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Leon Tyszkiewicz

O przepadku przedmiotéw pochodzacych
z przestepstwa, zwrocie ich pokrzywdzonemu
i odszkodowaniu

1. Jednym z podstawowych zatozen kodeksu karnego z 1997 r. byt po-
stulat pozbawienia sprawcy owocdw popetnionego przez niego przestep-
stwa. Ten postulat jest jak najscislej zwigzany z innym waznych zatozeniem
tego kodeksu, wedtug ktorego istotne jest zlikwidowane konfliktu spowodo-
wanego przestepstwem, przez naprawienie szkody lub zapobiezenie znisz-
czeniu dobra, co generalnie oznacza uwzglednienie interesu pokrzywdzone-
go.
Niestety, instrumenty stuzace realizacji tych zatozen nie zostaty w tym
kodeksie uregulowane w sposdb zadawalajacy. Jest to powazny manka-
ment, bowiem w wypadku przestepstw przynoszgcych zysk skuteczne po-
zbawienie sprawcy owocéw popetnionego przez niego przestepstwa nie
tylko stanowi warunek naprawienia szkody, ale takze istotnie wspiera efek-
tywnosé kary pozbawienia wolnoéci, ktdra nie moze by¢ wymierzana propor-
cionalnie do wysokosci uzyskanej korzysci, gdy ta korzys¢ jest znaczna. Na
przykiad, gdy za przywiaszczenie czy wyludzenie kwoty 200 tysiecy ztotych
sad wymierzy 2 lata pozbawienia wolnosci, to ile ma wymierzy¢ za podobne
przestepstwo, ktore dafo sprawcy zysk w wysokosci kilku czy kilkunastu mi-
liondw zlotych, skoro gdrna granica kary pozbawienia wolnosci, grozgca za
tego typu przestepstwa, siega 10 lat (art. 294 kk.), a wyjgtkowc — gdy
sprawca uczynit sobie z popeiniania przestepstw state zrodto dochodu — 15
jat (art. 65 k.k.)? Ta ograniczono$¢ kary pozbawienia wolnosci nie moze
powodowaé optacainosci przestepstwa nawet wiedy, gdy sprawca z gory
zakiada, iz kare odbedzie, bowiem ,odsiedzeniem” w zaktadzie karnym 2 czy
nawet 3 lat mozna ,zarobi¢” znacznie wiecej niz pracg na wolnosci, ktora
jakze czesto jest licho wynagradzana, nie mowigc juz o osobach pozbawio-
nych dochodéw. Aby reakcja karna byta w peini skuteczna konieczne jest
w takich wypadkach odebranie sprawcy tego, co w sposéb przestepny uzy-
skal. Tutaj powstaje jednak wazny i jednocze$nie trudny do poprawnego
rozwigzania zespot problemow.

2. Pierwsza sprawa, kidrg trzeba tu wzig¢ pod uwage, jest kwestia kary
grzywny. Kara grzywny to podstawowa kara majatkowa, dzieki ktorej réznej
wysokosci suma pieniezna przechodzi z kasy skazanego do Skarbu Pan-
stwa. Moze ona by¢ instrumentem pozbawiania sprawcy owocow przestep-
stwa, jednak jest to srodek w tym zakresie mato przydatny.
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Po pierwsze — grzywna z reguly nie moze by¢ jednoczesénie forma na-
prawienia szkody, chyba ze pokrzywdzonym jest Skarb Panstwa, a to
w zakresie przestepstw objgtych powszechnym prawem karnym jest rzadko-
Scig.

Po drugie — gdy mamy do czynienia z bardzo powaznym przestepstwem,
goérna granica grzywny nie jest wysoka, bowiem zasadniczo moze siegaé do
760 tysiecy zlotych, a tylko w wypadku kary igcznej moze wynosi¢ do 1 mi-
liona 80 tysigecy ztotych, badZ przy penalizacji bardzo nielicznych prze-
stepstw przeciwko obrotowi gospodarczemu moze osiggaé 4 miliony ztotych.

Po trzecie — kara grzywny moze by¢ zamieniona na zastepcza kare po-
zbawienia wolnoéci, ktéra nie moze przekroczyé bardzo niskiego putapu 12
miesiecy.

Po czwarte — Kodeks karny daje priorytet przepadkowi przedmiotéw po-
chodzacych bezposrednio z przestepstwa i obowigzkowi naprawienia szko-
dy, gdyz te $rodki sg orzekane obligatoryjnie, gdy grzywna obok kary po-
zbawienia wolnosci orzekana jest tylko fakultatywnie.

Po piate — przy egzekucji w kolejnosci zaspokajania wierzycieli grzywna
ma pozycje gorsza anizeli naprawienie szkody.

Oczywiscie to, co powiedziano wyzej, nie ma na celu umniejszenia roli
grzywny jako cennego narzedzia polityki karnej. Chodzito tylko o wskazanie
jej nikiego znaczenia w procesie odbierania sprawcy korzysci ptynacych
z przestepstwa oraz w ptaszczyZznie realizowania funkcji kompensacyjne;.

3. Piszgc o ,owocach przestepstwa” musimy zajaé sie blizej trescig i za-
kresem tego pojecia. Mamy tu bardzo rézne sytuacje, ktdre nalezy sobie
wyraznie uswiadomic¢, by uwzgledniaé je w toku tworzenia i stosowania pra-
wa:

a) sg przedmioty pochodzace bezposrednio z przestepstwa, ktére nie spo-
wodowato szkody konkretnemu podmiotowi. Nalezeé tu beda m.in. niele-
galnie wyprodukowane narkotyki, bron czy amunicja badz materiaty wy-
buchowe, dalej pieniadze czy rdzne inne dobra uzyskane z darowizn typu
tapéwkarskiego;

b) najczesciej mamy do czynienia z przedmioctami pochodzacymi bezpo-
srednio z przestgpstw, w wypadku ktérych konkretny podmiot poniést
strate materialng réwng korzysci uzyskanej przez sprawce;

¢) zaréwno w wypadku ad a) jak i ad b) moga pojawié sie przedmioty po-
chodzace posrednio z przestgpstwa. Bedg one wystepowaly wtedy, gdy
przedmioty pochodzace bezposrednio z przestepstwa zostang zamienio-
ne na inne. Bedzie to miato miejsce np., gdy uzyskany przedmiot zosta-
nie sprzedany, czy tez za ukradzione czy przywlaszczone pienigdze zo-
stanie jaki$ przedmiot nabyty;

Tutaj relacja warto$ci przedmiotéw pochodzacych bezposrednio z prze-

stepstwa i uzyskanych w zamian innych przedmiotéw moze ulozyé sie
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roznie. Wymienimy tu dwa warianty; rownowarto$¢ oraz mniejszg wartosé
przedmiotu uzyskanego w zamian, co najczesciej ma miejsce, gdyz
przedmictow pochodzacych bezposrednio z przestepstwa sprawca chce
sie szybke pozbyé, bo stanowig niebezpieczenstwo dowodowe w razie
wpadki. Wiadomo, ze przedmioty pochodzace z przestepstwa maja ceny
nizsze od rynkowych;

d) nie jest wykluczony wypadek, w ktérym sprawca przestepstwa uzyska
dodatkowg korzys¢ przekraczajacg wartos¢ przedmiotu pochodzgcego
bezposrednio z przestepstwa, np. ulokuje w banku wyludzone pienigdze
i doczeka sie odsetek od wktadu terminowego, badZz za pieniadze uzy-
skane bezposrednio albo posrednio z przestepstwa, zakupi okazyjnie za
cene stanowigcg potowe rzeczywiste] wartosci nieruchomos¢ badz
mieszkanie ewentualnie nabedzie akcje, ktérych cena gietdowa wzrosnie.
4. Krétkiego zwrocenia uwagi wymaga kwestia stosunku miedzy owocem

pochodzgcym z przestepstwa a szkoda wyrzgdzong pokrzywdzonemu. Mo-

ze tu zachodzi¢ Scista odpowiednios¢: korzyse sprawcy przestepstwa rowna
sie stracie poniesiong] przez pokrzywdzonego, ale moze tez by¢ inaczej.

Poza oczywiscie wypadkiem, w kidrym 100 zt ukradzione przez dobrze sytu-

owanego ztodzieja kieszonkowego emeryice z frudem wigzgcej koniec

z konicem, zatem w kidrym ta sama kwota ma rézng wartos¢ zyciowa, sa

sytuacje generowania przez kradziez dalszych szkdd, co ma miegjsce np.

przy kradziezy kabla telekomunikacyjnego czy odcinka kolejowej sieci trak-
cyinej. Takze kradziez samochodu taksowkarzowi powoduje ufrate przez
niego przez pewien czas mozliwosci zarobkowania.

Dia porzadku trzeba dodac, ze rozne szkody powodujg przestepstwa,
ktore nie przynosza ich sprawcom owocdw w postaci przedmiotéw majacych
wartos¢ majgtkowa.

5. Omawiajac problematyke pozbawiania sprawcy owocow popetnionego
przestepstwa, nie mozna pomingC waznej okolicznosci, ktérg jest ukrywanie
tych owocow przez wykorzystywanie innych osob, np. wplacanie pieniedzy
pochodzacych bezposrednio badz posrednio z przestepstwa na konta ban-
kowe os6b bliskich (krewnych czy konkubin) badZ rejestrowanie ukradzio-
nych samochodéw na nazwiska znajomych z baru piwnego.

6. Jak do nakreslonych wyzej sytuacji faktycznych podchodzi aktualnie
obowiazujgcy kodeks karny z 1997 r.?

Kodeks ten dysponuje tutaj trzema instrumentami, ktdére maja status
prawny srodkdw karnych i objete sg, tak jak kary i inne $rodki karne, zasa-
dami wymiaru kary okreslonymi w art. 53, 54 § 1 i 55, o czym stanowi art.
56. Tymi instrumentami sa:

a) przepadek na rzecz Skarbu Panstwa przedmiotow pochodzacych bez-
posrednio z przestepstwa, jezeli nie podlegajg zwrotowi pokrzywdzone-
mu lub innemu podmiotowi, albo natozenie cbowigzku uiszczenia ich
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rownowarto$ci, jezeli orzeczenie przepadku nie jest mozliwe (art. 44 § 1,
415), oraz — przepadek na rzecz Skarbu Panstwa przedmiotdw, ktérych
wytwarzanie, posiadanie, obrot, przesylanie, przenoszenie lub przewo-
zenie stanowi przestepstwo (art. 44 § 6),

b) przepadek na rzecz Skarbu Panstwa korzysci majatkowej, ktérg sprawca
osiggnat bezposrednio lub posrednio z popetnienia przestepstwa albo
rownowartosci tej korzysci, jezeli korzy$¢ majgtkowa nie podlega prze-
padkowi z art. 44 § 1 lub 6, i o ile korzy$¢ majatkowa albo jej réwnowar-
to$¢ nie ulega zwrotowi, w catosci lub w czesci, pokrzywdzonemu lub in-
nemu podmiotowi (art. 45 § 11 2),

¢) natozenie obowigzku naprawienia w catosci albo w czesci szkody wy-
rzgdzonej przestepstwem (art. 46 § 1).

Natozenie obowigzku naprawienia w calo$ci badz w czesci szkody wy-
rzadzonej przestgpstwem moze tez wystapi¢ w postaci zobowigzania stoso-
wanego przez sad w wypadku orzekania ulgi warunkowej w formie warun-
kowego umorzenia postepowania (art. 67 § 3), czy warunkowego zawiesze-
nia wykonania kary (art. 72 § 2), badz w wypadku orzeczenia kary ograni-
czenia wolnosci (art. 36 § 2).

Kodeks okresla, kiedy wymienione $rodki karne lub zobowigzania sg sto-
sowane obligatoryjnie a kiedy fakultatywnie.

7. Zawarta w kodeksie karnym regulacja, o ktorej mowa, nasuwa pewne
uwagi krytyczne.

Po pierwsze — niestusznie wyeliminowano z katalogu $rodkéw stuzacych
odebraniu sprawcy owocéw popetnionego przez niego przestepstwa oraz
naprawie wyrzadzonej tym przestepstwem szkody, zwrotu przedmiotow po-
chodzacych z przestepstwa pokrzywdzonemu lub innemu uprawnionemu
podmiotowi. Przeciez ten zwrot peini identyczng funkcje co odszkodowanie.
Tymczasem odszkodowanie jest $rodkiem karnym, natcmiast zwrot nim nie
jest. Nie wiadomo dlaczego? Nie jest uzasadnione objecie zwrotu przed-
miotu pochodzacego z przestepstwa jedynie przepisami kodeksu postepo-
wania karnego dotyczacymi zatrzymania i zwrotu rzeczy stanowigcej dowéd
W procesie.

Po drugie — nieuzasadniony jest zbyt daleko posuniety dualizm w trakto-
waniu odszkodowania raz jako $rodka karnego, innym razem jako warunku
probacyjnego.

W pierwszym wypadku istnieje obligatoryjno$é oraz koniecznosé zgio-
szenia wniosku przez pokrzywdzonego Ilub inng osobe uprawnionag, nato-
miast w drugim wypadku istnieje tez fakultatywno$é, przy czym wniosek
pokrzywdzonego lub innej osoby uprawnionej nie jest potrzebny.

Po trzecie — i to jest sprawa zasadniczego znaczenia — niestusznie prze-
padek, a zwtaszcza odszkodowanie, potraktowano jako érodki karne podle-
gajace dyrektywom wymiaru kary. Tej kwestii nalezy po$wiecic wiecej uwagi.
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Punktem wyjscia w dalszych rozwazaniach jest podkreslane przy réznych
okazjach rozroéznienie norm sankcjonowanych i sankcjonujacych.

Naruszenie normy sankcjonowanej w wielu wypadkach powoduje jej
przymusowe wykonanie i jest wystarczajgce dla zapewnienia jej efektywno-
Sci. Ale czasem dla zapewnienia tej efektywnosci ustawodawca wprowadza
tez norme sankcjonujgca, kidra przewiduje odpowiednig sankcje w postaci
kary sgdowe] wymierzanej za przestepstwo czy wykroczenie.

Mamy wiec czesto obok przymusowego wykonania normy sankcjonowa-
nej, przymusowe wykonanie normy sankcjonujgce;.

Prawo cywilne chroni wiasnos¢ czy posiadanie. Wediug tego prawa, na-
ruszenie wlasnosci czy posiadania spowoduje przymusowy zwrot rzeczy
zabronionej przez sprawce naruszenia tych débr. Do tego wystarcza prawo
cywilne. Ale ustawodawca wzmocnit tutaj normy prawa cywilnego normami
sankcjonujgcymi zawartymi w prawie karnym. Sprawca naruszenia wlasno-
§ci lub posiadania podlega tez karze sgdowej za kradziez. Sprawca naru-
szenia wiasnoSci czy posiadania musi zwroci¢ zabrang rzecz, a nadto po-
niesie kare pozbawienia wolnosci, ewentualnie kare ograniczenia wolnosci
badz kare grzywny. Zwrot, bgdZ odszkodowanie, jezeli zwrot rzeczy nie jest
mozliwy, sg oparte na prawie cywilnym, za$ kare wymierzono, stosujgc pra-
wo karne. Nie jest celowe mieszanie tych porzgdkéw normatywnych i trak-
towanie zwrotu rzeczy badz odszkodowania jako srodkdw karnych, gdyz
rodzi to komplikacje.

Ratio legis wprowadzania normy sankcjonujacej w podanym przykiadzie
jest taka. Gdyby w wypadku zaboru cudzej rzeczy istniaty tylko normy prawa
cywilnego, sprawca mogtby liczy¢ na to, ze w najgorszym razie, gdy zostanie
ztapany, bedzie musiat odda¢ zabrang rzecz i poza tym nic zlego go nie
spotka. Istnienie normy karnej sankcjonujgcej kradziez przekresla takg kal-
kulacje.

Analogicznie przedstawia sie sprawa z zakazami zawartymi w prawie
administracyjnym. Naruszenie tych zakazéw moze powodowac sankcje typu
administracyjnego w postaci przepadku badz zniszczenia rzeczy. Bardzo
charakterystycznym przyktadem moze tu by¢ przepis art. 37 ust. 4 ustawy
z dnia 24 kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii (tekst jedn. Dz. U.
z 2003 r., Nr 24, poz. 198), kiory glosi, iz ,w razie prowadzenia upraw maku
lub konopi widknistych wbrew warunkom okresionym w art. 34, wéijt lub bur-
mistrz (prezydent miasta) wydaje nakaz zniszczenia tych upraw przez za-
oranie lub przekopanie gruntu na koszt prowadzacego uprawe”, przy czym
,<decyzja ta podlega natychmiastowemu wykonaniu”.

W wielu wypadkach, nawet w przepisach karnych, przewidziany jest
przepadek roznych przedmiotow, ktérych wytwarzanie, posiadanie, obrét lub
przewdz sg zabronione, z zastrzezeniem, iz ten przepadek ma migjsce takze
wtedy, gdy nie stanowig one wtasnosci sprawcy, co oznacza, iz stosuje sie
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go jako konsekwencje naruszenia administracyjnego zakazu, a nie jako kare
sgdowa, ktérej nature stanowi dolegliwo$¢ zadania osobie uznanej za winng
popetnienia przestepstwa czy wykroczenia.

Powyzsze stwierdzenia prowadzg do wysuniecia tezy, ze podstawowe
srodki stuzgce pozbawieniu sprawcy owocdw popetnionego przestepstwa
a zarazem zapewniajgce naprawienie szkody spowodowane] tymze prze-
stepstwem, ktérymi sg przepadek przedmiotéw pochodzacych z przestep-
stwa, zwrot zabranych przedmiotdéw pokrzywdzonemu oraz odszkodowanie
nalezg do domeny prawa administracyjnego czy cywilnego, a nie sg $rod-
kami karnymi wiasciwymi normom sankcjonujgcym, czyli prawu karnemu.
Miejsce ich unormowania nie moze zmieni¢ ich zasadniczej natury.

8. Za trafnoscig tej tezy przemawiajg dodatkowe argumenty wskazujace
na to, ze wykorzystywanie przepadku, zwrotu czy odszkodowania jako $rod-
kow karnych podlegajgcych dyrektywom wymiaru kary stwarza komplikacje
trudne do przezwyciezenia.

Szczegolne trudnosci stwarzajg przypadki wspétdziatania przestepnego.
Wobec kogo nalezy wymierzy¢ $rodek karny zwrotu przedmiotu pochodza-
cego z przestepstwa w wypadku skazania za tapownictwo czynne i bierne?
Raczej nalezatoby orzec wobec sprawcy fapownictwa biernego, gdyz jemu
zabiera sie otrzymang korzy$¢ majatkowa, co — pamietajgc o dyrektywach
wymiaru kary — wptynie na obnizenie wymierzonej jednoczesnie kary czy
innych srodkéw karnych, ale czy to obnizenie jest stuszne w relacji do wy-
miaru kary zastosowanego wobec sprawcy fapownictwa czynnego w tej sa-
mej sprawie? Nie bytoby problemu, gdyby przepadek, o ktérym mowa, nie
byt srodkiem karnym objetym zasadami wymiaru kary.

W wypadku jednoczesnego sadzenia ztodzieja i pasera, ktéremu ztodziej
sprzedat ukradziony przedmiot, wobec ktérego z nich nalezy orzec $rodek
karny w postaci odszkodowania czy obowigzku zwrotu zabranego przed-
miotu pokrzywdzonemu? Zgodnie z przepisami art. 422 i 441 kodeksu cywil-
nego zachodzi tu odpowiedzialno$¢ solidarna, ktdrej to formuty prawo karne,
przyjmujace petng indywidualizacje kary, nie zna. Problemu nie ma, gdy
obowigzek zwrotu czy zaptaty odszkodowania jest wytaczony z katalogu
srodkow karnych i nie podlega dyrektywom wymiaru kary. Analogicznie ma
sie sytuacja w wypadku wspdtsprawstwa.

Juz wezesniej zostata zwrécona uwaga na to, ze potraktowanie napra-
wienia szkody jako $rodka karnego orzekanego przez sad obligatoryjnie na
wniosek osoby uprawnionej prowadzi do niespojnosci w polityce karnej'.
Zilustrowano to przyktadem: jezeli w dwéch identycznych sprawach dotyczg-
cych kradziezy samochodu, w jednej z nich zostanie ztozony wniosek

"L Tyszkiewicz, Co i jak zmieni¢ w nowym kodeksie karnym?, Palestra 1999/2000,
nr12/1, s. 32.

Prokuratura
12 i Prawo 12, 2003




O przepadku przedmiotéw pochodzgcych...

o zastosowanie art. 46 § 1 kk., a w drugiej nie, to sad stanie wobec dyle-
matu, co orzec w drugiej sprawie. Jezeli w pierwszej sprawie orzeczono kare
1 roku pozbawienia wolnosci, 50 stawek dziennych po 20 ziotych, czyli
grzywne w sumie 1 tysigca ztotych oraz odszkodowanie w kwocie 5 tysigcy
ztotych, to w drugiej sprawie, w ktorej nie ma wniosku o odszkodowanie,
obok kary 1 roku pozbawienia wolnoéci nalezy wymierzy¢ grzywne w wyso-
kosci 6 tysiecy ztotych dla wyréwnania braku odszkodowania, czy tez pozo-
stawié 1 tysigc ziotych, gdyz pokrzywdzony moze jeszcze na drodze poste-
powania cywilnego wystapi¢ o odszkodowanie. | tak Zle, i tak niedobrze.
Natomiast nie bedzie zadnego problemu, gdy sprawa odszkodowania zosta-
nie wytaczona z zakresu wymiaru kary”.

9. Rozwazana tu problematyka i zajete stanowisko majg Scisty zwigzek
z od dawna dyskutowang w dokirynie kwestig charakteru prawnego nakia-
dania obowigzku naprawienia szkody w ramach stosowania prawa karnego.
Chodzito najpierw o odszkodowanie jako warunek ulg warunkowych przewi-
dziany w art. 62 § 2 k.k. z 1932 r. i nastgpnie w art. 28 § 2 pkt 1, 75 § 2 pkt 1
i § 3 oraz 94 k.k. z 1969 r., ktéry przewidywat tez orzekanie obowigzku na-
prawienia szkody przy stosowaniu kary ograniczenia wolnoéci (art. 35 pkt 1°
oraz o orzekanie z urzedu obowigzku naprawienia szkody, co przewidywat
art. 331" k.p.k. z 1928 r., a potem art. 363 k.p.k. z 1969 r.*.

W ostatniej fazie przedmiotem zainteresowania staty si¢ oczywiscie re-
gulacje zawarte w kodeksie karnym z 1997r. Im to poswigcit gruntowng mo-
nografie Z. Gostynski’.

Nie mozemy tu wchodzi¢ w szczegdly tej dyskusji. Ograniczymy sie¢ do
relacji pewnych danych zawartych we wspomnianej wyzej ksigzce Z. Go-
stynskiego. Odnoénie obowigzku naprawienia szkody przewidzianego
w czesci ogdlnej kodeksu karnego z 1969 r., autor ten wymienia w uprosz-
czeniu dwa przeciwstawne stanowiska. Jedni przyjmowali, ze prawo cywilne
stanowi podstawe tego obowiazku, natomiast inni uwazali, ze podstawa tego
obowigzku jest karnoprawna®.

2 Do tego pogladu przychylit sie A. Zoll, méwiac: ,Obowigzek naprawienia szkody zostat
niefortunnie umieszczony w katalogu $rodkéw karnych, a btad ten winien zostac skorygowa-
ny w ramach nowelizacji kodeksu karnego” — P. Trzaska, M. Zurek, Konferencja nauko-
wa nt. ,Kompensacyjna funkcja prawa karnego” (Krakdw, 17-18 maja 2002 r.), Prokuratura
i Prawo 2002, nr 7-8, s. 156.

37. Gostynski, Karnoprawny obowigzek naprawienia szkody, Katowice 1984.

‘W Daszkiewicz Zasadzenie odszkodowania z urzedu w polskim procesie karnym, War-
szawa 1970.

57 Gostynski, Obowigzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym, Kantor
Wydawniczy Zakamycze, Krakow 1999.

® Tamze, s. 27 i 28.
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Z. Gostynski reprezentowat ostatni z tych pogladow, czyli ze obowigzek,
o ktérym mowa, ma podstawe prawnokarng. Temu zapatrywaniu pozostat
wierny, réwniez analizujac przepisy kodeksu karnego z 1997 r.

Argumentacja przedstawiona przez cytowanego autora jest w skrocie na-
stepujaca’.

Po pierwsze — gdyby nie istniaty przepisy czesci ogdlnej kodeksu karnego
przewidujgce naktadanie obowiazku naprawienia szkody, czy w charakterze
samodzielnego érodka karnego czy tez jako $rodek probacyjny, nalozenie
takiego obowigzku przez sad karny bytoby niemozliwe.

Po drugie — natozenie obowigzku naprawienia szkody przez sad karny
ma charakter konstytutywny, bowiem w chwili orzekania przez sad karny juz
istnieje obowiazek naprawienia szkody okreslony w prawie cywilnym, gdyz
powstaje on z momentem zaistnienia szkody, ale obowigzek naprawienia
szkody naktadany przez sgd karny w tej postaci i z tymi konsekwencjami,
ktére przewiduje prawo karne, rodzi sie dopiero z chwilg wydania przez ten
sgd orzeczenia o zobowigzaniu do naprawienia szkody,

Po trzecie — uzycie w art. 107 § 2 k.p.k. z 1997 1., wedtug ktdrego orze-
czenie naktadajace obowigzek naprawienia szkody uwaza sie za orzeczenie
co do roszczen majatkowych pod warunkiem jego zdatnosci do egzekucji
wedtug przepisow k.p.c., wyrazenia ,uwaza sig” wskazuje na niezmienng
w stosunku do poprzednie] regulacji intencje ustawadawcy nadania waloréw
rozstrzygnigcia co do roszczen majatkowych orzeczeniu, ktére ze swej istoty
takiego charakteru nie ma.

Po czwarte — o odrebnosci karnoprawnej podstawy obowigzku naprawie-
nia szkody przewidzianego w prawie karnym $wiadczy wypowiedZ norma-
tywna zawarta w art. 46 in fine k.k., zgodnie z ktérg do obowigzku naprawie-
nia szkody naktadanego na podstawie tego przepisu nie stosuje sie m.in.
przepiséw prawa cywilnego o przedawnieniu roszczen.

Po pigte ~ odrzucenie cywilnoprawnej podstawy karnoprawnego obo-
wigzku naprawienia szkody nie oznacza braku potrzeby jego odpowiedniego
stosowania w wielu kwestiach nieuregulowanych w prawie karnym.

Punkt widzenia przyjety w niniejszym tekscie, wedtug ktdrego naprawie-
nie szkody jest typowa konsekwencja naruszenia normy sankcjonowanej,
a wigc prawa cywilnego, nalezy oczywiscie do nurtu grupujgcego poglady
tych autoréw, z ktérych Z. Gostynski sie nie zgadza. Wymaga to stosowanej
krytyki przedstawionych wyzej argumentéw.

Jest ona stosunkowo prosta. Naprawienie szkody jako oparta na prawie
cywilnym konsekwencja naruszenia tego prawa moze by¢ orzekane przez
sgd karny w sprawach karnych. Jest to uzasadnione ekonomikg procesowa
i interesem pokrzywdzonego, a takze z jednej strony wspiera efektywnosé

" Tamze, s. 26-31.
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prawa karnego, gdyz — jak to juz podkreslono — pozbawia popetnione prze-
stepstwa ich opfacalnoéci, z drugiej za$ strony prawo karne wspiera efek-
tywnosé prawa cywilnego, gdy naprawienie wyrzadzonej szkody czy tez
wykonywanie cigzgcego na skazanym obowigzku tozenia na utrzymanie
innej osoby zostanie w orzeczeniu sgdowym potraktowane jak Srodek pro-
bacyjny, od ktoérego speinienia, obok innych wymogoéw, uzaleznione jest
skorzystanie z ulgi warunkowej.

Whbudowanie w prawo karne materialne i procesowe sankcji wiasciwej
prawu cywilnemu rodzi pewne problemy, kiére muszg by¢ rozwigzane nor-
matywnie, i to w prawie karnym, a nie cywilnym. Chodzi o pewne modyfika-
cje dotyczace np. kwestii przedawnienia, ktérego dotyczy art. 46 in fine k.k.
Nie ulega watpliwosci, ze konsekwencje karne zwigzane z natozeniem obo-
wigzku naprawienia szkody powstajg z chwilg jego orzeczenia w wyroku
wydanym przez sad karny, ktéry w tym sensie ma znaczenie konstytutywne,
ale przeciez nie zmienia to istoty naprawienia szkody jako instytucji prawa
cywilnego. Wbrew temu, co pisze Z. Gostyriski — wlasciwsza jest taka inter-
pretacja art. 107 § 2 k.p.k., wediug ktdrej przepis ten, dla uniknigcia waipli-
wosci istniejgcych w doktrynie i mozliwych w praktyce, potwierdza istote
orzeczenia naktadajgcego obowigzek naprawienia szkody, a nie petni funkcji
charakteryzowanej znang formutg ,rak jest rybg”. Nalezy w koncu podkreslic,
ze chyba wiasciwszy jest poglad, iz prawo karne wprowadza ze wzgledu na
swoje potrzeby pewne, zresztg nieliczne modyfikacje do prawa cywilnego,
ktére ma znacznie podstawowe, anizeli przeciwny punkt widzenia, stosownie
do ktérego prawo cywilne uzupetnia prawo karne i powinno byc stosowane
odpowiednio.

To co powiedziano wyzej absolutnie nie przekresla problemu wykorzy-
stywania w stosowaniu prawa karnego konsekwencji ptyngcych z norm
przez prawo karne sankcjonowanych. Powstaje tu caty szereg kwestii, ktére
wymagajg analizy i dyskusji. Przykltadowo mozna tu wymieni¢ pytanie, czy
orzeczony wyrokiem karnym obowigzek naprawienia szkody moze by¢
uchylony amnestig czy indywidualnym aktem taski? Z. Gostynski jest za
odpowiedzig twierdzaca®, choé — jak sie zdaje — niezaleznie od przyjmowa-
nych zatozen bardziej uzasadniona jest odpowiedz negatywna.

10. Wypada przedstawic teraz postulaty legislacyjne. Sg one nastepuja-
ce:

1) Przepadek na rzecz Skarbu Panstwa przedmiotow i korzyéci pocho-
dzgcych z czynu zabronionego, ich zwrot pokrzywdzonemu lub innemu
uprawnionemu podmiotowi oraz inne naprawienie szkody powinny by¢ po-
traktowane jednakowo jako konsekwencje naruszenia norm sankcjonowa-
nych. Te trzy instrumenty nalezy wylaczy¢ z katalogu srodkow karnych i ze

8 Tamze, s. 31.
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wzgledu na ich odrgbno$é uregulowaé w osobnym rozdziale czesci ogéinej
kodeksu karnego, dajac mu tytut ,Przepadek i naprawienie szkody spowo-
dowanej czynem zabronionym” i umieszczajac po rozdziale poswieconym
srodkom zabezpieczajgcym.

2) Przedmioty pochodzace bezposrednio z czynu zabronionego ulegajg
przepadkowi na rzecz Skarbu Paristwa, gdy pochodzg z czynéw bez ofiar,
gdy ofiar nie mozna ustali¢, badz gdy te przedmioty sg objete zakazem wy-
twarzania, posiadania itp. W innych wypadkach sad orzeka ich zwrot po-
krzywdzonemu lub innej uprawnionej osobie.

Zaréwno przepadek, jak i zwrot, o ktérym mowa wyzej, nastepuja bez
wzgledu na to, czy przedmioty pochodzace z czynu zabronionego zostaty
w postepowaniu ,zatrzymane” czy tez nie.

Gdy przepadek lub zwrot sg niemozliwe, sgd moze orzec (ewentualnie
orzeka) obowigzek uiszczenia kwoty pienieznej stanowiacej rownowartosé
przedmiotow, o ktére chodzi.

3) Obowigzek naprawienia szkody sad nakiada w catosci albo w czesci,
gdy zwrot przedmiotu pochodzacego bezposrednio z czynu zabronionego
lub zaptata jego réwnowartosci pienieznej nie pokrywajg catej poniesiongj
szkody albo tez, gdy czyn zabroniony wywotat szkode, ale nie wchodzi
w rachube zwrot przedmiotu pochodzacego z tego czynu, co ma miejsce np.
przy przestgpstwach przeciwko zyciu i zdrowiu. Orzeczenie musi nastapic¢
obligatoryjnie, ale tylko na wniosek pokrzywdzonego lub osoby uprawnionej,
gdyz trzeba wykazac rodzaj i rozmiary powstatej szkody. Mozliwosé orze-
czenia obowigzku uiszczenia tylko czesci odszkodowania przewidziana jest
dlatego, by w razie trudnosci z ustaleniem zakresu naleznego odszkodowa-
nia nie trzeba byto przediuza¢ postepowania karnego.

Na rowni z obowigzkiem naprawienia szkody nalezy potraktowaé pie-
nigzne zadoséuczynienie.

4) Dodatkowe korzysci majatkowe, ktére sprawca czynu zabronionego
uzyskat, oczywiscie posrednio, z czynu zabronionego, np. odsetki z uloko-
wanego w banku kapitatu, okazyjne kupno mieszkania czy innego obiekiu,
zakup akcji, ktorych warto$¢ na gietdzie podniosta sie, powinny byé¢ zawsze
objete przepadkiem na rzecz Skarbu Panstwa, chyba Ze roszczenia po-
krzywdzonege z tytutu zwrotu przedmiotu pochodzgcego bezposrednio
z czynu zabronionego lub jego réwnowartosci czy roszczenia z tytutu ponie-
sienia dodatkowej szkody nie zostaty zaspokojone.

Przepis dotyczacy dodatkowych korzysci majatkowych powinien by¢ ujety
na tyle elastycznie, by mozna go stosowaé w wypadkach, w ktorych nie wia-
domo, ktére korzysci pochodzg z czynu zabronionego bezposrednio, a ktére
posrednio, co moze mie¢ miejsce np. przy zajeciu konta bankowego osoby
trudnigcej si¢ handlem narkotykami. Formutg zawarta w obecnym art. 45,

Prokuratura
186 i Prawo 12, 2003




O przepadku przedmiotéw pochodzacych. ..

w kidrym mowi sie o ,osiggnieciu korzysci majatkowej, chociazby posrednio”
powinna by¢ utrzymana.

5) Dla utatwienia, a niekiedy i umozliwienia realizacji przepadku, zwrotu
i odszkodowania, konieczne jest wprowadzenie domniemania, iz ,uwaza sie,
ze mienie, ktére sprawca iub podmiot pozostajgey w bliskim z nim stosunku
osobistym lub gospodarczym miat lub ma we wiadaniu w czasie popetnienia
czynu zabronionego lub pozZniej stanowi korzys¢ majgtkowa uzyskang co
najmniej posrednio z tego czynu, chyba ze z braku innych dowoddw osoba
zainteresowana przedstawi dowod przeciwny”.

Przyjecie takiego domniemania, ktére ze wzgledow $&cisle praktycznych
jest niezbedne, nie koliduje ani z naszg Konstytucjg, ani z prawem miedzy-
narodowym, a w szczegolnosci z Europejskg Konwencjg Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. (art. 6), z Wiedenskg Konwencjg ONZ
z 1988 r. o zwalczaniu nielegalnego obrotu Srodkami odurzajgcymi i sub-
stancjami psychotropowymi oraz z Konwencjg Strasburskg z 1990 r. o pra-
niu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskowaniu dochodow pochodzacych
z przestepsiwa.

Sprawe domniemania porusza expressis verbis tylko Wiederiska Kon-
wencja ONZ z 1988 r., ktora w art. 5 ust. 7 tak stanowi: ,Kazda strona moze
ustali¢, ze obowigzek udowodnienia legainege pochodzenia domniemanych
nielegalnych korzysci badz innego mienia, kiore miaty ulec przepadkowi,
moze zostaé odwrécony w takim zakresie, w jakim takie postepowanie jest
zgodne z zasadami prawa krajowego strony i z istotg postepowania sgdo-
wego badz innego, ktére ma tu zastosowanie”. W ust. 8 dodano ,Postano-
wienia niniejszego artykulu nie bedg interpretowane jako naruszajgce prawa
0s6b trzecich dziatajacych w dobrej wierze”.

