szybkie zmiany obrazéw: obserwowanego za pomocg kamery | zachowane-
go w pamieci lub tez obserwacje cbrazu negatywowego i nakiadanie go na
obraz rzeczywisty, co jest szczegdlnie pomocne w poréwnywaniu ksztaitu
obiektow. Wszystkie te funkcje sg bardzo przydatne podczas gruntownych
badan technicznych.

Nowoczesniejsza wersja urzadzenia — VSC 2000 HR — wyposazona jest
we wihasny software, eliminujacy koniecznosé recznego sterowania filtrami
i oswietleniem, dzieki czemu wszystkie przeprowadzane operacje sq obser-
wowane na ekranie monitora i kontrolowane za pomoca komputera.

Podsumowujgc, VSC-1 oraz wymienione na wstepie analogiczne od nie-
go urzadzenia rejestrujg wykorzystywane w analizie dokumentéw procesy
absorpcji i luminescencji w podczerwieni oraz fluorescencji w ulirafiolecie,
a takze uzycie Swiatta przechodzacego przez kartke dokumentu. Dzieki termu
mozliwe jest wykrywanie réznic w atramentach, badanie nastepstwa kresle-
nia krzyzujacych sie linii graficznych, wykrywanie wywabien, odczytywanie
zamazanych tekstow itp.

Il. Spekiroskopia ramanowska

Obok omoéwionych dotychczas technik optycznych wykorzystujacych wia-
snosci luminescencyjne i absorpeyjne materiatéw badanych, w technicznej
ekspertyzie dokumentéw znalazt takze zastosowanie tzw. efekt Ramana.
Efekt Ramana stat sie podstawa przy opracowywaniu nowej techniki badaw-
czej — spekitrometrii ramanowskiej, przyczynit sie réwniez do skonstruowania
precyzyjnych aparatow analitycznych, tj. Raman Spectrometers (Renishaw),
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LabRam Infinity (Dilor GmbH) i Foram 685 (Foster & Freeman). Ten ostatni
przeznaczony jest do badan kryminalistycznych ze szczegoinym uwzgled-
nieniem materiatow kryjacych.

Zjawisko Ramana polega na niesprezystym rozproszeniu $wiatta na cza-
steczkach badanej substancji. Na skutek zderzania sie fotonow zinnymi
czagsteczkami nastepuje zmiana dlugosci | fazy swiatta padajgcego. Czesto-
tliwos¢ rozproszonego w ten sposéb swiatta moze byé mniejsza lub tez
wigksza wzgledem czestotliwosci pierwotne] $wiatta. W przypadku, gdy
swiatlo rozproszone ma czestotliwo$¢ mniejszag od czestotliwosci pierwotnej,
jest to tzw. promieniowanie stokesowskie, gdy wiekszg — tzw. promieniowa-
nie antystokesowskie. Spekiroskopia ramanowska pozwala zarejestrowaé
obydwa te promieniowania, ktére ujete graficznie przedstawiajg zaleznosé
intensywnosci swiatta od jego dtugosci, kidra jest charakterystyczna dla da-
nego materiatu. Dlatego tez, zestawiajac widma ramanowskie uzyskane dla
analizowanych materiatdw, mozna przeprowadzi¢ badania porownawcze (na
przykiad dla past dtugopisowych) oraz identyfikacyjne. Przy badaniach
identyfikacyjnych uzyskane dla badanego materiatu widmo jest poréwnywa-
ne nastepnie z widmami wzorcowymi, znajdujgcymi sie w specjalnej bazie
danych.

Rejestrujgca omawiane zjawisko spekiroskopia ramanowska jest techni-
kg nie tylko nieniszczgca, ale | wysokosprawng. Przy jej zastosowaniu moz-
na bowiem badac¢ zaréwno ciata state, jak tez ciecze i gazy, bez konieczno-
sci szczegodinego przygotowywania probek. Takie mozliwosci daje m.in.
urzgdzenie firmy Foster & Freeman — Foram 685.

Spekiroskopia ramanowska pozwala w krotkim czasie okresdlic w sposab
precyzyjny sktad pierwiastkowy badanych substancji, na przyktad lekow,
narkotykdw, lakieréw i widkien, jak rowniez materiatdw pisarskich czy papie-
ru.

lll. Badanie pisma wglebionego

W trakcie technicznej ekspertyzy dokumentow, obok badan optycznych
i analitycznych, przeprowadzane sg takze badania pisma wgtebionego.
Przedmiotem tego rodzaju badan jest bezbarwny relief, ktory powstaje pod-
czas wykonywania zapisu, utrwalajgc sie na papierze znajdujgcym sie pod
sporzadzanym dokumentem. Reliefy mogg stanowi¢ niezwykle cenne zrodto
informacji ¢ okolicznosciach, sposobie czy czasie sporzadzania badanego
dokumentu. Z tej przyczyny w zakres technicznej ekspertyzy dokumentdw
witacza sige takze standardowe badania instrumentalne, ktére pozwalajg
ujawni¢ ewentuaine reliefy utrwalone na powierzchni dokumentu. W czasie
takich badan wykorzystywane sg urzgdzenia, dziatajgce na zasadzie elek-
trostatycznej detekceji wgtebionych i niewidocznych odciskdw sladdw pisma.
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Sa to m.in. Electrostatic Deteclion Aparatus, czyli tzw. ESDA (Foster
& Freeman), Docustat DS-100 (Projectina) oraz Vacu-Box™ (Lighting Pow-
der Company INC).

W niniejszym opracowaniu specyfika badan pisma wgtebionego zostanie
przedstawiona bardziej szczegdtowo podczas omawiania sposobu dziatania
oraz wymagarn, jakie powinny by¢ spetnione w czasie prowadzenia badan
przy wykorzystaniu urzgdzenia, wyprodukowanego przez firme Foster
& Freeman, czyli aparatu ESDA.

Standardowo, aparat ESDA skiada sie z pompy ssacej, toza prézniowego
wykonanego z perforowanego brazu oraz zespotu Corona. Badanie za po-
moca aparatu ESDA polega na potozeniu badanego dokumentu na fozu
i wytworzeniu, dzieki pompie ssacej, prozni pomiedzy kartkg papieru a po-
rowatg piytg z brazu. Nastepnie, po doktadnym natozeniu specjalnej folii
polimerowej na dokument, za pomocg zespotu Corona nasyca sie elekiro-
statycznie widkna papieru. Po wytworzeniu réznicy potencjatdw miedzy piytg
a papierem, folie pokrywa sie specjalnym wywolywaczem, {j. drobinami tone-
ra. Istnieje kilka metod wywolywania obrazu na folii za pomocg tonera. Naj-
czescie] stosowang jest tzw. metoda kaskadowa, polegajgca na wysypywa-
niu drobin tonera na powierzchnie folii pokrywajacej dokument, przy czym
foze prozniowe nachylone jest pod odpowiednim katem, tak ze wywolywacz
pozostaje w ruchu i zsypuje sie do specjalnej rynienki. Powstaly obraz
utrwala sie przez natozenie specjalnej, przezroczystej, twardej | samoprzy-
lepnej folii.

Uzyskane za pomocy aparatu ESDA wyniki badania zalezg od wielu pa-
rametrow. Najlepsze rezultaty otrzymuje sie na szorstkim papierze, nie naj-
wyzsze] jakosci. Badanie gladkich rodzajow papieru oraz zadrukowanych
dokumentow czesto nie daje oczekiwanych rezultatdow, nawet gdy odcisk
narzedzia pisarskiego widoczny jest w Swietle ukosnym. Koncowy, utrwalony
obraz zalezy takze od rodzaju narzedzia pisarskiego, sity jego nacisku na
poditoze, jego jakosci i twardosci oraz wilgotnosci, temperatury, pofaldowania
papieru, liczby i jakosci pozostawionych na dokumencie odciskéw palcow,
jak rowniez od warunkdéw panujgeych w pomieszezeniu, w kidrym znajduje
sie ESDA. Optymalna wilgotno$é w pomieszczeniu to ok. 70% przy 20°C.
Zmiana kiérego$ z tych parametrdw powoduje znaczne pogorszenie sie
jakosci uzyskanego obrazu.