Proponowane ujecie domniemania jest zblizone do regulacji zawartej
w art. 527 kodeksu cywilnego.

Wprowadzona nowelg do kodeksu karnego z dnia 13 czerwca 2003 1. re-
gulacja domniemania pochodzenia korzysci majgtkowej z popetnienia prze-
stepstwa (art. 45 § 2 i 3) niewatpliwie stanowi wazny krok we wlasciwym
kierunku, nasuwa jednak pewne zastrzezenia, z ktérych dwa sg szczegolnie
ewidentne.

Po pierwsze — niestusznie ograniczono domniemanie do korzysci majat-
kowej podlegajacej przepadkowi z art. 45 k.k. z wylgczeniem przedmiotow
podlegajgcych przepadkowi na podstawie art. 44 § 1 k k.

Po drugie — nie wida¢ uzasadnienia dla kolejnego ograniczenia domnie-
mania do korzysci majatkowe] stanowigcej mienie znacznej wartosci. Czyzby
domniemanie, o ktérym mowa, nie mogto by¢ przydatne w przypadku mienia
o nizszej wartosci niz ,znaczna”’?

11. Przedstawione propozycje wymagajg pewnych uwag uzupeiniajg-
cych.
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Pierwsza dotyczy przepadku narzedzi, czyli przedmiotéw stanowigcych
mienie ruchome, ktére stuzyly lub byly przeznaczone do popetnienia prze-
stgpstwa. Ich przepadek musi stanowi¢ nadal $rodek karny, chyba ze podle-
gaja zwrotowi pokrzywdzonemu lub innemu uprawnionemu podmiotowi badz
sg przedmiotami, kitorych wytwarzanie, posiadanie itp. jest zabronione. Te
ostatnia grupg wypadkow nalezy wylaczy¢ z katalogu $rodkéw karnych
i umiesci¢ w proponowanym nowym rozdziale.

12. Proponowane w niniejszym artykule ujecie przepadku, zwrotu i od-
szkodowania nadaje im charakter samoistny i niezalezny, przez co sa sto-
sowane bez wzgledu na to, jakie kary, $rodki karne czy inne $rodki sad sto-
suje jako reakcje na przestepstwo czy konsekwencje czynu zabronionego.
Unika sig przez to owego dualizmu w traktowaniu naprawienia szkody raz
jako $rodka karnego, innym razem jako warunku probacyjnego. Unika sie tez
kiopotliwego wplywu na polityke karng uprawnien instytucji ubezpieczajgcej,
ktora pokryta szkode i wchodzi w role pokrzywdzonego.

13. Przepadek i zwrot czy ich réwnowarto$¢ mogg byé orzekane bez
wzgledu na to, czy w danym postepowaniu odpowiednie warto$ci majatkowe
zostaty zatrzymane czy tez nie. Wyrok powinien by¢ tak sformutowany, by
po uprawomochieniu nadawat sie do wykonania po zajeciu dzieki mechani-
zmom objetym ustawg z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu wpro-
wadzaniu do obrotu finansowego wartosci majatkowych pochodzacych
z nielegalnych lub nieujawnionych zrédet (Dz. U. z 2000 r., Nr 116, poz.
1216 z pézn. zm.) korzy$ci majatkowych pochodzacych z danego przestep-
stwa a poddanych procedurze ,prania”.

14. Proponowana regulacja pozwala chyba zrezygnowaé z instytucji po-
wodztwa cywilnego w postepowaniu karnym. Istniejacy dualizm: wniosek
w trybie art. 46 k.k. czy powddziwo cywilne nie jest uzasadniony i rodzi zu-
peinie zbyteczne problemy. Osoba niezadowolona z orzeczenia sadu karne-
go moze skorzystac¢ ze zwykiego procesu cywilnego.

15. Do proponowanego nowego rozdziatu trzeba by przenie$é przepis art.
52 k.k.z 1997 r., z tym, ze nalezy rozwazyc¢, czy nie powinien on stuzyc tak-
ze interesom innych podmiotéw anizeli tylko Skarbowi Paristwa.

16. Nawigzka jako typowy $rodek karny powinna pozostaé bez zmian
w katalogu $rodkéw karnych.
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O prawnokarnej ochronie przedstawicieli
panstw obcych oraz ich symboli painstwowych

Ochrona przedstawicieli panstw obcych

W art. 136 k.k." okreslono przestepstwo czynnej napasci i zniewazenie
przedstawicieli panstw obcych, a w art. 137 k.k.? zniewazenia symboli pan-
stwowych.

Przedmiotem ochrony przepisu art. 136 k.k. sg interesy RP jako podmiotu
stosunkéow miedzynarodowych, stosunki miedzynarodowe, zagrozone przez
zachowania wymierzone przeciwko osobom korzystajgcym z ochrony mie-
dzynarodowej, nietykalno$¢ osobista, cze$¢ oraz poszanowanie nalezne
przedstawicielom obcych panstw®.

Wedtug art. 136 § 1 i 3 kk. odpowiedzialnoéci karnej za czynng napasc
i zniewazenie, analogicznie jak w stosunku do Prezydenta RP, podlega
sprawca dopuszczajacy sie na terytorium RP czynnej napasci lub zniewaze-
nia niezaleznie od faktu petnienia obowiazkéw stuzbowych w stosunku do
gtowy obcego panstwa (papiez, prezydent, monarcha, premier, kanclerz itp.)
albo akredytowanego w Polsce szefa przedstawicielstwa dyplomatycznego
takiego panstwa (ambasador, nuncjusz), albo w stosunku do osoby korzy-

,§ 1. Kto na terytorium Rzeczypospolite] Polskie] dopuszcza sie czynnej napasci na gtowe
obcego panstwa lub akredytowanego szefa przedstawicielstwa dyplomatycznego takiego
panstwa albo osobe korzystajgca z podobnej ochrony na mocy ustaw, uméw lub powszech-
nie uznanych zwyczajow miedzynarodowych, podiega karze pozbawienia wolno$ci od 3 mie-
siecy do lat 5. § 2. Kto na terytorium Rzeczypospolite] Polskiej dopuszcza sig czynnej napa-
$ci na osobe nalezgcag do personelu dyplomatycznego przedstawicielstwa obcego panstwa
albo urzednika konsularnego obcego panstwa, w zwigzku z petnieniem przez nich obowigz-
kéw stuzbowych, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 3. Karze okreSionej w § 2
podlega, kto na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej publicznie zniewaza osobg okresiong
w § 1. § 4. Kto na terytorium Rzeczypospolite] Polskiej publicznie zniewaza osobg okreslong
w § 2, podiega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku”.

.§ 1. Kto publicznie zniewaza, niszczy, uszkadza lub usuwa godio, sztandar, chorggiew,
bandere, flage lub inny znak panstwowy, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do roku. § 2. Tej samej karze podlega, kio na terytorium Rzeczypo-
spolite] Polskiej zniewaza, niszczy, uszkadza lub usuwa godio, sztandar, chorggiew, bande-
re, flage lub inny znak panstwa obcego, wystawione publicznie przez przedstawicielstwo tego
panstwa lub na zarzadzenie polskiego organu wiadzy”.

3 P. Kardas, (w:) Kodeks karny, Cze$é szczegdina. Komentarz do art. 117-277 kodeksu
karnego, pod red. A. Zolta, Krakow 1999, s. 147.

[§)
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stajgcej, na mocy ustaw, umow lub zwyczajéw miedzynarodowych, z ochro-
ny jako gtowa obcego panstwa lub szef przedstawicielstwa dyplomatycznego
obcego panstwa (szef przedstawicielstwa Wspéinoty Europejskiej, OBWE,
Rady Europy, NATQ wysocy funkcjonariusze ONZ i innych organizacji mie-
dzynarodowych)*.

Do os6b korzystajgcych z podobnej ochrony mozna jeszcze zaliczyé,
zgodnie z postanowieniami art. 1 Konwencji Nowojorskiej z 1973 r.: czion-
koéw rodziny glowy panstwa, szefa rzadu lub ministra spraw zagranicznych
w trakcie ich pobytu na terytorium RP, kazdego przedstawiciela, funkcjona-
riusza, osobistos¢ oficjalng lub innego przedstawiciela organizacji miedzyna-
rodowej o charakterze miedzynarodowym, ktdry jest uprawniony zgodnie
z prawem miedzynarodowym do szczegdlnej ochrony przed jakagkolwiek
napascig na jego osobe, wolno$é lub godnoéé, a takze cztonkéw jego rodzi-
ny pozostajgcych z nim we wspoéinocie domowej.

A. Marek, odnoszac sie do tego stanowiska, zauwaza, iz trudno uznaé za
precyzyjne wyjasnienie przyktadowo wyliczonych przedstawicieli organizacii
miedzynarodowych. Dlatego tez, jego zdaniem, ochrong przewidziang w art.
136 § 1 powinni by¢ objgci jedynie szefowie organizacji miedzynarodowych
oraz ich przedstawicielstw w Polsce, gdyz tylko oni w $wietle uméw i zwy-
czajow miedzynarodowych sg ,odpowiednikami” gtow paristw i ambasado-
réw. Ochrona innych wysokich funkcjonariuszy miedzynarodowych organi-
zacji powinna by¢ — zdaniem A. Marka — realizowana na podstawie art. 136
§ 4, tak jak ochrona oséb nalezacych do personelu dyplomatycznego przed-
stawicielstwa obcego panstwa oraz urzednikéw konsularnych, czego jednak

— jak podkresla — nie przewidziano w omaW|anych tu przepisach, co jest
niewatpliwie mankamentem legislacyjnym®.

Wedtug art. 136 § 2 i 4 k.k., identyczne przestepstwo czynnej napasci lub
publicznej zniewagi moze byé pope’mione w stosunku do osoby nalezgcej do
personelu dyplomatycznego przedstawicielstwa panstwa obcego albo
urzednika konsularnegc panstwa obcego (osobom wymienionym przystugujg
immunitety i przywileje na podstawie konwencji wiedeniskich — z 1961 r.
o stosunkach dyplomatycznych i z 1963 r. o stosunkach konsularnych —
a takze wiasciwych przepiséw k.p.k. w zwigzku z petnieniem przez nich
obowigzkow stuzbowych). W zakresie ewentualnego $cigania karnego z art.
136 § 2 i 4 kk. wymagana moze by¢ opinia Protokotu Dyplomatycznego
MSZ.

Natomiast czynna napas¢ badz publiczna zniewaga wyzej wymienionych
0sbb, dokonana bez zwigzku z petnieniem obowigzkéw stuzbowych, podle-
ga odpowiedzialnosci na ogdlnych zasadach.

*S. Hoc, (w:) O. Gérniok, S. Hog, S. M. Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz, t. i,
Gdansk 1999, s. 64.
5A Mare k, Komentarz do kodeksu karnego. Czg$¢ szczegdina, Warszawa 2000, s. 34.
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Z art. 136 § 2 wynika, ze czynno$¢ sprawcza wobec wymienionych
w nich oséb powinna zosta¢ dokonana w zwigzku z petnieniem przez nie
obowigzkéw stuzbowych. Zwigzek czynnej napasci z petnieniem obowigz-
kéw stuzbowych rozumieé nalezy jako wiez miedzy zachowaniem sig spraw-
cy dokonujgcym czynnej napasci a konkretnymi czynnoéciami stuzbowymi
zgodnymi z kompetencjami urzedowymi, wykonywanymi przez urzednika
konsularnego lub osobe nalezaca do personelu dyplomatycznego. Zwigzek
ten powinien sie wyraza¢ co najmniej tym, ze fakt petnienia obowigzkow
stuzbowych stanowit motyw napasci. Czynna napas¢ moze nastgpic¢ zarow-
no w trakcie wykonywania przez osoby wymienione w art. 136 § 2 obowigz-
kow, jak i przed rozpoczeciem ich wykonywania, a takze po ich zakonczeniu.

A. Marek podkreséla, ze przepisy art. 136 § 2 i 4 rozciggajg ochrong przed
czynng napascig i zniewazeniem (przy zmniejszonej sankcji) na osoby nale-
zace do personelu dyplomatycznego przedstawicielstwa obcego panstwa
oraz urzednikéw konsularnych, ograniczajac jednak stosowanie przepisu
o ,czynnej napasci” do sytuacji, gdy zostata ona dokonana w zwigzku z pel-
nieniem przez wymienione osoby obowigzkéw stuzbowych (art. 136 § 2
in fine). Tego warunku nie ma w wypadku publicznego zniewazenia (art. 136
§ 4), co nie wydaje sie — jego zdaniem konsekwentne i zrozumiate®. Jest to
poglad trafny.

Warto zwrdcié uwage na niektére znamiona przepisu art. 136 k.k., jak:
czynna napas¢, zniewazenie, publicznie.

Czynna napas¢ na Prezydenta RP jest przestepstwem formalnym, jego
znamiona sqf wypetnione, nawet jezeli dziatanie sprawcy nie wywotato zad-
nego skutku’. Z tym pogladem nie zgadza sig A. Marek®, gdyz jego zdaniem
niecelny rzut przedmiotem w strong osoby atakowanej z zamiarem jej ugo-
dzenia traktowaé trzeba jako usitowanie dokonania czynnej napasci, co
oznacza, ze dokonanie tego przestepstwa wymaga co najmniej naruszenia
nietykalnoéci cielesnej. Dlatego tez uwaza, ze interpretujgc pojecie czynnej
napasci wymagacé nalezy dla tej kwalifikacji co najmniej naruszenia nietykal-
nosci cielesnej, co oznacza, ze zniewazenie jest sfowng obrazg ponizajaca
chroniong osobe w jakiejkolwiek formie.

Czynna napas¢ przejawia sie w czynie sprawcy zmierzajacym do naru-
szenia nietykalnosci cielesnej i wyrzadzenia dolegliwos$ci fizycznej, w czasie
ktory wkroczyt juz w pewng faze zaawansowania. Dotyczy to kazdej czynnej
napasci na Prezydenta RP (art. 135 § 1 k.k.) lub np. gtowe obcego panstwa
(art. 136 § 1 k.k.), jest to szersze ujecie niz zawarte w art. 223 k.k. Za czyn-
na napas¢ na Prezydenta RP lub glowe obcego panstwa i inne osoby wy-

5 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 415-416.

7S.Hoc, (w)0.Gorniok, S. Hoe, 8. M. Przyjemski, op. cit., s. 61.

& A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego, s. 33 oraz A. Marek, Prawo karne, Warszawa
2003, s. 415.
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mienione w art. 136 § 1 k.k. uznaje sie w szczegolnosci wszelkie zachowa-
nie polegajace na naruszeniu ich nietykalnosci cielesnej i zmierzajace do
wyrzadzenie dolegliwosci fizycznej (np. obrzucenie owocami, warzywami,
srodkami obezwtadniajgcymi, innymi przedmiotami podczas defilady, kon-
certu, wiecu, odczytu, wyktadu itp.)°. Przy czynnej napasci na Prezydenta
RP lub na gtowe obcego panstwa nie wymaga sie, aby sprawca dziatat pu-
blicznie albo dziatat w miejscu lub w czasie petnienia przez nich obowigz-
kéw. Dokonanie tego przestepstwa nastgpuje juz w chwili podjecia przez
sprawce dziatart zmierzajacych bezposrednio do zrealizowania celu, a wiec
co najmniej naruszenia nietykalnosci cielesnej lub wyrzadzenia krzywdy
fizycznej.

Zniewazenie jest okresleniem wymagajacym interpretacji. Zwrot ,zniewa-
za” rozumiany jest jako zachowanie sie dobitnie, demonstracyjnie podkre-
Slajace pogarde w stosunku do innej osoby. Zachowanie to moze byé wyra-
zone za pomoca stownego epitetu lub obelzywego gestu, przy czym istotne
jest nie stownikowe znaczenie danego zwrotu jezykowego lub gestu, lecz
jego utarte, umowne znaczenie spoteczne, fakt, ze uwazane sg ohe za
zniewazajace'”. Mozliwe jest takze wypetnienie znamienia zniewaza” spo-
rzadzeniem odpowiedniej strony w internecie i upowszechnianiem jej, a tak-
ze dokonaniem zmian w oficjalnej stronie internetowej prezydenta lub rzadu
RP,, co spowoduje, iz zawarte tam informacje beda miaty obrazliwy lub
o$mieszajacy charakter'”.

Przestepstwo stypizowane w art. 136 § 3 kk. jest Scigane z oskarzenia
publicznego. Publicznoprawny tryb $cigania w tych sprawach zdaje sie prze-
sadza¢ o tym, ze o bezprawnosci zniewazajgcego zachowania decydujg
Kryteria obiektywne, a nie subiektywne odczucie pokrzywdzonego (np. gtowy
obcego panstwa). Przepis prawa karnego chroni godnosé czlowieka rozu-
miang jak stan dany kazdemu podmiotowi przed takimi naruszeniami, ktére
wedtug zdeterminowanych kulturowo i powszechnie przyjetych ocen stano-
wig wyraz pogardy dla cztowieka niezaleznie od odczué samego pokrzyw-
dzonego'?. Istotg zniewazenia jest wiec okazanie pogardy, ktéra wyraza
ujemny stosunek do wartosci, ktére reprezentuje sobg cziowiek.

Art. 136 § 3 i 4 k.k. nie obejmuje przypadkow zniestawienia, dlatego tez
w przypadku oséb wymienionych w art. 136 § 1 2 k.k. majg zastosowanie
przepisy art. 216 k.k. albo mogg byé¢ podejmowane dziatania na drodze cy-
wilnoprawnej (np. art. 448 k.c.).

®S. Hog, (w:) 0. Gorniok, S. Hocg, S. M. Przyjemski, op. cit.,, s. 61; J. Wojciechow-

s ki, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1997, s. 233.

L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 261.

""P.Kardas, (w) Kodeks karny, s. 125.

" W. Kulesza, Zniestawienie i zniewaga (Ochrona czci i godnoéci osobistej czlowieka
w polskim prawie karnym - zagadnienia podstawowe), Warszawa 1984, s. 169.
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Wyktadnia pojecie publiczne, ktérym postuguje sig¢ szereg przepisow k.k.,
jest w doktrynie i orzecznictwie niejednolita.

Zdaniem SN dziatanie publiczne zachodzi wéwczas, gdy ze wzgledu na
okolicznosci | sposéb dziatania sprawcy, jego zachowanie sie jest lub moze
by¢ dostepne (dostrzegalne) dla nieokre$lonej liczby osob, przy czym
sprawca, majgc $wiadomoséé te] mozliwosci, co najmnigj sie na nig godzi™.
Do uznania, ze dziatanie nosito charakter dziatania publicznego, wystarcza
ustalenie, ze ze wzgledu na miejsce lub sposéb dziatania mogto ono dojsc
do $wiadomosci indywidualnej i liczbowo meokreslonej ilosci oséb, niezalez-
nie od tego, czy skutek ten istotnie nastapit'®. Sprawca dziata publicznie, gdy
jego dziatanie moze by¢ dostrzezone przez nieoznaczong liczbe osob
(dziatanie osoby przemawiajgcej na wiecu, zgromadzeniu wyborczym, zjez-
dzie partyjnym itp.) albo przez oznaczong, ale wiekszg liczbe os6b (np.
zgromadzonych pracownikéw, czlonkéw, sympatykéw itp.). Publiczne jest
rowniez dziatanie, jezeli ma miejsce na ogodlnie dostepnym zebraniu, wiecu,
strajku albo na posiedzeniach kolegialnych organdw panstwowych lub in-
nych (sejm, senat, trybunaly, sejmiki samorzadowe itp.).

W mys$! utrwalonego w pisémiennictwie pogladu, przestgpne zachowanie
nabiera charakteru publicznego ze wzgledu na miejsce czynu lub sposob
jego dokonania’. Zniewazenie dokonane jest publicznie (ze wzgledu na
miejsce), jezeli nastapito w miejscu, w ktérym fakt zniewagi mogt by¢ zaob-
serwowany przez nieograniczong liczbe indywidualnie nieokreslonych osab,
warunkiem jest, aby publicznos¢, okreslona jako otwarty zbiér oséb indywi-
dualnie nieoznaczonych, miata rzeczywista mozliwos¢ zapoznania sie ze
zniewazajgcg wypowiedzig. Jezeli wiec zniewazenie zostato dokonane
w miejscu dostepnym dla publicznosci, ale w czasie, gdy w miejscu tym po-
za zainteresowanymi stronami nie byto innych oséb, nie mozna przyjgé, ze
przestepstwo zostato popetnione publicznie. O publicznym charakterze de-
cydowaé moze takze spos6b popetnienia, powodujacy, ze fakt zniewazenia
mogt byé odebrany przez nieograniczong liczbe oséb. Chodzi tu o sytuacje
w ktérej zniewazajgca w swej tresci wypowiedz, zostaje rozpowszechniona
za pomocyg $rodkdéw masowego przekazu, prasy, radia, telewizji, Internetu.

3 Uchwata sktadu 7 sedziéw SN z dnia 20 wrzesnia 1973 r. VI KZP 26/73, OSNKW 1973,
nr 11, poz. 132 z glosami E. Szwedka, Nowe Prawo 1974, nr 6, s. 538-542; T. Bojar-
skiego, Panstwo i Prawo 1974, nr 6, s. 172-174; W. Kubali, OSPIKA 1974, nr 5, s. 220~
222: por. réwniez M. Sosnowska, Znamie ,publicznie” w ujeciu doktryny prawa karnego
i orzecznictwa. Zarys problemu. Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. Xil, pod red. L. Bo-
guni, Wroctaw 2002, s. 109in.

" Wyrok SN z dnia 16 lipca 1936 r. ZK 695/36, Z. Orz. 1936, poz. 12; zob. A. Marek,
J. Satko, Okolicznosci wytaczajace bezprawno$¢ czynu. Komentarze, pismiennictwo,
orzecznictwo, Warszawa 2000, s. 193-198.

SW.Kulesza, op. cit, s. 1221in.
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Zniewaga moze by¢ podana do wiadomosci publicznej takze za pomocg
ulotek, plakatéw, urzadzen nagtasniajacych.

Dla bytu przestepstwa stypizowanego w art. 136 § 3 k.k. konieczne jest
wigc, by sprawca na terytorium RP dopuscit sie zniewazenia np. gtowy ob-
cego panstwa publicznie, czyli np. na ulicy, stadionie, spotkaniu autorskim,
w teatrze itp., bgdz tez np. poprzez wystapienie radiowe, telewizyjne, artykut
prasowy, inne srodki masowej informacji, przez co byloby ono dostepne dla
nieokreslonej liczby 0sdb albo oznaczonej, ale wiekszej liczby oséb. Forma
popetnienia tego czynu moze by¢ werbalna (np. uzycie zwrotow obrazliwych
zmierzajgcych do ponizenia np. gtowy obcego panstwa) i inna (np. zrzucenie
nakrycia gtowy). Zniewagi mozna sie dopusécié wytgcznie w formie dziatania.

Zgodnie z praktykg orzecznicza Europejskiego Trybunatu Praw Cziowie-
ka w Strasburgu, ochrona osdéb petnigcych funkcje publiczne (np. prezydent,
Papiez, monarcha, premier) jest stabsza nawet niz tych, ktérzy sg publicznie
znani, jak aktorzy, pisarze, muzycy, dlatego, ze te pierwsze majg dziataé na
rzecz spoteczenstwa, spraw publicznych i spoleczenstwo ma prawo do oce-
ny ich dziatalnosci. Zycie prywatne osoby publicznej moze by¢ przedmiotem
wezszej ochrony i uzasadnionego zainteresowania, a takze przedmiotem
dopuszczalnej ingerencji. Dla 0sdb dziatajgcych publicznie zakres ochrony
dobrego ich mienia musi uwzgledniaé¢ potrzebe réwnowagi miedzy tg ochro-
na, a koniecznoscig otwartego dyskutowania probleméw politycznych, osoba
publiczna ,musi mie¢ twardszg skére” (L. Gardocki). ETPC, orzekajac na
podstawie art. 10 Konwencji (swoboda wypowiedzi), rozwija zasade, iz gra-
nice dopuszczalnej krytyki sg szersze w stosunku do politykéw i ich dziatan
publicznych niz wobec oséb prywatnych. Politycy $wiadomie i w sposob
nieunikniony wystawiajg sie na reakcje publiczng w zakresie tego, co wyko-
nujg aktualnie, ale tez dziatan z przesziosci, jezeli majg one zwigzek z bie-
zgcy dziatalno$cig publiczng. Muszg byé¢ wiec bardziej tolerancyjni, nawet
wobec szczegélnie brutalnych atakéw przeciwko nim. Jednoczesnie Trybu-
nat zastrzega, ze ochrong nie jest objete bezkarne szkalowanie bez mozli-
wosci obrony (np. w sprawie Lingens v. Austria, orzeczenie z dnia 8 lipca
1986, A 103). W sprawie Castells v. Hiszpania Trybunat przypomniatl, ze
~granice dopuszczalnej krytyki sg szersze, gdy krytykuje sie rzad, niz w wy-
padku, gdy krytyka dotyczy konkretnego obywatela”. Trybunat w sprawie
Perna v. Wiochy (orzeczenie z dnia 25 lipca 2001 r., skarga nr 48898/99
orzekt, iz korzystanie ze swobody wypowiedzi uzaleznione jest od prze-
strzegania przez prase dziennikarskich zasad zawodowych”. Trybunat zwra-
ca uwage na réznice migdzy wypowiedziami o faktach, ktdre podlegajg udo-
wodnieniu i opiniami (sadami ocennymi) — z natury nie dajgcymi sie udo-
wodni€. Za kazdym razem nalezy je starannie od siebie oddzieli¢. Istnienie
faktébw mozna wykaza¢, natomiast oceny nie nadajg sie do udowodnienia.
Wymaganie tego narusza swobode wypowiedzi (orzeczenie De Haes i Gij-
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sels v. Belgia z 24 lutego 1997 r., RJD 1997 — |, Lingens v. Austria, § 46,
Dalban v. Rumunia z 28 wrzesnia 1999 r., Wielka [zba § 49). W orzeczeniu
Prager i Oberschlick przeciwko Austrii (orzeczenie z dnia 26 kwietnia
1995 1., A, 313, § 38) Trybunat podkreslit, ze swoboda dziennikarska obej-
muje rowniez mozliwos¢ postuzenia sie w pewnym stopniu przesada, a na-
wet prowokacjg. Zdaniem L. Gardockiego nie mozna odpowiadac za znie-
stawienie z powodu wypowiedzi, ktéra zawiera wylgcznie opinig, a nie
stwierdzenie fakiu, bo czystej opinii nie mozna zweryfikowad, nie poddaje sie
cna testowi prawdy@ Wedtug SN rozszerzone granice dopuszczalnej krytyki
0s6b sprawujgcych funkcje publiczne nie pozwalajg na publikowanie nie-
prawdy ani na nierzetelne wykorzystywanie materiatlow prasowych (wyrok
z dnia 5 kwietnia 2002 r., Il CKN 1095/99, OSC 2003, nr 3, poz. 42).

Zakres rzeczowej krytyki politykéw (w tym gtow obcych panstw) jest szer-
szy niz w odniesieniu do 0sdb prywatnych, a ich wypowiedzi czy zachowania
mogg wywolywacé nawet gwattowne reakcje dziennikarzy. Im wiecej dana
osoba podejmuje decyzji wobec innych, tym mniej w jej zyciu prywatnosci.
Diatego tez doktryna i praktyka &cigania oraz wymiaru sprawiedliwosci
w Polsce bedzie musiata znalez¢ wtasciwa interpretacje przepisow k.k. doty-
czgcych granic wolnosci wypowiedzi w kontekscie postanowienn Konwengji
i europejskich standardow wolnosci wypowiedzi.

Podkresia sie, ze legalne, konieczne, usprawiedliwione ze wzgledu na
chronione w spoteczeristwach demokratycznych wartosci i cele ograniczenia
wolnos$ci wypowiedzi muszg zawsze pozostawaé we wilasciwej relacji do
gwarancji okreslonej w art. 10 Konwencji, aby to, co stanowi wyjatek, nie
przerodzito sie w zasade (ust. 2)"".

Dopuszczenie sie czynnej napasci lub zniewazenia Prezydenta RP oraz
np. glowy obcego panstwa mozliwe jest umyslnie i jedynie z zamiarem bez-
posrednim, z uwagi na intencjonalny charakter znamienia ,czynna napasc’
lub ,zniewaza”. Sprawca chce przez dziatanie wyrazi¢ swoj negatywny sto-
sunek, pogarde dla adresata czynnej napasci czy zniewazenia.

Mozliwy jest kumulatywny zbieg przepiséw art. 136 § 1 i art. 156, jezeli
czyn sprawcy wywotywat skutki okresione w art. 156. Mozliwy jest takze
kumulatywny zbieg przepiséw art. 136 § 1 i art. 157 w wypadku wywofania
przez zachowanie sprawcy skutkow okresionych w art. 157. Na tych samych
zasadach mozliwy jest kumulatywny zbieg przepisow art. 136 § 2 i art. 156
oraz art. 136 § 2 i art. 157'%,

Podmictem przestepstwa moze by¢ kazdy (obywatel polski, cudzozie-
miec lub bezpanstwowiec).

8. Gardocki, Prawo karne. Warszawa 1998, s. 257.

" R. Stefanicki, Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach gra-
nic wolnosci wypowiedzi dziennikarskiej, Panstwo i Prawo 2003, nr 4, s. 99.

®p.Kardas, (w;) Kodeks karny, s. 150-151, 153.
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Ochrona symboli panstwowych

Przepis art. 137 chroni interesy RP zwigzane z poszanowaniem symboli
panstwowych oraz stosunki miedzynarodowe w przypadku zamachoéw skie-
rowanych przeciwko symbolom panstwowym innych panstw.

Przestepstwo okreslone w art. 137 § 1 k.k. polega na publicznym zniewa-
zeniu, zniszczeniu, uszkodzeniu lub usunieciu nastepujgcych polskich zna-
kow panstwowych: godia, sztandaru, choragwi, bandery, flagi lub innego
znaku panstwowego. Konstytucjia RP w art. 28 stanowi, ze goditem RP jest
wizerunek orta biatego w koronie na czerwonym polu; godto, barwy i hymn
RP podlegajg ochronie prawnej; szczegdly dotyczace godia, barw, hymnu
okresla ustawa. Inny znak panstwowy to znak, ktéry zawiera symbolike pari-
stwowg zblizong pod wzgledem treéci i znaczenia do godta flagi pafstwowej.

Pojecie ,zniewaza” odnosi sie do wymienionych w art. 137 § 1 kk.
przedmiotéw, ale istotg tego przepisu jest jednak zniewazenie uczué osob
zywigcych szacunek dla takich symbolicznych przedmiotéw. Przepis ten
zostat ujety nieprecyzyjnie, dlatego powinien by¢ interpretowany zawezajag-
co, gdyz moze on obejmowac penalizacje tylko takich zachowan (usuwania,
uszkodzenia, zniszczenia), ktérym przyswieca intencja zniewazenia. Nie
bedzie wiec przestepstwem z tego artykulu zdjecie flagi paristwowej z obce-
go budynku i umieszczenie jej na wlasnym dla zaoszczedzenia wydatku czy
kradziez sztandaru, flagi badz bandery z zamiarem ich sprzedazy (np.
z muzeum oreza polskiego)'®. Obojetne jest przez kogo symbole panstwowe
zostaly wystawione (organ paristwowy, osoba prywatna).

W art. 137 § 2 k k. przewidziano odpowiedzialno$é za identyczne zacho-
wanie sie na terytorium RP w stosunku do symboli panstwa obcego wysta-
wionych publicznie przez przedstawicielstwo tego panstwa lub na zarzadze-
nie polskiego organu panstwowego. Przepis tego artykutu nie wymaga, by
dziatanie sprawcy zostato popelnione publicznie, moze byé popetnione
w innych okoliczno$ciach (skrycie w nocy, potajemnie, niepublicznie itp.).
Przedmiotem dziatania sprawcy mogg by¢ symbole panstwowe panstwa
obcego wystawione na obiektach tego panstwa (ambasada, konsulat), na
trasie przejazdu gtowy paristwa obcego, jej rezydenciji podczas pobytu w RP.
Przepis nie obejmuje swoim zakresem flag i innych znakéw panstwowych
Unii Europejskiej, ktore niekiedy sg niszczone podczas demonstracji | wie-
cow organizowanych przez grupy, najczesciej miodziezowe, manifestujace
swoj eurosceptycyzm. Zniewazenie w ujeciu art. 137 § 2 to takie zachowanie
si¢ wobec symboli obcego paristwa, ktore jest wyrazem pogardy lub lekce-
wazenia tego panstwa, np. poprzez obrzucanie ich owocami, warzywami,
farba, blotem, wymyslanie itp.

| Gardock i, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 212.
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P. Kardas zauwaza, ze art. 137 § 1 nie zawiera znamienia ,wystawione
publicznie”, lecz zastgpiono je znamieniem ,publicznie”, dlatego tez — jego
zdaniem — zmiana ta oznacza rozszerzenie zakresu kryminalizacji na za-
chowania, stanowigce publiczne zniewazenie lub uszkodzenie symboli pari-
stwowych, ktore nie zostaly przez nikogo wystawione, lecz ktére sprawca np.
przyniost ze sobg®.

Podmiotem przestepstwa okreslonego w art. 137 moze byé kazdy (oby-
watel polski, cudzoziemiec lub bezpanstwowiec). W razie popetnienia prze-
stepstwa okreslonego w art. 137 § 1 przez cudzoziemca za granicg, podlega
on odpowiedzialnosci karnej na zasadach okreslonych w art. 110 § 1 k.k.

Strona podmiotowa pizestepstwa z art. 137 cbejmuje wine umysing
w obu jej postaciach, zniewazenie jednak zakfada zamiar bezposredni
z uwagi na intencjonalny charakier znamienia opisujgcege czynnos$¢ wyko-
nawczg.

Jak podkresla P. Kardas, mozliwy jest kumulatywny zbieg przepisu art.
137 oraz przepisu art. 288 § 1 lub 2. Zbieg moze zachodzi¢ w przypadkuy,
gdy dziatanie sprawcy doprowadzito do zniszczenia lub uszkodzenia godta,
sztandaru, choragwi, bandery, flagi lub innego znaku panstwowego, ktérych
warto$¢ przekracza 250 zt. Wymienione w art. 137 przedmioty czynnosci
wykonawczej stanowig rzeczy w rozumieniu k.k. Zamachy przyjmujgce po-
sta¢ zniszczenia lub uszkodzenia tych przedmiotow speiniajg wiec takze
znamiona przestepstwa okreslonego w art. 288 § 1 lub 2. Diatego tez po-
wotanie w kwalifikacji prawnej tego przepisu jest konieczne z uwagi na cha-
rakter przestepstwa okreslonego w art. 137, ktory chroni interesy RP, uczu-
cia poszczegodinych osob, zwigzane z tresciami wyrazanymi przez symbole
narodowe oraz stosunki miedzynarodowe. Przepis ten nie przydaje nato-
miast ochrony rzeczy jako takiej. Jesli zatem dziatanie sprawcy prowadzi do
naruszenia doébr chronionych przez art. 137 i jednoczesnie narusza dobra
chronione w art. 288 § 1, to dla oddania catej zawartosci kryminainej takiego
zachowania konieczne jest powotanie w kwalifikacji prawnej obu przepiséw.
W przypadku, gdy zachowanie sprawcy prowadzi do zniszczenia lub uszko-
dzenia przedmiotéw wymienionych w art. 137, ktérych wartos¢ nie przekra-
cza 250 zt, mamy do czynienia z jednoczesng realizacjg znamion tego prze-
stepstwa oraz wykroczenia okre$lonego w art. 124 § 1 k.w. Problem wyste-
pujgcego zbiegu przepiséw rozstrzygaé wowczas nalezy na podstawie art.
10 k.w. Mozliwy jest kumulatywny zbieg przepiséw art. 137 i art. 216, jezeli
zachowanie sie sprawcy stanowi jednoczesnie zniewazenie jednego z sym-
boli narodowych wymienionych w art. 137 i zniewazenie konkretne] osoby.
Mozliwy jest takze kumulatywny zbieg przepisow art. 137 | art. 195, jezeli
zamach skierowany przeciwko symbolom narodowym taczy sie ze ziosliwym

2p Kardas, (w:) Kodeks karny, s. 158.
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przeszkadzaniem publicznemu wykonywaniu aktu religiinego lub ze zlogli-
wym21przeszkadzaniem pogrzebowi, uroczystosciom lub obrzedom Zzatob-
nym<.