Procesy fizyczne wykorzystywane w dziataniu aparatéw wykrywajgcych
pismo wgtebione nie sg dokiadnie poznane. Wedtug ,teorii zmiennosci po-
wierzchniowej” wgtebione zapisy traktowane sg jako mikroskopijne uszko-
dzenia we widknistej strukturze powierzchni papieru. Podczas tadowania
elekirostatycznego ptaszczyzny dokumentu wiekszy tadunek kumuluje sie
w miejscach uszkodzonych. W rezultacie toner, kiérego czasteczki majg
tadunek przeciwny, zbiera sie w wiekszej iloSci w migjscach o uszkodzonej
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strukturze. Diatego tez odciski wytworzone przez narzedzia o twardej kon-
cowce (np. diugopisy), pozostawiajgce bardzie] zniszczong powierzchnig
papieru, sg lepiej widoczne niz odciski spowodowane przez przyrzady pisar-
skie o miekkiej konicowce, jak pidra czy otowki. Jezeli badaniom podlega
dokument pognieciony, to zniszczenia struktury papieru powstate wskutek
zagie¢ powodujg zbytnie zaciemnienie obrazu, tak ze interesujgce nas odci-
ski zostajag przykryte zbyt duzg iloscig tonera.

JTeoria zmiennosci powierzchniowej”, w przeciwienstwie do innych wyja-
snien, ttumaczy wystepowanie ponizszych przypadkow pojawiajgcych sig
w praktyce badawczej:

— podczas badania dokumentu, na ktorym widniejq zapisy, na koncowym
obrazie ich linia graficzna pozostaje biata, poniewaz materiat kryjacy wy-
pefnia wgtebienia w papierze | wygtadza powierzchnie uszkodzenia,

— odciski spowodowane przez maszyne do pisania sg bardzo stabo wi-
doczne na koncowym obrazie, poniewaz czcionka, uderzajgc o papier,
powoduje prostowanie jego wiokien,

— bezbarwne przettoczenia linii graficznej wykonane przez plastik lub folig
nie sg widoczne, poniewaz, naciskajgc narzedzie pisarskie przez folig,
pozostawia sie gtadki brzeg wglebienia w papierze i nie powoduje sie
zniszczenia struktury wiékien, a jedynie ich odksztatcenie.

W trakcie analizy dokumentu za pomoca aparatow typu ESDA mozliwe
jest takze badanie kolejnoéci naktadania krzyzujgcych sie linii oraz wymaza-
nych zapisow otdwkowych. Podczas badania tych ostatnich lepsze rezultaty
uzyskuje sie, gdy procesowi tadowania elektrostatycznego poddaje sie od-
wrotng strone dokumentu, poniewaz nadmierne uszkodzenie powierzchni
papieru przez gumke do mazania zwykle maskuje odcisniete pismo.

Badanie aparatami elektrostatycznymi ujawnia takze $wieze odciski pal-
cow na papierze, dlatego tez nalezy bardzo uwazaé, aby na kilka dni przed
ujawnieniem wgtebionych odciskéw na dokumencie nie dotykaé go palcami.
Z tego powodu dokument przeznaczony do wykrywania niewidocznych odci-
skow pisma nalezy przechowywa¢ w uprzednio opisanych plastikowych lub
kartonowych kopertach, a samo badanie przeprowadza¢ w jednorazowych
gumowych rekawiczkach.

Technika badania elekirostatycznego jest cenng i przydatng metodg ba-
dawcza, poniewaz nie powoduje uszkodzenia dokumentu, a tym samym nie
przeszkadza w poddaniu go dalszym badaniom kryminalistycznym. W prak-
tyce, ze wzgledu na niebezpieczenstwo i fatwos¢ naniesienia dodatkowych,
niewidocznych $ladéw na dokument dowodowy, analiza aparatem ESDA
powinna poprzedzac inne badania.
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Przedstawione powyzej procesy fizykochemiczne oraz aparatura, ktora
umozliwia ich zastosowanie, winny stanowi¢ podstawowe zaplecze tech-
niczne biegtego, zajmujacego sie badaniem dokumentéw. Opracowane
metody badawcze i tzw. techniki nieniszczace pozwalajg analizowaé doku-
ment w taki sposéb, aby nie ulegt on uszkodzeniu podczas przeprowadzania
badan. Jest to szczegodlnie istotne z punktu widzenia obiektywizmu krymina-
listyki, gdyz zachowanie dokumentu pozwala powtdrzy¢ zastosowana meto-
de badawczg dla weryfikacji uzyskanych wynikéw.

W ninigjszym opracowaniu omowiono wytgcznie tzw. techniki nieniszczg-
ce, jako te, ktdre majg podstawowe zastosowanie w praktyce badan doku-
mentow. W przypadkach, gdy nie dajg one jednoznacznych rozstrzygnieé,
stosuje sig metody analityczne, prowadzgce do uszkodzenia dokumentu,
ktére jednak pozwalajg niekiedy osiagng¢, jednoznaczng odpowiedz, nie
zawsze stanowigca potwierdzenie wynikow uzyskanych przy zastosowaniu
metod nieniszczacych. Pamieta¢ takze nalezy, iz zastosowanie tzw. technik
niszezgcych nie powoduje catkowitego zniszczenia badanego materiatu, ale
sg one przeprowadzane przy wykorzystaniu niewielkiej jego préby. Chro-
matografia cienkowarstwowa (TLC), wysokosprawna chromatografia cie-
czowa (HPLC), mikroskopia skaningowa (SEM) czy elekiroforeza kapilarna
(CE) sg zatem niezwykle pomocnymi technikami stosowanymi w trakcie
technicznej ekspertyzy dokumentdw.
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Jerzy Zientek

Konsekwencje zmiany przepisow
wykonawczych wypetniajacych tres¢ normy
blankietowej w kodeksie karnym skarbowym

Prokurater Okregowy w Jeleniej Gorze zwrdécit sie do Biura Postepowania
Przygotowawczego Prokuratury Krajowej z pytaniem prawnym dotyczacym
zasad stosowania przepisu Kodeksu karnego skarbowego w sprawach
0 popetniocne przed dniem 1 stycznia 2002 r. przestepsiwa zwigzane z naru-
szeniem zakazu przywozu samochodéw badz uszczupleniem naleznosci
celnych, gdy zakaz taki przestat z tg datg obowigzywac | wprowadzono z tg
datg tzw. zerowg stawke celng. W szczegolnosci pytanie to dotyczy skutkdw
prawnych dla odpowiedzialnosci karne] za sprowadzenie do Polski z zagra-
nicy do dnia 31 grudnia 2001 r. samochoddw osobowych starszych anizeli
10-fetnie iciezarowych starszych anizeli 6-letnie (z naruszeniem do tego
czasu zakazu przywozu i uszczupleniu naleznosci celnych, jakie powoduje
uptyw terminu obowigzywania tego zakazu, w oparciu o rozporzgdzenie Ra-
dy Ministrow z dnia 19 grudnia 1997 r. (Dz. U. Nr 158, poz. 1053), kiére z tg
datag utracito moc prawng | wprowadzono z dniem 1 stycznia 2002 r. zerowg
stawke celng na samochody sprowadzone z krajow Unii Europejskiej.

Chodzitoby wiec o skutki karnoprawne w odniesieniu do czynéw zabro-
nionych w art. 86 § 2, art. 87 § 2, art. 88 § 2, art. 89 § 2 i artl. 91 k.k.s. odno-
szgcych sie do towardw lub ustug, co do ktorych istnieje reglamentacja po-
zataryfowa..

Zgodnie z arl. 6 ust. 2 ustawy z dnia 11 grudnia 1997 r. o administrowa-
niu obrotem z zagranicg towarami i ustugami oraz o obrocie specjalnym
(Dz. . Nr 157, poz. 1026 z pozn. zm.), Rada Ministréw upowazniona zo-
stata do wydania rozporzgdzenia wprowadzajgcego czasowy zakaz obrofu
Z zagranicg okreslonymi fowarami. Oznacza to, ze Rada Ministrow moze
aktami wykonawczymi wprowadzac tzw. reglamentacje pozataryfowg na
okresione towary.