Wymog wzajemnosci

W art. 138 k.k.** przewidziano mozliwos¢ stosowania niektérych przepi-
sow rozdziatu XVII kk. pod okreslonymi warunkami (wymég wzajemnosci
oraz dziatania na szkode panstwa sojuszniczego).

Warto nadmienic, iz na gruncie obowigzywania k.k. z 1969 r. art. 120 sta-
nowit, iz przepisy art. 123128 stosuje sie odpowiednio, gdy czyn popetnio-
no na szkode panstwa sprzymierzonego, a panstwo to zapewnia wzajem-
nosc¢ (jest to brzmienie ustalone przez ustawe z 29 maja 1989 r. o zmianie
niektorych przepiséow prawa karnego, prawa o wykroczeniach oraz innych
ustaw — Dz. U. Nr 34, poz. 180; do wprowadzenia tej nowelizacji wymég
wzajemnosci w art. 129 k.k. nie wystepowat).

Nalezy zauwazyc¢, ze kazdy typ rodzajowy czynu zabronionego musi mie¢
jakis szczegdlny przedmiot ochrony, musi istnie¢ jakies konkretne dobro
spoteczne, dla ochrony ktérego przepis ten zostat ustanowiony, w przeciw-
nym wypadku zakaz karny bytby norma pustg, zas popelienie przestepstwa
odpowiadajacego opisowi zawartemu w jego dyspozycji bytoby niemozliwe.
Zdaniem W. Cie$laka, w k.k. z 1969 r. normy puste znajdujg sie np. w art.
129. Dobrem chronionym przez przepis art. 129 k.k. jest jednos¢ sojuszni-
cza, a wymieniony przepis — jak podkresla W Cieélak — nie chroni w rezulta-
ciezgadnego dobra prawnego, jest swoistg normg blankietowa, normg pu-
stg™.

Przepisy art. 136, dotyczace odpowiedzialnosci za czynng napasé i znie-
wazenie przedstawicieli pafistw obcych oraz przepis art. 137 § 2, dotyczacy
zniewazenia, zniszczenia, usuniecia lub uszkodzenia symboli paistwowych
panstwa obcego, majg zastosowanie tylko wowczas, gdy paristwo obce za-
pewnia wzajemnos¢, obowiazujg wiec w sposob wzgledny. Z powyzszego
wynika, ze parfstwo obce powinno na podobnych zasadach chronié czion-
kow polskich przedstawicielstw parnistwowych, a takze polskie symbole pan-

" Ibidem, s. 160-161.

281, Przepisy art. 136 oraz 137 § 2 stosuje sie, jezeli paristwo obce zapewnia wzajemnoseé.
§ 2. Przepisy art. 127, 128, 130 oraz 131 stosuje sie odpowiednio, jezeli czyn zabroniony
popeiniono na szkodg paristwa sojuszniczego, a pafstwo to zapewnia wzajemnosce”.

#W. Cieslak, Niektére zagadnienia przedmiotu karnoprawnej ochrony, Panstwo i Prawo
1993, nr 11-12, s. 65-66.
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stwowe?*
mo™®.

Wedtug A. Marka®, wymog wzajemnosci jest catkowicie zrozumialy i od-
powiada zwyczajom miedzynarodowym. Zauwaza on przy tym, ze art. 138
§ 1 nie formutuje warunku wzajemnosci w stosunku do przedstawicieli orga-
nizacji miedzynarodowych i ich symboli, jego zdaniem zapewne chodzi o to,
Ze organizacje miedzynarodowe nie dysponujg terytorium w znaczeniu tery-
torium panstwowego, na kiérym omawiana zasada miataby by¢ realizowana.
Przyjac jednak nalezy — weditug A. Marka — ze warunek wzajemno$ci odnosi
sie do siedzib takich organizacji i terenow, ktére zajmuja®’ . Jest to z catg
pewnoscia rozszerzajgca interpretacja tego przepisu.

Wzajemnos¢ okreslong w art. 138 § 1 k.k. nalezy interprefowac w ten
sposab, iz warunkiem ochrony oséb wymienionych w art. 136 k.k. i znakdw
panstwa obcego wymienionych w art. 137 § 2 jest taka sama ochrona tych
0s0b | znakdw RP w panstwie obcym.

Zagadnienie wzajemnos$ci dobrze ilustruje sprawa zniszczenia flagi pan-
stwowej na terenie konsulatu Federacji Rosyjskiej w Poznaniu, sprawa, ktéra
wywotata szereg negatywnych reperkusji w stosunkach RP-FR. Prokurator
zarzucit oskarzonym, iz wdzierajgc sie na teren Konsulatu Generalnego FR
w Poznaniu naruszyli mir domowy (art. 193 k.k.), zniszczyli mienie konsulatu
(art. 288 § 1 k.k.) oraz zbezczescili symbol narodowy FR (art. 137 § 2 k.k.)*.
Sad Okregowy w Poznaniu umorzyt postepowanie co do ostatniego zarzutu
w zwigzku z art. 138 § 1 k.k. Sgd Okregowy i Sgd Apelacyjny w Poznaniu
badajac warunek wzajemnosci w k.k. FR wskazaly, ze chroni on takie
przedmioty, jak: przedstawicieli obcego panstwa, wspdtpracownikdéw organi-
zacji miedzynarodowej korzystajacej z miedzynarodowej ochrony, pomiesz-
czenia stuzbowe i mieszkalne oraz $rodki transportu osob korzystajgcych
z miedzynarodowej ochrony prawnej (art. 360 k.k. FR), ktére nie sg jednak
,Znakami panstwowymi”. K.k. nie uzaleznia ochrony znakow panstw obcych
od tego, czy naszym znakom udziela sie takiej samej ochrony jak ich, lecz
wymaga, by ustawodawca obcego panstwa chronit znaki obce tak samo, jak
czyni to polski k.k. Zdaniem A. Rybak®® mozna przeprowadzié rozumowanie
odwrotne: fakt, Ze ustawodawca panstwa obcego penalizuje zniewazenie
swoich znakow w odrebnym przepisie, a w stosunku do panstw obcych
chroni wyigcznie inne dobra tego panstwa — tak jest w FR — przesadza, iz

. W jezyku potocznym ,wzajemnie” to — ,rowniez, takze, tak sa-

%8 Hoc, W) 0.Gérniok, S.Hoc, S. M. Przyjemski, op. cit., s. 66.

25 stownik jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, t. Ill, Warszawa 1992, s. 870.

% A, Marek, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 422.

27 A. Marek. Komentarz do kodeksu karnego, s. 37.

2 postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 25 wrzesnia 2000 r., Il K 155/00;
postanowienie Sgdu Apelacyjnego z dnia 14 listopada 2000 r., il Akz 527/00.

2 A. Rybak, Jak Kuba Bogu, tak Bog Kubie. Karalno$¢ zamachéw na znaki pafstwowe in-
nych paistw w Polsce, Rzeczpospolita z 26 lutego 2001 r.
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ochrona symboli panstw obcych w tym panstwie nie tylko nie jest taka sama,
ale nie ma jej tam w ogdle. Wzajemnos¢ ochrony zapewnié moze tylko nor-
ma prawa karnego. Dlatego tez nieuprawnione bylo stanowisko prokuratury
w omawianej sprawie, uznajacej, iz zapewnienie wzajemnosci moze wynikac
z umow i powszechnych zwyczajow miedzynarodowych™®.

Norma zapewniajgca wzajemno$¢ nie musi znajdowaé sie w k.k. paristwa
obcego, moze by¢ w ustawie dodatkowej zawierajgcej przepisy karne. Wa-
runek wzajemnosci wymaga tylko, by w paristwie obcym obowiazywata taka
sama norma biorgca w ochrone znaki paristvowe RP, jak to ma miejsce
w polskim prawodawstwie w stosunku do paristw obcych. Wzajemnosé doty-
czy tego, by zachowania opisane w art. 136 oraz 137 § 2 k.k. byly zabronio-
ne pod grozbg kary kryminalnej, warunek ten natomiast nie obejmuje Sciga-
nia tych przestepstw, czyli reakcji wiasciwych organéw (policji, prokuratury).
Jezeli okreslone zachowanie nie stanowi przestepstwa zamachu na znaki
panstwowe innych paistw (jak w opisywanej sprawie), nie oznacza to, ze
czyn taki jest catkowicie bezkarny. Zniszczenie znaku paristwa obcego Wy-
stawionego przez jego przedstawicielstwo, a wiec utrwalonego na jakims
przedmiocie materialnym, wypeinia znamiona przestepstwa zniszczenia
mienia. Wyrzadzona przez sprawce szkoda ma charakter majatkowy, a sgd
nie wezmie pod uwage naruszenia wartosci niemajatkowych i obrazy uczué
zwigzanych ze znakami innych panstw.

Warunkiem reakcji polskich organéw $cigania na niszczenie, zniewaze-
nie, uszkadzanie lub usuwanie znakéw panstwa obcego na terytorium RP,
ito wytacznie tych wystawionych publicznie przez przedstawicielstwo tego
panstwa lub na zarzadzenie polskiego organu wiadzy (art. 137 § 2 kk),
a wiec symboli utrwalonych na no$niku bedacym przedmiotem materialnym,
jest obowigzywanie w paristwie obcym normy prawnej, ktora zakazuje tych
samych zachowan. Norma ta musi chronié nie substrat materialny, na kto-
rym utrwalono znaki (dlatego nie spetnia tego warunku uznanie za przestep-
stwo niszczenia mienia), lecz uczucia 0séb wobec godia, flagi czy innych
symboli. Znaki te muszg by¢ chronione jako wyodrebnione dobro gtowne,
a nie ,przy okazji’. Stusznie wiec stwierdza sie, ze warunku wzajemnosci nie
mozna uwazac za ,odwet prawny” na innym paristwie, gdyz oczekuje sie

* Ibidem. 17 czerwca 2002 r. Sad Rejonowy w Poznaniu skazat pieciu czionkéw Komitetu
Wolny Kaukaz za wtargniecie na teren konsulatu FR, gdzie m.in. zamalowali farbg tablice
informacyjna i rosyjskie godto, na murze wymalowali hasto .mordercy” i narysowali swastyke
(zniszczenie mienia i naruszenie miru domowego) na kary dziesieciu miesigcy pozbawienia
wolnoéci w zawieszeniu na 3 lata. Dodatkowo muszg zaptaci¢ 5000 zt urzedowi miasta za
zniszczenie budynku oraz 300 zt konsulatowi FR za flage, Gazeta Wyborcza z 18 czerwca
2002 r. W dniu 7 kwietnia 2003 r. Sad Okregowy w Poznaniu obnizyt oskarzonym kary po-
zbawienia wolnosci do o$miu miesiecy w zawieszeniu na 3 lata oraz zmniejszyt im grzywny.
Sad uznal, ze oskarzeni kierowali sie, co prawda, szlachetnymi motywami, ale naruszyli
prawo, Rzeczpospolita z 8 kwietnia 2003 r.
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tylko i W}/%qcznie takiej ochrony, jakie] samemu sie udziela symbolom innych
panstw®’.

W przypadku braku wzajemnosci osoby wymienione w art. 136 k.k. (m.in.
gtowa obcego panstwa) oraz symbole panstwowe (art. 137 § 2 k.k.) korzy-
stajg z ochrony prawnej w RP, ale na zasadach ogoinych. Czyli w przypadku
nie zapewnienia przez panstwo, ktdrego przedstawiciel zostat zniewazony
na terytorium RP, wzajemnosci, sprawca poniesie odpowiedzialnos¢ na
podstawie art. 216 k.k. (zniewaga); jest to przestepstwo Scigane z oskarze-
nia prywatnego, a zawiadomienie moze np. ztozy¢é ambasador, nuncjusz.

W ostatnich latach prowadzone sa przez prokurature sprawy dotyczace
zniewazenia Papieza Jana Pawfa ll jako giowy obcego panstwa (art. 136 § 3
kK.k.).

Nalezy podkresli¢, ze bedgca naczelnym organem Kosciota Katolickiego
Stolica Apostoiska tworzaca wraz z Panstwem Watykanskim jednolitg ca-
tos¢, jako podmiot prawa miedzynarodowego korzysta z biernego i czynnego
prawa legacji®?. Prawo to jest powszechnie uznawane i respektowane, zna-
lazto to potwierdzenie m.in. w Konwencji Wiedenskiej z 1961 r., kiérej Stolica
Apostolska jest strong. Wysytani za granice przedstawiciele dyplomatyczni
reprezentujg Papieza jako glowe Kosciota Katolickiego i jego naczelng orga-
nizacje Stolice Apostolskg. Papiez wystepuje w stosunkach miedzynarodo-
wych jako glowa panstwa suwerennego, jakim jest Panstwo Watykanskie,
przez co uprawniony jest, podobnie jak glowy innych panstw m.in. do zawie-
rania umow miedzynarodowych oraz jako gtowa Kosciota Katolickiego re-
prezentuje ten Koscidt w stosunkach miedzynarodowych. Wedlug Ustawy
Zasadniczej SCV (Legge fondamentale dello Stato Citta del Vaticano) z 26
listopada 2000 r., promulgowanej przez Jana Pawia ll, ktora weszta w zycie
22 lutego 2001 r. i zastapita Ustawe Zasadniczg z 7 czerwca 1929 r. suwe-
renem — gtowg Panstwa Miasta Watykanskiego jest Papiez (Sorrano dello
Stato dello citta del Vaticano), ktéry skupia w swym reku petnie wiladzy
ustawodawczej, wykonawczej i sadowniczej™.

Prokuratura Rejonowa Warszawa—Wola wszczeta | prowadzita sledztwo
przeciwko redaktorowi ,Trybuny” w sprawie zniewazenia Papieza Jana
Pawia Il (art. 136 § 3 k.k.) w publikacji z 26 listopada 1997 r. 27 lipca 2001 r.
$ledztwo zostato umorzone, gdyz zdaniem prokuratury ,podejrzany nie po-

petnit zarzucanego mu czynu™*.

A Rybak, op. cit

% j. Sutor, Prawo dyplomatyczne i konsularne, Warszawa 2000, s. 97 i n.

% Nowa Ustawa Zasadnicza Panstwa Watykanskiego. L'‘Osservatore Romano ed. Polska
2001, nr 6; W. Jakubowski. M. Stolarczyk, Ustrdj Kosciota Rzymsko-Katolickiego.
Wybrane zagadnienia instytucjonaine, Warszawa 2002, s. 54 i n.

% Rzeczpospolita z 28-29 lipca 2001 r. Sad Okregowy w Warszawie nie uwzglednit zazalenia,
podzielajgc stanowisko prokuratury, iz ks. Z. Peszkowski i Stowarzyszenie Rodzin Katolic-
kich nie sg pokrzywdzonymi w tej sprawie, Rzeczpospolita z 10 grudnia 2002 r. W Sadzie
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Prokuratura Rejonowa w Ostrzeszowie prowadzita $ledztwo w sprawie
zniewazenia publicznego przez M. S. w dniu 17 wrzesnia 1997 r. w Ostrze-
szowie Papieza Jana Pawta Il — glowy Parnstwa Watykanskiego oraz przed-
miotu czci religijnej w postaci krzyza i obrazenia tym samym uczué religij-
nych innych osoéb, tj. o przestepstwo z art. 136 § 3 kk. i art. 196 kk.
wzwigzku z art. 11 § 2 kk. (Ds. 133/02). W 2001 r. prokuratura umorzyta
Sledztwo, a po rozpatrzeniu zazalenia Sad Okregowy w Kaliszu 15 lutego
2002 r. uchylit jej postanowienie, uznajgc, ze ,istnieje potrzeba uzupemienia
postgpowania dowodowego oraz zasiegniecia opinii bieglych z dziedziny
religioznawstwa”. W dniu 29 stycznia 2003 r. Prokuratura Rejonowa
w Ostrzeszowie umorzyla $ledztwo w tej sprawie. Postanowienie jest nie-
prawomocne. Prokuratura stwierdzita, ze zniewazenie gtowy obcego parni-
stwa oraz obraza uczu¢ religijnych moga by¢ popetnione jedynie z winy
umysinej. Nie mozna uznaé¢ — jej zdaniem — ze uczynienie znaku krzyza
I ucatowanie ziemi przez ministra zostato dokonane z zamiarem zniewazenie
Papieza badz obrazy uczué religijnych. Z ustalen prokuratury wynika, ze
towarzyszacy Prezydentowi RP minister nie zamierzat tego zrobic. Wediug
prokuratury nie byto takze przestanek do przyjecia, ze zachowanie M. S.
miato charakter publiczny. Warto zauwazyé, iz Prokuratura Rejonowa
w Ostrzeszowie w powyzszej sprawie przestata okoto dwéch tysiecy posta-

Okregowym w Warszawie od lutego 1999 r. toczy sie proces cywilny z powdédztwa ks. Z. Pe-
szkowskiego przeciwko dziennikowi ,Trybuna” o zniewazenie Jana Pawia || (w publikacji
z 26 listopada 1997 r.); skarzacy zqda przeprosin oraz wptaty 100 000 zt na cel dobroczyn-
ny. Petnomocnik pozwanego stwierdzit: ,Jan Pawet I, zaréwno jako Karol Wojtyta, jak i gto-
wa Panstwa Watykariskiego, miat, ma i mie¢ bedzie instrumenty i legitymacje prawne dla
ewentualnego dochodzenia Jego praw, o ile uzna, ze zostaly one w przedmiotowe] sprawie
naruszone”, Trybuna z 30 listopada 2001 r. 27 maja 2002 r. Sad Okregowy w Warszawie
nakazat dziennikowi ,Trybuna” przeprosi¢ powoda, zaplaci¢ 20 tys. zt zadoséuczynienia na
rzecz Caritas Polska oraz opublikowa¢ przeprosiny na pierwszej stronie ,Trybuny”. Zdaniem
Sadu ,(...) artykut wywotat powszechna reakcje niecheci i zgorszenia. Trudno przyjaé, ze nie
nastapito tu zaktécenie $wiata uczué, w tym religiinych powoda i wielu innych osob. Inkrymi-
nowany tekst ugodzit nie tylko w uczucia religijne, ale ogélnie w sfere przezy¢ wewnetrz-
nych. Papiez jest dla katolikéw najwyzszym autorytetem’. Pozwany zapowiedziat apelacje
(Rzeczpospolita z 28 maja 2002 r.). Nalezy zauwazy¢ polemiczny wywod w kwestii tego wy-
roku: ,Argumentacja przyjeta przez sad jest ryzykowna — pisze K. Burnetko — bo stwarza
pole do nieograniczonych nadinterpretacji. Wiadza $wiecka winna mieé Swiadomosé, ze
ochrona uczug religijnych obywateli jest czym innym niz obrona dobrego imienia najbardzie]
nawet szanowanych oséb publicznych” (K. Burnetko, Sad a granice uczué religijnych, Ty-
godnik Powszechny z 9 czerwca 2002 r.). W dniu 3 czerwca 2003 r. Sad Apelacyjny
w Warszawie zmienit wyroku, oddalajac powddztwo, uznat przy tym, ze przepisy o ochronie
ddbr osobistych nie moga byt podstawa do dyscyplinowania naruszen, ktore sg Scisle zwig-
zane z osobg wystepujaca na droge sadowa. Sad | instancji biednie przyjat, ze publikacja
naruszata sfere uczué religiinych powoda. Sad podkreslit, ze ochrona débr osobistych moze
dotyczy¢ tych, ktére sg éciSle zwigzane z osobg wystepujaca na droge sadowa. Ochronie
powszechnej stuzg za$ przepisy chronigce porzadek publiczny, Rzeczpospolita z 4 czerwca
2003 r.
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nowien o umorzeniu wraz z uzasadnieniem (10 stron) do oséb i organizacji
spotecznych, ktore ziozyly zawiadomienie o popeinieniu przestepstwa, po-
dobnie bylo po pierwszym umorzeniu™.

W dniu 16 wrzesnia 2002 roku Prokuratura Okregowa w Warszawie
wszczeta sledztwo z art. 136 § 3 k.k., tj. o publiczne zniewazenie na teryto-
rium RP Papieza Jana Pawla ll, glowy Panstwa Watykanskiego przez tresci
zawarte w artykule ,Obwozne sado—maso” opublikowanym w 33 numerze
tygodnika ,NIE” rozprowadzanym w catej Polsce. W dniu 7 stycznia 2003
roku przedstawiono J.U. zarzut w tej sprawie®®.

Zdaniem S. Waltosia®, przepis art. 136 § 3 k.k., jest martwy, podobnie
jak przepisy tego typu w innych krajach europejskich, ktére istniejg w kodek-
sach ze wzgledu na zasade solidarnosci miedzynarodowej i na skutek
szczegoinie dramatycznych sytuacji.

Warto zauwazy¢, iz m.in. w Panstwie Watykanskim nie obowigzuje zasa-
da wzajemno$ci w zakresie $cigania sprawcow niekiorych przestepstw,
a wedlug art. 16 Ustawy zasadniczej odrzucono zasade legalizmu, zastgpu-
jac ja zasada oportunizmu. Papiez petnigc m.in. wladze sgdowniczg, wyzna-
cza sedziego Panstwa Watykariskiego (Urzad Sedziego), ktory jest wiasciwy
w sprawach cywilnych i karnych.

Brak jest orzeczen SN w sprawach z art. 136 k.k. a nie mozna wykluczyc,
iz w przypadku prawomocnego skazania za przestepstwo z art. 136 § 3 kk.
sprawa trafi do Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, ktérego orzecze-
nia moga by¢ pomocne dla polityki kryminalnej w zakresie scigania prze-
stepstw okreslonych w art. 1361 137 k.k.

% Rzeczpospolita z 30 stycznia 2003 r., we wrzesniu 2003 r. Prokuratura Okregowa w Kaliszu
uznata, iz Prokuratura Rejonowa w Ostrzeszowie powinna jeszcze raz zbadaé zamiar, jaki
przySwiecat M. S. podczas wykonywania ,papieskich” gestéw (Polityka z 27 wrzesnia
2003 r.).

% Rzeczpospolita z 2 pazdziernika 2002 r. | z 8-9 lutego 2003 r., we wrzes$niu 2003 r. proku-
rator skierowat akt oskarzenia w powyzszej sprawie do sadu (Gazeta Wyborcza z 1 paz-
dziernika 2003 r.).

%" Gazeta Wyborcza z 27 lipca 1999 .
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Usitowanie nieudolne dokonania czynu zabro-
nionego — analiza krytyczna

1. Wprowadzenie regulacji usitowania nieudolnego na grunt polskiego
prawa karnego przewidywat projekt kodeksu karnego z roku 1931". Mozna
chyba zaryzykowa¢ stwierdzenie, ze juz od poczgtku swego istnienia zy-
skata ona status jednej z najbardziej kontrowersyjnych instytucji>. Pomimo
tego, co warte jest podkreslenia, jej konstrukcja prawna w kodyfikacjach
karnych z lat 1932, 1969 i 1997 pozostaje w zasadzie niezmieniona. Rozwa-
zania zawarte w niniejsze] pracy koncentruje wiasnie na prezentacji zagad-
nien spornych, rysujacych sie na tle uregulowania przewidzianego w przepi-
sie art. 13 § 2 obowigzujacego kodeksu karnego®. Na zakonczenie analizie
poddana zostanie zasadno$c¢ istnienia odrebnych podstaw odpowiedzialno-
sci karnej za usitowanie nieudolne dokonania czynu zabronionego. Wstepnie
juz mozna zasygnalizowa¢ twierdzenie, ktore postaram sie w niniejszym
opracowaniu uzasadni¢, ze mamy w tym przypadku do czynienia ze zbed-
nym superfluum ustawowym.

2. Konstrukcja prawna usitowania nieudolnego opiera sie na bledzie
sprawcy, kiéry jest przekonany, ze dokona czynu karalnego, cho¢ jest to juz
w momencie przystepowania przez niego do realizacji znamion typu czynu

! Pierwszy koncepcje usitowania nieudolnego wysunat Feuerbach, postugujac sie przyktadem
Bawarczyka pielgrzymujacego do kosciota, aby modli¢ si¢ tam o $mieré znienawidzonego
sgsiada (A. Marek, Istota nieudolnego usitowania przestgpstwa, Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny 1968, nr 1, s. 95).

? W ocenie S. Sliwinskiego, Prawo karne, Warszawa 1946, s. 316; przepisy k.k. z 1932 r.
dotyczgce usitowania nieudolnego sg ,bardzo niezrgcznie i niejasno ujete”.

° Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z pézn. zm.). Jak wynika z uzasad-
nienia rzadowego projektu kodeksu karnego (Nowe kodeksy karne — z 1997 r. z uzasadnie-
niami, Warszawa 1997, s. 125), obowigzujacy kodeks karny nie wprowadzit merytorycznych
zmian w stosunku do regulacji usitowania nieudolnego istniejacej w kodyfikacji z 1969 r. —
,Proponowane zmiany stuzg jedynie zwiekszeniu precyzji w okreéleniu usitowania nieudolne-
go. W szczegoinosci zamiast wyrazu «przestepstwo» uzywa sig¢ pojgcia «czyn zabroniony»,
gdyz usitowanie nieudolne jest w istocie rzeczy biedem co do znamion typu czynu zabronio-
nego. Réwniez nie jest to wlasciwe ograniczenie uzytego przez sprawce $rodka do skutku.
Moze to sugerowac, ze usitowanie nieudolne tej postaci jest mozliwe tylko przy przestep-
stwach materialnych. Przyjmuje sie wyraznie mozliwosé usitowania nieudolnego przestepstw
formalnych, i to zarowno w przypadku urojenia sobie przedmiotu nadajacego sie do popet-
nienia na nim czynu zabronionego, jak i uzycia érodka nie nadajacego sie do popetnienia
czynu zabronionego”.
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zabronionego (czyli wedtug oceny ex ante) obiektywnie niemozliwe®. Mamy
zatem do czynienia z bledem dziatajacym na niekorzy$¢ sprawcy, charakte-
ryzujacym sie odwrotnym kierunkiem oddziatywania, w porownaniu z btedem
co do okolicznosci stanowigcej znamie czynu zabronionego z art. 28 § 1
k.k.’. Cechg whasciwa instytucji usitowania nieudolnego jest brak zagrozenia
dla dobra prawnego ze strony osoby usitujace] dokonac czynu zabronione-
go. Prowokuje to oczywisty sposob dyskusje nad problemem uzasadnienia
odpowiedzialnosci karnej za te forme stadialna®. Choé prima facie wydawaé
by sie mogto, Zze podane wyrozniki konstrukcji usitowania nieudolnego nie
powinny budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych, w nauce prawa karnego trud-
no bytoby doprawdy poda¢ przykiad zagadnienia teoretycznego, o przetoze-
niu praktycznym, bardziej kontrowersyjnego od problemu oddzielenia na
gruncie konkretnych stanéw faktycznych usitowania udolnego od nieudolne-
go’. Trudnoéci poteguje dodatkowo brak jednolitej linii orzecznictwa w tym
zakresie.

3. Obowigzujacy kodeks karny, wzorujgc sie na swoich poprzednikach
z lat 1932 i 1969, nie przewiduje karalnosci kazdego przypadku usitowania
nieudolnego dokonania czynu zabronionego, lecz okresla stosunkowo wa-
sko ujete podstawy odpowiedzialnosci karnej za te forme stadialng. Trady-
cyjnie ograniczajg sie one do dwdch sytuacji — 1) braku przedmiotu nadaja-
cego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego oraz 2) uzycia srodka

“Por. m.in.. A. Marek, op. cit., s.96; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa
1997, s. 286. Jezeli kierowalibyémy sie oceng ex post, to kazde usitowanie musiatoby by¢
kwalifikowane jako nieudolne, z uwagi na brak dokonania czynu zabronionego. W. Wolter
(Funkcja biedu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 96 i 110-111) wskazywat, ze: (...)
w kazdym usiowaniu tkwi jaki$ biad, skoro zawsze to, co sprawca sobie wyobraza i do czego
zmierza swojg wolg, nie pokrywa sie z rzeczywistoscia. (...) w przypadkach usitowania nie-
udolnego niepowodzenie zwigzane jest wlasnie z wykonaniem btednie utozonego planu. Btad
w usitowaniu nieudoinym polega¢ bedzie zawsze na tym, ze w planie wystapig te znamiona
istotne dia danego czynu przestepnego, ktérych w rzeczywistosci nie ma”.

SA. Wasek, (w)O.G6rniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. Przyjemski, Z Sienkie-
wicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, Gdansk
2002-2003, s. 197; A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogblna. Ko-
mentarz, Krakdéw 1998, s. 151.

® Doprowadzito to nawet do sformutowania postulatu rezygnacji w polskim prawie karnym
z karalnosci usitowania nieudolnego ~ K. Mioduski, Usitowanie. Rozwazania de /ege fe-
renda, Nowe Prawo 1957, nr 4, s. 28-34.

7 Por. m.in.; M. Gieslak, Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1994,
s. 368; G. Rejman, (w:) E. Bienkowska, B. Kunicka-Michalska, G. Rejman,
J.Wojciechowska, Kodeks karny. Czes¢ ogodlna. Komentarz, Warszawa 1999, s. 570-
573;Z. Jedrzejewski, Bezprawie usitowania nieudoinego, Warszawa 2000, s. 152-154.

87 Jedrzejewski, op. cit, s. 154; A. Wasek, (w:) O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitow-
ski, 8. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
op. cit., s. 197-199.

Prokuratura
i Prawo 12, 2003 a5



J. Raglewski

nie nadajgcego si¢ do popetnienia takiego czynu (art. 13 § 2 k.k.)°. Nie jest
to oczywiscie wyczerpujacy katalog przypadkéw, w ktérych niemoznoéé do-
konania czynu karalnego wynika z btedu sprawcy co do okoliczno$ci stano-
wigcej znamie typu czynu zabronionego. Konsekwencjg takiej decyzji usta-
wodawcy jest to, ze de lege lata pozostajg bezkarne wypadki usitowania
nieudolnego ze wzgledu m.in. na to, ze sprawca nie ma wlasciwosci do do-
konania przestgpstwa indywidualnego (np. btednie sadzac, ze petni funkcje
publiczng, przyjmuje korzy$¢ majgtkowa), czy tez z uwagi na nie wystgpienie
przewidzianych w typie czynu zabronionego znamion modalizujgcych (okre-
$lajgcych m.in. czas, miejsce)'”.

Oczywista w $wietle powyzszego wydaje sie zasadno$é postawienia py-
tania o ratio legis takiego ograniczenia zakresu karalnosci usitowania nie-
udolnego. W pismiennictwie zresztg juz od czasu wprowadzenia na grunt
polskiego prawa karnego omawianej instytucji dyskutowana jest kwestia,
jakie przyczyny nieudolnoéci dokonania czynu zabronionego winno sie
uwzglednia¢ w ramach karalnego usitowania nieudolnego. Wskazuje sie
m.in. na przekonanie o mniejszej spotecznej szkodliwosci, z jakg mamy do
czynienia w przypadku btedu sprawcy co do podmiotu, badz okolicznosci
modalnych typu czynu zabronionego'". Trudno jednak zgodzi¢ sie z tezg, iz
w kazdym przypadku uzycie przez sprawce $rodka nie nadajgcego sie do
dokonania czynu zabronionego, bedzie bardziej spotecznie szkodliwe, niz
przyktadowo zawarcie zwigzku matzenskiego przez osobe, ktéra blednie
$3dzi, ze pozostaje juz w zwigzku matzenskim. Mysle, ze jest to zbyt daleko
posunieta generalizacja. Dostrzegajgc, ze okreslenie podstaw odpowiedzial-
nosci karnej za usitowanie nieudolne uzasadnione jest raczej tradycjg legi-
slacyjna, w literaturze sformutowano postulat rozszerzenia karalnosci na
wszystkie przypadki, niezaleznie od przyczyny, usitowania nieudolnego do-
konania czynu zabronionego. Trafnie zwraca sie przy tym uwage na istote
konstrukcii tej instytucji, ktéra: ,(...) polega na btedzie co do istnienia jakie-
gokolwiek znamienia przestepstwa (reguta odwréconego bledu), przeto

° W moim przekonaniu zastrzezenie budzi zasadno$¢é istnienia w art. 13 § 2 k.k. terminu ,po-
petnienia’. Nalezato raczej wprowadzi¢ okreslenie ,dokonania” (tak zresztg, jak byto to w art.
11 § 2 kodeksu karnego z 1969 r.). Przy usifowaniu nieudolnym marny bowiem do czynienia
Z niemoznoécig dokonania czynu zabronionego, natomiast sprawca popetnia taki czyn
w formie stadialnej usitowania.

" Por. m.in.: K. Mioduski, op. cit, s. 286-29: S. $liwinski O niektérych zagadnieniach
ogoinych przysztego kodeksu karnego PRL, Nowe Prawo 1955, nr 1,5.30-31; A. Wasek,
Z problematyki usitowania nieudolnego, Panstwo i Prawo 1985, nr 7-8, s. 78.

A Marek, op. cit, s. 97 i 102; W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973,
s. 281-282.
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sztuczne ograniczenie usitowania nieudolnego do braku przedmiotu lub
srodka jest sprzeczne z jego istotg”'?.

Westuchujac sie czesciowo w te gtosy krytyki, w okresie prac nad nowg
w demokratycznym panstwie prawnym kodyfikacjg prawa karnego rozwaza-
no wprowadzenie trzeciej podstawy karalnosci za usitowanie nieudolne do-
konania czynu zabronionego'. Artykut 13 § 2 projektu kodeksu karnego
w redakgji z grudnia 1993 r., opublikowany celem dyskusiji $rodowiskowej'*,
miat nastepujgce brzmienie: ,§ 2. Usitowanie zachodzi takze wtedy, gdy
sprawca nie uSwiadamia sobie, ze dokonanie jest niemozliwe ze wzgledu na
brak przedmiotu albo uzycie sposobu (podkr. autora) lub $rodka nie nadaja-
cego sie do popeinienia usitowanego czynu zabronionego”. Twarcy projektu
k.k. zdecydowali sie zatem na rozszerzenie podstaw odpowiedzialnosci kar-
nej za usitowanie nieudolne, takze na uzycie przez sprawce sposobu nie
nadajgcego sie do popetnienia czynu karalnego. W uzasadnieniu projektu
uczyniono jednak zastrzezenie, iz: ,Przez sposdb dziatania, o kiérym mowa
w art. 13 § 2, nie nalezy rozumie¢ sposobu irracjonalnego, absolutnie nie-
zdatnego do wywotania skutku. Wedle zamierzen projektodawcéw, zacho-
wanie oparte na irracjonalnych przestankach zmierzajgce do osiggniecia
zalozonego celu nalezy uzna¢ za bezkarne, gdyz ze swej istoty nie moze
ono zagrozi¢ dobru prawnemu’”s. Stwierdzenie powyzsze stanowi bez wat-
pienia nawigzanie do regulacji przewidzianej w kodeksie karnym z 1932 r.,
zgodnie z kiérg: ,Nie odpowiada za usitowanie, kto tylko z powodu zabobo-
nu lub ciemnoty wierzyt w skuteczno$é swego dziatania” (art. 23 § 3)"°.

Ostatecznie jednak, prezentowana koncepcja zmiany dotychczasowej
konstrukcji usitowania nieudolnego dokonania czynu zabronionego upadtia.
Zapewne przewazyt wsréd czlonkéw Komisji Kodyfikacyjnej poglad, iz spo-
s6b zachowania sie sprawcy zawiera sie juz w sformutowaniu kodeksowym
z art. 13 § 2 k.k., stanowiacym o uzyciu przez niego $rodka nie nadajgcego

2 A Marek, op. cit., s. 102. Por. takze m.in.: S. Sliwinski, O niektérych..., s. 31; A. Wa-
sek, Z problematyki..., s. 84-87.