Zatem przedstawiony problem dotyczy tzw. przepiséw blankielowych,
ktére sg rodzajem przepiséw odsyiajgcych, gdyz nie ustanawiajg one zadnej
reguty zachowania, lecz wskazujg na organ panstwa, kiéry reguty takie ma
dopiero wprowadzac¢. FPozwala to z jednej strony unikng¢ zbyt szerckiego
luzu decyzyjnego, zas z drugiej strony zapewni¢ dostateczng elastycznose
prawa i zdolnosé organow do jego szybkiej korektyw,

" Por. T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Wyd. C.H. Beck 1996, s. 64.
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Woprawdzie Trybunat Konstytucyjny orzeczeniem z dnia 26 kwietnia
1995 1. (sygn. K. 11/94, OTK 1995, nr 1, poz. 12) wyraznie stwierdzii, ze
ustawa musi w sposéb kompetentny, precyzyjny i jednoznaczny definiowac
wszystkie znamiona czynow zagrozonych karg i nie moze tego dokonywacd
akt wykonawczy, gdyz wytacznos¢ ustawy ma charakter bezwzgledny
(art. 31 ust. 3 i art. 42 ust. 1 Konstytucji RP) i stanowisko to podzielit takze
Sad Najwyzszy, chociazby w wyroku z dnia 22 czerwca 1999 r. (il K 391,
OSNKW 1999, nr 9-10, poz. 52), to jednak teoria prawa, jak i dokiryna pra-
wa karnego dopuszczaja funkcjonowanie przepiséw blankietowych?.

Réwniez Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 20 iutego 2001 r.,
P 2/00, stwierdzit, ze ,funkcja gwarancyjna prawa karnego w zadnym zakre-
sie nie jest zagrozona na skutek odestania w kwestionowanych przepisach
kodeksu karnego skarbowego (chodzito o art. 53 § 3, § 41 § 5 oraz art. 65
k.k.s.) do aktéw wykonawczych”. Daje ona przy tym gwarancje, ze ,przy
ocenie spotecznej szkodliwosci czyndw godzacych w interesy fiskalne pan-
stwa, sgdy bedg uwzgledniaty zachodzgce zjawiska ekonomiczne”.

Na gruncie Kodeksu karnego skarbowego norma blankietowa oznacza,
ze dla ustalenia, czy sprawca swoim zachowaniem wyczerpal znamiona
przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego dotyczacego towa-
row lub ustug objetych reglamentacjg pozataryfows, niezbedne jest siegnie-
cie do aktu wykonawczego wprowadzajgcego takag reglamentacje. O tym,
czy okreslone zachowanie w konkretnej sytuacji jest zabronione, decyduje
wigc zaréwno przepis ustawowy, jak i przepisy wykonawcze.

Skoro zatem przepisy wypetniajgce blankiet przepisu ustawy karnej two-
rzg tgcznie z nim norme prawa karnego, to w takim razie zmiana chociazby
jednego elementu tej normy jest takze zmiang jej tresci.

W  tym zakresie akiualne sg tezy, wypowiadane wielokrotnie
w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, m.in. w uchwatach z dnia 18 kwietnia
1973 r., | KZP/73, OSNKW 1973, nr 7-8, poz. 87; z dnia 15 lutego 1984 r.,
VI KZP 44/83, OSP 1985, nr 5, poz. 83; z dnia 27 pazdziernika 1988 r., VI
KZP 11/88, OSNKW 1988, nr 11-12 poz. 77, gdzie jednoznacznie stwier-
dzono, ze zmiana przepiséw wykonawczych precyzujgcych sfere karalnosci
w przepisie ustawowym powoduje zmiane stanu prawnego okreslonego
w tym przepisie, natomiast przez ustawe nalezy rozumie¢ ,okreslenie catego
stanu prawnego obowigzujacego zaréwno w chwili popelnienia przestep-
stwa, jak i w chwili orzekania”.

Takie stanowisko znajduje tez oparcie w doktrynie. K. Buchata i A. Zoll
jednoznacznie stwierdzajg, ze ,przez ustawe w rozumieniu art. 4 k.k., nalezy

2 K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czesé ogolna. Komentarz do k.k., Wyd. Zakamycze
1998, 5. 28, gdzie wyrazono poglad, ze ,dopuszczalne jest natomiast zgodne z okresleniem
ustawowym | wydane w oparciu o ustawe upowaznienie doprecyzowania tresci znamienia
ustawowego w akcie prawnym nizszego rzedu (przepis blankietowy).
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rozumie¢ caty porzadek prawny odnoszacy sie do badanego czynu’,
a ,zmiana ustawy moze dotyczy¢ wiec zaréwno zmiany ustawy sensu stricto,
jak i zmiany innych przepisow wartosciujacych badany czyn™.

W tych warunkach o prawnej ocenie czynu w odniesieniu do typu prze-
stepstwa skarbowego z art. 86 k.k. decydujg zarbwno przepisy ustawodaw-
stwa celnego, w kidrych okreslone sg prawa i obowigzki 0s6b zwigzane
Z przywozem towardw na polski obszar celny lub z ich wywozem z tego ob-
szaru, jak i tez pozataryfowa reglamentacja obrotu towarowego ckreslona
(w zakresie nas interesujgcym w zwigzku z trescig przedmiotowego pytania)
we wspomnianym wyzej rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 19 grudnia
1997 r., kidre juz w § 1 stanowi, ze ,do dnia 31 grudnia 2001 r. ustanawia
sie zakaz przywozu towardw wymienionych w zatgezniku nr 1...”. Oznacza
to, ze wyzej wymienione przepisy ustawodawsiwa celnego, jak | wymienio-
nego wyzej rozporzadzenia, wypeiniajg blankiet ustawowy i precyzujg zna-
miona zawarte w art. 86 k.k.s.

W wypadku przestepstwa okres$lonego w art. 86 § 1, art. 87 § 1, art. 83
§1iart. 88 § 1 kk.s, jednym ze znamion jest narazenie Skarbu Panstwa na
uszczuplenie cta. Uszczuplenie cta moze za$ mie¢ miejsce jedynie w odnie-
sieniu do towardw objetych powinnoscig celna. Obowigzek celny jest zas
ustalony zgodnie z zasadami wyrazonymi w ustawie z dnia 9 stycznia
1997 r. — Kodeks celny (Dz. U. Nr 23, poz. 117 z péén. zm.), ktéra w art. 13
§ 6 zawiera delegacje ustawowg dla Rady Ministrow do ustanowienia taryfy
celnej.

Oznacza to, Ze okreslenie, czy konkretny towar jest obcigzony powinno-
$cig celng, jakie sg okreslone skutki celne na dany towar i jak wysokie jest
naiezne cto, a zatem, czy towar ten moze by¢ przedmiotem przesiepstwa
skarbowego lub wykroczenia skarbowego, doprecyzowane jest w rozporzg-
dzeniu.

Wmyslart. 2 § 2 kk.s., jakiart. 4 § 1 k.k. ustawe nowg stosuje sie takze
po zmianie wspomnianego wyzej stanu prawnego w zakresie rzutujagcym na
karnoprawng ocene czynu popetnionego w przesztosci pod rzadami dawnej
ustawy rozumiane] szercko jako caly porzadek prawny. Ustawa nowa ma
zastosowanie w szczegolnosci w razie zaistnienia takiej zmiany w tym stanie
prawnym, Zze nastapi uchylenie, a wiec depenalizacja karalnosci czynu sta-
nowigcego przedmiot orzekania.