"3 Taki zapis pojawit sie juz w redakgji projektu kodeksu karnego z dnia 5 marca 1990 r.

™ Whkiadka do zeszytu 2, Panstwa i Prawa 1994,

5 Jzasadnienie projektu kodeksu karnego, wkiadka do zeszytu 3, Parstwa i Prawa 1994,
s. 11.

% Wediug J. Makarewicza (Kodeks karny z komentarzem, Lwéw 1938, s. 124) chodzi o
»(...) dziatanie z pominieciem praw rzgdzacych przyroda, kodeks przypuszcza widocznie, ze
sprawca poruszajgcy sie w sferze istniejacej poza panowaniem normalnego zwigzku przy-
czynowego, nie przedstawia sam takiego niebezpieczenstwa, aby stosowaé do niego kare
o charakterze zapobiegawczym, ani tez dziatanie jego nie przedstawia sie tak powaznie, by
stosowac kare o charakterze odptaty”. Ciekawg propozycje zastosowania tego przepisu przy
przestepstwie oszustwa zaprezentowat L. Falandysz, Oszust — niedotega a prawo karne,
Prawo i Zycie 1968, nr 4.
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sie do popetnienia czynu karalnego’. [stotny wptyw mogta mie¢ réwniez
opinia wyrazona przez K. Daszkiewicz, zdaniem ktérej proponowane rozwia-
zanie w praktyce skutkowatoby szczegoélnym uprzywilejowaniem sprawcow,
ktérzy, popetniajac przestepstwo, wykazali brak profesjonalizmu®. W moim
przekonaniu nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Przyjmujac bo-
wiem przedstawiong argumentacje, nalezatoby konsekwentnie zrezygnowad
z podstawy karalno$ci za usitowanie nieudolne polegajacej na uzyciu przez
sprawce srodka nie nadajgcego sie do dokonania czynu zabronionego. Czyz
bowiem nie mamy w tym przypadku do czynienia z uprzywilejowaniem
sprawcy z uwagi na wykazany przez niego brak profesjonalizmu, czego
przejawem jest postuzenie sie niewtasciwym $rodkiem dla dokonania czynu
karalnego? Autorka jednak nie postuluje takiego rozwigzania.

Zastrzezenia pod adresem propozycji zawartej w projekcie kk. zgtosili
rowniez m.in. P. Kardas i M. Rodzynkiewicz. Podzielajac negatywne opinie
odnosnie projektowanej regulacji usitowania nieudolnego sformutowane
przez sedzibw i prokuratoréw staneli na stanowisku, zgodnie z ktérym: ,Roz-
szerzenie okreslenia usitowania nieudolnego jest réwnoznaczne z zaweze-
niem udolnosci usitowania w rozumieniu projektu k.k.”*°. Moim zdaniem po-
wyzsze stwierdzenie nie przekonuje. Rozszerzenie granic karalnego usito-
wania nieudolnego miatoby raczej inny skutek, a mianowicie taki, ze prowa-
dzitoby do zawgzenia granic obszaru niekaralnego usitowania nieudolnego
dokonania czynu zabronionego. Proponowane w projekcie k.k. rozwigzanie
nie wprowadzato bowiem zadnych modyfikacji w przedstawionych na wste-
pie niniejszej pracy ogdlnych zatozeniach konstrukcji prawnej omawianej
instytucji. Poszerzeniu uleglyby zatem jedynie granice penalizacji usitowania
nieudolnego dokonania czynu zabronionego, bez zadnych konsekwencji dla
zakresu odpowiedzialno$ci karnej za tzw. usitowanie udolne. Poddane prze-
ze mnie krytycznej analizie twierdzenie pomija okolicznoé¢, iz przypadki
usitowania nieudolnego nie ograniczajg sie jedynie do sytuacji opisanych
wart. 13 § 2 kk.?°. Nie mozna zgodzi¢ si¢ réwniez z pogladem wymienio-
nych Autoréw, zgodnie z ktérym: ,Uczynienie za$ ze sposobu tylko wzgled-

" A Wasek, Glosa do wyroku SN z dnia 11 wrzeénia 2002 r., V KKN 9/01, OSP 2003, nr 7—
8, s. 441.

K Daszkiewicz, Kodeks zachwianej réwnowagi, Prawo i Zycie 1994, nr 20.

" P Kardas, M. Rodzynkiewicz, Projekt kodeksu karnego w swietle opinii sgdow
i prokuratur, Wojskowy Przeglad Prawniczy 1995, nr 2, s. 51.

0 7 tej tez przyczyny nie mozna podzieli¢ pogladu K. Daszkiewicz [Usitowanie nieudolne
(ze szczegdinym uwzglednieniem uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2000 r.),
Prokuratura i Prawo 2001, nr 9, s. 12], ze: ,(...) pominiecie w art. 13 § 2 k.k. usitowania nie-
udolnego ze wzgledu na stosowanie przez sprawce przestepstwa takiego sposobu, ktéry nie
daje mu szans na jego peing realizacje, nie wigze sie z pytaniem, czy on w ogole podlega
odpowiedzialnoéci karnej. Chodzi natomiast o to, czy usitowanie przestepstwa jest w tej sy-
tuacji udoine, czy nieudoine”.
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nie nieudolnego (nie prowadzacego do dokonania tylko w danym uktadzie
sytuacyjnym) znamienia usitowania nieudolnego, mogtoby skutecznie spara-
lizowac dopuszczalno$é skazywania za usitowanie udoine nawet wowczas,
gdy wzgledy kryminalno-polityczne i prewencyjne przemawiatyby za tym
w sposob oczywisty”'. Nieporozumienie polega na tym, ze wprowadzenie
trzeciej podstawy karalnosci za usitowanie nieudolne pozwolitoby w wielu
wypadkach na skazanie sprawcy za czyn popetniony w tej formie stadialnej,
bez potrzeby uciekania sie do obserwowanej w praktyce orzeczniczej bled-
nej kwalifikacji takich stanow faktycznych, jako usitowania udolnego dokona-
nia czynu zabronionego®. Zwréémy réwniez uwage, ze P. Kardas i M. Ro-
dzynkiewicz nie wyjasnili, dlaczego sposréd wielu sposobéw dziatania
sprawcy tylko jeden z nich, tj. uzycie nie nadajagcego sie do dokonania czynu
zabronionego $rodka, mialby uzasadnia¢ odpowiedzialno$¢ karng za usito-
wanie nieudolne? Czy ratio legis majg by¢ tylko wzgledy na tradycje legisla-
cyjng?

Podsumowujgc czesé rozwazan poswieconych podstawom odpowie-
dzialnosci karnej za usitowanie nieudolne dokonania czynu zabronionego,
nalezy stwierdzic, iz propozycja wprowadzenia do kodyfikacji karnej trzeciej
przestanki karalnoéci, w postaci niewtasciwego sposobu dziatania sprawcy,
jakkolwiek w mojej ocenie niewystarczajaca, szia w dobrym kierunku®. Za-
strzezenie budzi¢ mogt jedynie brak rezygnacji w projektowanym przepisie
z odrebnego wymienienia uzycia przez sprawce niezdatnego do dokonania
czynu zabronionego $érodka. Zawiera sie ono bowiem juz w znamieniu uzy-
cia przez sprawce niewlasciwego sposobu dziatania. Mielibysmy zatem do
czynienia ze zbednym superfluum ustawowym.

4. Pierwszg z wymienionych w przepisie art. 13 § 2 k.k. podstaw karaino-
$ci za usitowanie nieudolne jest brak przedmiotu nadajacego sie do dokona-
nia na nim czynu zabronionego. W pisSmiennictwie przyjmuje sie, ze chodzi
zasadniczo o przedmiot czynnosci wykonawczej (przedmiot bezposredniego
dziatania)®*. Prima facie regulacja powyzsza wydaje sie wolna od wszelkich
problemow interpretacyjnych. O blednosci jednak takiego przekonania moze
$wiadczy¢ chociazby przyktad zagadnienia prawnego wymagajgcego za-
sadnicze] wyktadni ustawy, z jakim zwrdcit sie do Sadu Najwyzszego jeden

2'p. Kardas, M. Rodzynkiewicz, op. cit., s. 51.

2 Por. m.in.: wyrok SN z dnia 10 czerwca 1974 r. (I KR 501/73, OSN KW 1974, nr 12, poz.
224), wyrok SN z dnia 3 listopada 1983 r. (Il KR 227/83, OSN PG 1984, nr 5, poz. 36).

® Tak m.in: Z. Jedrzejewski, op. cit, s. 155; A. Wasek, (w)) O. Gérniok, S. Hoc,
M. Kalitowski, S. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz,
A . Wagsek, op. cit., s. 196.

# Zdaniem A. Waska (O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S. Przyjemski,
Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, op. cit., s. 199) przez
.przedmiot” w art. 13 § 2 k.k. nalezy rozumie¢ nie tylko przedmiot czynnosci wykonawcze;j,
ale takze przedmiot ochrony.
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z sadoéw apelacyjnych. Chodzito o rozstrzygniecie nastepujgcej watpliwosci —
,Czy jest usitowaniem zwyktym (udolnym), czy tez usitowaniem nieudolnym
ze wzgledu na brak przedmiotu nadajgcego sie do dokonania na nim czynu
zabronionego zachowanie sprawcy rozboju, zmierzajgcego do zabrania
konkretnego mienia pokrzywdzonemu, ktéry jednak mienia tego nie posiada,
cho¢ jednoczesnie dysponuje innym mieniem w ogéle nadajgcym sie do
zaboru?”. Odpowiedz na tak postawione pytanie zalezy od tego, w jaki spo-
séb odczytywac bedziemy sformutowanie kodeksowe o ,braku przedmiotu
nadajgcego sie do popetnienia na nim czynu zabronionego”, tj. czy nalezy
rozumie¢ je w znaczeniu obiektywnym (pokrzywdzony nie ma w ogdle
przedmiotu, na ktérym mozna popetni¢ dany czyn zabroniony), czy tez su-
biektywnym (pokrzywdzony nie dysponuje takim rodzajem przedmiotu, na
ktory skierowany jest zamiar sprawcy). Rozstrzygajac powyzszg kwestie,
Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 listopada 2000 r. (I KZP 36/2000)*°
zajat stanowisko subiektywistyczne uznajgc, ze oceny istnienia przedmiotu
bezposéredniego dziatania nalezy dokonywaé¢ z perspektywy sprawcy®.
W uzasadnieniu uchwaly skiad orzekajgcy postuzyt sie m.in. argumentem,
zgodnie z ktérym rzeczy, jakimi dysponuje pokrzywdzony, a ktére nie sa
postrzegane przez sprawce czynu zabronionego jako przedmiot bezposred-
niego dziatania, sg jedynie przedmiotami w sensie potocznym (fizycznym),
nie mogq zas by¢ kwalifikowane jako ,przedmiot nadajgcy si? do popetnienia
na nim czynu zabronionego” w rozumieniu art. 13 § 2 k.k.*’. Prezentowany
judykat spotkat sie zaréwno z aprobujacymi, jak i krytycznymi ocenami. Zda-
niem A. Waska o trafnosci pogladu wyrazonego przez Sad Najwyzszy moze
Swiadczy¢ m.in. przykiad ztodzieja kieszonkowego, ktéry siega do cudzej
kieszeni, ktéra jednak okazuje sie pusta lub znajduje sie w niej bezwarto-
sciowy przedmiot — ,Nie jest tu istotne, czy niedoszta ofiara kradziezy miata
gdzies indziej schowane pienigdze, czy miata co$ innego co mogtoby byé
przedmiotem kradziezy. Gdyby to miafo by¢ tutaj istotne, sprawca maégtby
sie dopusci¢ usitowania nieudolnego przestepstwa kradziezy tylko do gotej
osoby, i to tylko wtedy, gdy w poblizu jej nie znajdowaty sie jej czeéci garde-

25 OSNKW 2001, nr 1-2, poz. 1

* Podobnie wezesniej m.in. O. Chybinski, Rozbéj, Wroctaw 1975, s. 25.

7 Jak czytamy w uzasadnieniu orzeczenia: ,Fakt, ze ofiara ma inne rzeczy przedstawiajgce
pewng wartos¢ majatkowa, potencjalnie «nadajgce sie» do kradziezy, jest bez znaczenia
w kwestii oceny postaci usitowania jako nieudolnego. Mozna tu bowiem méwié o «nadawa-
niu sie» tych rzeczy do kradziezy jedynie w sensie potocznym, a nie w rozumieniu art. 13 §2
kk. Réwniez w potocznym znaczeniu mozna uzyé wobec tych rzeczy okreélenia «przed-
mioty». Sg to bowiem «przedmioty» w sensie fizycznym, a nie «przedmioty nadajace sie do
popetnienia na nich czynu zabronionego» w znaczeniu wynikajacym z treéci art. 13 § 2 k k.,
skoro w konkretnej, podlegajacej osadowi sytuacji rzeczy te nie sg postrzegane przez
sprawceg jako przedmiot przestepstwa”.
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roby lub inne rzeczy™®. Krytycy z kolei zwracali uwage przede wszystkim na
trudne do zaakceptowania konsekwencje praktyczne wynikajace z takiego
rozstrzygniecia. W opinii J. Biedermana przyjmujac zaprezentowang przez
najwyzszg instancje sadowa figure interpretacyjng nalezatoby ocenic¢ jako
usitowanie nieudolne: ,(...) dziatanie sprawcy, kidry realizujac znamiona
rozboju, po doprowadzeniu pokrzywdzonego do stanu bezbronnosci, nie
zabrat mu pieniedzy tylko dlatego, iz pokrzywdzony posiadat jedynie bank-
noty nie zas bilon, na kradziez ktérego” ukierunkowany byt zamiar spraw-
cy”*®. Zdaniem K. Daszkiewicz omawiane orzeczenie cechuje wewnetrzna
sprzeczno$é, albowiem: ,(...) Sad Najwyzszy z jednej strony uznaje za
stuszng teze, ze kwalifikacja usitowania nieudolnego mozliwa jest tylko wow-
czas, kiedy dobru prawnemu nie zagraza rzeczywiste niebezpieczenstwo,
a z drugiej przyjmuje, ze jest nieudolne takie usitowanie rozboju, ktérego
sprawcy juz zastosowali przemoc i grozby”®. Model interpretacyjny majacy
,charakter kompromisowy” zaproponowat J. Giezek, w ocenie ktdrego: ,(...)
obiektywne albo subiektywne kryteria (...) powinny zyskiwaC przewage
przede wszystkim w zaleznosci od tego, czy konkretny przedmiot zostanie
zaatakowany, czy tez sprawca powstrzymat sie od zamachu™".

5. Druga wymieniong w przepisie art. 13 § 2 k.k. podstawg karalnosci za
usitowanie nieudolne jest ,uzycie srodka nie nadajgcego sie do popetnienia
czynu zabronionego”. Réwniez w tym przypadku nie brakuje kontrowersji.
Skoncentrujmy sie na trzech. Pierwsza dotyczy zakresu pojeciowego termi-
nu ,$rodek’. Przyczyna wafpliwosci interpretacyjnych tkwi bez watpienia
w braku w obowiazujacej kodyfikacji karnej definicji normatywnej tego poje-
cia. Caly ciezar jego zdefiniowania spoczat zatem na barkach dokiryny
i orzecznictwa. Analiza pogladow prezentowanych w pismiennictwie wska-
zuje, ze jest on rozumiany bardzo szeroko. Zdaniem A. Waska: ,\W typowych
przyktadach tego rodzaju usitowania nieudolnego wskazuje sie na przed-
mioty (narzedzia), kiére sg jawnie niezdatne do dokonania przestepstwa (np.
nie nabity pistolet, nieszkodliwy proszek uwazany przez sprawce za truci-
zne) (...). Srodkiem (...) moze tez by¢ zachowanie sie innej osoby, zacho-
wanie sie zwierzgt, zjawiska przyrody itd. Sprawca wszak moze je wykorzy-
sta¢ fub chcie¢ wykorzysta¢ do popeinienia przestepstwa. Nie widaé zatem
powodow, aby pojecie ,$rodek” nie mogto by¢ interpretowane szeroko, jako
obejmujgce wszystko to, za pomocg czege sprawca zamierza dokconac
przestepstwa. Sgdzi¢é mozna, ze pojecie to moze tez obejmowac sposob

A Wasek, Glosa, OSP 2001, nr 4, s. 174.

29 J. Biederman, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z 20 listopada 2000 r., Palestra
2001, nr 7-8, s. 213-214.

0 K Daszkiewicz, Usitowanie nieudolne..., s. 21.

1 J. Giezek, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2000 r., sygn. | KZP
36/2000, Prokuratura i Prawo 2001, nr 9, s. 108-109.
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dziatania (np. to, co sprawca traktowat jako podstep lub grozbe nie byio
w stanie wplynaé na zachowanie sie ofiary)”*. Podobnie, wediug S. Sliwin-
skiego: ,Srodkiem jest to, czym sprawca postuguje sie przy swej czynnosci
wykonawczej (,czasownikowej”); moze to byé przedmiot materialny (truci-
zna, bron, wiasna reka lub noga itp.) lub twor niematerialny (stowo, gest
itp.).”**. Tendencja do szerokiej wykiadni omawianego pojecia widoczna jest
rowniez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W wyroku z dnia 11 wrzesnia
2002 r. (V KKN 9/01)** najwyzsza instancja sgdowa wyrazita poglad, iz:
,Okreslenie ,$rodek nie nadajacy sie do popetnienia czynu zabronionego”,
uzyte w art. 13 § 2 k k., odnosi sig do catoksztattu warunkéw charakteryzuja-
cych sposdb dziatania sprawcy, ukierunkowanego na dokonanie takiego
czynu’.

Opowiadam sie za szerokim rozumieniem omawianego sformutowania
kodeksowego. Nie znajduje w szczegdlnosci uzasadnienia zawezanie go
wytgcznie do przedmiotéw. Podniesé mozna jednak istotne watpliwosci, co
do zasadnosci stwierdzenia, ze kazdy sposdb dziatania sprawcy polega na
uzyciu $rodka. Wydaje sie, ze gdyby ustawodawcy rzeczywiscie chodzito,
wart. 13 § 2 kk., o kazdy niewtasciwy dla dokonania czynu karalnego spo-
sob zachowania sie sprawcy, to bez watpienia uzytby expressis verbis od-
powiedniego wyrazenia, a nie ograniczat sie do podania tylko jednego
z mozliwych sposobéw dziatania sprawcy. Juz na gruncie przepiséw kodek-
su karnego z 1932 r. S. Sliwinski pisat — ,Poniewaz art. 23 odréznia Ldziata-
nie” (de lege lata chodzi o ,zachowanie” — uwaga autora) od ,srodka”, przeto
$rodek nie jest réwnoznaczny z sama czynnoscig wykonawczg (,dziata-
niem”), ktorej sprawca uzywa celem urzeczywistnienia zamiaru; nie jest wiec
,Srodkiem” w znaczeniu art. 23, np. ,zabijanie” za pomocg ktérego sprawca
zdaza do pozbawienia zycia, $rodkiem bedzie natomiast bron, trucizna
itp.”*°. O kontrowersyjnoéci omawianego zagadnienia moze $wiadczyé row-
niez to, ze grono wybitnych karnistow, czionkéw Komisji Kodyfikacyjnej, wy-
razato przez dtuzszy czas przekonanie o konieczno$ci wprowadzenia zmia-
ny w regulacji usitowania nieudolnego, polegajacej na rozszerzeniu podstaw
odpowiedzialno$ci karnej za te forme stadialng, takze na uzycie przez
sprawcg sposobu nie nadajgcego sig do dokonania czynu zabronionego.

Druga istniejgca w ramach instytucji usitowania nieudolnego watpliwosé
interpretacyjna, sprowadza sie do udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy
przy ustalaniu niezdatnosci $rodka do dokonania czynu zabronionego nalezy
uwzgledniac tylko jego wiasciwosci, czy tez bra¢ pod uwage umiejetnosci
i sposob dziatania sprawcy? Problem ten ma bardzo istotne praktyczne zna-

2 A Wasek, Z problematyki..., s. 82-83.
¥5. Sliwinski, Prawo karne, s. 316.

¥ OSN KW 2002, nr 11-12, poz. 102.

® 3. Stiwinski, Prawo kame, s. 316.
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czenie. Jak bowiem oceni¢ przypadek, gdy sprawca uzywa $rodka, kidry —
biorac pod uwage wylgcznie jego wiasciwosci — nadaje sig¢ do dokonania
okreslonego czynu zabronionego, czyni to jednak w sposob nieudolny, co
moze wynika¢ chociazby z braku umiejetnosci w postugiwaniu sie nim. Zda-
niem K. Buchaty: ,Kwestie niemozliwosci dokonania nalezy rozstrzygac nie
abstrakcyjnie, lecz konkretnie, usitowanie nie jest bowiem delictum sui gene-
ris, ale ogodlng formg popetnienia czynu zabronionego. Zatem kwestie, czy
jego dokonanie bylo mozliwe, nalezy oceni¢ przy uwzglednieniu konkretnego
podmiotu, przedmiotu, srodka, ofiary, sposobu itp.”**. Na podobnym stano-
wisku stoja m.in. A. ZolI*” oraz A. Wasek®. Odmienny poglad zaprezentowat
z kolei Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 16 stycznia 1963 r. (Rw
1397/62)* stwierdzajac, iz: ,O usitowaniu nieudolnym, spowodowanym uzy-
ciem $rodka nie nadajgcego sie do wywotania zamierzonego skutku, mozna
mowic tylko wowczas, gdy uzyty $rodek byt nieprzydatny do realizacji zamie-
rzen sprawcy nie tylko w konkretnych, istniejacych w chwili usitowania wa-
runkach, lecz przy istnieniu wszelkich dla popetnienia tego przestepstwa
nawet najkorzystniejszych warunkow”. Na niemoznos¢ uwzgledniania
w rozwazanej kwestii umiejetnosci sprawcy takze zwracat uwage K. Miodu-
ski, w ktérego opinii: ,O tym, czy uzyty érodek nadaje sie do wywotania skut-
ku przestepnego, decydowa¢ moga wylacznie wiasciwoéci samego przed-
miotu stanowigcege ten $rodek, a nie brak umiejetnosci postugiwania sig
tym przedmiotem przez sprawce”™’. To ostatnie stanowisko zastuguje na
aprobate. Trafnie zwrécono uwage, iz przeciwko pogladowi prezentowane-
mu m.in. przez K. Buchale przemawia brzmienie przepisu art. 13 § 2 kk,,
albowiem: ,Kryterium nieudolnosci oparto nie na ocenie catego dziatania,
lecz na ocenie pojedynczych, wyizolowanych jego elementoéw, takich jak
srodek czy przedmiot™'. Skoro w obowigzujacej regulacji usitowania nie-
udolnego mowa jest o uzyciu nie nadajgcego sie do popeinienia czynu za-
bronionego $rodka (a nie o niewlasciwym uzyciu $rodkal), to nie mozna ,tyl-
nimi drzwiami” wprowadzaé do przestanek warunkujgcych przyjecie karalno-
$ci usitowania nieudolnego sposobu dziatania sprawcy. Niezdatnos¢ srodka
do dokonania czynu zabronionego nalezy ocenia¢ wytgcznie przez pryzmat
jego wiasciwosci. W moim przekonaniu, mamy tu do czynienia z podobng
sytuacja, jak kwestia oceny konkretnego przedmiotu uzytego przez uczestni-
ka béjki (pobicia), jako podobnie niebezpiecznego, jak bron palna, badz noz

% K Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 369.

%K Buchata, Z. Cwiakalski, M. Szewczyk, A. Zoll, Komentarz do kodeksu karnego.
Czes¢ ogdlna, Warszawa 1990, s. 86.

% A Wasek, Z problematyki..., s. 80.

%9 OSN KW 1964, nr 2, poz. 20.

MK Mioduski, (w) J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 1987, s. 66.

7 Jedrzejewski, op. cit, s. 154-155.
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(art. 159 k.k.). Przyjmuje sie w tym zakresie, iz: ,(...) istotna jest wiasciwosé
przedmiotu jako niebezpiecznego w uzyciu podczas bojki lub pobicia, a nie
sam sposoéb uzycia przedmiotu w czasie béjki lub pobicia?.

Wreszcie, trzecia kontrowersyjna kwestia zwigzana z omawiang w tej
czeéci pracy podstawa karalnosci za usitowanie nieudolne dotyczy proble-
mu, jak kwalifikowac przypadek, gdy niemoznosé dokonania czynu zabro-
nionego wynika z tego, ze sprawca w ogéle nie uzyt $rodka? Czy w takiej
sytuacji mozemy przyja¢ karalne usitowanie nieudolne? Lektura przepisu art.
13 § 2 kk. prowadzi do nie budzacego watpliwosci wniosku, iz regulacja
wnim zawarta nie odnosi sie do powyzszego wypadku. Trudno jednak
wskazac ratio legis takiego rozstrzygniecia. Podobna watpliwos¢ pojawita sie
w szeroko cytowanym w pi$miennictwie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
3 listopada 1983 r. (Il KR 227/83)*°, w ktérym czytamy: ,Jezeli (...) oskarzo-
ny dostawat sie do wagondéw kolejowych poprzez uprzednie wlamania,
oczywiscie w celu dokonania kradziezy znajdujgcych sie w nich przedmio-
téw, a kradziezy nie dokonat z przyczyn obiektywnych — od niego niezalez-
nych — dlatego, ze znajdujace sie w wagonach przedmioty ze wzgledu na
rodzaj iich rozmiary uniemozliwiaty ich wyniesienie i zabranie, to w takim
przypadku mamy do czynienia ze zwyklym usitowaniem kradziezy, a nie
z usitowaniem nieudolnym.”. Problem, przed jakim w niniejszej sprawie sta-
neta najwyzsza instancja sadowa, polegat na tym, ze z jednej strony w mo-
mencie przystepowania przez sprawce do dziatania przestepczego dokona-
nie kradziezy z wtamaniem nie bylo mozliwe, z drugiej jednak strony nie
zachodzita zadna z podstaw karalnosci za usitowanie nieudolne. W wago-
nach byty bowiem skrzynie, czyli przedmioty, na ktérych mozna dokonaé
czyn zabroniony opisany w art. 279 § 1 k.k., za$ sprawca nie uzywat zadne-
go srodka. W tej sytuacji Sad Najwyzszy zastosowat btedng kwalifikacje
w postaci usitowania udolnego kradziezy z wiamaniem. W literaturze wska-
zuje sig, ze z uwagi na to, iz niemozno$é dokonania czynu karalnego byta
konsekwencja niewtasciwego sposobu dziatania sprawcy, nalezato przyjaé,
ze mamy do czynienia z usitowaniem nieudolnym niekaralnym*. Takie roz-
strzygniecie jest oczywiscie trudne do zaakceptowania ze wzgledéw krymi-
nalno-politycznych.

Dostrzegajgc prezentowane wadliwosci obowigzujacej regulacji, A. Wa-
sek doszedt do przekonania, iz wypadki, kiedy sprawca nie dysponuje srod-
kiem nadajacym sie do dokonania czynu zabronionego nalezy tak samo

A Zoll, (w) G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-Kardas,
P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel,
A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdina, t. Ii (pod red. A. Zoll a), Krakdw 1999, s. 303.

** OSNPG 1984, nr 5, poz. 36

* Tak m.in.: A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2003, s. 198 A. Wasek, Z problematyki...,
s. 81.
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kwalifikowac, jak uzycie przez niego nie nadajacego sie do dokonania czynu
zabronionego srodka. Argumentuje, ze: ,Stosowana wykiadnia celowoscio-
wa zmierza po prostu do osiggniecia stusznego kryminalno-politycznie re-
zultatu, nie waham sie powiedzie¢ — rozwigzania sprawiedliwego, gdyz do-
prowadza ono do réwnego potraktowania sprawcy usitowania, ktéry miat
jakies, chocby zupeinie nieprzydatne narzedzie przestepstwa, z tym spraw-
cg, ktéry zadnego narzedzia przestepstwa nie miat, gdyz liczyt na to, ze nie
bedzie mu ono w ogdle potrzebne™’. Prezentowana figura interpretacyjna,
ktérg bez watpienia nalezy podzieli¢ w kategoriach postulatu de lege feren-
da, obcigzona jest jednak wadg polegajgcg na tym, ze brak jej oparcia
w materiale normatywnym. Artykut 13 § 2 kk. wyraznie stanowi bowiem
o ,uzyciu $rodka”. Jest to kolejny argument za koniecznoscig nowelizagji
przepisu k.k.

6. Po przeprowadzeniu tej z koniecznosci skrotowe] prezentaciji watpliwo-
sci i krytycznych wypowiedzi pojawiajgcych sie w piSmiennictwie i orzecz-
nictwie sgdowym na gruncie konstrukcji prawnej usitowania nieudolnego
dokonania czynu zabronionego, przejdzmy do rozwazenia kwestii zasadno-
§ci w ogole istnienia takiej regulacji w kodyfikacji karnej. Czy ratio legis jej
utrzymywania nie sg przede wszystkim wzgledy na tradycje legislacyjng
datujgcy sie od kodeksu Makarewicza?

Artykut 13 § 2 obowigzujacego kodeksu karnego rozpoczyna sie od
zwrotu, zgodnie z ktorym ,usitowanie zachodzi takze wtedy”. Oznacza on
bez watpienia, iz powolany przepis rozszerza formute usitowania na sytu-
acje, ktoére bez tej regulacji nie mogtyby by¢ kwalifikowanie jako usitowanie
dokonania czynu karalnego. Zasadnos$¢ istnienia powyzszego sformutowa-
nia kodeksowego opiera sie na zatozeniu, ze konstrukcja usitowania z art.
13 § 1 k.k. wymaga, aby dokonanie czynu zabronionego w momencie, gdy
sprawca przystepuje do realizacji jego znamion (ocena ex ante) byto mozli-
we. Trzeba jednak przyznaé, ze taki warunek nie wynika z brzmienia powo-
tanego przepisu. Sg tam bowiem przewidziane jedynie trzy znamiona usito-
wania — 1) zamiar popetnienia czynu zabronionego, 2) zachowanie zmie-
rzajace bezposrednio do dokonania czynu zabronionego oraz 3) brak doko-
nania czynu zabronionego. Wymag taki wprowadzamy dopiero odwotujgc sie
do art. 13 § 2 kk. Przeprowadzajgc bowiem wnioskowanie a contfrario —
skoro § 2 art. 13 stanowi o dokonaniu niemozliwym, to przepis § 1 tego arty-

% A Wasek, Z problematyki..., s. 82; Takg koncepcje zdaje sie przyjmowaé Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 7 stycznia 1969 r. (Il KR 209/68, Nowe Prawo 1969, nr 7--8, s. 1290-1293),
w ktorym czytamy: ,Jezeli sprawca nie posiadat srodkéw umozliwiajacych mu zrealizowanie
zamiaru wlamania sie do kasy pancernej, usitowanie jego w tej postaci ma charakter usito-
wania nieudolnego. Wypadek ten zachodzi w szczegdinosci, gdy sprawca rozporzadza to-
mem lub wytrychem, nie nadajacymi sie do otwarcia kasy przez jej rozprucie, jako jedynym
sposobem wiamania’.
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kutu dotyczy¢ musi sytuacji, gdy dokonanie czynu zabronionego jest mozli-
we*®. W pismiennictwie spotka¢ mozna réwniez wypowiedzi, zgodnie z kto-
rymi drugie z wymienionych znamion formy stadialnej usitowania (tj. zacho-
wanie zmierzajace bezposrednio do dokonania czynu zabronionego) winno
by¢ odczytywane w taki sposéb, iz wedtug oceny ex ante mozliwe jest doko-
nanie czynu zabronionego®’.

W moim przekonaniu przepis okreslajacy usitowanie nieudolne jedynie
pozornie rozszerza formute usitowania na przypadki, w ktérych dokonanie
czynu zabronionego jest niemozliwe, z uwagi na brak przedmiotu nadajace-
go sie do dokonania na nim czynu zabronionego, bgdz tez uzycie nie nada-
jacego sie do tego $rodka. Zasadnosci istnienia odrebnej regulacji w art. 13
§ 2 k.k. nie mozna by bylo oczywiscie kwestionowac w sytuaciji, gdyby przy-
ja¢, ze przy usitowaniu nieudolnym nie jest speilnione ktéreé ze znamion
formy stadialnej usitowania z art. 13 § 1 k.k. Tak jednak nie jest. W pismien-
nictwie zwraca sie zresztg uwage, iz: ,Usitowanie nieudolne jest odmiang
usitowania i w zwigzku z tym musi wyczerpywaé wszystkie znamiona usito-
wania™®, W szczegoblnosci na oceng danej czynnosci podejmowane] przez
sprawce jako zmierzajacej bezposrednio do dokonania nie ma znaczenia to,
czy dokonanie czynu zabronionego jest ex ante mozliwe. Sprawca moze
bowiem zmierzac¢ bezposrednio do dokonania czynu karalnego, mimo iz jego
dokonanie nie jest w ogéle mozliwe. Rezygnacja z dotychczasowe] odrebnej
regulacji usitowania nieudolnego pozbawia réwniez znaczenia pierwszy
z wymienionych argumentéw za utrzymaniem omawianej konstrukcji praw-
nej.

Uwzgledniajac powyzsze, warta rozwazenia wydaje sie propozycja skre-
Slenia przepisu art. 13 § 2 k.k. polgczona ze zmiang art. 14 § 2 kk., ktory
mogtby otrzymac nastepujace brzmienie: ,§ 2. W wypadku, gdy sprawca nie
uswiadamia sobie, ze dokonanie czynu zabronionego jest niemozliwe, sad
moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstgpié od jej
wymierzenia®. Oznaczatoby to rezygnacje z istniejacego dotychczas uzalez-
nienia karalno$ci usitowania nieudolnego dokonania czynu zabronionego
tylko od niektorych przyczyn tej nieudolnosci, co skutkowatoby rozszerze-
niem odpowiedzialnosci karnej na przypadki usitowania nieudolnego, ktdrych
bezkarno$¢ na gruncie obowigzujacego stanu prawnego jest trudna do uza-
sadnienia. Mieliby$my urzeczywistniong zasade petnej relewancji btedu od-

8. Sliwinski, Prawo karne, s. 317.

“7S. Sliwirfski, O niektérych..., s. 30; podobnie S. Glaser, Optaty stemplowe 2 usitowanie
nieudoine, Gazeta Sadowa Warszawska 1934, nr 39, 5. 574.

“ Por. m.in.: A. Zoll, (w) K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Szewczyk, A Zoll, op. cit,
s. 86; odmiennie m.in. — A. Marek, Istota nieudoinego..., s. 98-100: 1. Andrejew, (w:)
LAndrejew, W. Swida, W. Wolte r, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973,
s. 85.

Prokuratura
46 i Prawo 12, 2003



Usitowanie nieudolne dokonania czynu zabronionego...

noénie ustawowych znamion typu czynu zabronionego. Wreszcie, konse-
kwencjg wprowadzenia proponowanych zmian bytaby rezygnacja z istnieja-
cego de lege lata fikcyjnego rozszerzenia formuty usitowania na usitowanie
nieudolne (cc rzecz jasna miatoby wieksze znaczenie dogmatyczne niz
praktyczne). Mam $swiadomos¢, ze prezentowana propozycja skierowana
jest przeciwko uksztattowanym (mozna nawet rzec ,majgcym juz brode”)
regulacjom. Wydaje sie jednak, iz proponowana zmiana przepiséw art. 13
§2iart. 14 § 2 kk. jest niezbedna. Przedstawione w niniejszym opracowa-
niu uwagi krytyczne oraz watpliwoéci interpretacyjne majg bowiem bezpo-
$rednie przetozenie na prakiyke, ktérg w konsekwencji cechuje duza niejed-
nolitoé¢ pogladéw. Sytuacja taka nie moze byé¢ tolerowana w panstwie
prawnym z uwagi na konstytucyjny wymdg dostatecznej okreslonosci pod-
staw odpowiedzialnosci karnej.
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Stosowanie podstepu w toku czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych

Stosowanie podstepu w toku procesu karnego nie jest wprawdzie zaka-
zane, tym niemniej budzi sporo zastrzezen, szczegdinie wérod niektorych
przedstawicieli doktryny. Nie ma natomiast wiekszego sprzeciwu w postugi-
waniu  sie podstepem w trakcie realizacji czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych przez funkcjonariuszy organdw $cigania. Panuje zgodne
przekonanie, ze jest charakterystycznym sposobem postepowania przy tych
czynnosciach i nie ma powodéw, aby zostat wyeliminowany z arsenaiu me-
tod walki z przestepczoscig. Niewatpliwie czynnosci operacyjnoc-
rozpoznawcze dostarczajg organom procesowym informacji, ktorych uzy-
skanie w inny sposéb byloby niemozliwe lub wymagatoby duzego naktadu sit
i érodkéw’. Nalezy jednak pamigta¢, iz umozliwienie policji stosowania
w szerokim zakresie $rodkow, ktdrych wykorzystanie jest immanentnie zwig-
zane z ingerencjg w sfere poszanowania praw cziowieka, w pewnych sytu-
acja moze by¢ zrodtem naduzyé®. Pogodzenie tych dwéch tendencji nie jest
wcale fatwe. Zgodzi¢ sie nalezy zatem z zapatrywaniem P. Hofmaniskiego,
ktory uwaza, ze ,policja powinna mie¢ szerokie uprawnienia, osoba zas,
ktora zostata dotknieta ingerencjg w sfere poszanowania jej praw, powinna
mie¢ mozliwos¢ poszukiwania skutecznej ochrony prawnej”. Wymaga to
stworzenia czytelnych kompetencji odnosnie stosowania okreslonych érod-
kéw techniki operacyjnej, mozliwosci odwotania sie od decyzji i czynnosci
godzgcych w prawa oséb nimi dotknietych, a takze stworzenia specjalnych
$rodkdw ochrony.

Po drugiej wojnie $wiatowej w nauce polskiego procesu karnego podno-
szono, iz czynnosci poprzedzajace postepowanie sadowe obejmujg nie tylko
procesowe postgpowanie przygotowawcze, lecz réwniez nieformalne czyn-
nosci pozaprocesowe, przy czym proces karny byt postrzegany jako dalszy
cigg poprzedzajacych czynnosci, jesli tylko doprowadzity one do uzyskania —
wymienionego w art. 255 k.p.k. z 1969 r. — efektu w postaci uzasadnionego

'A. Taracha, Wykorzystanie informacji uzyskanych w wyniku czynno$ci operacyjno-rozpoz-
nawczych w procesie karnym, (w:) Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postepowania karnego.
Zagadnienia weztowe, Warszawa 1997, s. 129.

2P.Hofman s ki, Procesowe $rodki $cigania przestepczoéci zorganizowanej. Wprowadzenie
do problemu, Przeglad Policyjny 1994, nr 2-3, s. 17.

*P.Hofmanski, Ochrona praw cztowieka. Studium z zakresu ochrony prawnej przed inge-
rencjami w prawa uczestnikéw procesu karnego, Biatystok 1994, s. 17—19.
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podejrzenia, ze zostato popetnione przestepstwo®. W jednej z pierwszych
wypowiedzi na ten temat L. Schaff zauwazyt, iz czynnosci te nie moga prze-
kraczac granic ustalenia istnienia lub nieistnienia podstawy faktycznej spra-
wy karnej. Na tym zakres tych czynnosci wyczerpywat sie i bezwzglednie
musiaty by¢ one zamknigte. W jego ocenie, czynnosci operacyjne w swej
postaci pozaprocesowej nie sg postepowaniem karnym i nie mieszczg sie
w zakresie postepowania przygotowawczego. To samo odnosit do tego typu
czynnosci wykonywanych po umorzeniu postepowania, np. ze wzgledu na
niewykrycie sprawcy przestepstwa. Byt on przeciwny nadawaniu im cech
postepowania karnego, gdyz mogtoby to prowadzi¢ do nadmiernego ich
rozbudowania. Twierdzit, Ze nawet poza procesem sg one ,ztemn koniecznym
i winny zosta¢ ograniczone do ram rzeczywiscie nieodzownych”. Wprawdzie
obowigzujacy wowczas Kodeks postepowania karnego z 1928 r. nie usto-
sunkowywat sie wprost do czynno$ci operacyjnych, tym niemniej w catym
szeregu norm dopuszczat sytuacje, w ktérych czynnosci te mogly wystepo-
wac. Jako przykiad wskazywat przepisy dotyczace poscigu i poszukiwania
podejrzanego, kidre blizej nie okreslaly sposobu ich wykonania. Stusznie
zauwazal, ze realizacja poscigu i poszukiwania mogta odbywaé sie roéwniez
przy wykorzystaniu czynnosci operacyjnych®. Nie oznaczato to jednak, ze
stawaly sie przez to czynnosciami procesowymi, gdyz prawo procesowe tych
czynnosci nie przewidywato. Co wiecej, wywodzit iz ,prawo procesowe nie
powotuje tych czynnosci do zycia, nie wyznacza tez podmiotow proceso-
wych uprawnionych do podejmowania tych czynnosci. Czynnosci te praktyka
powoltuje do zycia jako margines czynnosci procesowych. Prawo {e poczy-
nania prakiyki toleruje przez wyznaczenie czynnosci procesowych o blan-
kietowej tresci i zakresie, kidrych wypelnienie pozostawia w zakreslonych
granicach prakiyce. Tak wiec czynno$ci, ze swej istoty pozaprocesowe, sg
wykonywane w ramach czynnos$ci procesowej i sa dopuszczalne w procesie
o tyle tylko, o ile nie przekraczajg jej ram. To co jest procesowo okreslone
wyznacza zarazem kres dopuszczalnosci czynnosci operacyjnych™. W sta-
nowisku tym mozna dostrzec pewng niejednoznacznos¢ w ocenie czynnosci
operacyjnych, gdyz z jednej strony L. Schaff miat do nich zdecydowanie
negatywny stosunek, z drugiej dostrzegat wptyw i przenikanie tych czynnosci
do procesu, a takze konieczno$¢ korzystania z charakterystycznych dla nich
metod postepowania. Najdobitniej wyrazit to w stwierdzeniu, ze ,czynnosci
operacyjne (...) rozumnie praktykowane mogg by¢ pozyteczne jako zespdt

* A Gaberle, Dochodzenie wstepne w polskim procesie karnym, (w:) Postepowanie przy-
gotowawcze, M. Cieslak i W. E. Czugunow (red.), Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ja-
giellonskiego, Prace Prawnicze, Krakéw 1973, nr 61, s. 140.

® L. Schaff, O niektorych problemach dotyczgcych zakresu postepowania przygotowawcze-
go, Nowe Prawo 1957, nr 12, 5. 42—44.

® Tamze, s. 45.

Prokuratura
i Prawo 12, 2003 49



B. Kurzepa

czynnosci praktycznych, umozliwiajgcych podjecie lub realizacje czynnosci
procesowych. Zto, a raczej niebezpieczenstwo zta, tkwi nie w samym istnie-
niu tych czynnoséci, lecz w tym, jaka role i charakter im sie wyznacza”’. Po-
wyzszy poglady na diugie lata okreslity stosunek nauki procesu kamego do
czynnosci operacyjnych. Faktycznie bowiem zostaty one zepchniete na mar-
gines zainteresowania nie tylko procesualistéw, ale takze przedstawicieli
kryminalistyki. Wedtug M. Lityrskiego ,autor ten (tzn. L. Schaff — uwaga au-
tora) traktowat jednak te czynnosci jako «ubogie krewne» procesu karnego,
ktorych raczej unika¢ powinny celebrujgce procesowy rytuat organy spra-
wiedliwosci”®. On sam uwazat, iz czynno$ci operacyjne nie mogg mieé sa-
moistnego celu w procesie karnym, a zatem majg charakter pomocniczy
i wytgcznym ich celem (procesowym) jest umozliwienie organom proceso-
wym dokonania czynnosci procesowych. O tym, jakiego érodka pracy opera-
cyjnej nalezy uzy¢ w konkretnej sprawie i jak dana czynno$¢ wykonaé tech-
nicznie, nalezy do wytgcznej kompetencji organu operacyjnego. Natomiast
wytyczenie Kierunku dziatania (izn. co ma by¢ ustalone dla procesu) jest
prerogatywa organu procesowego. Stusznie tez zauwaza, iz czynnosci te nie
tylko nie moga by¢ w ustawie wyczerpujgco wyliczone, ale nawet w sposéb
posredni wymienione. Dostrzega jednak problem utrwalenia efektu tych
czynnoéci w formie, ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe orzeczenia sadu.
Niestety, nie majg one i mie¢ nie moga — jego zdaniem — takiego charakteru,
chocby nawet nadano im forme dokumentu®. Warto w tym miejscu powotad
sig na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 1957 r., sygn. Il KRN
88857, w ktorym odmodwiono mocy dowodowej milicyjnym notatkom, spo-
rzgdzonym na podstawie informacji uzyskanych w drodze operacyjnej. Nie
oznacza to jednak, iz wyniki tych czynnosci sg zupetnie pozbawione zna-
czenia w procesie karnym, gdyz ,znaczenie ich zatem sprowadza sie do
tego, ze organ prowadzgcy postepowanie przygotowawcze ma obowigzek
wykorzystania w toku tego postepowania danych, zawartych w tych notat-
kach w tym sensie, ze powinien — o ile okoliczno$ci przytoczone w notatkach
majg znaczenie dla sprawy — okolicznosci te sprawdzi¢, przestuchujac
swiadkow i przeprowadzajac inne dowody”'®. Méwiac inaczej — czynnosci
operacyjne majg znaczenie tylko wéwczas, gdy na ich podstawie mozna
bedzie dokona¢ czynnoéci procesowych. Ich celem jest uzyskanie takich
informacji o okolicznos$ciach czynu przestepnego, jego sprawcy i o $rodkach
dowodowych, ktére umozliwiajg lub chociaz utatwiajg wykonanie zadan po-
stepowania przygotowawczego. Wedtug M. Litynskiego stanowig one nie-

" Tamze, s. 47.

8 M. Litynski, Czynnoéci operacyjne MO w procesie karnym (z problematyki dochodzenia),
PiP 1961, nr 6, s. 987.

° Tamze, s. 1001.

' OSPIKA 1959, nr 2, s. 48.
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odigczng czes¢ dochodzenia, poniewaz wynikajg z istoty tego stadium pro-
cesu oraz charakteru organu powotanego do jego prowadzenia, a zatem
wszystkie czynnosci wchodzace w jego zakres winny by¢ w ustawie wyraz-
nie wskazane. Jednak de lege lata uwazat on czynnoéci operacyjne za nie-
formalng i w zasadzie tajng dziatalno$é organéw policyjnych”.

Takze R. Ponikowski i M. Siewierski zgodnie stali na stanowisku, iz jedng
z istotnych funkcji, jakg spetniajg czynnosci operacyjne jest sprawdzanie
pochodzacych z réznych zrédet informacji o popetnieniu przestepstwa (nie
stanowigcych jednak zawiadomienia o przestepstwie w rozumieniu k.p.k.),
ktére mogtlyby stac sie podstawa wszczecia dochodzenia lub $ledztwa, badz
podjecia czynnosci sprawdzajacych w trybie art. 258 § 2 k.p.k. z 1969 r.
Obaj uwazali, ze ich wyniki nie maja takiej mocy dowodowej, jak dowdd éci-
sty'®. Wedtug definicji sformutowanej przez J. Krwawicza ,praca operacyjna
to system zbierania, w zasadzie w drodze czynnosci pozaprocesowych, in-
formacji niezbednych dla ustalenia zamiaréw oraz dziatalnosci przestepcy,
jak réwniez ujawnienia nieznanych MO przestepstw lub uzupetnienia wia-
domosci o przestepstwach znanych”™. Nie bez racji twierdzi Z. Szatkowski,
ze podstawowymi cechami czynno$ci operacyjnych jest ich poufnoéé oraz
ograniczonos¢ zakresu ze wzgledu na podstawe (przepisy wewnetrzne)
i podmiot wykonujgcy czynnosci (organy scigania). Stuza one nie tylko celom
wykrywczym, ale réwniez profilaktycznym'®. Warto pamietaé, ze czynnosci
te majg zastosowanie m.in. do sprawdzenia zawiadomienia o przestepstwie
pochodzacego od anonimowego informatora, gdyz anonimowe zawiadomie-
nie nie stanowi podstawy wszczecia postepowania przygotowawczego. Wy-
nika to m.in. z faktu, ze anonimowo$¢ w powazny sposédb ogranicza zaufanie
do autora z uwagi na trudno$¢ zweryfikowania przekazanych przez niego
informacji, motywacji dziatania i jego stosunku do 0séb pomawianych o po-
petnienie przestepstwa'®. Réwniez Z. Szatkowski podkreslat, ze czynnosci
operacyjne nie majg samoistnego celu przed i po wszczeciu postepowania
przygotowawczego, gdyz majg one w stosunku do niego jedynie pomocniczy
charakter i sg ukierunkowane na umozliwienie organom procesowym doko-
nania czynnosci procesowych. Nie moga by¢ traktowane jako postepowanie

M. LityAski, op. cit., s. 1002.

R Ponikowski, Aspekty procesowe i kryminalistyczne pierwszej informacji o przestep-
stwie, Nowe Prawo 1973, nr 5, s. 685 oraz M. Siewierski, Nowe rozwigzania kodyfika-
cyjne w czesci szczegodlnej kodeksu postgpowania karnego, PiP 1970, nr 1, s. 29.

M. Lipka, J. Krwawicz, O rozpracowaniach operacyjnych, Warszawa 1963, s. 3—4.

" Z Szatkowski, Czynnosci operacyjne w sprawach karnych, Problemy Praworzgdnosci
1976, nr 11-12, s. 54.

1 Szerzej na ten temat: W. Gutekunst, Z problematyki anoniméw, Problemy Kryminalistyki
1962, nr 32, M. Lipczynska, Zawiadomienie o przestepstwie, Problemy Kryminalistyki
1865, nr 56-57; R. Wolny, Anonim jako podstawa wszczecia postepowania karnego, Nowe
Prawo 1969, nr 6.
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karne, a wykonywane nawet w toku procesu rowniez nie sg czynnosciami
procesowymi z tego wzgledu, iz organ operacyjny nie jest podmiotem ani
uczestnikiem toczacego postgpowania karnego, lecz dziata obok niego.
Trafnie stwierdza, ze czynnosci operacyjne nie mogg uszczuplaé praw oby-
watelskich gwarantowanych przez Konstytucje, co wigze z koniecznoécig
wprowadzenia do tych czynnosci podstawo g/ch zasad procesowych, {j.
zasady praworzadnosci i zasady obiektywizmu'®.

Ten aspekt pracy operacyjnej bardzo mocno eksponuje T. Hanausek,
podkreslajac, ze nie moze ona by¢ niepraworzadna, ale nie wyklucza tez, ze
w konkretnych przypadkach dziatania operacyjne mogg naruszaé prawo-
rzadno$e, przede wszystkim dlatego, ze sg niezgodne z zasadami okreslo-
nymi w przepisach normujgcych te prace. Za powazne nieporozumienie
uznaje te poglady, kiére przypisujg catej pracy operacyjnej ,niepraworzgd-
nos¢”. Dostrzega w nich niebezpieczenstwo ograniczenia tej niezwykle przy-
datnej formy walki z przestgpczoscig, czego dowodem sa przytoczone przez
niego dane statystyczne. Wynika z nich, iz np. w roku 1969 — w nastepstwie
dziatan operacyjnych — w catym kraju ustalono jedynie 21 sprawcow za-
bojstw na 492 podejrzanych z art. 148 k.k. Traktuje to jako pewien impas
W rozwoju pracy operacyjnej, do ktérego w jakim$ stopniu przyczynito sie
bfedne jej pojmowanie, zaréwno przez przedstawicieli praktyki, jak i teorety-
kow''. Przestrzega przed schematycznym rozumowaniem, ze ,wszystko
praworzgdne — jest jawne, brak praworzadnosci implikuje tajno$¢”. Waiczgce
z tym pogladem przypomina, ze w dziataniach kazde] wladzy panstwowej
jest wiele poczynan, ktére z réznych powodéw wymagajg tajnosci. Nie ozna-
cza to jednak, ze sg one niepraworzadne. Tajno$¢ pracy operacyjnej w po-
waznym stopniu — zdaniem T. Hanauska — utrudnia réwniez praktykowi
przyblizenie sie do teorii, gdyz nie zawsze jest on w stanie wychwycié, co
w pracy operacyjnej faktycznie jest tajne, a co moze by¢ udosiepnione ba-
daniom teoretycznym. Wyraza trafne zapatrywanie, ze ,tajne sa konkretne
przedsiewziecia operacyjne w okresie ich podejmowania i przez pewien czas
po ich zakonczeniu, natomiast samo istnienie pracy operacyjnej, jej syste-
matyka, pojecie, metody — rozumlane nie w sensie konkretnym, lecz ogol-
nym — tajne by¢ nie mogq Oczymscne nie jest zwolennikiem udostepnia-
nia w szerokim zakresie tych zagadnien catemu spoteczenstwu. Wediug
niego powinny by¢ one traktowane jako problemy wewnetrzne organéw $ci-
gania, nie w peini dostepne dla otwartych publikacji. Dostrzega tez inng
przyczyne impasu w pracy operacyjnej. Polega ona na napigciach, jakie
powstajag na jej styku z procesem karnym. W skrajnej i najostrzejszej postaci

7. Szatkowski, op. cit., s. 61-62.

YT.Hanausek, D2|a1‘an|a operacyjne w zwalczaniu przestepczosci, Zeszyty Naukowe Wyz—
SZEJ Szkoty Oficerskiej MO w Szczytnie, Szczytno 1976, nr 13, s. 256-257.
8 Tamze, s. 262.
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prowadzi to do przeciwstawiania pracy operacyjnej procesowi, a w konse-
kwencji spychaniu jej efektéw poza ,etykiete” dziatari procesowych. Jak
stwierdza: ,Zzrédiem tych napiec jest précz nieznajomosci przez organy pro-
* cesowe wagi | znaczenia pracy operacyjnej takze i fakt, iz przepisy postepo-
wania karnego nie grzewidujq zadnego «pomostu» tgczacego prace opera-
cyjng z proce:sem”‘i . Wing za taki stan rzeczy obarcza jednak nie tylko pro-
ces karny, ale réwniez metodyke pracy operacyjnej, ktéra nie opracowata
jednolitych i uniwersalnych zasad ,przektadu” wynikow swych dziatan na
jezyk procesowy. Postuluje w zwiazku z tym ,z jednej strony (...) opracowy-
wania przez pracownika operacyjnego znormalizowanego sprawozdania
z wynikéw jego pracy, w ktorym przedstawiatby wnioski skierowane do orga-
nu procesowego, a dotyczace uznania w procesie mozliwych do ujawnienia
rezultatow dziatan operacyjnych. Z drugiej strony — postulaty te dotyczytyby
obligatoryjnego rozwazenia przez organ procesowy w chwili podejmowania
decyzji 0 wszczeciu postepowania — znaczenia takich wynikow dziatan ope-
racyjnych i objecia ta decyzjg takze sprawy uznania badz zanegowania wa-
loréw dowodowych niektorych wynikow tych czynnosci™®®. Propozycie te,
jesli sie zwazy, ze byta sformutowana ponad ¢wier¢ wieku temu, uzna¢ nale-
zy za bardzo dalekowzroczna i trafnie przewidujaca koniecznos¢ wykorzy-
stywania wynikéw ustalen operacyjnych w polskim procesie karnym. Przy
okazji T. Hanausek sformutowat definicje pracy operacyjnej, kidra rozumiat
jako ,oparty na wiedzy kryminalistycznej system prawnie okreslonych — po-
ufnych lub tajnych — dziatan organoéw s$cigania, kompleksowo prowadzony
poza procesem karnym i administracyjnym oraz innymi czynnosciami stuz-
bowymi tych organow, stuzacy zwalczaniu przestepstw i zapobieganiu im,
przede wszystkim poprzez uzyskiwanie, sprawdzanie oraz wykorzystywanie
w celach wykrywczych i kierunkujacych udowadnianie informacji o zdarze-
niach, érodowiskach lub osobach bedacych przedmiotem prawnie uzasad-
nionego zainteresowania, a takze spetniajacy inne funkcje w zakresie
ochrony panstwa, rozpoznawania i dezintegracji ujemnych ukiaddéw spotecz-
nych, zwtaszcza krymimogennych oraz likwidacji czynnikow sprzyjajgcych
przestepczoéci"”. Warto zwrdci¢ uwage, ze W powyzszym ujeciu praca ope-
racyjna zawsze musi opiera¢ si¢ na prawnie okreslonych podstawach i stu-
zy¢ wytgcznie dziataniom praworzadnym.

W podobnym tonie o pracy operacyjnej wypowiadat si¢ A. Taracha. Uwa-
zat on, ze istniejace wéwczas uregulowania prawne czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych byty zbyt lakoniczne. Rozumiejgc ich poufny charakter,
postulowat okreélenie przez ustawodawce chociaz rodzaju i zakresu tych
czynnosci. Jego zdaniem ,zbyt ogdlnikowe uregulowania prawne, pozosta-

® Tamze, 5. 262-263.
2 Tamze, s. 265.
2" Tamze, s. 267.
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wiajg organowi panstwowemu nie ograniczong w zasadzie swobode dziata-
nia, co prowadzi¢ moze do naruszania praw obywateli. Ochrona tych praw
przed arbitralno$cia organu panstwowego wymaga pewnego minimum
szczegotowosci unormowan prawnych, zwtaszcza tych, ktére dajg podstawe
wkroczenia organu panstwowego w sfere praw obywatelskich. Dotyczy to
w szczegolnym stopniu, dos¢ drazliwej spotecznie, pozaprocesowej dziatal-
noéci organéw $cigania”®. Z drugiej jednak strony dostrzegat fakt, iz czyn-
nosci te nie podlegajg rygorom procesowym i nie odnoszg sie do nich gwa-
rancje procesowe, gdyz organgl scigania bytyby by¢ zbyt mocno skrepowa-
ne w swojej pracy operacyjnej*°. Wyraza stuszny poglad, ze osoba fizyczna
nie ma obowiazku udzielania informacji funkcjonariuszom przeprowadzajg-
cym czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Uczestniczenie w tych czynno-
sciach i poddanie sie im, z reguty winno opiera¢ sie na dobrowolnosci®,
Nalezy wiec przyjgé, ze zardwno osoba posiadajgca gwarancje wynikajace
z bezwzglednych zakazéw dowodowych, jak tez kazda inna osoba, moze
odmowi¢ odpowiedzi na kazde zadane jej pytanie w trakcie tzw. rozpytania.
Wynika to =z faktu, ze na uczestnikach czynno$ci  operacyjno-
rozpoznawczych nie ciazg obowigzki, jakie kodeks postepowania karnego

naklada na $wiadkéw, co najmocniej odréznia te czynnosci od czynnosci
procesowych®®. A. Taracha bardzo mocno eksponuje problem stosowania
podstepu, jako nieroztacznie zwigzanej z tymi czynno$ciami metody taktycz-
nej. Stwierdza, ze juz sam fakt dyskretnosci dziatania organdw scigania w tej
fazie nosi pewne znamiona dziatania podstepnego, gdyz osoba, przeciwko
ktorej prowadzone sg czynnoéci operacyjne, nie jest przeciez o nich infor-
mowana, nie orientuje sie, ze stata sie przedmiotem inwigilacji, nie kamufluje
wiec w zaden lub chociazby w dostateczny sposob swoich dziatan przestep-
czych. W bardzo wielu sytuacjach jest to jednak jedyny sposéb zdobycia
wiadomosci o planowanych lub popetnionych czynach przestepczych, kté-

2 A Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a ochrona praw jednostki. Problemy
Praworzadnosci 1988, nr 8-9, s. 47 podobnie wypowiadat sie W. Daszkiewicz, Taktyka
kryminalistyczna a procesowe gwarancje jednostki i prawa obywatelskie, (w:) Problematyka
etyczna w kryminalistyce, Materiaty V Sympozjum Metodologii Kryminalistyki i Nauk Po-
krewnych, Katowice 1985, s. 13—14.

# Por. M. Bienie k, Przestepstwo kryminalne i czynniki warunkujace wykrycie jego sprawcy.
Warszawa 1979, s. 19 oraz R. Kmiecik, Kontrola rozméw telefonicznych jako czynnosé
procesowa i operacyjno-rozpoznawcza, (w:) Wybrane problemy teorii i praktyki panstwa
i prawa, Lublin 1986, s. 221-222.

% Nie dotyczy to rzecz jasna sytuacji, w ktérych obywatel ma ustawowy obowigzek poddania
sie tym czynnosciom np. wylegitymowanie sig, za$ organ $cigania ich przeprowadzenia i to
nawet z uzyciem przymusu bezposredniego (np. przy zatrzymaniu). Pamietaé réwniez nale-
2y 0 obowigzku denuncjacji wynikajacym z tresci art. 240 k k. oraz o obowigzku cigzacym na
funkcjonariuszach publicznych udzielania pomocy organom prowadzacym postepowanie
karne (art. 15§ 2 k.p.k.).

A.Taracha, Czynnosci Operacyjno-rozpoznawcze..., s. 48,
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rych sprawcy takze dokonujg w sposéb utajniony. Nie bez racji zauwaza, ze
nakfadanie na organy $cigania obowiazku lojalnego postepowania w stosun-
ku do sprawcy, czynitoby ich dziatania zupetnie nieskutecznymi. Natomiast
Jlajne, skryte a takze podstepne dziatania organéw $cigania sg realizacjg
zasady réwnosci broni wobec sprawcow przestepstwa dziatajgcych z ukry-
cia, tajnie, a czesto takze podstepnie”®®. Z catg moca jednak nalezy podkre-
sli¢, ze nawet przy tak szeroko zakreslonych uprawnieniach organdw sciga-
nia w zakresie prowadzenia dziatalnoéci operacyjnej, muszg by¢ konse-
kwentnie przestrzegane procesowe reguly chronigce materiat dowodowy
przed przenikaniem informacji pozaprocesowych. Dobitnie artykutuje to
w stwierdzeniu, iz ,im mocniej respektowana bedzie zasada bezposredniosci
w procesie karnym, tym liberalniej mozna spojrze¢ na pozaprocesowe dzia-
lania organow $cigania. | odwrotnie, kazda mozliwo$é wykorzystania infor-
macji operacyjnych wprost w proceSIe karnym, winna zwiekszac rygory do-
puszczalnosci tych czynnoscn"z. Poglad ten pozostaje aktualny rowniez
w chwili obecnej. Problematyka postepowania operacyjnego stata sie akiu-
alna w pismiennictwie takze po przemianach spoteczno-gospodarczych,
jakie zaszly w naszym kraju na przetomie lat osiemdziesigtych i dziewiec¢-
dziesigtych ubiegtego stulecia. Nastapito to w sytuacji gwaitownego wzrostu
przestepczosci zorganizowane] i widocznej bezradnoéci aparatu $cigania
i wymiaru sprawiedliwoéci wobec tego zjawiska. Pojawito sig wowczas pyta-
nie o adekwatnos¢ procesowych rozwigzan dowodowych przyjetych w pol-
skim kodeksie postepowania karnego do biezgcych potrzeb w zwalczaniu
tego rodzaju przestepczosci. Jednym ze sposobow wyjscia z tego impasu
mato by¢ szersze korzystanie z wynikéw pracy operacyjnej organow policyj-
nych. Dostrzegano jednak istniejacg od dawna stabos¢ naszego systemu
w zakresie procesowego ,skonsumowania” materiatow zebranych w toku
czynnoéci operacyjnych, co w konsekwencji prowadzito do ograniczenia
aktywnoéci organdw $cigania na tym polu nawet wiedy, gdy sprawa roko-
wata nadzieje na szczegbtowe jej operacyjne rozpracowame . Pojawito sie
tez zagadnienie podstawy faktycznej i prawnej tych czynnosci. Stusznie
przyjmuje sie, ze wdrozenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych moze
nastapié nie tylko wiedy, gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie popeinienia
przeste—;pstwa ale i wowczas, gdy istnieje jedynie ,domyst popetnienia prze-
ste;pstwa Zatem podstawa zarzadzenia przeprowadzenia omawianych
czynnosci charakteryzuje sie mniejszym rygoryzmem w stosunku do pod-
stawy wszczecia postepowania karnego. Odnoénie podstawy prawnej roz-

*® Tamze, s. 50.

2 Tamze, s. 49-50.

% p Hofmanski, Procesowe érodki scigania..., s. 16.

25 Owczarski, Problematyka postepowania operacyjnego w $wietle prawa i praktyki,
Przeglad Sadowy 1994, nr 4, s. 71.
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pracowania operacyjnego, to nalezy podzieli¢ stanowisko S. Owczarskiego,

Ze nie ma potrzeby ujmowania jej w ramy kodeksowe.

Jego zdaniem przemawiaja za tym nastepujace argumenty:

— PO pierwsze - sg to dziatania tajne i taki muszg miec charakter, aby byly
skuteczne; reguly kazdej walki wymagajg, aby pewne przedsiewziecia,
taktyka dziatan, sposob zdobywania informacji nie byly znane przestep-
com,

~ po drugie — czynno$ci operacyjne moga byé prowadzone w réznym cza-
sie, tzn. nie tylko w toku procesu, ale réwniez przed jego wszczeciem
oraz po jego zakonczeniu; jest to autonomiczna dziatalnosé organéw po-
licyjnych,

— PO trzecie — czynnosci te nie decydujg (w przeciwienstwie do Cczynnosci
procesowych) o pozbawieniu wolnosci cztowieka, jego zyciu lub innych
ujemnych konsekwencjach prawnokarnych, zatem przy ich wykonywaniu
nie dochodzi do drastycznego naruszenia praw cztowieka, a wiec gwa-
rancje oséb objetych tymi czynno$ciami nie wymagajg unormowarn ko-
deksowych®,

Gdyby faktycznie wprowadzono uregulowania dotyczgce czynnosci ope-
racyjno-rozpoznawczych do kodeksu postepowania karnego, mogtoby dojsé
do sytuacji zupetnego ich zaniku, z uwagi na jego formalizm i nakaz bez-
wzglednego przestrzegania okreélonych w nim zasad zbierania dowodéw.

Mozna natomiast postulowaé ujednolicenie i zbiorcze opracowanie sys-
temu prawa operacyjnego®'. Poniewaz znaczna czed¢ tych czynnosci ma
charakter kontratypowy, niezbedne bytoby ogélne ustanowienie warunkow
i zasad ich przeprowadzania, uregulowanie drog i srodkéw odwotawczych,
niektdrych wymogéw formalnych oraz wielu innych zagadnien, waznych
z punktu widzenia prawa. Dostrzegajac zlozone problemy w zakresie zdo-
bywania dowodow (w tym takze uzyskanych w drodze czynnosci operacyj-
nych) w najpowazniejszych przestepstwach, P. Hofmarnski zasygnalizowat
potrzebe wypracowania odmiennego modelu ich wprowadzania do poste-
powania karnego. Musiatby on odpowiadaé dwém istotnym warunkom.
Z jednaj strony powinien gwarantowaé, iz nie bedzie dochodzito do sytuacii,
w ktorej nie mozna $cigac sprawcy z powodu braku .procesowego przetoze-
nia” zebranego materiatu dowodowego nie pozostawiajgcego Zadnych wat-
pliwosci odnosnie jego sprawstwa, Z drugiej zas strony nalezatby stworzyé
taki system gwarancji, dzieki ktéremu podstawg skazania nie bytyby dowody
nierzetelne, wyimaginowane czy nawet Spreparowane przez organy s$ciga-

* Tamze, s. 71-73.

¥ Termin »Prawo operacyjne” zostat uzyty przez T. Hanauska i oznaczaé miat system norm
prawnych, odnoszacych sie do czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, (w:) T. Hanausek,
Kryminalistyka a praca operacyjna, Problemy Kryminalistyki 1988, nr 182, s. 448.

Prokuratura
56 I Prawo 12, 2003



Stosowanie podstepu w toku czynnosci...

nia. Sam jednak dochodzi do wniosku, ze spetnienie tych warunkdéw weale
nie jest proste™.

Przytoczone poglady odnoénie mozliwosci i celowos$ci wykorzystania do-
wodow uzyskanych w toku czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych dowodzag,
jak trudno jest im ,przebi¢” sie im do procesu karnego. Trwajgca od wielu lat
dyskusja na ten temat zapewne nie miataby konca, gdyby nie lawinowo na-
rastajaca liczba popetnianych przestepstw, szczegélnie tych o najwiekszegj
spotecznej szkodliwosci. Fakt ten spowodowal, ze ustawodawca zmuszony
byt podjg¢ zdecydowane dziatania, aby istniejacy stan rzeczy zmieni¢. Warto
w tym miejscu przytoczy¢ wypowiedzi amerykanskiego prawnika S. J. Ba-
czynskiego, ktory przez kilka lat przebywat w naszym kraju i brat udziat (jako
konsultant) w tworzeniu sie wielu nowych instytucji prawa karmnego®. Stwier-
dzit on nie bez racji, ze ,wszystkie te instytucje (izn. swiadek incognito, za-
kup kontrolowany i operacja pod przykryciem — uwaga autora) majg swoje
korzenie poza polskim prawem. Wprowadzenie tych instytucji do polskiego
systemu karnego $wiadczy o tym, ze wtadza polska uwazata, iz polskie pra-
wo nie byto zdolne do walki z dzisiejszg przestepczoscia. Polska prokuratura
i policja stwierdzaty, ze spotykajg sie z zupetnie innym rodzajem i charakte-
rem przestepstw — zorganizowanych i gwattownych — a takze wigksza ich
liczba niz dziesig¢, a nawet pie¢ lat iemu. Potwierdzity to statystyki i relacje
medidw. Z tego powodu powstaly naciski spoteczne i polityczne, zeby wpro-
wadzi¢ do polskiego ustawodawstwa nowe instytucje prawne™. Zauwazyt
on, iz zastrzezenia co do skutecznosci pewnych rozwigzan (w tym dotycza-
cych czynnosci operacyjnych) wynikaty z fakiu, ze wiekszos¢ debat na temat
reformy polskiego wymiaru sprawiedliwosci, zbaczata w kierunku dyskusiji
prawnoporownawczych i dokirynainych. Niewiele osob zadato sobie trud,
aby podej$¢ analitycznie do poszczegodlnych zagadnien i na podstawie ba-
dan empirycznych oraz doswiadczenia zawodowego i zyciowego zapropo-
nowac najwlaéciwsze rozwigzania. Teoretycy — w jego odczuciu — popisywali
sie raczej swojg wiedzg na temat funkcjonowania systemow prawnych in-
nych panstw, bez wzgledu na to, czy odpowiadata ona rzeczywistosci, czy
tez nie. Przyktadem moze by¢ instytucja $wiadka incognito, ktéra byta pre-
zentowana jako rozwigzanie amerykanskie, podczas gdy w rzeczywistosci
koncepcja anonimowego swiadka na rozprawie sgdowej jest nie do pomy-
Slenia w Swietle Konstytucji USA. Odnoszgc sie wprost do potrzeby czest-
szego siegania po dowody zebrane w trakcie dziatan operacyjnych stwier-
dza, ze czynnosci operacyjno-rozpoznawcze sg niczym wiecej niz metodami
zbierania informacji dowodowych przez organy $cigania. Pomimo ze

2 P.Hofmanski, Procesowe érodki..., s. 16-17.

% 5. J. Baczynski jest prokuratorem federalnym USA.