W powotanej juz uchwale z dnia 15 lutego 1984 r. (NKZP 44/83) Sad
Najwyzszy zajgt jednoznaczne stanowisko, ze nie fylko zmiana przepisu
blankierowanego, ale takze kazda zmiana przepisdw precyzujgcych sfere
karalnosci, powoduje zmiane stanu prawnego okreslonego w tym przepisie
i stan ten nalezy ocenia¢ w ramach art. 2 § 1 kk. (z 1869 r.}). Ten sam po-

“K.Buchata, A Zoll, op. cit.,, 5. 61.
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glad zresztg Sad Najwyzszy powtérzyt wielokrotnie, m.in. w uchwale z 27
pazdziernika 1988 r. (VI KZP 11/88, OSNKW 1988, nr 11-12), przyjmuijgc,
ze ,art. 2§ 1 kk. (z 1969 r) w zw. z art. 2 u.k.s. ma zastosowanie do sytu-
acjl, gdy w dacie orzekania w sprawie o przestepstwo z art. 80 u.k.s., towar
bedacy przedmiotem tego przestepstwa byt zwolniony od cla choéby na
okres przejsciowy”.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy wyjasnit, ze art. 80 u.k.s. (narazenie Skar-
bu Panstwa na uszczuplenie cia) jest przepisem ¢ charakterze biankieto-
wym, jego materiaina tres¢ wypetniona zostaje w zaleznosci od obowigzujg-
cych zasad obrotu celnego, ustanowionych odrebnymi, szczegdlinymi prze-
pisami. Wreszcie Sad Najwyzszy uznal, ze ,zawieszenie” na okreslony okres
pobierania cta od niektérych towardw jest rownoznaczne ze zwolnieniem od
cta wymienionych w przepisach szczegdtowych (rozporzadzeniach) towa-
row, a zatem zasada wyrazona w art. 2 kk. z 1969 r., w zwigzku z art. 2
u.k.s., ma zastosowanie réwniez do wypadkow ,zawieszenia” pobierania cet
na oznaczony okres. Kodeks kamny bowiem nie zawiera zasady odrebnie
normujacej kwestie stosowania ustawy karnej wydanej np. z powodu wyjat-
kowych okolicznosci faktycznych i epizodycznych, przejsciowych, ewentual-
nie innych (uzasadnienie uchwaly, s. 8 i 9, powolane w. Kodeks karny.
Czesc ogdina. Komentarz, pod redakcjg G. Rejman, Wyd. C.H. Beck,
5. 264).

Zbigniew Cwiekalski i A. Zoll w odniesieniu do tej wypowiedzi Sadu Naj-
wyzszego stwierdzili, ze teza Sadu Najwyzszego prowadzi do faktycznej
bezkarnosci za czyny popelnione w okresie poprzedzajgcym wejécie w zycie
nowej, sezonowo znoszacej cta, taryfy” (Przeglad orzecznictwa SN, Prze-
glad Sadowy 1992, nr 5-6, s. 87).

Podobng teze wypowiedziat Sad Najwyzszy wprost, tyle ze w wyroku
zdnia 21 lipca 1988 r. (Il KR 154/88, OSNKW 1988, nr 11-12, poz. 79),
stwierdzajac, iz ,zawieszenie obowigzku pobierania cia, rodzi taki sam sku-
tek, jak uchylenie cta na dany towar, wéwczas czyny majgce znamiona
przestepstwa w zakresie cet | obrotu towarowego z zagranicg — z chwilg
wejscia w zycie obowigzku celnego —~ tracg ustawowe znamiona czynu za-
bronionego”.

Tomasz Grzegorczyk w swoim Komentarzu do Kodeksu karnego skar-
bowego, wypowiadajac sie w kwestii te] stwierdza: ,Tym samym ustawg
nowg, inng niz w czasie popelnienia czynu, w ujeciu § 2 art. 2 kk.s., jest
zatem takze stosowna ustawa finansowa regulujgca obowigzki w danej sfe-
rze tego prawa, o ktérych karainosci wypowiada sie kodeks. Jezeli ustawa
taka znosi ten cbowigzek, to nawet, gdyby nie zmieniata wprost normy pra-
wa karnego skarbowego (k.k.s. lub u.k.s.), nalezy uznaé, ze czyn nie jest juz
zabroniony pod grozba kary w rozumieniu § 6 art. 2 k.k.s.” {s. 101).

Prokuratura
136 i Prawo 4, 2002




Konsekwencje zmiany przepisow wykonawezych...

Inaczej jednak problem stosowania ustawy nowej lub ustawy obowigzujg-
cej poprzednio moze sie przedstawia¢ na gruncie tzw. ustawy czasowej.

Jak pisze A. Zoll: ,wyjgtek od zasady stosowania ustawy nowej albo
ustawy obowigzujgcej poPrzednio, jezeli jest wzgledniejsza dia sprawcy,
stanowi ustawa czasowa™. Niektére bowiem ustawy albo wprost wskazujg
moment swojego obowigzywania, albo tez ,mogg zawiera¢ klauzule ustala-
jaca, ze maja zastosowanie do wszystkich czynow popetionych w okresie
ich obowigzywania” i klauzula taka zdaniem A. Zolla wylacza w oparciu
oart. 116 kk. stosowanie art. 4 § 1 kk., bez wzgledu na to, czy ustawa
obowigzujgca po ustawie czasowej depenalizuje albo modyfikuje penalizacje
czynu popetnionego w okresie obowigzywania ustawy czasowej.

Skoro —~ jak to na wstepie zaznaczono — z § 1 wspomnianego rozporzg-
dzenia Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 1997 r. w sprawie ustanowienia
czasowego zakazu przywozu niekitérych pojazdéw samochodowych, nadwo-
zi i podwozi do tych pojazdéw (Dz. U. Nr 158, poz. 1053), jednoznacznie
wynika, ze zakaz przywozu ustanawia sie okresowo bowiem do dnia 31
grudnia 2001 r., to nalezatoby rozwazy¢, czy w zwiazku z tym nie mamy do
czynienia z ustawg czasowsg, a wowczas przepis ten réwniez w oparciu
oart. 116 kk., jako lex specjalis, wytaczalby na tym odcinku dziatanie jex
generali, czyli art. 2 k.k.s.

A. Wasek, rozwazajgc na gruncie naszego prawa karnego mozliwoéc
wyjatkowego dopuszczenia zasady, ze do czynéw popelnionych pod rzada-
mi dawnej ustawy nie znajdujg teraz zastosowania reguty prawa intertempo-
ralnego okreslone w art. 4 § 4 k.k., stwierdza, ze ,wyjatkowo nalezatoby do-
pusci¢ takg mozliwos¢, mianowicie wtedy, gdy w gre wchodzg tu przepisy
bliskie idei ustawy czasowej np. przepisy w zakresie cet, podatkéw, kidre
z istoty majg krotki zywot™.

Wydaje sie jednak, ze byloby to dopuszczalne przy spetnieniu dwoch wa-
runkow, 1j., gdyby z art. 86 k.k.s. lub z czesci ogdinej k.k.s. jednoznacznie
wynikato, ze przepis ten ma charakter epizodyczny i to z tym skutkiem, iz do
czynéw popeinionych pod rzadami dawnej ustawy, w przypadku zmiany
normy blankietowej, nie znajdujg zastosowania zasady wynikajace z art. 2
k.k.s.

Nalezy zwr6ci¢ uwage na kodeks karny z 1932 r., ktory w art. 3 § 3 wy-
raznie stanowit, ze ,Ustawe, wydang z powodu wyjatkowych stosunkéw fak-
tycznych, stosuje si¢ do czynéw popelnionych w czasie jej mocy obowigzu-
jacej, chocby nawet stracita moc z powodu zmiany tych stosunkéw”.

Tymczasem ani kodeks karny z 1969 r., ani tez kodeks karny z 1997 r_,
ani wreszcie Kodeks karny skarbowy takich unormowan, kidre by dotyczyiy

*K.Buchata, A. Zoll, op. cit, s. 68.
® A.Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. }, Gdansk 1999, s. 72.
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stosowania ustawodawstwa epizodycznego, ustawodawstwa sui generis
dotyczacego szczegoinych uwarunkowan spotecznych, nie zawieraja.