%S, J. Baczynski, Prokurator w postepowaniu operacyjno-rozpoznawczym, Prokurator
2000, nr 3, s. 18.
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w Polsce kojarzg sig one ze Scista tajemnica, mozliwosé stosowania zakupu
kontrolowanego, podstuchu telefonicznego badz operacji pod przykryciem
jest powszechnie znana i wykorzystywana w wielu krajach $wiata. Krytykuje
prokuratorski lgk przed zaznajomieniem sie z rezultatami tych czynnosci
uwazajge, iz jest to ,nieporozumienie co do istotnej roli prokuratury™®. We-
diug jego przekonania, to wlasnie prokurator musi mie¢ dostep do wszyst-
kich zgromadzonych przez organy $cigania informacji, z ktérych moze wy-
bra¢ najistotniejsze materiaty dla juz prowadzonej sprawy, albo ktére moga
wskazaé mu nowe watki sledztwa. Nie bez racji zauwaza, ze bronienie sie
przed legalnie zebranymi dowodami jest ograniczeniem mozliwosci wykony-
wania wiasnych zadan przez oskarzyciela publicznego. Swoje rozwazania
konczy stwierdzeniem, ze ,fundamentalne reformy nie majg opierac sie tylko
na doktrynie. Jezeli nowe pomysty nie majg sta¢ sie martwymi przepisami
zniszczonymi przez demagogiczno-doktrynalng maszyne, to czas, aby za-
bra¢ sie do reformy prawa z punktu widzenia praktyki, a nie teorii”*®.

Powyzsze uwagi sformutowane zostaly ze stanowiska amerykarskiego
prawa karnego i w wielu miejscach nie odpowiadajg tradycji prawa konty-
nentalnego. Jednak wskazujg kierunek nowego podejscia do dowodéw gro-
madzonych przez urzad prokuratorski, a nastepnie wykorzystywanych przed
sgdem. Oprécz tradycyjnych metod, szczegbtowo uregulowanych réwniez
iw naszym kodeksie postepowania karnego, zajdzie koniecznos$é coraz
czgstszego siegania po dowody uzyskane w wyniku dziatari operacyjno-
rozpoznawczych organow policyjnych. Korzystanie z nich z natury rzeczy nie
moze by¢ powszechne, jednak nie bedzie tez zupeinym marginesem aktyw-
nosci dowodowej oskarzyciela publicznego. To on — wespét z sadem — be-
dzie stymulowat sigganie do zdobytych w ten sposdb informacji, szczegéinie
w sprawach, gdzie kodeksowe $rodki dowodowe okazg sie catkowicie nie-
przydatne. Tak dzieje sie w wielu sprawach przeciwko zorganizowanym gru-
pom przestepczym, w ktérych znalezienie wiarygodnego $wiadka lub dowo-
du rzeczowego jest najczesciej niemozliwe i grozi to catkowitym paralizem
prowadzonego postepowania przygotowawczego.

Przedstawione czynniki spowodowaty, ze w dniu 21 lipca 1995 r. ustawo-
dawca zdecydowat sie na uchwalenie ustawy®’ o zmianie ustaw: o urzedzie
Ministra Spraw Wewnetrznych, o Policji, o Urzedzie Ochrony Parstwa,
o Strazy Granicznej oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 104, poz. 515).
Wprowadzita ona szereg istotnych zmian w zakresie uprawniern wymienio-
nych organdw $cigania, w szczegdlnosci zwiekszajac ich kompetencje
w zakresie zwalczania najgrozniejszej przestepczosci kryminalnej i gospo-
darczej, w tym roéwniez typu zorganizowanego. Otrzymaly one nowe $rodki

% Tamze, s. 19-20.
® Tamze, s. 27.
7 Ustawa weszta w zycie w dniu 12 pazdziernika 1995 r.
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prawne w postaci zakupu kontrolowanego, kontrolowanego przyjecia lub
wreczenia korzysci majgtkowe] oraz niejawnie nadzorowanej przesytki. Po-
nadto rozszerzone ujecie — dopuszczalnej juz wczesniej w ramach czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych — kontroli korespondencji i uzyskiwania w spo-
s6b tajny informacji oraz utrwalania dowoddéw. Wszystkie wspomniane in-
stytucje prawne wykazujg zbieznos¢ z celami postepowania przygoto-
wawczego, hiwelujgc tym samym Scisle dotychczas przesirzegang granice
miedzy czynnosciami operacyjno-rozpoznawczymi i procesowymi. Linia de-
markacyjna pomiedzy tymi czynnosciami stata sie tym samym bardzie] plyn-
na i to nalezy uznac za postep w stosunku do stanu poprzednio istniejgcego.
Trzeba jednak pamieta¢, ze stanowi to w jakim$é zakresie zagrozenie dla
gwarancji procesowych uczestnikéw procesu karnego, poniewaz w trakcie
realizacji czynnoéci procesowych ich prawa i interesy chronione sg w znacz-
nie mniejszym stopniu niz w toku czynnoséci procesowych. Z drugiej jednak
strony szersze wigczenie czynnosci operacyjnych do gromadzenia i utrwala-
nia dowodow na pewno wywiera pozytywny wplywa skutecznos¢ i szybkose
postepowania karnego®.

Jak juz wspomniano wczesniej, stosowanie podstepu w toku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych nie spotyka sie z wiekszymi zastrzezeniami
w pismiennictwie karnoprocesowym. Mozna powiedzie¢, ze podstep lezy
u podstaw wiekszoéci tego rodzaju dziatan organow scigania na catym Swie-
cie. W doktrynie podkresla sie, ze z zasady punkt ciezkosci uczciwego pro-
cesu spoczywa na zachowaniu uczciwosci czynnosci procesowych, a nie
taktyki kryminalistycznej, ktora musi miesci¢ sie w granicach prawa, cho¢ nie
zawsze mozna od niej wymagac lojalnosci w stosunku do osoby éciganejsg.
Trudno jest wiec podzieli¢ punkt widzenia W. Daszkiewicza, ktéry uwaza, Zze
jezeli w zakresie procedury zostaly ustanowione jakies gwarancje ograni-
czajgce obowigzek dostarczania organowi procescwemu informacji, fo
ztego wynika, ze poza procesem, w ramach czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych, nie mozna czynic¢ tego, na co gwarancje e nie pozwalaja.
Nazywa on to wydtuzonym dziataniem prawa karnego®®. Gdyby bowiem
faktycznie przyjeto takie rozwigzanie, doszioby do zbytniego skrepowania
organow wykonujgcych czynnosci operacyjne, kiore w praktyce niewiele
réznityby sie od czynnosci procesowych. Wowczas sens tych czynnosci sta-
natby pod znakiem zapytania. Jezeli nawet oficer operacyjny, podajac sie za

® H. Pracki, Nowe instytucje prawne w ustawach policyjnych, Prokuratura i Prawo 1996,
nr 2-3, s. 39.

3. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1995, s. 327.

“W. Daszkiewicz, Taktyka kryminalistyczna a procesowe gwarancje jednostki i prawa
obywatelskie, PiP 1985, nr 5, s. 54; podobnie A. Bulsiewicz, Rola osoby zaufangj
w czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych i procesie karnym, Przeglad Policyjny 1892,
nr2-3,s. 27.
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kogos innego, uzyskat informacje o sprawcy przestepstwa od duchownego
badz obroncy, to nie oznaczatoby to, Ze nie mozna jej spozytkowaé w dal-
szych czynnosciach. Przeciez jego rozmoéwcy doskonali wiedzieli, ze nie
musza udziela¢ zadnych informacji w zakresie objetym art. 178 k.p.k.*". Sko-
ro sig jednak na to zdecydowali, to byta to ich dobra wola. W takiej sytuacji,
zaréwno osoba posiadajaca gwarancje wynikajgce z bezwzglednych zaka-
zow dowodowych, jak i kazda inna, moze po prostu odmowié udzielenia
odpowiedzi na zadawane jej pytania. Jest to pochodna faktu, ze uczestnicy
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie majg takich obowigzkéw, jakie
cigzg na swiadkach w procesie karnym. | wlasnie ten czynnik najmocnigj
odréznia czynnosci operacyjne od procesowych czynnoéci dowodowych. Nie
bez racji podnosi sie, ze gwarancje procesowe i zasada réwnosci broni nie
moga miec zastosowania w pracy operacyjnej, gdyz od organéw policyjnych
wymaga sie przede wszystkim skutecznoséci, a nie respektowania zasad
procesowych®. Podstep w trakcie realizacji omawianych czynnoéci jest dosé
powszechnie akceptowany i na dobrg sprawe trudno jest sobie wyobrazié,
aby mozna byto na szerszq skalg stosowac inne metody pracy operacyjnej.
Juz sam fakt mniejszej lub wiekszej tajnosci postepowania organdw $cigania
w tej fazie nosi znamiona dziatania podstepnego. Najczesciej bowiem oso-
ba, przeciwko ktorej nakierowane sg dziatania operacyjne, nie jest o nich
informowana, nie wie tez, ze stata sie przedmiotem inwigilacji, a wiec nie
ukrywa w dostateczny sposéb swoich dziatan przestepczych. Jest to jednak
jedyny mozliwy sposéb wejscia w posiadanie informacji o zamierzanych lub
juz popetionych czynach przestepczych, ktérych sprawcy niejednokrotnie
rowniez dziatajg w sposoéb utajniony. Gdyby w takiej sytuacji natozyé na or-
gany scigania obowigzek lojalnego postepowania wobec przestepcéw, ich
dziatania bytyby zupetnie nieskuteczne. Nalezy w peini zaakceptowaé po-
glad A. Tarachy, ze ,tajne, skryte, a takze podstepne dziatania organdw sci-
gania sg swoisty realizacjg zasady réwnosci broni wobec sprawcéw prze-
stepstw dziatajgcych z ukrycia, tajnie, a czesto takze podstepnie™®, Mecha-
niczne przenoszenie wszystkich zasad obowigzujacych przy zbieraniu do-
woddw w toku procesu karnego na czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze
bytoby pewnym nieporozumieniem, gdyz catkowicie zniweczyloby ich sens
I pozbawitoby organy $cigania niezwykle istotnego instrumentu walki z prze-
stgpczoscig. Nie oznacza to rzecz jasna, ze mozna w trakcie realizacji czyn-
nosci operacyjnych stosowa¢ metody niehumanitarne, sprzeczne z po-
wszechnie przyjetymi normami moralnymi. Jak jednak wskazuje praktyka,
czynnoéci te nie moga by¢ schematyczne, tatwe do rozszyfrowania przez

“" A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 47—48.

* R. Kmiecik, Kontrola rozméw telefonicznych..., s. 221-222 oraz Z. Szatkowski, Czyn-
nosci operacyjne..., s. 63.

“ A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. ., s. 50.
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osoby, na kidre sg nakierowane. Powoduje to czesto potrzebe odchodzenia
od tradycyjnych sposobdéw zdobywania materiatu dowodowego na rzecz
metod niekonwencjonalnych, w tym réwniez podstepnych. Nasycenie czyn-
noséci operacyjnych elementami podstepu i prowokacji w powaznym stopniu
przesadza o ich skutecznosci zdobywamu pmrzebnych WIadomosce 0 oko-
licznoéciach zaistniatego przestepstwa i jego sprawcach®.

Dosé powszechnie stosowang metodg pracy operacyjnej jest Swiadome
wprowadzanie rozméwcow w biad, odnosnie swojej prawdziwej tozsamosci
przez agenta policji. Sytuacja taka niejednokrotnie sprzyja ujawnieniu przez
rozmowce faktu popetnienia — przez niego lub inna osobg — przestgpstwa,
badz podaniu wskazéwek pozwalajacych na zebranie dowodéw winy. Jezeli
przebieg rozmowy zostat utrwalony na tasmie magnetofonowej albo ma-
gnetowidowej, nie ma przeszkdd, aby dowéd ten zostat wykorzystany w toku
czynno$ci procesowych. W razie watpliwosci odnosnie autentycznosci na-
grania, mozna przeprowadzi¢ ekspertyze fonoskopijna, ktéra potwierdzi lub
wykluczy autentycznosé gloséw rozmowcow. Tresé utrwalonej rozmowy
moze stanowié¢ bardzo cenny materiat dowodowy, szczegélnie w fazie po-
stepowania przygotowawczego, gdyz istnieje mozliwos¢ odtworzenia jej
swiadkowi lub podejrzanemu i wezwania go do ustosunkowania sig do fak-
tow tam ujawnionych. Ostatecznie nagranie podlega ocenie przez organ
procesowy w trybie art. 7 k.p.k. i dopiero wéwczas moze by¢ zaliczone
w poczet materiatu dowodowego lub odrzucone. W przypadku, gdy tego
rodzaju rozmowa nie zostanie utrwalona na tasmie, mozliwosci wykorzysta-
nia jej tresci sg znacznie mniejsze, gdyz praktycznie pozostaje jedynie de-
konspiracja agenta i przestuchanie go w charakterze $wiadka. Oczywiscie
pozaprocesowe przyznanie si¢ sprawcy — pod wptywem zastosowanego
podstepu — do popetnienia przestepstwa, moze nastgpi¢ rowniez wobec
oséb nie bedacych pracownikami organéw $cigania (np. rodziny pokrzyw-
dzonego, osoby prywatnej, wynajetego detektywa). Jesli rozmowa na ten
temat zostanie bez wiedzy sprawcy zarejestrowana na tasmie magnetofo-
nowej lub magnetowidowej, to taéma moze by¢ uznana za dokument i wyko-
rzystana w procesie karnym*. W obu opisanych przypadkach sprawca czy-
nu lub $wiadek zdarzenia przestepczego zostat $wiadomie wprowadzony
w btad przez rozmowce, np. co do jego tozsamoséci lub charakteru rozmowy.
W zadnym wypadku nie oznacza to jednak, iz miat on ograniczong swobode

*“ M. Klejnowska, Podstepne uzyskanie przyznania sig oskarzonego do winy. Rzeszowskie
Zeszyty Naukowe. Prawo — Ekonomia, Rzeszéw 2001, t. XXX, s. 258-260. -

45 Obecnie do$¢ powszechnie uznaje sie tasme magnetofonowa, na ktorej utrwalono przyzna-
nie sie oskarzonego do winy poza procesem, za dokument; Por. A. Szwarc, Rola zapisu
magnetofonowego w procesie karnym, Problemy Praworzadnosci 1974, nr 11, s. 29;
W. Smardzewski, Z problematyki wykorzystania tasmy magnetofonowej w procesie kar-
nym, Problemy Praworzadnoéci 1982, nr 10, s. 16-17.
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wypowiedzi. Mozna stwierdzi¢, ze dopiero tego rodzaju kontakt pomiedzy
nimi, bardziej niz oficjalne przestuchanie, sprzyjat bedzie swobodnej i szcze-
rej rozmowie. Nie ma tez mozliwosci zdyskwalifikowania dowodu z tasmy
magnetofonowej lub magnetowidowsj z zarejestrowanym pozaprocesowym
przyznaniem sig¢ sprawcy do winy na podstawie art. 171 § 6 kpk., gdyz
przepis ten ma jedynie zastosowanie do przestuchania i wszelkiego rodzaju
oswiadczen ztozonych w toku procesu. Trzeba jednak mieé na uwadze fakt,
ze jesli przyznanie sig lub relacja dotyczaca przebiegu, badZ okolicznosci
przestepstwa — oprécz zastosowania podstepu - wymuszone zostalo za
pomocy przymusu lub grozby bezprawnej, treéé takiej tasmy uznac nalezy
za niewiarygodna, niezaleznie od tego, czy uzyskano jg w wyniku czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych organu $cigania lub tez dziatania osoby pry-
watnej. Gdyby jednak takie nagranie pojawita sig w toku procesu, sgd ma
obowigzek zbada¢ (przestuchujac oskarzonego lub $wiadka oraz dokonujac
konfrontacji), w jakich okolicznosciach doszio do pozaprocesowego przy-
znania sig oskarzonego do winy lub ztozenia przez $wiadka zeznan utrwalo-
nych na tasmie oraz czy miato wowczas miejsce stosowanie przymusu lub
groZby bezprawnej. Pozytywne ustalenia w tym zakresie sg podstawg do
odrzucenia takiego dowodu na mocy art. 171 §6kpk.

Powyzsze uwagi odnoszg sie rzecz jasna do innych czynnoséci operacyj-
no-rozpoznawczych, ktore sg powszechnie stosowane przez organy policyj-
ne wszystkich panstw $wiata. Najistotniejszym ich elementem jest wykorzy-
stanie podstgpu oraz prowokacji. Zdobyte w ten sposob informacje majg
czesto decydujgce znaczenie w ustalaniu sprawcow zaistniatego przestep-
stwa. Podstawowg trudnoécig jaka pojawia sie w pewnym momencie gry
operacyjnej, jest mozliwos¢ wykorzystania tych informacji w procesie kar-
nym, czy inaczej mowigc ,przeksztatcenie” lub przetworzenie” czynnosci
operacyjnych w czynnosci procesowe*®. Do niedawna dominowat poglad, ze
wykorzystanie wiedzy operacyjnej w postepowaniu karnym mozliwe jest
wytgcznie w drodze przeprowadzenia odpowiednich czynnosci procesowych
(przestuchanie, okazanie, przeszukanie itp.), zgodnych z obowigzujacymi
normami prawa dowodowego. W koricu jednak doszio do jego przefamania,
przede wszgstkim poprzez regulacje przyjete w roku 1990 w tzw. ustawach
policyjnych®’, a przede wszystkim we wspomnianej juz ustawie z dnia 21
lipca 1995r. o zmianie ustaw: o urzedzie Ministra Spraw Wewnetrznych,
o Policji, o Urzedzie Ochrony Panstwa oraz niekiérych innych ustaw, jak
réwniez ustawie z dnia 27 lipca 2001 r. o zmianie ustawy o Policji, ustawy

® Widacki, Kryminalistyka (cz. 1), Katowice 1980, s. 143; M. Kulicki, Kryminalistyka,
Zagadnienia wybrane, Torurn 1988, s. 73-83.

"W tym wypadku chodzi o ustawy: z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Poligji (Dz. U. Nr 30, poz. 179),
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Urzedzie Ochrony Panstwa (Dz. U. Nr 30, poz. 180) oraz z dnia
12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. Nr 78, poz. 462).
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o dziatalnoéci ubezpieczeniowej, ustawy — Prawo bankowe, ustawy o samo-
rzadzie powiatowym oraz ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawy refor-
mujgce administracje pubiicznaf‘g. Przepisy zawarte w tych aktach prawnych
wskazujg sytuacje, kiedy materiaty uzyskane w wyniku dziatart operacyjnych
moga byé wykorzystane w procesie karnym. Dotyczy to stosowania kontroli
operacyjnej, niejawnego nabycia, zbycia lub przejecia przedmiotow pocho-
dzgcych z przestepstwa, przyjecia lub wreczenia korzysci majgtkowej oraz
niejawnego nadzorowania wytwarzania, przemieszczania, przechowywania
i obrotu przedmiotami przestepstwa. Kazda z wymienionych czynnosci ope-
racyjnych zawiera w sobie element podstepu, bez ktérego trudno bytoby
sobie wyobrazi¢ jej celowoéc¢ i skutecznosc. W ocenie ustawodawcy, wpro-
wadzenie tych instytucji miato przede wszystkim umozliwi¢ zgromadzenia
materiatu dowodowego w tych sprawach, w ktérych dotychczasowe reguty
postepowania dowodowego okazaly sig¢ zupetnie nieskuteczne badz mato
skuteczne. Stanowito tez jedng z prob zwiekszenia efektywnos$ci zwalczania
przestepczosci zorganizowanej .

8 Dz, U. Nr 100, poz. 1084; ustawa ta ocbowigzuje od dnia 19 marca 2002 r.
8 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustaw policyjnych z dnia 3 kwietnia 1993 r., Druk
Sejmu RP | kadengji, nr 853, s. 1-2.
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Dyrektywa adaptacji Srodka zapobiegawczego
do sytuacji procesowej

Retrospektywne spojrzenie na instytucje $rodkéw zapobiegawczych pro-
wadzi do wniosku, ze ich katalog ulegat ciaglemu rozszerzaniu przy okazji
kolejnych kodyfikacji lub nowelizacji. W k.p.k. z 1928 r." obok tymczasowego
aresztowania wystepowata jedynie kaucja, poreczenie oraz zakaz wydalania
sig i dozor policji, wéjta lub soltysa, albo innej wtadzy, ktora tego sie podej-
mie, przy czym kaucja i poreczenie stanowity alternatywe dla tymczasowego
aresztowania i jako takie nie miaty bytu samodzieine%o (art. 164-187 k.p.k.
21928 r.). Kodeks postepowania karnego z 1969 r.°., w ramach Srodkéw
zapobiegawczych przewidywat obok aresztu (art. 217 i n. d.k.p.k.), porecze-
nia majgtkowego (art. 226 i n. d.k.p.k.) i dozoru policji lub przetozonego woj-
skowego (art. 235 d.k.p.k.) takze poreczenie spoleczne (art. 231 d.kpk)
oraz poreczenie osoby godnej zaufania (art. 232 d.k.p.k.). Nowelg z dnia 29
czerwca 1995 r.* wprowadzono do katalogu $rodkéw zapobiegawczych za-
kaz opuszczania kraju (art. 235a d.k.p.k.), a aktualna ustawa uzupetnia liste
srodkéw zapobiegawczych o nie znany wczesniejszym kodeksom Srodek
w postaci zawieszenia oskarzonego w okreslonej dziatalnosci (art. 276
kK.p.k.).

Whprowadzanie do procesu karnego poszczegolnych $rodkéw zapobie-
gawczych miato oczywiscie swoje uzasadnienie®, jednak niezaleznie od ratio
legis poszczegolnych rozwigzan legislacyjnych, skutkiem rozszerzenia ka-
talogu $rodkow zapobiegawczych jest mozliwosé wyboru i zastosowania
przez organ procesowy najbardziej optymalnego z nich. Pozwala to na
stwierdzenie, ze w aktualnym stanie prawnym, jak nigdy dotad, z racji dys-
ponowania przez organ procesowy szerokim wachlarzem mozliwoéci kwe-
stia adekwatnosci wyboru $rodka zapobiegawczego nabiera szczegblnego
znaczenia. Dlatego obok podstaw stosowania $rodkéw zapobiegawczych,

' Dz. U. Nr 33, poz. 313 z pézn. zm.

*Dz. U. Nr 13, poz. 96 z pé2n. zm.

®Dz. U. Nr 89, poz. 443.

* Np. zakaz opuszczania kraju wypemit niewatpliwg Iukg prawna polegajaca na ograniczeniu
organéw prowadzgcych postepowanie karne do korzystania w zakresie pozbawienia oskar-
zonego mozliwo$ci opuszczenia kraju jedynie ze $rodkow administracyjno-prawnych na pod-
stawie ustawy z dnia 29 listopada 1990 r. o paszportach (Dz. U. Nr 2, poz. 5 z pdzn. zm.);
zob. R. A Stefanski, Czy prokurator moze zatrzymac paszport obywatelowi Rzeczypo-
spolitej Polskiej w zwiazku z popetnieniem przez niego przestepstwa, Problemy Praworzad-
nosci 1991, nr 6, s. 129-131.
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przesgdzajgcych o ich prawnej dopuszczalnosci i faktycznej zasadnosai,
jako czynnik determinujacy wtasciwe stosowanie srodkow uznac nalezy
kryteria decydujgce o ich wyborze, Wzajemna relacja pomiedzy podstawami
stosowania $rodkéw zapobiegawczych a kryteriami ich wyboru polega na
tym, ze te ostatnie nie zmieniajg podstawy, ani tez gej nie fworzg, a jedynie
wskazujg na rodzaj srodka, ktory nalezy zastosowad’.

O trafnosci wyboru érodka zapobiegawczego, w jego czysto procesowe]
funkgcji, przesadza zatem potrzeba zabezpieczenia prawidtowego toku pro-
cesu przy jednoczesnej minimalizacji dolegliwosci z niego wynikajgcej. Dia
wiasciwego stosowania érodkdw zapobiegawczych konieczne jest wobec
tego uwzglednienie tych determinantéw, ktére pozwalajg na zachowanie
wiasciwe] proporcji pomiedzy dolegliwoscig zwigzang z zastosowanym $rod-
kiem, a faktycznymi potrzebami procesowymi. Innymi stowy nalezy zaadop-
towaé érodek zapobiegawczy do sytuacii procesowej’.

Organ procesowy stoi przed dylematem wyboru $rodka zapobiegawcze-
go zaréwno w momencie jego zastosowania, jak | w czasie jego obowigzy-
wania, gdyz art. 253 § 1 k.p.k. nakazuje niezwioczne uchylenie lub zmiane
Srodka zapobiegawczego jezeli ustang przyczyny, wskutek kidrych zostat on
zastosowany lub powstang przyczyny uzasadniajgce jego uchylenie albo
zmiane.

W doktrynie procesu karnego, przy ustalaniu zespotu przestanek decy-
dujacych o wyborze érodka zapobiegawczego postugiwano sie réznymi kry-
teriami oraz stosowano roézng terminologie. Juz w literaturze miedzywojnia
E. Krzymuski wyrazat poglad, ze w wyborze $rodka zapobiegawczego nale-
zy kierowac sie mozliwie najwiekszg fagodnoscig, uwazajgc jednoczesnie,
aby ogranicza¢ wolnos¢ osobista oskarzonego tylko o tyle, o ile jest to ko-
nieczne, ponadto srodka bardzie] dolegliwego mozna uzy¢ tylko wowczas,
gdy przedtem wyczerpano bezskutecznie srodki tagodniejsze, albo gdy
z gory bedzie wiadomo, ze zastosowanie Srodka tagodniejszego bedzie
bezskuteczne’. A Mogilnicki twierdzit, iz nie nalezy stosowaé $rodka zapo-
biegawczego wowczas, gdy nie jest on niezbedny, gdyz zastosowanie choc-
by tagodnego $rodka jest dla oskarzonego zawsze uciazliwe®. A. Murzynow-
ski wprowadza pojecie motywu dla okreslenia dokonywanej przez sad lub
prokuratora oceny okolicznosci faktycznych sprawy, ktérag kieruje sie on przy
wyborze okreslonego rodzaju srodka zapobiegawczego, rozwazajgc jedno-

S A Murzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne érodki zapobiegajgce uchylaniu sie od
sgdu, Warszawa 1963, s. 113.

©S.Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1998, s. 412.

"E. Krzymuski, Wyktad procesu karnego, Krakéw 1922, s. 126 i n.

8 A.Mogilnicki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 1933, s. 367.
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czesnie kwestie jego skutecznoéci i dopuszczalnoéci zastosowania®. J. Bed-
narzak wyraza natomiast konstatacje natury ogoinej, iz w procesie stosowa-
nia srodkéw zapobiegawczych nalezy rozwazy¢ przede wszystkim stosowa-
nie érodkow tagodniejszych, ale tylko wowczas jezeli sie okaze, ze bez za-
stosowania w ogole érodka zapobiegawczego postepowanie nie moze sie
toczy¢ albo bedzie w znacznym stopniu utrudnione®.

Godne blizszej uwagi jest stanowisko F. Prusaka, ktéry postugujac sie
pojeciem determinantéw stosowania $rodkéw zapobiegawczych, wymienia
jako kryteria wyboru érodka zapobiegawczego kategorie popetnionego prze-
stepstwa, wzgledy przedmiotowe, podmiotowe oraz celowosciowe''. Podob-
ne zatozenia przyjeli E. Bienkowska, J. Skupinski i M. Zawisza, wskazujgc
okolicznosci procesowe, charakter czynu oraz sylwetke godejrzanego jako
czynniki decydujace o wyborze $rodka zapobiegawczego'.

Dychotomiczny podziat $rodkéw zapobiegawczych powoduje, ze pierw-
szym kryterium wyboru, jakie nalezy zastosowac, jest wyb6r pomiedzy tym-
czasowym aresztowaniem a $rodkiem nieizolacyjnym tzw. wolnosciowym.
Ustawa nakazuje traktowaé stosowanie aresztu jako witima ratio, wprowa-
dzajac w tym wzgledzie zasade minimalizacji $rodka zapobiegawczego.
Wmy$l art. 257 § 1 k.p.k. tymczasowego aresztowania nie stosuje sie, jezeli
wystarczajacy jest inny srodek zapobiegawczy. Wzmocnienia tego przepisu
nalezy upatrywa¢ w art. 251 § 3 k.p.k., ktéry precyzuje elementy tresciowe
uzasadnienia postanowienia o zastosowaniu $rodka zapobiegawczego,
wprowadzajgc w przypadku orzeczenia tymczasowego aresztowania obo-
wigzek wykazania niezbednosci stosowania $rodka izolacyjnego. Taka kon-
strukcja normatywna znajduje oparcie w motywach ustawodawczych. Jak
czytamy w uzasadnieniu projektu k.p.k. z 1997 r., rozszerzenie liczby $rod-
kow zapobiegawczych miato na celu ograniczenie potrzeby stosowania tym-
czasowego aresztowania na rzecz innych tagodniejszych érodkow przymu-
su'®. z powyzszego przepisu, w drodze analogii mozna pod adresem $rod-
kow nieizolacyjnych wysuna¢ teze, iz érodka bardziej dolegliwego nie sto-
suje sig, gdy wystarczajacy jest $rodek mniej dolegliwy. Dia wiasciwej reali-

® A Murzynowski, Kryteria stosowania $rodkéw zapobiegajacych uchylaniu sie od sadu,
PiP 1954, nr 1, s. 122; tenze, Areszt tymczasowy oraz inne érodki zapobiegajace uchyla-
niu sie od sadu, Warszawa 1963, s. 111in.

©J. Bednarzak, (w:) J. Bafia, J. Bednarzak, M. Fleming, S. Kalinowski,
H. Kempisty, M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Wydawnic-
two Prawnicze, Warszawa 1971, s. 229.

"F Prusak, Nieizolacyjne $rodki zapobiegawcze, Warszawa 1978, s. 37 in.; tenze, Czyn-
niki determinujace praktyke stosowania nieizolacyjnych $rodkéw zapobiegawczych, Proble-
my Praworzgdnoéci 1977, nr 11-12, poz. 39 i n.

2 E Bienkowska, J. Skupinski, M. Zawisz a, Stosowanie nieizolacyjnych $rodkow
zapobiegawczych w praktyce prokuratorskiej, Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne
i Penitencjarne 1989, nr 20, poz. 39in.

™ Nowe kodeksy karne z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 419.
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zacji tego postulatu nie bez znaczenia jest mozliwosé kumulacji nieizolacyj-
nych érodkow zapobiegawczych, ktére w potgczeniu mogg stanowi¢ sku-
teczny ekwiwalent dla tymczasowego aresztowania, jak réwniez mogg spet-
nia¢ podobng funkcje wzgledem siebie.

Niewatpliwie ograniczenie w wyborze $rodka zapobiegawczego bedg
stanowity zakazy stosowania tymczasowego aresztowania. Same w sobie
stanowig one negatywne podstawy stosowania aresztu', nie mniej jednak
ich wptyw na wybdr érodka zapobiegawczego sprowadza sie do tego, iz
z katalogu $rodkdw zapobiegawczych, ktérymi dysponuje organ procesowy,
eliminujg srodek izolacyjny.

Zakazy stosowania tymczasowego aresztowania mogg mie¢ charakter
podmiotowy, w sytuacji gdy wynikajg z okolicznoéci osobistych dotyczacych
oskarzonego oraz 0séb w stosunku do niego najblizszych. Ustawa przewi-
duje bowiem zakaz stosowania aresztu z uwagi na powazne niebezpieczen-
stwo dla zycia lub zdrowia oskarzonego (art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k.) oraz tym-
czasowego aresztowania z uwagi na wyjatkowo ciezkie skutki dla oskarzo-
nego lub jego najblizszej rodziny (art. 259 § 1 pkt 2 k.p.k.). Ustawodawca
wprowadza roéwniez ograniczenia w stosowaniu aresztu o charakterze
przedmiotowym — i tak przewidziany w art. 259 § 2 k.p.k. zakaz zwigzany
jest z prognozowanym w danej sprawie wymiarem kary, natomiast art. 259
§ 3 k.p.k. odnosi sie do zagrozenia ustawowego przewidzianego za zarzu-
cany oskarzenemu czyn.

Podkresli¢ nalezy wzglednosé owych zakazoéw. Przesadza o tym tresc
art. 259 § 1 k.p.k. ab initio, ktéry stanowi, iz nalezy odstgpic¢ od tymczasowe-
go aresztowania z uwagi na okoliczno$ci wskazane w art. 259 § 1 pkt 112
k.p.k. jedynie wéwczas, gdy szczegdlne wzgledy nie stojg temu na prze-
szkodzie. Ograniczenia przewidziane w art. 259 § 2 i 3 nie majg natomiast
zastosowania, gdy oskarzony ukrywa sie, uporczywie nie stawia sig¢ na we-
zwania lub w inny bezprawny sposoéb utrudnia postepowanie albo nie mozna
ustali¢ jego tozsamosci (art. 259 § 4 k.p.k.).

Enumeratywne wskazanie wszystkich okolicznosci przesgdzajgcych
o niedopuszczalnosci stosowania tymczasowego aresztowania ze wzgledu
na powazne niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia oskarzonego (art. 259
§ 1 pkt 1 k.p.k.) oraz wyjatkowo ciezkie skutki dla oskarzonego Iub jego naj-
blizszej rodziny (art. 259 § 1 pkt 2 k.p.k.) jest z gory skazane na niepowo-
dzenie.

Z uwagi na czeste powolywanie sie przez oskarzonych we wnioskach
o uchylenie lub zmiane tymczasowego aresztowania na fres¢ art. 259 § 1
k.p.k. na gruncie wykladni tego przepisu w orzecznictwie sgdowym wskazy-

' Por. postanowienie SA w Katowicach z dnia 11 grudnia 1998 r., Il AKz 355/98, OSA 2000, nr 2,
poz. S.
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wano przede wszystkim na okolicznosci nie mieszczace sie w jego dyspozy-
cji. Podnoszono m.in., ze nie stanowi takiej okolicznosci sam wiek (podesziy)
oskarzonego'?, jak réwniez niemozno$¢ kontynuowania przez oskarzonego
nauki w zwigzku ze stosowaniem $rodka zapobiegawczego'®, czy tez fakt, iz
oskarzony w warunkach izolacji sprawiat znaczne trudnosci wychowawcze
z uwagi na silne zwiazki z podkulturg wiezienng'” lub nie chce on korzystaé
z oferowanych mu w areszcie mozliwosci leczenia'®. O istnieniu negatyw-
nych przestanek stosowania tymczasowego aresztowania nie mozna wnio-
skowac z faktu posiadania przez oskarzonego zalegtoéci czynszowych oraz
alimentacyjnych'®, czy potrzeby wyprowadzenia z impasu firmy oskarzonego
(ktéry pod pozorem prowadzenia jej wytudzit znaczne sumy)®®, jak réwniez
z faktu zagrozenia dla zycia oskarzonego w sytuacji, gdy on sam w sposéb
swiadomy godzi we wiasne zdrowie, dokonujac samouszkodzeri i powstrzy-
mujac sie od zalecanego sposobu leczenia, mimo stworzonych mu przez
wiezienng stuzbe zdrowia nalezytych warunkéw?'.

Stusznie tez wskazuje SN w jednym z judykatéw, iz przez przeciwwska-
zanie do stosowania tymczasowego aresztowania w wypadku, gdy pozba-
wienie oskarzonego wolnoéci spowodowatoby dla jego zycia lub zdrowia
powazne niebezpieczenstwo (art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k.), nalezy rozumieé takg
sytuacje, w ktérej charakter schorzenia, na jakie cierpi oskarzony, lub roz-
miar doznanego przez niego uszkodzenia ciata sg tego rodzaju, ze — z uwa-
gi na brak $rodkéw do odpowiedniej interwencii medycznej w warunkach
pozbawienia wolnosci lub co najmniej znacznego utrudnienia w aplikowaniu
zaleconego sposobu leczenia — osiagniecie rezultatow zapewnhiajgcych
uniknigcie w tych warunkach wskazanego wyzej niebezpieczenstwa nie jest
mozliwe®.

"% Postanowienie SA w Katowicach z dnia 21 listopada 2001 r., I} AKz 937/01, Prok. i Pr. 2002,
nr 11, poz. 22.

" Postanowienie SA w Katowicach z dnia 1 sierpnia 2001 r.. Il AKz 574/01, OSA 2002, nr 2,
poz. 16.

" Postanowienie SA w Katowicach z dnia 2 grudnia 1998 r., Il AKa 154/98, OSA 2000, nr 2,
poz. 8.

"® Postanowienie SA w Krakowie z dnia 21 marca 1996 r., Il AKz 120/96, KZS 1996, nr 4, poz.
29; postanowienie SA w Krakowie z dnia 14 grudnia 1995 r., Il AKz 630/95, KZS 1995,
nr 12, poz. 25.

"® Postanowienie SA w Rzeszowie z dnia 10 listopada 1998 r., 1l AKz 126/98, Prok. i Pr. 1999,
nr 6, poz. 23.

2 postanowienie SA w Krakowie z dnia 30 listopada 1995 r., Il AKz 613/95, KZS 1995, nr 12,
poz. 24.

*! Postanowienie SA w Katowicach z dnia 30 sierpnia 1995 r.. Il AKz 21 1/95, OSA 1996, nr 3,
poz. 6; postanowienie SA w Krakowie z dnia 15 maja 1996 r., Il AKz 203/96, KZS 1996,
nr 5-6, poz. 73.

* Postanowienie S.N. z dnia 21 lutego 1995 r., WZ 35/95, OSNKW 1995, nr 7-8, poz. 52:
przeglad orzecznictwa ~Z. Doda, J. Grajewski, PS 1997, nr 11-12, poz. 48.
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Jak juz wspomniano adaptacja $rodka zapcbiegawczego do sytuaciji pro-
cesowej przejawia sie réwniez w potrzebie biezacego weryfikowania zebra-
nych dowododw oraz okolicznoéci decydujgcych o jego zastosowaniu. Wy-
razna dyspozycja ustawowa (art. 253 § 1 k.p.k.) nakazuje niezwioczne
uchylenie lub zmiane $rodka zapobiegawczego, jezeli ustang przyczyny,
wskutek ktorych zostat on zastosowany lub powstang przyczyny uzasadnia-
jace jego uchylenie albo zmiane®®. Przepis ten niezaleznie od kontroli in-
stancyjnej przewidzianej w art. 252 § 2 k.p.k. wprowadza imperatyw kontroli
érodka zapobiegawczego z urzedu. W uwagach komentatorskich stusznie
wskazuje sie, ze zmiana, o ktorej mowa w § 1 tego przepisu, moze polegac
nie tylko na zastosowaniu w miejsce jednego $rodka zapobiegawczego in-
nego $rodka, ale takze na odmiennym okresleniu jego wykonywania®*. Pro-
ces karny nie ma charakteru statycznego i nie jest wykluczone, ze istniejgcy
w chwili orzekania ¢ zastosowaniu $rodka zapobiegawczego stan fakiyczny
ulegnie w toku postepowania zmianie. Dokonane w trakcie procesu czynno-
$ci (np. ustalenie tozsamosci oskarzonego) mogg przesgdzaé o potrzebie
jego uchylenia lub zmiany. Stosowanie srodka zapobiegawczego jest zatem
uzaleznione od stopnia rozwoju sprawy karnej. Z przepisem art. 253 § 1
k.p.k. koresponduje art. 344 k.p.k. w zw. z art. 339 § 3 pkt 6 k.p.k. nakazuja-
cy, po wplynieciu aktu oskarzenia do sadu w sprawie, w ktore] oskarzony
jest tymczasowo aresztowany, skierowanie jej na posiedzenie w celu rozwa-
zenia zasadnosci stosowania tymczasowego aresztowania.

Zastosowany przez sad $rodek zapobiegawczy moze by¢ w postepowa-
niu przygotowawczym uchylony lub zmieniony na fagodniejszy réwniez przez
prokuratora (art. 253 § 2 k.p.k.). Uzyte przez ustawodawce wyrazenie nor-
matywne ,zmieni¢ na fagodniejszy” akcentuje gradacje srodkow zapobie-
gawczych. Pewne watpliwosci moze budzi¢ to, jakie kryteria nalezy zasto-
sowacé przy ustalaniu ich hierarchii. W doktrynie wskazuje sie na trzy: kryte-
rium normatywne, dolegliwosci abstrakcyjnej oraz dolegliwoséci konkretnej™.
Kryterium normatywne oparte na systematyce kodeksowej, ktdre uwzglednia
kolejno$¢ wymienienia $rodkéw zapobiegawczych w ustawie uzna¢ nalezy
za mato elastyczne. Majac na uwadze z kolei to, iz kazda préba stworzenia
hierarchii $rodkow zapobiegawczych in abstracio bedzie pozbawiona waloru

2 Nie przestrzeganie dyrektywy z art. 253 § 1 k.p.k. w przypadku stosowania tymczasowego
aresztowania moze powodowac, ze kontynuowanie aresztu stanie sie niewatpliwie niestusz-
ne w rozumieniu art. 552 § 4 k.p.k., zob. postanowienie SN z 13 pazdziernika 1995 r., Il KRN
124/95, OSNKW 1996, nr 1-2, poz. 7 z glosg W. Makara, uchwata (7) SN z 18 czerwca
1985 r., VI KZP14/85, OSNKW 1985, nr 11-12, poz. 87; z glosg P. Hofmanskiego, NP.
1986, nr 11-12, s. 151; z glosg A. Murzynowskiego, NP. 1986, nr 6, s. 97.

2 p Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. I, Wyd. C. H. Beck, Warszawa 1999.

B R, A. Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym kodeksie postepowania karnego, War-
szawa 1998, s. 14-15.
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obiektywizmu, nalezy opowiedzie¢ sie za trzecim kryterium dolegliwosci
konkretnej, co prowadzi do wniosku, ze hierarchia $rodkéw zapobiegaw-
czych bedzie kazdorazowo inna, tworzona na potrzeby konkretnej sprawy.
Mozna jednak pokusi¢ sie o pewne uogdlnienie, ze najmniejszy potencjat
dolegliwosci niesie ze soba porgczenie spoteczne i poreczenie osoby godnej
zaufania®, a najwiekszy tymczasowe aresztowanie® .

Majgc na uwadze powyzsze moze nasuwac sie pytanie, czy wobec tego
w sytuacji, gdy zamiast tymczasowego aresztu sad zastosowat $rodek za-
pobiegawczy o charakterze nieizolacyjnym prokurator moze zmienié 6w $ro-
dek na bardziej dolegliwy niz orzeczony (oczywiscie poza tymczasowym
aresztowaniem). Odpowiedz musi by¢ twierdzaca. Przewidziang w art. 253 §
2 k.pk. instytucje nie nalezy traktowaé jako ograniczajaca prokuratora w
mozliwosci swobodnego wyboru $rodka zapobiegawczego. Prokurator jako
dominus litis postgpowania przygotowawczego ma petnie prerogatyw inwe-
stygatorskich, a czynno$ci sadu w zakresie stosowania $rodkéw zapobie-
gawczych ograniczone zostaly na tym etapie procesu do postepowania
w przedmiocie rozpoznania wniosku o zastosowanie tymczasowego aresz-
towania oraz kontroli instancyjnej. Ponadto prokurator jako gospodarz tego
etapu postepowania jest bardziej zorientowany w potrzebie stosowania
przymusu.

Wiasciwosci osobiste oskarzonego sg okolicznosciami decydujacymi
przede wszystkim o wymiarze kary, jednakze moga one mie¢ znaczenie
rowniez w kontek$cie wyboru $rodka zapobiegawczego®®. Nie bez wphywu
na wybdr srodka mogg pozostawac takie cechy socjodemograficzne oskar-
zonego, jak np. wiek, pte¢, miejsce zamieszkania, wyksztatcenie, wyuczony
zawdd, Zrédio utrzymania, wysoko$é miesiecznych dochoddw, stan majat-
kowy, stan cywilny, stan rodzinny, stan zdrowia itp.%°.

Wigkszos¢ tych danych wynika z lektury pierwszej i drugiej karty proto-
kotu przestuchania podejrzanego, co nie znaczy jednak, ze informaciji takich
nie mozna uzupetni¢ podczas samego przestuchania. Mankamentem tego
kryterium doboru $rodka zapobiegawczego jest niewatpliwie fakt, iz czese
podanych przez podejrzanego danych jest trudna do zweryfikowania i oparta
jedynie na jego twierdzeniach. W razie potrzeby dane osobopoznawcze
mozna w takiej sytuacji uzupeié, zarzadzajgc wywiad $rodowiskowy (art.
214 § 1 kpk.), a takze przestuchujac osoby, ktére dostarczyty informacji

* Tak F. Prusak, Nieizolacyjne $rodki zapobiegawcze w procesie karnym, Warszawa 1978,
s. 39.

¥R A Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym kodeksie postepowania karnego, War-
szawa 1998, s. 14—15; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., t. I, s. 909.

* Por. postanowienie SA w Krakowie z dnia 29 stycznia 1992 r., Il AKz 22/92, KZS 1992, nr 1.
poz. 23.

*® Potwierdzaja to przeprowadzone w latach 80-tych badania empiryczne: zob. E. Bie Ak ow-
ska,J. Skupinski,M. Zawisza, Stosowanie..., s. 39in.
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w ramach wywiadu (art. 214 § 6 k.p.k.) oraz kuratora przeprowadzajgcego
wywiad (art. 215 k.p.k.). Z uwagi na okres uzyskania niezbednych informacji
bedzie to jednak kryterium pozwalajace czesciej na zmiane niz zastosowa-
nie srodka zapobiegawczego, zwitaszcza w razie zarzgdzenia wywiadu $ro-
dowiskowego.

Powyzsze zatoZzenia stusznie odniesiono w literaturze przedmiotu do sto-
sowania dozoru policji, podnoszac, ze przy wyborze tego $rodka uwzgled-
nia¢ nalezy okolicznoéci dotyczace warunkéw osobistych oskarzonego®.
I tak np., gdy oskarzony wykonuje zawdd wymagajacy cigglych wyjazddéw
{np. kierowcy, marynarza, kolejarza), nie powinno sie ustanawia¢ dozoru
w formie zakazu wydalania sie z miejsca statego pobgtu“, podobnie w przy-
padku, gdy nie jest mozliwe ustalenie takiego miejsca®”.

Jak juz wskazano okolicznosci dotyczgce warunkow osobistych oskarzo-
nego mogg réwniez przesadzac¢ o dopuszczalnosci postuzenia sie najbar-
dziej dolegliwym ze srodkdéw zapobiegawczych — tymczasowym aresztowa-
niem (art. 259 k.p.k.).

Roéznorodnoéé srodkdw zapobiegawczych pozwala ponadto na przyjecie
tezy, ze w realiach procesowych danej sprawy taki sam skutek w postaci
zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania mozna osiagnac za po-
mocg postuzenia sie réznymi Srodkami zapobiegawczymi. Wydaje sie, ze
nalezatoby w takim przypadku, niezaleZznie od zasady minimalizacji $rodkdow
zapobiegawczych uwzgledni¢ specyfike kazdego z nich i jako pomocnicze
kryterium przyja¢ dodatkowe cechy poszczegdlnych $rodkdw zapobiegaw-
czych oraz powigzaé je z ekspekiatywa przysziej kary kryminalnej. | tak
z dozorem Policji | poreczeniem spotecznym wigzac sie bedzie element wy-
chowawczy, co moze by¢ brane pod uwage w perspekiywie zawieszenia
wykonania kary i oddania sprawcy pod dozér, poreczenie majatkowe
uwzgledniaé moze przyszig dolegliwo$é majatkowag oskarzonego, a zawie-
szenie oskarzonego w czynnos$ciach stuzbowych lub w wykonywaniu zawo-
du oraz nakaz powstrzymania sie od okreslone] dziatalnosci lub od prowa-
dzenia okreslonych pojazdow (276 k.p.k.) sg zbiezne przedmiotowo z zaka-
zem zajmowania okreslonego stanowiska, wykonywania okreslonego zawo-
du oraz prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej (art. 41 k.k.), jak
réwniez z zakazem prowadzenia pojazdow (art. 42 k.k.). Przekonuje rowniez
to, ze w mysl art. 63 § 2 k.k. na poczet orzeczonych srodkow karnych o ktd-
rych mowa w art. 41 i 42 kk. zalicza sie okres rzeczywistego stosowania
odpowiadajgcych im rodzajowo $rodkdédw zapobiegawczych wymienionych
w art. 276 k.p.k.

*R.A.Stefanski, Srodki zapobiegawcze..., s. 160.

*F. Prusak, Dozér milicyjny jako $rodek zapobiegawczy, Nowe Prawo 1977, nr 4, s. 510.

27 Swida, Dozér jako srodek zapobiegajacy uchylaniu sie od sadu, Nowe Prawo 1967,
nr7-8,s.924in.
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Majac swiadomos¢ kontrowersyjnosci zagadnienia oraz nie negujac moz-
liwosci wskazania innych kryteriow wyboru $rodka zapobiegawczego,
w konkluzji zaproponowac nalezy, ze adaptacja $rodka zapobiegawczego do
sytuacji procesowej przejawia¢ sig¢ bedzie w potrzebie uwzglednienia takich
determinantéw, jak: zasada minimalizacji $rodkow zapobiegawczych (art.
257 K.p.k.), imperatyw kontroli stosowania érodka zapobiegawczego z urze-
du (art. 253 k.p.k.), zakazy stosowania tymczasowego aresztu (art. 259
k.p.k.), wiasciwosci osobiste oskarzonego oraz potrzeba uwzglednienia
wzajemnej relacji srodka zapobiegawczego i kary kryminalne;j.
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Zwalczanie przestepczosci w Unii Europejskiej

. Wprowadzenie

Unia Europejska (European Union, UE) to zwigzek 15 pansiw europej-
skich, utworzony na mocy traktatu z Maastricht' (Holandia) przez parstwa—
cztonkow Wspoinot Europejskich (Europejskiej Wspdlnoty Gospodarcze;,
Europejskiej Wspolnoty Wegla i Stali oraz Europejskiej Wspdlnoty Energii
Atomowej). Do krajow Unii naleza: Belgia, Dania, Francja, Grecja, Hiszpa-
nia, Holandia, Irlandia, Luksemburg, Niemcy, Portugalia, Wiochy i Wielka
Brytania. Od dnia 1 stycznia 1995 r. cztonkami UE zostaty: Austria, Finlandia
i Szwecja. W dniu 30 marca 1998 r. w Brukseli zapoczgtkowano oficjalnie
proces poszerzania Unii Europejskiej] o 11 panstw stowarzyszonych
z Europy Srodkowej, Wschodnigj i Poludniowej. Polska nalezy do czotowki
krajow objetych tg procedurg i czyni starania o przyjecie jej w poczet czton-
kow Unii Europejskiej, co ma nastapic z dniem 1 maja 2004 r.

Integracja europejska to obecnie jeden z najistotnigjszych czynnikow
wptywajgcych w sposéb wymierny na ewolucje gospodarcza, socjalng i poli-
tyczng w najbardziej rozwinietych krajach Europy. Wspotpraca europejska
przynosi wiele pozytywnych efektéw zarowno w sferze ekonomicznej, jak tez
spotecznej czy politycznej. Wspdlna polityka monetarno-walutowa, swobod-
ny handel towarami i ustugami, dogodne warunki kredytowania inwestycji,
rozwoju i odbudowy struktur gospodarczych sprzyjajq statemu wzrostowi
gospodarczemu i podwyzszaniu stopy zyciowej mieszkancoéw krajow unij-
nych.

Utatwienia w migracjach ludnosciowych powodujg z kolei zblizanie sig
roznych kultur i $rodowisk, prowadzg do zniesienia wzajemnych uprzedzen
i budujg wiekszg tolerancje wobec odmiennosci. Ideatem, do ktérego dgzg
panstwa cztonkowskie jest ,Europa bez granic”, jako wynik unii paszporiowej
i ujednoliconej polityki wizowej.

Jednak niejako w cieniu tych pozytywnych przemian ma miejsce szereg
niekorzystnych zjawisk, z ktérych bodaj najgrozniejszym jest wzrost zagro-
zenia przestepczoscia o charakterze miedzynarodowym. Integracja europej-
ska nie jest, rzecz jasna, jedyng przyczyng takiego stanu rzeczy. Otwarcie
granic po upadku rezimu totalitarnego w krajach bytego bloku socjalistycz-

" Traktat z Maastricht zostat przyjety w dniu 7 lutego 1992 r. i wszed w zycie 1 listopada 1993 .
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nego, liberalizacja prawa, w tym prawa karnego czy wreszcie brak wigkszej
kontroli ze strony paristw stworzyty wielu mniej lub bardziej zorganizowanym
grupom mozliwosci do prowadzenia nielegalnej dziatalnosci. Funkcjonowa-
nie struktur przestepczych z krajéw batkanskich oraz panstw bylego Zwiazku
Radzieckiego spowodowato koniecznos¢ stworzenia wspéinych instytuci
unijnych, kiérych zadaniem jest przeciwdziatanie zagrozeniom dla dalszych
postepdw w integracii.

Istniejace instytucje i mechanizmy wymiany informacji okazaty sie nie-
stety niewystarczajgce i konieczne stalo sie wigczenie problematyki zapo-
biegania i zwalczania przestepczoéci do procesu integracji europejskiej.
Jakkolwiek bezpieczenstwo obywateli, zapobieganie i zwalczanie przestep-
czosci nalezg do tradycyjnych zadan panstwa w sferze stosunkéw we-
wnetrznych, fo jednak czgsto zachowanie porzadku publicznego na wiasnym
terytorium przekracza praktyczne mozliwosci panstwa.

Taki stan rzeczy jest uzasadnieniem dla szerokiej wspétpracy miedzy
panstwami w zakresie $cigania i zapobiegania przestepczosci. Scista wspot-
praca zostata nawigzana wiasciwie dopiero w XIX w. Przeswiadczenie, ze
bez migdzynarodowe] wspotpracy nie jest mozliwe skuteczne zwalczanie
niektorych przestepstw, umozliwito zawarcie miedzynarodowych uméw wie-
lostronnych, penalizujgcych przestepstwa okreslane jako delicta iuris gen-
fium.

Wspdtczesnie miedzynarodowa wspdlpraca w zapobieganiu i zwalczaniu
przestepczosci rozwija sie w kilku kierunkach, a przede wszystkim w kierun-
ku naukowo-informacyjnym, naukowo-technicznym, ekstradycji przestepcow
i migdzynarodowej wspdlpracy w sprawach karmych oraz w stosowaniu
uzgodnionych w umowie wielostronnej zasad jurysdykcyjnych oraz innych
$rodkéw w odniesieniu do przestepstw uznanych za szczegdlnie niebez-
pieczne dla catej spotecznosci miedzynarodowej’.

Wspdidziatanie miedzynarodowe wystepuje w trzech ptaszczyznach:
uniwersalnej, regionalnej oraz dwustronnej. Wspbdlpraca uniwersalna jest
otwarta na wszystkie panstwa, chcace w niej uczestniczy¢, wspdtpraca re-
gionalna odnosi sie do paristw potozonych we wspéinym regionie geogra-
ficznym (Europa, Azja, Afryka, Ameryka, Australia), natomiast wspéipraca
dwustronna jest wynikiem traktatow zawartych w mikroskali — pomiedzy
dworna zainteresowanymi panstwami.

Kooperacja pomiedzy krajami Unii Europejskiej posiada wymiar regional-
ny i odbywa sie przede wszystkim na ptaszczyznie policyjnej oraz w zakresie
prokuratury i wymiaru sprawiedliwosci, a wiec przede wszystkim sgdownic-
twa. Nie oznacza to bynajmniej zawezenia tylko do wskazanych obszardw,

B. Wierzbicki, Zagadnienie wspdipracy w zapobieganiu i zwalczaniu przestepczosci,
Biatystok 1988, s. 6.
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poniewaz panstwa Wspoinoty wspotdziatajg réwniez w tworzeniu prawa eu-
ropejskiege czy podejmuja wspdine inicjatywy w trosce o bezpieczenstwo,
takie jak chociazby utworzenie centralnej bazy odciskow palcow w celu
identyfikacji uchodzcow, tzw. Eurodac-u. System ten zostat ustanowiony na
mocy rozporzadzenia z 2000 r., a jego gtdwnym celem jest pomoc w okre-
sleniu panstwa czlonkowskiego odpowiedzialnego za rozpatrzenie wniosku
o udzielenie azylu. System rozpoczat swa oficjalng dziatalno$¢ w styczniu
2003 r. i skupia procz wszystkich krajéw unijnych takze Norwegie i islandie.

Znaczacym etapem we wspdipracy miedzy panstwami byt Ukiad
z Schengen, podpisany w dniu 15. czerwca 1985 r., uzupetniony nastepnie
Konwencjg Wykonawcza z 1990 r. Uktad stanowi probe realizacji unii poli-
tycznej, zapoczatkowanej poprzez Trakiat z Maastricht. Akt ten, ktdry wszed!
w zycie w dniu 26. marca 1995 r., poczatkowo nie byt elementem prawa
wspolnotowego, lecz umowag miedzynarodowg zawartg pomiedzy niekidérymi
panstwami cztionkowskimi. Dopiero pdzniej na mocy specjalnego protokotu
Uktad i przepisy wykonawcze zostaty wigczone do dorobku prawnego Unii
Europejskiej. Wspomniany protokot obowigzuje od dnia 1 maja 1999 1.

W odniesieniu do zagadnien zwigzanych z wymiarem sprawiedliwo$ci
w sprawach karnych wezwano strony Uktadu do dyskusji w przedmiocie
wspotpracy policyjnej, przyczyn trudnoséci w stosowaniu porozumien o eks-
tradycji i pomocy prawnej, a takze poszukiwania $rodkéw usprawniajgcych
zwalczanie przestepczosci®.

Konwencja Wykonawcza do Uktadu z Schengen przewiduje dos¢ szcze-
godlowe przepisy w odniesieniu do policji i zagadnien bezpieczenstwa®. Jak-
kolwiek Konwencja w znacznej mierze poszerzyta kompetencje Policji oraz
umozliwita korzystanie przez nig z szerszego wachlarza $rodkow, to jednak
z perspektywy czasu ocenia sie, ze wartos¢ operacyjna Ukladu pozostaje
bardzo nikia, a niektére z celdw Uktadu sg tylko pustostowiem®.

Ciekawym i nowym rozwigzaniem jest poszerzenie zakresu pomocy
prawnej, ktdéra moze zostaé rdwniez udzielona w przypadku wykroczen
przeciwko porzadkowi publicznemu. Jest to reakcja na tendenc;l]e obserwo-
wane w szeregu panstw, zwane dekryminalizacjg prawa karnego”.

W sierpniu 2001 r. Polska opracowata tzw. ,Plan dziatania w zakresie
Schengen”, albowiem kandydaci do czionkostwa w Unii Europejskiej zobo-

®A. Grzelak, Unia Europejska a prawo karne, Warszawa 2002, s. 25, 26.

*H. Taschner Najwaznigjsze regulacie prawne Ukiadu z Schengen, (w:) J. Beczata
(red.), Uklad z Schengen. Wspétpraca policji i organdw sprawiedliwosci po Maastricht, £.6dz
1998, s. 98.

M. den Boer, Rozwdj wspélpracy Policji rys historyczny, (w:) J. Beczata (red.), op. cit,
s. 52.

5M. T. Ford-Classen, Wspolpraca w dziedzinie sgdownictwa w ramach Uktadu z Schen-
gen, (w:) J. Beczata (red.), op. cit,, s. 84.
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wigzani sg do petnego wdrozenia w swoim ustawodawstwie odpowiednich
przepiséw Uktadu z Schengen, tzw. aquis Schengen.

Il. Wspotpraca policyjna

W traktacie z Maastricht, formalnie powotujgcym do zycia Unie, po raz
pierwszy zawarto zapowiedz utworzenia miedzynarodowej instytucji, ktéra
pozwoli na wspdifprace policyjng panstw czlonkowskich Unii. W dniu 1 paz-
dziernika 1998 r. weszta w zycie konwencja powotujaca Biuro Policji Euro-
pejskiej — Europol z siedzibg w Hadze, zas sam Europol osiggnat zdolnosé
operacyjng w lipcu 1999 r. po ratyfikacji wymaganych protokotéw dodatko-
wych przez panstwa czlonkowskie Unii. Panstwa unijne wyposazyty Europol
w podmiotowos¢ prawnomigdzynarodowa. Jako organizacja miedzynarodo-
wa posiada on osobowo$¢ prawna, zdolno$é do czynnoéci prawnych, moze
nabywac i zbywa¢ nieruchomosci oraz ruchomoéci, a takze posiada zdol-
nos¢ sadowa i procesows’.

Europol przejgt kompetencje Jednostki Antynakotykowej (Europol Drugs
Unit — EDU) utworzonej w 1993 r. na mocy porozumienia zawartego w Ko-
penhadze. EDU odpowiedzialna byta za wymiane i analize informacji pomie-
dzy dwoma lub wiecej panstwami w zakresie nielegalnego obrotu substan-
cjami odurzajgcymi i psychotropowymi, przemytu materiatéw radioaktywnych
i samochodow, nielegalnych sieci imigracyjnych oraz procederu prania brud-
nych pieniedzy®.

Gtownym powodem utworzenia Europolu byto wzrastajace zagrozenie
przestepczoscig o charakterze migdzynarodowym i dlatego priorytetowym
obszarem dziatalnoéci stata sie walka z przestepczoscig zorganizowana.
Podstawowym celem Europolu jest poprawa skutecznosci i wspdipraca
kompetentnych wiadz parstw czionkowskich w przeciwdziataniu i zwalczaniu
terroryzmu, nielegalnego obrotu érodkami odurzajgcymi i psychotropowymi,
czy praniu brudnych pieniedzy®.

Kluczowe zadania Europolu to: pozyskiwanie, gromadzenie i analiza in-
formacji oraz materialéw operacyjnych, prowadzenie skomputeryzowanego
systemu gromadzenia informacji, pomoc operacyjna i doradztwo szkolenio-
we. Kazde panstwo cztonkowskie posiada biuro krajowe, ktore jest jedynym
organem fgcznikowym pomiedzy Europolem a odpowiednimi wiadzami we-
wnatrzpanstwowymi. Interesy poszczegélnych panstw w Europolu repre-

"P. Albrecht, Europédische Informalisierung des Strafrechts, Strafverteidiger 2001, nr 1,
s. 69.

8 A Gruszczak, Unia Europejska wobec przestepczosai, Krakéw 2002, s. 61, 62.

E. W. Ptywaczewski, Przeciwdziatanie praniu brudnych pieniedzy z perspektywy mig-
dzynarodowej, Panstwo i Prawo 2002, nr 8, s. 43-52.
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zentujg oficerowie facznikowi, ktdrych rola polega gtownie na uczestnictwie
w wymianie informacji pomiedzy biurem krajowym a Europolem.

Europol spetnia komplementarng role w stosunku do Interpolu (Miedzyna-
rodowej Organizacji Policji Kryminalnej powotanej juz w 1923 r. na miedzy-
narodowym kongresie policji w Wiedniu)'®. Na dzien dzisiejszy Interpol zrze-
sza 181 panstw, podczas gdy Europol tylko 15. Wspoétpraca w ramach Euro-
polu przebiega sprawniej nie tylko z uwagi na mniejszg ilos¢ zrzeszonych
panstw, ale takze ze wzgledu na podobne i nieraz mocno zblizone do siebie
regulacje prawne w panstwach unijnych. Kooperacja obu organizacji jest
nieodzowna dla zwiekszenia skutecznoéci walki z przestepczoscig kryminal-
na. Poniewaz zrodta tego rodzaju przestepczosci czesto znajdujg sie poza
terytorium panstw Unii, konieczne jest rozwijanie kontaktow i wspotpracy
z krajami trzecimi. W tym za$ wypadku Interpol jest jedyng organizacja
o charakterze powszechnym, dysponujacg odpowiednig infrastrukturg'".

Polska, ktora ubiega sie o czlonkostwo w Unii Europejskiej, podpisata
z Europolem umowe o wspotpracy w zwalczaniu przestepczosci w pazdzier-
niku 2001 r.'2. Umowa, ktora weszta w zycie w dniu 1 lipca 2002 r., za gtéw-
ny cel stawia zacie$nienie wspotpracy migdzy parnstwami cztonkowskimi Uni
Europejskiej a Polskg w zakresie zwalczania najpowazniejszych form mie-
dzynarodowej przestepczosci, przede wszystkim za posrednictwem wymiany
informacji o charakterze strategicznym i operacyjnym. Wspotpraca w kon-
kretnych sprawach dotyczy: nielegalnego handlu narkotykami; handlu sub-
stancjami nuklearnymi i radioaktywnymi; przemytu nielegalnych imigrantow;
handlu ludzmi; przestepstw zwigzanych z pojazdami silnikowymi; prze-
stepstw popetnionych lub takich, ktére moga zosta¢ popetnione, w ramach
dziatari terrorystycznych wymierzonych przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci
lub mieniu: falszowania pieniedzy i $rodkéw pfatniczych oraz prania pienig-
dzy pozostajacego w zwigzku z tymi rodzajami przestepczosci lub ich po-
szczegolnymi przejawami, jak rowniez przestepstw powigzanych z tymi ro-
dzajami przestepczosci.

Polska wyznaczyta jednostke organizacyjng w Komendzie Glownej Policji
do spraw wspotpracy z Europolem jako krajowy punkt kontaktowy pomiedzy
wiasciwymi organami w Polsce a Europolem. W umowie wyrazono wole
zaciesnienia wspolpracy poprzez stacjonowanie jednego lub wigkszej liczby
oficeréw tacznikowych reprezentujacych Polske przy Europolu. Zadaniem
oficera tacznikowego jest wspieranie i koordynowanie wspotpracy pomigdzy
Polskg a Europolem, przewidziano, ze w szczegdlnosci oficer fgcznikowy

°E W. Plywaczewski, Przestepczosé zorganizowana i jej zwalczanie w Europie Zachod-
niej, Warszawa 1992, s. 157.

A Gruszczak, op. cit, s. 50, 51.

2 Umowa miedzy Rzeczapospolitg Polska a Europejskim Biurem Policji sporzadzona w War-
szawie w dniu 3 pazdziernika 2001 r., Dz. U. 22002 r., Nr 144, poz. 1210.
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bedzie odpowiadat za wspieranie kontaktow oraz za utatwianie wymiany
informaciji.

lll. Wspolpraca prokuratury i organéw wymiaru sprawiedliwosci

Przy okazji szczytu Rady Europejskiej w Tampere (Finlandia) w dniach
15-16 pazdziernika 1999 r. zostata podjeta decyzja o utworzeniu tzw. Euro-
just-u, ktérego zadaniem jest nasilenie walki z powaznymi formami prze-
stepczosci zorganizowanej, skiadajgcego sie z prokuratoréw, sedzidw lub
oficeréw policji o réwnowaznych uprawnieniach, wydelegowanych przez
kazde panstwo cztonkowskie zgodnie z wlasnym systemem prawnym.

Przedstawiono przy tym trzy cele tej organizacji: pomoc w koordynacii
dziatan podejmowanych przez krajowe organa $cigania, udziat w $ledztwach
zwigzanych z przestepczoscig zorganizowana, w szczegolnosci w oparciu
o analizy prowadzone przez Europol oraz jako zadanie trzecie — Scista
wspdipraca z Europejskg Siecia Sadowniczg (Euroopean Judicial Network),
majacg na celu utatwienie wykonania miedzynarodowych wnioskéw o pomoc
prawng.

Traktat Nicejski, podpisany 26 lutego 2001 r. zawiera zapis o sieci Euro-
just w nowych art. 29 i 31 Traktatu o Unii Europejskiej. W dniu 28 lutego
2002 r. decyzjg Rady Unii Europejskiej ostatecznie powotano Eurojust. Pre-
ambuta Decyzji o Eurojust przewiduje, ze priorytetem wspodtpracy z partne-
rami spoza Unii bedg panstwa kandydujace. Jeszcze w grudniu 2000 r.
Parlament Europejski przyjat tzw. Raport Ferri'ego, w ktorym zaapelowat do
Komisji Europejskiej o otwarcie Eurojust-u dla wszystkich paristw kandydu-
jacych, a w przysziosci dla wszystkich panstw Rady Europy, aby unikngé
tworzenia nowych podziatéw w funkcjonowaniu migdzynarodowej wspdtpra-
Cy prawnej.

Eurojust jest przede wszystkim instrumentem koordynowania postepo-
wania przygotowawczego, cho¢ moze uczestniczy¢ takze w czynnosciach
migdzynarodowej pomocy prawnej na etapie postepowania sadowego™.
Eurojust zostat uniezalezniony od Europolu, poniewaz podstawowym zada-
niem tej instytucji jest koordynacja i usprawnianie pracy prokuratur krajo-
wych.

W zakresie wspotpracy sadowej pierwsze porozumienia o wspdtpracy
w sprawach karnych zostaty zawarte w ramach Rady Europy. W 1957 1.

" J. lwanicki, $ciganie zorganizowanej przestepczosci gospodarczej w Polsce, (w:)
A Adamski (red.), Przestepczo$é gospodarcza z perspektywy Polski i Unii Europejskiej.
Materiaty z konferencji miedzynarodowej, Mikotajki, 26-28 wrzesnia 2002, Torun 2003,
s. 201, 202.
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zostala uchwalona Konwencja o ekstradycji, na kiére] w gtownej mierze
opiera sie system ekstradycyjny w Europie.

Ekstradycja jest najstarszg forma migedzynarodowe] wspdtpracy w spra-
wach karnych. Poczatkow tej instytucji niektérzy autorzy dopatrujg sie juz
w czasach starozytnych. Jednak dopiero w w. XIX i XX doszto do uksztaito-
wania sie ekstradycji jake formy wspodidziatania panstw w zwalczaniu prze-
stepczoéci i do zawarcia szeregu umoéw migdzynarodowych dotyczacych
ekstradycji. Ekstradycja wymaga wspdtdziatania organéw dwoch panstw
w wymiarze sprawiedliwosci. Wspotdziatanie to moze mie¢ rozne motywy.
Panstwo moze wydawaé osoby podejrzane lub skazane z intencjg udziele-
nia pomocy innemu panstwu, liczac na wzajemng pomoc w analogicznej
sytuacji. Ekstradycja jest wowczas jedng z form migedzynarodowej pomocy
w sprawach karnych. Wspoiczesnie coraz bardziej ugruntowuje si¢ przeko-
nanie, ze zwalczanie przestepczosci jest wspolnym zadaniem spotecznosci
miedzynarodowej, a instytucja ekstradycii ma sie temu przystuzyc. Przeko-
nanie to wywotywane jest gtéwnie przez internacjonalizacje przestepczosci,
ktéra wykracza poza zainteresowanie jednego panstwa. Cechy ekstradycji
w pewnym stopniu upodobniaja jg do aktu wymiaru sprawiedliwosci w spra-
wach karnych. Ekstradycja sama w sobie jest pewng dolegliwoscig dla oso-
by wydawanej, faczy sie bowiem ze stosowaniem pewnych ércdkdw przy-
musu, jak np. tymczasowe aresztowanie'”.

Wspomniana wyze] Europejska konwencja o ekstradycji, sporzadzona
w Paryzu w dniu 9 grudnia 1957 r."® w art. 1 zobowigzata panstwa—sygnata-
riuszy do wzajemnego wydawania wszystkich osob Sciganych za popetnie-
nie przestepstwa albo poszukiwanych w celu wykonania kary lub $rodka
zabezpieczajacego, orzeczonych przez wiasciwe organy strony wzywajgcej.

Podstawe wydania stanowily przestepstwa zagrozone wediug prawa
strony wzywajacej i strony wezwanej karg pozbawienia wolnosci o maksy-
malnym wymiarze co najmniej jednego roku lub karg surowszg albo czyny,
wobec sprawcow ktorych mozna orzec $rodek zabezpieczajacy w takim sa-
mym wymiarze. Jezeli na terytorium strony wzywajace] zapadio juz orzecze-
nie skazujgce na kare pozbawienia wolnosci lub orzeczono o $rodku zabez-
pieczajacym, wydanie moze nastgpi¢, jezeli orzeczono kare lub Srodek
w wymiarze co najmniej 4 miesigcy (art. 2).