Wydaje sie, ze de lege lata, nalezatoby w szczegoélnosci w kodeksie kar-
nym skarbowym tego typu rozwigzania wprowadzi¢ chociazby w odniesieniu
do niektdérych typéw przestepstw skarbowych, np. z art. 86, art. 87, art. 88,
art. 89 k.k.s., poprzez uzupelnienie w dodatkowych paragrafach zapisow,
dajgcych podstawe do kontynuowania postgpowania karnego w zakresie
odpowiedzialnosci karnej za czyny popetnione w okresie obowigzywania
ustawy epizodycznej.

Skoro zaé obowigzujacy kodeks karny, ani tez kodeks karny skarbowy
aktualnie nie wypowiadajg sie w ogole co do stosowania odpowiedzialnosci
karnej takze do czynéw popelnionych w okresie ustawodawstwa epizodycz-
nego réwniez po tym okresie, to nalezy przyjac, ze majg tu zastosowanie
ogodlne reguly prawa intertemporalnego wynikajace z art. 4 kk. iart. 2 k.k. Te
za$ w takich warunkach, jak to wyzej starano sie wykaza¢, przesadzaja de-
penalizacje, a tym samym niedopuszczalnoé¢ kontynuowania odpowiedzial-
nosci karnej sprawcéw czyndw popetnionych w okresie czasowego obowig-
zywania danego przepisu karnego.

Wydaje sie, ze stanowisko takie jednoznacznie tez wynika z pogladéw
reprezentowanych przez A. Waska®, jak i A. Zolla’.

Nalezy dodaé, Zze od dnia 1 stycznia 2002 r., zgodnie z rozporzgdzeniem
Rady Ministréw z dnia 11 grudnia 2001 r. w sprawie ustanowienia taryfy
celnej (Dz. U. Nr 146, poz. 1639), zniesione zostato cto na pojazdy samo-
chodowe wyprodukowane w krajach Unii Europejskiej, za$ na podstawie
rozporzgdzenia Ministra Finansow z dnia 19 grudnia 2001 r. w sprawie po-
datku akcyzowego (Dz. U. Nr 148, poz. 1655), wprowadzono podatek akcy-
zowy oraz podatek VAT.

W tych warunkach, wracajac do pytania Prokuratora Okregowego
w Jeleniej Gorze, nalezy zauwazyé, ze zarowno art. 86—-89 oraz art. 91 ko-
deksu karnego skarbowego odwolujg sie do innych przepisow okreslajgcych
zasady reglamentacji pozataryfowej, a takze uzalezniajg penalizacje zacho-
wan w tych przepisach okreslonych od narazenia Skarbu Parnsiwa na
uszczuplenie naleznosci celnej, stad jezeli odpada mozliwo$¢ pociggniecia
danej osoby do odpowiedzialnosci kamej, np. z art. 86 k.k., to réwniez nie
jest dopuszczalne z tej samej przyczyny (okre$lonej w cyt. rozporzgdzeniu
Rady Ministréw z 19 grudnia 1997 r.) poszukiwanie podstaw do odpowie-
dzialnosci karnej tej osoby z innego typu przestepstwa skarbowego w na-
stepstwie np. zastosowania tzw. kaskady kwalifikacji prawnej poprzez doko-
nanie subsumciji prawnej danego zachowania z art. 87 k.k.s. Skoro bowiem

A Wasek, op. cit, 5. 73.
"K.Buchata, A. Zoll, op. cit., s. 69.
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ustawodawca zrezygnowat z dniem 1 stycznia 2002 r. z uzyskiwania wyma-
ganych dotychczas naleznosci celnej z tytulu przywozu z zagranicy samo-
choddéw oscbowych starszych anizeli 10-letnie i ciezarowych starszych ani-
zeli 6-letnie, to trudno w takich warunkach rozwazaé jakgkolwiek odpowie-
dzialnoéé karng z tytutu jakiegokolwiek naruszenia obowigzku celnego tych
towardow w sytuacji, gdy zostat on zniesiony.

Nieuprawnione bytoby tez poszukiwanie ewentualnej mozliwosci konty-
nuowania odpowiedzialnosci karnej sprawcow takich czynow, po dniu 31
grudnia 2001 r. w ramach usitowania nieudolnego, o ktérym mowa w art. 23
§ 2 k.k., chociaz art. 21 § 3 k.k.s. odwoluje sie do art. 13 k.k., a w niektérych
sytuacjach ustawowe zagrozenie przestepstw skarbowych, np. z art. 86 § 2,
87 § 112 czy zart. 91 § 1 kk.s. przekracza 1 rok pozbawienia wolnosci
(art. 21 § 1 k.k.s.). Byloby to rozumowanie contra legem, gdyz § 6 art. 2
k.k.s. wyklucza poszukiwanie w takich sytuacjach innej podstawy, ewentual-
nie odpowiedzialnosci karnej takiej osoby.

Drugg pfaszczyzng problemu zasygnalizowanego przez Prokuratora
Okregowego w Jeleniej Gorze jest prawidtowos¢ postepowania z pojazdami
samochodowymi, nadwoziami i podwoziami do tych pojazdow sprowadzo-
nymi do Polski wbrew zakazowi przywozu towardw przewidzianemu w roz-
porzgdzeniu Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 1997 roku, w sprawie usta-
nowienia czasowego zakazu przywozu niekitorych pojazdow samochodo-
wych, nadwozi i podwozi do tych pojazddéw (Dz. U. z 1997 r., Nr 158,
poz. 1053 z pdZn. zm.), w czasie ocbowigzywania tego rozporzadzenia, .
w okresie od 1 stycznia 1998 r. do 31 grudnia 2001 r.

Nalezy przyiac, ze przywo6z towaru objetego zakazem w czasie jego
obowigzywania skutkuje powstaniem ditugu celnego zgodnie z art. 220 § 1
kodeksu celnego. Wobec niemoznosci legalizacji sprowadzenia towaru ob-
jetego zakazem organy celne, po wykryciu tego rodzaju zdarzen zasziych
w okresie obowigzywania zakazu, uprawnione sg do kontynuowania
i wszczynania postepowan na podstawie art. 38, 188 ustawy z 9 stycznia
1997 r. — Kodeks celny (tekst jedn. Dz. U. z 2001 r., Nr 75, poz. 802) i rozpo-
rzgdzenia Ministra Finansow z dnia 29 pazdziernika 1999 roku w sprawie
szczegobtowego trybu postepowania przy zniszczeniu towaru, zrzeczenia sie
na rzecz Skarbu Panstwa oraz powrotnym wywozie (Dz. U. z 1999 r., Nr 92,
poz. 1053 z pdzn. zm.). Umorzenie bowiem postepowania karmego skarbo-
wego wobec depenalizacji takich zachowan nie ma znaczenia dla bytu tego
postepowania celnego.
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Bozena Gronowska

Wyrok Europejskiego Trybunatu Prawa
Cztowieka z dnia 20 grudnia 2001 r. w sprawie
Weixelbraun przeciwko Austrii' (dot. zakresu

domniemania niewinnosci w kontekscie
postepowania o odszkodowanie za niestuszne

tymczasowe aresztowanie)

Uwagi ogolne

W Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka z 1950 r. (KE) zasada do-
mniemania niewinnosci zostata wyartykutowana w sposob pozytywny, {j.
jako nakaz domniemania niewinnosci oscby oskarzonej, w przeciwienstwie
do formy negatywnej zasady, 1j. zakazu domniemania winy. Zgodnie bowiem
z art. 6 § 2 KE ,kazdego oskarzonego o popetnienie czynu zagrozonego
karg uwaza sie za niewinnego (podkr. Autorki) do czasu udowodnienia mu
winy zgodnie z prawem”. Takie wlaénie roztozenie akcentdéw w przedstawio-
nej zasadzie jest dzisia] uznawane za jedynie wiasciwy sposob oddania jej
istoty, z czym polski ustawodawca zetkngt sie chocby w trakcie prac nad
aktualnym konstytucyjnym i kodeksowym ksztattem domniemania niewinno-
&ci (por. art. 42 ust. 3 Konstytucji z 1997 r. oraz art. 5 § 1 k.p.k. 2 1997 r.).

Organy implementacyjne KE (obecnie juz tylko Europejski Trybunat Praw
Cztowieka — ETPCz) w swoje] praktyce stawaty niezbyt czesto — jak na pro-
blemy pojawiajgce sie na tle art. 6 KE —~ wobec zarzutu naruszenia wskaza-
nej zasady, co moze swiadczy¢ o jej stosunkowe dobrym ugruntowaniu sie
w poszczegoélnych praktykach krajowych. Nie zmienia to faktu, ze wtasnie
przy rozpoznawaniu fego typu zarzutéw pojawita sie okazja do oficjalnego
sprecyzowania istoly oraz zakresu preasumplio innocentiae. Z istoly tej wy-
nika przede wszystkim odpowiednie roztoZzenie w procesie ciezaru dowodo-
wego, tzn. fakt, iz onus probandi spoczywa nie na oskarzonym, lecz na
oskarzycielu. Co wiecej, wszelkie nie dajgce sie rozsirzygng¢ w procesie
watpliwosci powinny by¢ rozstrzygane na korzy$¢ oskarzonego (in dubio pro
reo).

' Sprawa relacjonowana w oparciu o wyrok Case of Weixelbraun v. Austria, judgment, Stras-
bourg 20 December 2001, appl. 33730/96.
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Prawny nakaz domniemania niewinnosci oskarzonego spoczywa na
wszystkich organach procesowych, a w pewnych sytuacjach takze na innych
podmiotach majgcych zwigzek z toczacym sie procesem karnym (np. na
dziennikarzach relacjonujacych przebieg procesu)®. W odniesieniu natomiast
do zakresu zasady domniemania niewinnosci przyjmuje sie, ze obowigzuje
ona w trzech pierwszych stadiach procesu, tj. w postepowaniu przygoto-
wawczym od momentu ujawnienia podejrzanego, w postepowaniu przed
sgdem pierwszej instancji oraz w postepowaniu odwotawczym. Tradycyinie
uznaje sig, iz domniemanie niewinnoéci ustaje wraz z uprawomaocnieniem
sie konkretnego wyroku w sprawie (. w zaleznosci od okolicznosci — ska-
zujgcego bgdz uniewinniajgcego, choé poszczegdlne systemy procedur
krajowych moga przewidywac inne jeszcze Kategorie wyrokéw czy decyzji,
jak chocby te warunkowo umarzajgce postepowanie).

W prezentowanej ponizej sprawie przeciwko Austrii ten tradycyjny punkt
widzenia zostaje ukazany w ciekawym kontekscie procedur prowadzonych
PO uprawomochieniu sie wyroku, ktorych celem jest przyznanie odszkodo-
wania za niestuszne zastosowanie aresztu tymczasowego we wczesniej-
szych stadiach procesowych. W okresie ostatnich dziesieciu lat jest to juz
frzecia sprawa tego typu przeciwko Austrii i, co wiecej, sprawa ponownie
wygrana przez osobg skarzgca sie, co samo przez sie nasuwa refleksje
o braku nalezytej reakcji ustawodawcy krajowego | wiasciwych organéw
procesowych na orzeczenia ETPCz. Wprawdzie w zadnej z tych spraw nie
zasgdzono od panstwa na rzecz pokrzywdzonego tzw. stusznego zados$é
uczynienia, tym niemniej w kazdej z nich obcigzono pafistwo pozwane
kosztami procesowymi w niebagatelnej wysokosci. Oznacza to, ze przeja-
wianie swoistej niefrasobliwosci przez panstwa pozwane w zakresie braku
uwzgledniania stanowiska ETPCz moze sie w efekcie okazaé postawag wy-
soce nieoplacainag.

Stan faktyczny

Franz Johann Weixelbraun jest obywatelem austriackim, ktéry w 1989 r.
poszukiwany byt przez Interpol w zwigzku z podejrzeniem dokonania zabdj-
stwa dwdch osdb na terytorium USA. W efekcie tych poszukiwan, w dniach
5-7 lutego 1989 r. powdd zostat zatrzymany, a nastepnie tymczasowo
aresztowany przez austriackie organy $cigania, gdyz w tym wiasnie czasie
znajdowat sie juz na terytorium Austrii. W areszcie tymczasowym powdd
przebywat do dnia 17 czerwca 1992 r.

2 Por. wezesnigjsze orzecznictwo w tym zakresie opracowane (w:) A. Grotian, Article 6 of
the European Convention on Human Rights. The right to a fair trial, Human Rights Files No.
13, Strasbourg 1994, s. 43—46.
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Prowadzone przeciwko powodowi postepowanie karne przed sgdem
orzekajgeym wraz z tawg przysiegtych w Insbrucku zakonczylo sie w dniu
16 pazdziernika 1991 r. wyrokiem uniewinniajgcym. Wyrok ten jednak
z przyczyn czysto proceduralnych zostat uchylony i w konsekwencji sprawa
F. J. Weixelbrauna trafita do ponownego rozpoznania. Ostatecznie w dniu
17 czerwca 1992 r. powdd zostat raz jeszcze uniewinniony. Rozpoznajaca
bowiem sprawe tawa przysiegtych wiekszoscig glosdw (stosunkiem gtoséw
6:2) stwierdzita, iz w $wietle przeprowadzonych materiatow dowodowych,
w tym zwtaszcza sprzecznych zeznan $wiadkdw, nie mozna uznac¢ powoda
winnym popelnienia zabdjstwa.

Po uprawomaocnieniu sie tego wyroku powod wytoczyl powodziwo o od-
szkodowanie za bezprawne pozbawienie wolnosci w formie aresztu tymcza-
sowego. W dniu 1 pazdziernika 1993 r. sad w sktadzie jednoosobowym na
posiedzeniu zamknigtym wystuchat powoda i jego petnomocnika, ktérzy
m.in. wnioskowali o dopuszczenie nowego dowodu, w $wietle ktdrego nie-
winnos¢ powoda nie pozostawiata zadnych watpliwosci.

W dniu 24 stycznia 1996 r. wiasciwy sad w skfadzie trzyosobowym od-
rzucit pozew powoda stwierdzajac, iz prawo do odszkodowania przystugi-
watoby mu jedynie wowczas, gdyby podejrzenia kierowane przeciwko niemu
zostaty catkowicie obalone w sensie procesowym. W tej natomiast sprawie,
z protokotu posiedzenia tawy przysiegtych wynikato, iz wiekszoéé sedzidow
zdecydowata sig glosowac za niewinno$cig powoda wytgcznie z powodu
niemoznosci wyjasnienia sprzecznosci w zeznaniach s$wiadkow. Zatem
uniewinnienie w tym przypadku nie byto efektem petnego udowodnienia bra-
ku winy, a jedynie skutkiem obowigzku rozstrzygniecia watpliwosci na ko-
rzysC oskarzonego. W opinii sadu rozpatrujgcego powédziwoe o odszkodo-
wanie za niestuszne tymczasowe aresztowanie byto to jednak rownoznacz-
ne z tym, iz podejrzenia dotyczace sprawstwa powoda nie zostaly ostatecz-
nie obalone. W odniesieniu do nowego wniosku dowodowego powoda sad
zajat negatywne stanowisko, uznajgc, iz ponowne rozwazanie kwestii winy
w procedurze kompensacyjnej prowadzonej po prawomocnym wyroku unie-
winniajgcym prowadziloby do naruszenia zasady domniemania niewinnosci.

W dniu 12 lutego 1996 r. powodd wniodst apelacje od te] decyzji, twierdzge,
iz wiasnie ona narusza zasade domniemania niewinnosci, bowiem sad po-
przez siegniecie do materiatdw dokumentujgcych procedowanie tawy przy-
siegtych i tak ponownie rozwazal kwestig jego uprawomaocnionego juz unie-
winnienia. Apelacja ta zostata jednak oddalona w dniu 27 lutego 1996 r.,
gdyz sad apelacyjny w petni podzielit stanowisko sgdu pierwszej instancii.
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Stan prawny

Skarga w niniejszej sprawie zostata skierowana do Strasbourga w dniu
4 wrzeénia 1996 r. Sformutowany w niej zostat tylko jeden zarzut dotyczacy
naruszenia zasady domniemania niewinnosci, o kidrej mowa w art. 6 § 2 KE.
Zdaniem powoda faki rdéznicowania w sensie prawnym wyrokow uniewin-
niajgcych na te w petni obalajgce wineg i te bedgce wynikiem dziatania reguty
in dubio pro reo, choéby tylko na potrzeby procedur kompensacyjnych, jest
sprzeczny z istotg wskazanej zasady.

W charakterze dodatkowego argumentu powod powotat dwa wcezesniej-
sze wyroki ETPCz dotyczace austriackiego systemu kompensowania szkéd
wynikltych z niestusznego stosowania aresztu tymczasowego, tj. sprawe
Karla Sekaniny (wyrok z 25 sierpnia 1993 r.3) oraz Asana Rushiti (wyrok
z dnia 21 marca 2000 r.4}. W obu powotanych sprawach pojawit sie bowiem
analogiczny problem jakosci” podstawy faktycznej wyrokow uniewinniajg-
cych, ktéry to fakt w opinii ETPCz uznany zostat za sprzeczny z zasadg do-
mniemania niewinnosci w rozumieniu art. 6 § 2 KE.

Reprezentacja panstwa pozwanego w niniejszej sprawie wskazywala
natomiast na fakt czysto formalnego siegniecia przez sad rozpoznajacy po-
wodztwo o odszkodowanie do wyroku uniewinniajgcego, tj. bez jakiegokol-
wiek ponownego merytorycznego zagtebiania sie w problem winy.

Sedziowie ETPCz wczesniej parokrotnie sygnalizowali, iz w petni zdajg
sobie sprawe z duzej réznorodnosci krajowych procedur w zakresie odszko-
dowania za niestuszne tymczasowe aresztowanie w wypadku wydania wy-
roku uniewinniajgcego, w tym przede wszystkim z tego, iz w wiekszosci sy-
tuacji przyznanie odszkodowania moze by¢ uzaleZznione od sposcby zacho-
wania sie powoda przed lub w trakcie procesu lub po prostu pozostawac
w dyskrecjonalnej gestii sadu.

Wskazana ewidentna réznorodnosé legislacji i praktyk krajowych nie
zmienia jednak faktu, iz indywidualne jednostki moga powolywaé sie na
standard art. 6 § 2 KE takze w sytuacji, gdy kwestionowana decyzja zapada
po uprawomocnieniu sie wyroku uniewinniajgcego. W przypadku bowiem
austriackiego systemu prawa obie kwestie, {j. odpowiedzialnosci karnej
i prawa do odszkodowania za niestuszne tymczasowe aresztowanie, sg ze
sobg powigzane w takim stopniu, iz decyzja w przedmiocie odszkodowania
moze by¢ uznana za konsekwencje, a w pewnym zakresie wrecz za decyzje
wspotistniejgcyg z decyzjg w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej.

Bezdyskusyjnym celem ogélnym zasady domniemania niewinnoéci jest
ochrona oskarzonego przed wszelkimi decyzjami sadowymi iub wypowie-

® Case of Sekanina v. Austria, judgment, Strasbourg 25 August 1993, appl.
4 Case of Asan Rushiti v. Austria, judgment, Strasbourg 21 March 2000, appl. 28389/95.
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dziami oficjalnych organéw panstwa, kiére zawierajg lub implikuja ocene
kwestii winy osoby, kiorej to kwestii wczesniej nie udowodniono zgodnie
z obowigzujgcym prawem. W sytuacji faktycznej, jak ta zaistniata w niniej-
szej sprawie, oznacza to natomiast, iz po uprawomocnieniu sie wyroku
uniewinniajgcego samo tylko powolywanie sie na istnienie pewnych podej-
rzen co do winy, w tym na brak catkowitego wyjasnienia wczesniejszych
watpliwosci, jest absolutnie niedopuszczalne. Sam fakt uprawomocnienia sie
wyroku uniewinniajgcego — i to takze tego bedgcego wynikiem dziatania
reguty in dubjo pro reo — powoduje, iz jakiekolwiek dalsze oficjalne nawiazy-
wanie do podejrzen odnosnie winy osoby prawomocnie uniewinnionej jest
sprzeczne z zasadg domniemania niewinnosci.

Wsrod argumentéw strony rzagdowej w niniejszej sprawie znalazio sie
takze stwierdzenie, iz w wigkszosci panstw~—stron KE dopuszcza sie ponow-
ne rozwazanie kwestii winy danej osoby w postaci procedur wznowienia
postgpowania po uprawomocnieniu sie wyroku. Wystepowanie tego typu
regulacji prawnych oznacza, iz zasada domniemania niewinnosci, o ktorej
mowa w art. 6 § 2 KE, nie wyklucza mozliwosci ponownego rozwazania
kwestii winy, ktorg juz raz prawomocnie przesgdzono. Analizujgc ten argu-
ment, ETPCz wskazat na istotng réznice zachodzacg pomiedzy wznowie-
niem postgpowania prawomocnie ukonczonego a procedurg dotyczaca
kompensacji szkod wyniklych z niestusznego zastosowania $rodkéw deten-
cyjnych w toku procesu. O ile bowiem jedynym celem wznowienia postepo-
wania jest umozliwienie wiasciwemu sgdowi ponownego rozwazenia stawia-
nych zarzutdéw, o tyle w przypadku procedury kompensacyjnej wiasciwy sgd
ma decydowac jedynie o prawach cywilnych jednostki. Oznacza to, ze w tym
drugim przypadku wtasciwy sad nie ma zajmowaé sie kwestig tego, czy dana
osoba winna jest popetnienia danego przestepstwa, czy nie.

W sprawie F.J. Weixelbrauna obydwa sady zajmujace sie kwestig od-
szkodowania za niestuszne zastosowanie aresztu tymczasowego odwotaty
sie do uzasadnienia stanowiska tawy przysiegtych, ktéra ostatecznie unie-
winnita powoda z braku dostatecznych dowodow jego winy. W konsekwencji
oznacza to, ze w procedurze kompensacyjnej ujawniono nie rozstrzygniete,
a wiec utrzymujgce sie watpliwoéci co do winy powoda, pomime uprawo-
mocnienia sie wyroku uniewinniajgcego. W jednomysinej opinii sedziow
ETPCz jest to rownoznaczne z naruszeniem zasady domniemania niewin-
nosci w rozumieniu art. 6 § 2 KE.
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Ryszard Rychlik

Wizyta studyjna prokuratoréw we Francji
(Paryz, Marsylia, Aix-en-Provence,
10-22 grudnia 2001 r.)

W dniach 10-22 grudnia 2001 r. przebywata w Paryzu, Marsylii oraz Aix-
en-Provence we Francji piecioosobowa grupa prokuratorow reprezentujg-
cych wszystkie szczeble organizacyjne polskiej prokuratury.

Zasadniczym celem wizyty, realizowanej w ramach programu PHARE
TWINNING PL 99/iB/JH/01a, byto zapoznanie sie z zasadami prawnymi
i organizacyjnymi zwalczania we Francji zorganizowanej przestepczosci
gospodarczej i finansowej oraz zapobiegania korupcji.

W ramach tej problematyki grupa studyjna miata mozliwos¢ bezposred-
niego kontaktu i dyskusji z francuskimi ekspertami, w tym z szefami lub wy-
sokimi funkcjonariuszami:

a) w Ministerstwie Sprawiedliwo$ci Francji:

— Biura Prawa Karnego Europejskiego oraz ds. Eurojustu;

— Dyrekcji ds. Gospodarczych i Finansowych;

— Biura ds. Przestepczosci Zorganizowanej, Terroryzmu i Prania Pienie-

dzy;
b) Miedzyresortowej Misji do Spraw Zamowien Fublicznych | Umow oraz
Delegowania Ustug Publicznych;
c) TRACFIN;
d) Centralnego Urzedu ds. Zapobiegania Korupcji (SCPC);
e) Trybunatu Wielkiej Instancji w Marsylii, w tym z:

— Pierwszym Zastepca Prokuratora Republiki,

— Szefem sekcji ekonomiczno-finansowej Prokuratury przy Sadzie Ape-

lacyjnym w Aix-en-Provence, z siedzibg w Marsylii,

~ Przewodniczgcy Izby ds. Przestepczosci Ekonomiczno-Finansowej,

— Przewodniczacg lzby Karnej ds. Przestepczosci Zorganizowanej oraz

Srodkow Odurzajgeych,
— Sedziami Sledczymi specjalizujgcymi sie w prowadzeniu spraw eko-
nomiczno-finansowych,
f)y Dyrektorem Dyrekcji Deparlamentamej ds. Konkurencji w Marsylii;
g) Funkcjonariuszami Regionalnej Stuzby Policji Sledczej (SRPJ)
w Marsylii, a w tym z Komisarzem tej stuzby oraz policyjnymi ekspertami
w zakresie: przestepstw ekonomicznych i finansowych oraz z Brygady
Kryminalnej i Wydziatu ds. Srodkéw Odurzajacych i Streczycielstwa;
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h) Prokuratorami urzedu Prokuratora Generalnego przy Sadzie Apelacyjnym

w Aix-en-Provence.

Podkreslenia wymaga bardzo dobra konstrukcja programu wizyty. Opra-
cowano go tak, by umozliwi¢ grupie studyjnej wielostronne poznanie syste-
mu i metodyki zwalczania przestepczosci gospodarczej i finansowej oraz
zapobiegania korupcji, ze szczeg6lnym uwzglednieniem dziedziny zamoéwien
publicznych. Trafnie tez podzielono program na dwie czesci i dobrze dobra-
no tematyke. Dzieki temu uczestnicy wizyty mogli zapoznaé¢ sie zaréwno
z dziataniami podejmowanymi przez instytucje centralne, jak i z kompeten-
cjami oraz formami pracy instytucji terenowych. Uczestnicy wizyty mogli przy
okazji pogtebi¢ wiedze nt. praktycznej wspdlpracy prokuratora, sedziego
$ledczego, policji oraz sgddéw.

FPoza gtownym tematem jako cenne uznano réwniez informacje dot. Eu-
rojustu oraz Europejskiej Sieci Sadownicze;.

Przyjety sposob prezentacji w formie oddzielnych spotkan z ekspertami
poszczegolnych instytucji nalezy oceni¢ jako trafny. Eksperci, zazwyczaj
szefowie | wysocy funkcjonariusze wizytowanych jednostek, w sposéb kom-
petentny i klarowny, przedstawiali problemy dot. tematu spotkania. Udzielali
réwniez wyczerpujacych odpowiedzi na pytania i nie unikali dyskusji w inte-
resujacych czionkdw delegacji problemach.

Uwage zwracato widoczne zaangazowanie ekspertow w pozytywny prze-
bieg wizyty oraz otwarto$¢ udzielanych informaciji. Nadanie w ten sposob
wizycie nie tylko formalnej, ale i merytorycznej wysokiej rangi — spotkato sie
Z uznaniem wszystkich czionkéw delegacii.

Przy generainie wysokigj i nie nasuwajgcej zastrzezen ocenie wszystkich
ekspertow i ich prezentacji na szczegblne stowa uznania zastuzyli:

e Patrice MICHAEL - z Eurojust;

s Gisele AVOIE i Michael BERNARD - eksperci Miedzyministerialnej Sek-
cji ds. Nadzoru Konirakiéw, odpowiedzialnej za zamowienia publiczne;

¢ B. BOUCHEZ, R. FERRARI | F. OHLING z Centralnej Stuzby Zapobie-
gania Korupcji;

e Yves le BAUT — Pierwszy zastepca Prokuratora Republiki oraz Marc
CIMAMONTI Szef Bieguna Finansowo-Ekonomicznego Prokuratury przy
Sadzie Wielkiej Instancji w Marsylii;

e Catherine LANZI, komisarz Centralnej Stuzby Kryminalnej w Marsylii;

e Monique SAKRI i Jacqueline FAGLIN - Przewodniczace Wydziatow
karnego i sledczego Trybunatu Wielkiej Instancji w Marsylii.

W tym miejscu podkresienia wymaga serdeczno$é¢ przyjecia przez
wszystkie instytucje, a zwlaszcza przez Prokurature w Marsylii, gdzie pro-
gram merytoryczny wzbogacono o watki historyczne i zapoznano uczestni-
kow wizyty z historig, tradycjami oraz okolicami Marsyli. W tym zakresie
niewgtpliwg niespodziankg i atrakcjg byla, dana uczestnikom mozliwosé,
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krotkotrwatego pobytu na Wyspie d'lf, i rzucenia okiem na cele Edmunda

Dantes, bohatera powiesci Aleksandra Dumas ,Hrabia Monte Christo”.
Przebieg wizyty umozliwit jej uczestnikom bezposrednie poznanie:

- systemu rozpoznawania oraz $cigania zjawisk przestepczych,
a zwtaszcza na dobrg ocene roli takich instytucji jak: Mission Interministe-
rielle d’Enguete sur les Marches et les Conventions de Delegation de Se-
rvice Public, Tracfin, Service Central de Prevention de la Corruption,

~ sposobu gromadzenia oraz wykorzystywania informaciji, azwlaszcza
centralnie gromadzonych informacji o kontach bankowych,

— zadan oraz zasad dziatania tzw. biegundw finansowo-ekonomicznych
specjalizujacych sie w zwalczaniu przestepstw gospodarczych,

— metodyki zapobiegania korupcji zwigzanej z zamowieniami publicznych.
Uwage uczestnikdw zwrocita praktyka specjalizacji w sprawach gospo-

darczych we wszystkich instytucjach zaangazowanych w zwalczanie prze-

stepczosci gospodarczej i finansowej oraz nadanie przez organa Scigania

i wymiar sprawiedliwosci szczegolnego znaczenia walce ze streczyciel-

stwem.

Jako cenng uznano zaprezentowang organizacje wspotpracy réznych in-
stytucji panstwowych w rozpoznaniu i zapobieganiu zjawisk korupcji.

Zastrzezenia uczestnikdw wizyty dotyczyty niedostatecznie rozwinietego
ich zdaniem systemu scigania zjawisk majgcych charakier ogolnokrajowy

i miedzynarodowy, co zwigzane jest z dos¢ sztywno we Francji realizowang

zasadg wtasciwoséci terytorialnej organdw Scigania. Dostrzezono jednak pro-

by ograniczenia negatywnych skutkdw te] zasady przez wprowadzenie in-
stytucji wspomnianych ,biegundw”.
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Instytut Ekspertyz Sadowych

im. Prof. dra Jana Sehna

uprzejmie informuje, ze nakladem Wydawnictwa Instytutu ukazata sie
ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Tadeusza Hanauska

pod redakcja
Janiny Blachut, Marii Szewczyk, Jozefa Wéjcikiewicza

Nauka wobec przestepczosci

ss. 253, cena 25 zt

ISBN 83-87425-60-5

Ksigzka zawiera prace 27 autorow, w ktorych przedstawione zostaly rézne
zagadnienia wspotczesnej kryminalistyki 1 kryminologii, a takze ich zwigzkow
z prawem Kkarnym. Znalez¢é w nie] mozna interesujace rozwazania nie tylko
wybitnych kryminalistykdw, kryminologéw, czy karnistow ale réowniez uwagi
filozofa nauki poswigcone schematowi ,siedmiu zlotych pytan”, okreslajacemu
w kryminalistyce cele ogledzin. Stanowi ona takze Zrédio bardzo wielu cennych
informacji praktycznych, niekiedy wrecz niezbednych w pracy prawnika — praktyka
wymiaru sprawiedliwosci.

Wydawnictwo Instytutu Ekspertyz Sadowych

31-033 Krakéw, ul. Westerplatte 9

tel. (0 prefix 12) 422 87 55 w. 126, fax (0 prefix 12) 422 38 50,
e-mail: wydawnictwo @ies.krakow.pl
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