Waznym postanowieniem konwengji jest brak zgody na wydanie w odnie-
sieniu do przestepstwa uwazanego przez strong wezwang za polityczne Jub
za fakt pozostajgcy w zwigzku z takim przestgpstwem. Réwnoczesnie uzna-

1 Gardocki, Zarys prawa karnego miedzynarodowego, PWN, Warszawa 1985, s. 159,
160.

S Dz. U. z 1994 r., Nr 70, poz. 307-309. Konwencja weszla w zycie wobec Polski w dniu 13
wrzeénia 1993 .
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no, ze zamach na zycie szefa Panstwa lub cztonka jego rodziny nie bedzie
uwazany za przestepstwo polityczne (art. 3).

Kazda ze stron zastrzegta sobie prawo do odmowy wydania wtasnych
obywateli. Strona wezwana moze odmoéwié wydania osoby, jezeli wiasciwe
organy tej strony wszczety przeciwko niej postepowanie o przestepstwo lub
przestepstwa stanowigce podstawe wniosku (art. 8). Odmawia sie takze
wydania, jezeli wobec osoby, ktérej dotyczy wniosek, zapadto prawomocne
orzeczenie wiasciwych organéw strony wezwanej, dotyczace przestepstwa
lub przestepstw, w zwigzku z ktdrymi zada sie wydania. Mozna odméwié
wydania, jezeli wiasciwe organy strony wezwanej zadecydowaly o nie
wszczynaniu postepowania lub o jego umorzeniu w zwigzku z tym lub tymi
samymi przestepstwami (art. 9).

Nowatorskie rozwigzanie przewiduje art. 11, w mys$i ktorego, jezeli prze-
stgpstwo, w zwigzku z ktérym zada sie wydania, jest wediug ustawodawstwa
strony wzywajgcej zagrozone karg $mierci, a taka kara nie jest przewidziana
za nie przez ustawodawstwo strony wezwanej lub nie jest tam ZWyczajowo
wykonywana, mozna odmoéwi¢ wydania, chyba ze strona wzywajaca zagwa-
rantuje w spos6b uznany przez strone wezwang za wystarczajacy, ze kara
$mierci nie zostanie wykonana.

Art. 14 statuuje zasade ograniczenia $cigania, polegajaca na tym, ze
osoba wydana nie moze by¢ scigana, skazana ani tez pozbawiona wolnosci
w celu wykonania kary lub zastosowania $rodka zabezpieczajacego ani tez
poddana jakimkolwiek innym ograniczeniom wolnoéci osobistej za jakiekol-
wiek przestepstwo popetnione przed wydaniem, inne niz to, w zwigzku
z ktérym nastgpito wydanie.

Po latach funkcjonowania system ekstradycyjny oparty o analizowang
wyzej konwencje okazat sie mato skuteczny, przede wszystkim z uwagi na
jago przewlektos¢ i wysokie koszty. Dlatego pojawita sie koniecznosé
usprawnienia procedury ekstradycyjnej. W dniu 10 marca 1995 r. Rada Unii
Europejskiej przyjeta Konwencje o uproszczonej procedurze ekstradycji po-
migdzy panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej, zwang takze konwencjg
o dobrowolnej ekstradycji. Dotyczyta ona sytuacji, w ktérej ekstradycja we-
dtug uproszczonej procedury dochodzita do skutku za przyzwoleniem osoby
ekstradytowanej. Wydaje sie jasne, ze uproszczona procedura miafa na celu
gtdwnie unikniecie tradycyjnych formalizmow postepowania ekstradycyjnego
oraz zaoszczedzenie wszystkim zainteresowanym organom wielu skompli-
kowanych i czasochtonnych czynnosci'®.

Konwencja o dobrowolnej ekstradycji miata charakter czgstkowy, a jej
przyjecie nastgpito w wyraznym politycznym kontekécie, bowiem byt to

® M. Ptachta, Komentarz do Konwengji o ekstradycji miedzy panstwami czionkowskimi Unii
Europejskiej, (w:) E. Zielinska (red.), Prawo Wspdinot Europejskich a prawo polskie. Do-
kumenty karne, Warszawa 2000, s. 34.
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pierwszy fego typu Srodek prawny przyjety w ramach wspodipracy policyjnej
i sgdowej w sprawach karnych w ramach Unii Europejskiej. Catosciowe
unormowanie problematyki ekstradycyjnej nastgpito w dniu 27 wrzesnia
1996 r., kiedy to Rada Unii Europejskiej przyjeta konwencje pomiedzy pan-
stwami czionkowskimi'’.

Kwestie pomocy prawnej w sprawach karnych reguluje zwtaszcza Euro-
pejska konwencja o pomocy prawnej w sprawach karnych, sporzadzona
w Strasburgu 20 kwietnia 1959 r. wraz z protokotem dodatkowym
z 1978 r."®. Umawiajace sie strony zobowiazaty sie wzajemnie do udzielania
sobie mozliwie najszerszej pomocy prawne] w sprawach o przestepstwa,
ktorych $ciganie nalezy, w chwili wystapienia z wnioskiem, do witasciwosci
organdw sgdowych strony wzywajgcej. Konwencja nie ma zastosowania do
wykonania orzeczeni o aresztowaniu i orzeczet skazujgcych, a takze do
przestepstw wojskowych nie bedacych przestepstwami pospolitymi. W kon-
wencji szczegolowo uregulowano kwestie wnioskéw rekwizycyjnych w spra-
wach karnych, doreczania pism i orzeczen sgdowych, stawiennictwa swiad-
kow, bieglych i 0sob sciganych, informacji z rejestru skazanych, wnioskow
0 wszczecie scigania oraz wymiany informacji o skazaniach.

W celu usprawnienia wspdtpracy sgdowej pomiedzy panstwami czion-
kowskimi Unii Europejskiej oraz w celu zwalczania przestepczosci zorgani-
zowanej, korupcji, obrotu narkotykami czy terroryzmu Rada Unii Europejskiej
w dniu 29 czerwca 1998 r. podjeta decyzje o stworzeniu Europejskiej Sieci
Sadowej. Sie¢ zostata uruchomiona jeszcze w tym samym roku. Dziatalnosé
Europejskiej Sieci Sgdowej obejmuje przede wszystkim: utatwianie nawig-
zywania odpowiedniej wspotpracy pomiedzy biurami kontaktowymi w pan-
stwach cztonkowskich, organizowanie regularnych spotkan przedstawicieli
pansitw cztonkowskich oraz statg wymiane informacji ™.

W tym miejscu nie sposdb wspomnie€ o podpisanej w 2000 r. pomiedzy
Panstwami Cztonkowskimi Unii Europejskiej Konwencji o wzajemnej pomocy
w sprawach karnych, ktérej nadrzednym celem jest usprawnienie wspoipra-
cy sadowej, tak aby wzajemna pomoc pomiedzy panstwami byta $wiadczona
w sposob szybki i skuteczny. Konwencja wypetnia istniejgce dotychczas luki
i niedoskonato$ci, wprowadzajgc zarazem w tym zakresie nowoczesne in-
strumenty prawne.

Szczegodtowo reguluje kwestie wymiany informacii, wnioskéw o niektore
szczegoine formy pomocy prawnej, przechwytywania przekazow telekomu-
nikacyjnych oraz ochrony danych osobowych. Nowatorskim rozwigzaniem
jest na przyktad tzw. spontaniczna wymiana informacji z pominieciem wnio-

A Grzelak, op. cit., s. 91.

'® Europejska konwencja o pomocy prawnej w sprawach karnych, Dz. U. z 1999 r., Nr 76, poz.
854, weszta w zycie w stosunku do Polski w dniu 17 czerwca 1996 r.

A Gruszczak, op. cit, s. 101.
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sku o pomoc prawna. Polega ona na tym, ze w ramach okreslonych przez
prawo wewnetrzne wlasciwe organy panstw Unii moga bez wniosku wymie-
nia¢ informacje dotyczgce przestepstw karnych, ktorych karanie wchodzi
w zakres kompetencji organu otrzymujgcego informacje w chwili ich dostar-
czania.

W zakresie wnioskow o szczegélne formy pomocy wzajemnej uregulo-
wano kwestie restytucji, tymczasowy transfer oséb pozbawionych wolnosci
dla celow dochodzenia, przestuchanie za posrednictwem videokonferencii,
przestuchanie swiadkéw oraz biegtych za posrednictwem konferencji telefo-
nicznej, dostaw kontrolowanych, wspélnych zespotéw dochodzeniowych,
dochodzen pod przykryciem oraz karnej i cywilnej odpowiedzialnosci funk-
cjonariuszy.

Przestuchanie za posrednictwem videokonferencji dotyczy $wiadka lub
biegtego, ktory nie moze stawi¢ sie osobiécie na terytorium panstwa zainte-
resowanego przestuchaniem. W takiej sytuacji panstwo to moze wnosi¢, aby
przestuchanie odbylo sie za posrednictwem videokonferencji. Panstwo we-
zwane wyraza zgode na takie przestuchanie pod warunkiem, ze zastosowa-
nie videokonferencji nie jest sprzeczne z podstawowymi zasadami jego pra-
wa i posiada $rodki techniczne dla przeprowadzenia przestuchania.

Przestuchanie Swiadkow oraz bieglych z wykorzystaniem konferencji te-
lefonicznej réwniez odnosi sie do $wiadka lub biegtego i odbywa sie na zbli-
zonych zasadach do przestuchania za pomocg videokonferencji. Konwencja
postanawia, ze tzw. wspéine zespoly dochodzeniowe moga zostaé ustano-
wione dla wykonania okreslonego zadania, ktérego celem bedzie prowadze-
nie dochodzen karnych w jednym lub wiece] panstw unijnych ustanawiaja-
cych taki zespot. Dotyczy to przede wszystkim przestepczosci transgranicz-
nej. Przewidziano takze $wiadczenie wzajemnej pomocy w sprawach pro-
wadzenia dochodzen pod przykryciem, czyli czynnosci funkcjonariuszy
dziatajacych pod przykryciem lub przy wykorzystaniu fatszywej tozsamosci®®.

Kamieniem wegielnym w ramach skuteczne] wspoipracy sadowej
w sprawach karnych stata sie decyzja ramowa Rady Unii Europejskiej z dnia
13. czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i proce-
durach dostarczania miedzy Panstwami Cztonkowskimi. Europejski nakaz
aresztowania jest pierwszym skonkretyzowaniem zasady wzajemnego
uznawania na ptaszczyznie prawnokarnej, ktory w relacjach miedzy pan-
stwami Unii powinien zastgpi¢ wszystkie wczesniejsze instrumenty dotycza-
ce ekstradycji. W istocie dojdzie do powaznego utatwienia postepowania
ekstradycyjnego.

2 Tekst Konwencji dostepny jeét na stronach internetowych Ministerstwa Sprawiedliwoéci pod
adresem: hitp://www.ms.gov.pl/ue/translation/42000A0712(01).doc.
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Prace nad uproszczeniem niejednolitych i skomplikowanych procedur
ekstradycyjnych trwaty od dluzszego czasu, jednak przyspieszono je po ata-
ku terrorystycznym w USA w dniu 11 wrze$nia 2001 r. Przyjete rozwigzania
wejda w zycie w catej Unii Europejskiej 1 stycznia 2004 r. Niektére panstwa
(Hiszpania, Wielka Brytania, Francja, Belgia, Portugalia i Luksemburg) zde-
cydowaly sie jednak o rok przyspieszy¢ ten moment.

Europejski nakaz aresztowania bedzie decyzjg organu sadowego wydang
przez panstwo czionkowskie w celu aresztowania | dostarczenia przez inne
panstwo cztonkowskie poszukiwanej osoby, w stosunku do ktérej jest pro-
wadzone $ciganie karne, badz dia wykonania kary lub $rodka zabezpiecza-
jacego polegajacego na pozbawieniu wolnosci.

Nakaz moze by¢ wydany w odniesieniu do czyndw zagrozonych wedtug
prawa panstwa wydajacego nakaz karg pozbawienia wolnosci lub $rodkiem
zabezpieczajacym polegajacym na pozbawieniu wolnosci o maksymalnym
wymiarze co najmniej jednego roku lub w odniesieniu do orzeczen skazujg-
cych na kare pozbawienia wolnosci lub stosowanie $rodka zabezpieczajg-
cego polegajgcego na pozbawieniu wolno$ci w wymiarze co najmniej 4 mie-
siecy.

Decyzje o wykonaniu europejskiego nakazu aresztowania powinny byc
poddane dostatecznej kontroli, co oznacza, ze decyzje o dostarczeniu osoby
powinien podjgé organ sadowy panstwa cztonkowskiego, w ktérym poszuki-
wana osoba zostata aresztowana.

Dostarczenie moze mie¢ miejsce pod warunkiem, ze czyny, z powodu
ktérych europejski nakaz aresztowania zostat wydany, stanowig przestep-
stwo w $Swietle prawa panstwa czionkowskiego wykonania niezaleznie od
charakteru lub kwalifikacji tego przestepstwa. Warunek badania podwaojne;
przestepnosci czynu nie obowigzuje w odniesieniu do enumeratywnie wy-
mienionych w decyzji ramowej Rady ponad trzydziestu rodzajow najciez-
szych gatunkowo czynéw zabronionych. Dotyczy to m.in.: udziatu w organi-
zagcji przestepczej, terroryzmu, seksualnego wykorzystywania dzieci i porno-
grafii dzieciecej, nielegainego handlu narkotykami, bronig czy organami
i tkankami ludzkimi, korupcji, oszustw, prania brudnych pieniedzy, zabdj-
stwa, zgwatcenia czy cyber-przestepczosci.

Wiasciwe do wydania nakazu i jego wykonania sg tylko organy sgdowe.
Whioski o ekstradycje otrzymane przed dniem 1 stycznia 2004 roku bedg
rozpoznawane w oparciu o istniejgce instrumenty z zakresu ekstradycji, na-
tomiast wnioski otrzymane po tej dacie bedg rozpoznawane w oparciu
o zasady przyjete przez panstwa czlonkowskie w ramach wykonywania de-
cyzji ramowej o europejskim nakazie aresztowania. W obszarze harmoniza-
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cji prawa panstwa czionkowskie zostaly zobowigzane do pod}'egcia niezbed-
nych dziatan dostosowawczych do dnia 31 grudnia 2003 roku?®'.

IV. Europeizacja prawa karnego i Corpus luris

Historia prawa w Europie pokazuje, jak dziwne sg i pogmatwane sa jego
dzieje i jak bardzo powigzane ze skomplikowanymi dziejami panstw i insty-
tucji miedzynarodowych. Na przestrzeni wiekéw Europa byta $wiadkiem
tendencji do nacjonalizacji prawa i jego uniwersalizacji. Nacjonalizacja prawa
to proces zamykania si¢ systeméw prawnych, natomiast uniwersalizacja
Kojarzy sie z tworzeniem prawa powszechnego, jednakowego standardu
traktowania dla wszystkich mieszkaricow Europy, ufatwiajgcego przeptyw
0s06b, transport i obrét handlowy.

Uniwersalizacja prawa jest nazywana miedzynarodows unifikacjg czy
ujednoliceniem prawa krajowego. Tradycyjnie rozumiana jest ona jako dgze-
nie do- stworzenia pewnych wspdinych nermatywnych standarddw [ub norm
na poziomie miedzynarodowym, ktére mogtyby byé przyjete na poziomie
krajowym i co, w konsekwencji, prowadzitoby do zblizenia lub scalenia sys-
temow prawa krajowego w ustalonym zakresie.

Z punktu widzenia formalno-strukturalnego zjawisko europeizacji prawa
moze by¢ ujmowane jako postgpujacy proces wzajemnego oddziatywania na
siebie dwoch warstw normatywnych: miedzynarodowej (europejskiej) i kra-
jowe]. W sensie funkcjonalno-terytoriainym europeizacia prawa, ktorej
osrodkiem normatywnym jest Unia Europejska, obejmuje przede wszystkim
panstwa cztonkowskie Unii. Wzorce prawne wypracowane przez Unie sg
recypowane rowniez w innych panistwach europejskich i pozaeuropejskich,
co sprzyja uniwersalizacji rozwigzan europejskich i bywa krytykowane jako
przejaw imperializmu okreslonej kultury prawnej®.

Stanowienie przepiséw w zakresie prawa karnego nalezy tradycyjnie juz
do najwazniejszych uprawnien panstwa w dziedzinie jego wewnetrznej su-
werennosci. Wiadze panstwowe sg raczej nieprzychylne wszelkim prébom
obcej ingerencji w te obszary swojej dziatalnosci, jednak nasilanie sie prze-
stgpczosci w wymiarze miedzynarodowym powoduje konieczno$é podjecia
srodkéw zaradczych. Wydaje sig, ze jedynym mozliwym rozwigzaniem
w efektywnym zwalczaniu przestepczosci jest uchwalenie kompleksowego
aktu na wzor wspolnego kodeksu karnego Unii Europejskiej w czesci doty-

2 Szeroko na temat europejskiego nakazu aresztowania: A. Gorski, A. Sakowicz, Euro-
pejski nakaz aresztowania. Migdzy skutecznoscig $cigania a gwarancyjng funkcjg praw
cztowieka, Przeglad Policyjny 2002, nr 3-4, s. 52-71.

2. Mik, Europeizacja prawa karnego gospodarczego, (w:) A. Adamski (red.), op. cit.,
s. 77-79.
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czacej ochrony intereséw Unii i problematyki zwalczania przestepczosci
zorganizowanej”.

Traktat o Unii Europejskiej stwierdza w art. 1 ust. 3, ze Unie stanowia;
,Wspélnoty Europejskie uzupetnione politykami i formami wspotpracy usta-
nowionymi niniejszym Traktatem”. Unia jest zatem organizacjg wewnetrznie
niejednolitg, ztozong z tzw. trzech filaréw: Wspélnot Europejskich, wspdinej
polityki zagranicznej i bezpieczenstwa oraz wspotpracy policyjnej i sadowe;
w sprawach karnych, powigzanych tzw. chapeaeu, czyli wspoinymi dla
trzech filaréw przepisami ogoinymi, koncowymi i postanowieniami dotycza-
cymi tzw. wzmocnionej wspotpracy.

Problematyka prawnokarna miesci si¢ zatem przede wszystkim w Il i [l
filarze wspolipracy. Najscislej ze zjawiskiem europeizacji prawa karnego
zwigzana jest wspotpraca policyjna i sadowo-karna. Jej pierwszoplanowym
celem jest zapewnienie wolnoéci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci poprzez
zapobieganie i zwalczanie przestepczo$ci zorganizowanej. Kompetencje
regulacyjne Unii w ramach wspolpracy sa jednak dosy¢ powaznie ograni-
czone, uznaje sie bowiem, ze Il filar posiada naturg miedzyrzadowo-
ponadnarodowa, co oznacza, ze panstwa cztonkowskie przekazaly kompe-
tencje w tej sferze organom Unii w bardzo ograniczonym stopniu.

Wyrazem dazenia do unifikacji prawa karnego w celu jego skuteczniej-
szego przeciwdziatania niektorym rodzajom przestepczosci jest opracowanie
projektu aktu pod nazwa, Corpus furis. Uchwalenie projektu tego aktu przez
Parlament Europejski bedzie pierwszym krokiem na drodze do stworzenia
jednolitego, europejskiego prawa karnego i procedury karnej. Projekt Corpus
furis jest realizacjg programu ,Wspéinego europejskiego obszaru sgdowego”
i ma na celu zwalczanie przestepstw na szkode intereséw finansowych Unii.
Punkt wyjécia dla tego projektu stanowita aktualna diagnoza sytuacji oraz
krytyczna analiza poréwnawcza zasad i przepisow prawnych obowiazujg-
cych w poszczegdlnych panstwach czionkowskich. Projektowane regulacje
maja stuzy¢ eliminacji istniejgcych przeszkod we wspotpracy miedzy pan-
stwami, a zwigzanych m.in. z ekstradycjg czy uznawaniem zagranicznych
orzeczen.

Corpus luris zawiera wszystkie gwarancje wynikajace z minimalnych
standardow ochrony praw cztowieka w dziedzinie prawa karnego i skiada sie
z dwbch czesci: z prawa karnego materialnego i procedury karnej.

W zakresie prawa karnego materialnego przede wszystkim przyjeto czte-
ry podstawowe zasady: nullum crimen sine lege poenali anterioni, nullum
crimen sine culpa, zasade proporcjonalnosci kary do popefnionego prze-
stepstwa oraz zasade gwarancji sagdowej, oznaczajgca, ze wiadny do wyda-

B p Hofmanski, Gdansk pomoze Barcelonie, Rzeczpospolita z dnia 4 kwietnia 2001 r.,
5. C 3.
%G Mik, op. cit, s. 84, 85.
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hia orzeczenia o winie i karze jest tylko niezalezny sad lub trybunat. Podsta-
wowym czynem zabronionym przewidzianym w Corpus luris jest oszustwo
na szkode budzetu Wspéinot, zas inne typy to przede wszystkim: czynne
i bierne tapownictwo urzednika krajowego lub europejskiego, oszustwo kon-
traktowe, pranie brudnych pieniedzy, paserstwo, udziat w zwigzku przestep-
czym majgcym na celu dziatanie na szkode intereséw finansowych Unii,
sprzeniewierzenie funduszy, naduzycie zajmowanego stanowiska czy wyja-
wienie tajemnicy stuzbowe;.

Druga cze$¢ projektu, zawierajaca przepisy o charakterze procedural-
nym, oparta jest podobnie jak pierwsza, na czterech podstawowych zasa-
dach: terytorialnosci europejskiej, kontroli sgdowej, kontradyktoryjnosci pro-
cesu i subsydiarnego stosowania prawa narodowego.

Rozciggniecie zasady terytoriainosci na caty obszar panstw nalezgcych
do Unii Europejskiej w praktyce bedzie oznaczaé, ze organy europejskie
w przypadku przestepstw na szkode intereséw finansowych Unii bedg mogly
prowadzi¢ sledztwa we wszystkich krajach czionkowskich, a orzeczenia 5g-
déw krajowych bedg wykonaine we wszystkich krajach unijnych, bez potrze-
by stosowania procedury tzw. exequatur, czyli dostosowania tresci wyroku
zagranicznego do w zakresie rodzaju i wysokosci kary do systemu kar
I Srodkoéw karnych danego kraju.

Corpus luris jest efektem ponad dziesiecioletniego rozwoju europejskiego
prawa karnego i jest poczatkiem wspdinego unijnego wymiaru sprawiedliwo-
$ci. Trudno oceni¢ szanse na rychte wejécie tego aktu w zycie, wiele zalezy
od zaistnienia woli politycznej do jego wprowadzenia. Niemniej jednak wy-
daje sig, ze unifikacja prawa w tej dziedzinie jest nieunikniona, a skuteczne
zwalczanie zorganizowanej przestepczosci z udziatem réznych grup etnicz-
nych wymaga wypracowania przemyslanych, solidnych instrumentéw o cha-
rakterze prawno-instytucjonalnym.
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Prokuratura w Portugalii

I. Geneza i ewolucja prokuratury

Poczatki instytucji, ktorg dzis$ nazywamy prokuraturg siggaja odlegtych
czasow. Odpowiednie funkcje, jeszcze szczatkowe, byty wykonywane przez
prokuratoréw kréla, prokuratorow sprawiedliwosci i Dworu oraz prokurato-
row Korony i Skarbu. W akcie krola Alfonsa Ill z dnia 14 stycznia 1289 .
pojawit sie prokurator Kréla juz jako osoba petnigca statg funkcje przy Krélu,
z przywilejem wzywania do Domu Kréla (sadu apelacyjnego) oséb, z ktorymi
ten miat spory .

Regulamin Domu Suplikacji oraz Regulamin Ksigg i Wiadz Miejskich,
wydanych za panowania Joao |, zawierajg regulacje dotyczace prokuratora
w zakresie jego dziatan w sprawach karnych. Dekret z dnia 21 sierpnia
1637 r. zabraniat rozpatrywania i konsultowania spraw z zakresu jurysdykcji
bez udziatu prokuratora krélestwa.

W ustroju liberalnym zmodernizowano urzad prokuratora, nadajgc mu
nowe znaczenie ktére harmonizuje z zasadg w’raéciw% temu ustrojowi, .
zasadaareprezentacji. Dekret Zgromadzenia Nrodowego® z dnia 12 listopada
1822 r.° przewidywat system nowych organdw, ktory stanowili:

1. Prokurator Suwerenno$ci Narodowej i Krolestwa, mianowany przez

Krola, ktory wystepowat przed sgdem w sprawach, w ktorych chodzito

o suwerennosé narodowa lub Krolestwo,

2. Prokurator Skarbu, wiasciwy w sprawach, w ktéych wchodzit w gre inte-
res Skarbu Panstwa,

3. Promotor sprawiedliwoéci, ktéry petnit role oskarzyciela w sprawach
karnych.

Organizacje i kompetencje prokuratury zawierat dekret nr 24 z dnia 16
maja 1832 r. nazywany rowniez dekretem reformy wymiaru sprawiedliwosci,
podpisany w Ponta Delgada przez regenta Pedro, ksigcia Bragancji w imie-
niu Marii 1. Jego twérca byt Mouzinho da Silvelira, éwczesny minister i se-
kretarz stanu do spraw sgdowych. Ustanowiony zostat urzgd Prokuratora
Generalnego Krélestwa przy trybunale Il instancji, przy pozostatych — proku-
rator krolewski, a przy sgdach | instancji — prokurator delegowany przez

" Procuradoria — Geral da Republica, Lisboa 1987, s. 63.
2 parlament wybrany w celu uchwalenia konstytucii.
3 Dekret ten nie wszed! w zycie.
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prokurtora krolewskiego. Po raz pierwszy pojawita sie prokuratura jako or-
gan zhierarchizowany, skupiajacy prokuratoréw wokét prokuratora general-
nego. Po raz pierwszy zostaly tez skrystalizowane funkcje doradcze proku-
ratury; prokuratorzy doradzali rzgdowi i izbom parlamentu. Regulamin z dnia
15 grudnia 1835 r. stanowit, iz prokuratura jest gtéwna strone oskarzajgcy
w sprawach o przestgpstwa publiczne oraz potwierdzit jej hierarchiczna
strukture ustanowiong w 1832 r.

W poczatkach XX w. reforme prokuratury przeprowadzit doradca Cam-
pos Henriquez, ktdry powotat m.in. Najwyzsza Rade Prokuratury jako naj-
wyzszy organ dyscyplinarny.

W okresie republikanskim zmieniono nazwy prokuratur. | tak Prokurature
Generalng Krélestwa i Skarbu przeksztatcono w Prokurature Generalng
Republiki, prokuratury krélewskie i apelacyjne zostaty nazwane prokuratu-
rami republiki, zas delegowani prokuratorzy krélewscy — delegowanymi pro-
kuratora republiki®.

Il. Prokuratura w Konstytucji Portugalii

W Konstytucji Republiki Portugalii z dnia 2 kwietnia 1976 r. prokuraturze
poswigcony jest rozdziat 1V, zawierajacy 2 artykuty (art. 219 i art. 220), ktéry
zamieszczony jest w tytule V dotyczacym sadéw. Oznacza to, ze prokuratu-
ra zaliczona jest w trojpodziale wladz do wtadzy sadowniczej. Okreslone sg
w nim zadania, podstawowe zasady ustrojowe i organizacyjne prokuratury
oraz status prokuratoréw. W mys| tej regulacji do prokuratury nalezy repre-
zentowanie panstwa i ochrona intereséw okreslonych w ustawie. a takze
uczestniczenie w realizacji polityki karnej kreowanej przez organy suweren-
nosci (wladzy ustawodawczej) oraz wszczynanie postepowan karnych
w oparciu o zasade legalizmu, a takze obrona legalizmu demokratycznego
(art. 219 ust. 1).

Konstytucja gwarantuje prokuraturze odrebny status i autonomie na za-
sadach okreslonych w ustawie (art. 219 ust. 2). Prokuratura nie jest zwigza-
na z zadng wladza®.

Jesli chodzi o status prokuratoréw, to Konstytucja stanowi, ze sg oni
urzednikami, ktérzy mogg zostaé pociagnieci do odpowiedzialnoéci za swoje
dziatania (magistrados responsavies), podlegajacymi zasadzie hierarchicz-
nego podporzgdkowania, ktérzy nie moga byé przenoszeni, zawieszani,
przenoszeni w stan spoczynku lub odwotywani, z wyjatkiem przypadkéw
przewidzianych w ustawie (art. 219 ust. 4). Powotywanie, przyznawanie
stanowisk, przenoszenie i awansowanie prokuratoréw oraz prowadzenie

* Procuradoria..., s. 67-68,
SH.Zi eba-Zatucka, Instytucja prokuratury w Polsce, Warszawa 2003, s. 193.
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postepowan dyscyplinarnego nalezy do kompetencji Prokuratury Generalngj
Republiki (art. 219 ust. 5).

Prokuratura Generalna Republiki (Procuradonia — Geral da Republica)
jest najwyzszym organem prokuratury, a jej skifad i kompetencje okresla
ustawa (art. 220 ust. 1). Zgodnie z art. 220 ust. 2 Konstytucji Prokuraturze
Generalnej Republiki przewodniczy Prokurator Generalny Republiki. W jej
sktad wchodzi Najwyzsza Rada Prokuratury zlozona z czionkéw wybranych
przez Zgromadzenie Republiki oraz czlonkéw wybranych przez prokurato-
réw ze swojego grona.

Prokurator Generalny Republiki jest powotywany na szescioletnig kaden-
cje przez Prezydenta Republiki na wniosek Rzadu (art. 220 ust. 3 w zw.
z art. 133 pkt m Konstytucji).

Ustroj, organizacje i zadania prokuratury okresla ustawa z dnia 28 sierp-
nia 1998 r. — Statut prokuratury (Estatuto do Ministério Publico)®. Ten liczacy
221 artykutow akt prawny w sposob drobiazgowy reguluje funkcjonowanie
prokuratury.

. Zadania Prokuratury

Prokuratura reprezentuje Panstwo, broni intereséw okreSlonych przez
ustawe, uczestniczy w wykonywaniu polityki kryminalnej okreslonej przez
ograny suwerenne, realizuje polityke karng ukierunkowang przez zasade
legalizmu oraz broni praworzadnosci demokratycznej w granicach ustano-
wionych przez Konstytucje, Statut i prawo (art. 1 Statutu).

Prokuratura jest organem autonomicznym w relacjach z pozostatymi or-
ganami witadzy centralnej, regionalnej i lokalnej w granicach okreslonych
przez Statut’. Autonomia prokuratury charakteryzuje sie tym, ze w swej
dziatalnoséci opiera sie ona na zasadzie legalizmu i obiektywizmu oraz po-
przez wylgczne podporzadkowanie prokuratoréw dyrektywom, rozkazom
i instrukcjom przewidzianymi przez Statut (art. 2 Statutu).

Prokuraturze — z zgodnie z art. 3 ust. 1 Statutu — wytgcznie przystuguje :
— reprezentowanie panstwa, regiondw autonomicznych, wiadz lokalnych

(autarchii), niezdolnych do czynnosci prawnych, niepewnych i nieobec-

nych czesciowo niepewnych,

— uczestniczenie w wykonywaniu polityki kryminalnej okreslonej przez or-
gana suwerenne,

f Lei 60/98 de 27 Agosto 1998 Estatuto do Ministério Publico, cyt. dalej jako Statut.

"A. H. Gaspar, The Portuguese Judicial System, (w:) Justice across Atlantic. The theory
and the reality of the criminal process in Portugal and in The Unitet States of America. Pres-
entations from a Seminar at the Luso — American Development Foundation, November 1997,
s. 45,
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realizacja polityki karnej opartej na zasadzie legalizmu,

obejmowanie oficjalnym patronatem pracownikéw i ich rodzin w obronie
ich praw o charakterze socjalnym,

ochrona, w przypadkach przewidzianych przez ustawe, intereséw zbio-
rowych i indywiduainych,

ochrona niezaleznosci trybunatéw, w zakresie ich kompetencji oraz czu-
wanie by funkcja jurysdykcyjna wykonywana byta zgodnie z Konstytucjg
i prawem,

sktadanie wnioskéw o wykonywanie decyzji trybunatow,

kierowanie dochodzeniem w wypadkach, gdy jest ono prowadzone przez
inne organy,

wnioskowanie o realizowanie dziatan z zakresu prewencji kryminalnej,
kontrolowanie zgodno$ci z Konstytucjg aktéw normatywnych,
interweniowanie w procesach o upadio$¢ i niewyptacalno$é oraz w tych,
w ktorych jest interes publiczny,

wykonywanie funkcji konsultanckich w granicach przewidzianych przez
Statut,

kontrolowanie dziatalnosci procesowej organéw policji kryminalnej,
odwotywanie sig od decyzji, ktére sg wynikiem ugody stron, sprzecznych
z prawem lub zawartych z wyraznym pogwalceniem prawa,

wykonywanie innych zadan przewidzianych przez prawo.

W wykonywaniu swych funkcji prokuraturze pomagajg funkcjonariusze

wymiaru sprawiedliwosci i organy policji kryminalnej, a nadto dysponuje ona
organami doradczymi i konsultacyjnymi (art. 3 ust. 3 Statutu).

Prokuratura jest reprezentowana przed:

Sadem Najwyzszym, Trybunatem Konstytucyjnym, Najwyzszym Trybu-
natem Administracyjnym, Najwyzszym Trybunalem Wojskowym, Trybu-
natem Obrachunkowym — przez Prokuratora Generalnego Republiki,
sgdami apelacyjnymi i Trybunatami podiegtymi Centralnemu Trybunatowi
Administracyjnemu — przez zastepcéw Prokuratora Generalnego,

sadami pierwszej instancji — przez prokuratoréw republiki lub ich zastep-
cow (arl. 4 ust.1 Statutu).

Prokuratura jest reprezentowana w pozostatych sgdach w granicach

okreslonych przez ustawe (art. 4 ust. 2 Statutu). Prokuratorzy zastepujg sie
w przypadkach przewidzianych przez Statut (art. 4 ust. 3 Statutu)

90

Prokuratura bierze udziat postepowaniach, gdy (art. 5 ust.1 Statutu):
reprezentuje Paristwo,

reprezentuje regiony autonomiczne i wiadze lokalne (autarchie),
reprezentuje niezdolnych, nieobecnych i nie znanych,

sprawuje patronat z urzedu nad pracownikami i ich rodzinami w obronie
ich praw o charakterze socjalnym,
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— reprezentuje interesy zbiorowe lub indywiduaine,
— chodzi o spis inwentarza wymaganego przez prawo,
— prawo ckresla jej kompetencje do interwenciji.

Ponadto prokuratura podejmuje dziatania jako organ dodatkowy (posit-
kowy) w wypadkach, gdy, poza powyzszymi przypadkami, zainteresowane
sg sprawg regiony autonomiczne, wladze lokaine (autarchie), inne zbiorowe
osoby panstwowe, osoby zbiorowe uzytecznosci panstwowej, niezdolni lub
nieobecni. W interwengji positkowej prokuratura czuwa nad powierzonymi jej
interesami, dziatajac tak, jak uzna to za stosowne. Granice tej interwencji sg
przewidziane w prawie procesowym (art. 6 ust. 112 Statutu).

IV. Struktura prokuratury

Prokurature stanowig (art. 7 Statutug: 1) Prokuratura Generalna Republiki
(A Procuradoria — Geral da Republica)”, 2) Prokuratury Generalne Dystryktu
(As Procuradorias — Gerais Distritais), 3) Prokuratury Republiki (As Procu-
radorias da Republica).

Przedstawicielami Prokuratury (Agentes do Ministério Publico) sg (art. 8
Statutu): 1) Prokurator Generalny Republiki, 2) Wiceprokurator Generalny
Republiki, 3) zastepcy Prokuratora Generalnego, 4) prokuratorzy repubiliki,
5) zastepcy prokuratoréw. Mogg oni by¢ wspierani poprzez doradcow
w granicach przewidzianych przez ustawe.

1. Prokuratura Generalna Republiki

Prokuratura Generalna Republiki jest najwyzszym organem prokuratury
(Ministério Publico)®. W jej sktad wchodzi Prokurator Generalny Republiki,
Rada Najwyzsza Prokuratury, Rada Konsultacyjna Prokuratury Generalngj
Republiki, audytorzy prawni oraz stuzba pomocy technicznej i administracyj-
nej.

Prokuraturze Generalnej Republiki podporzgdkowane sa: Departament
Centralny Sledztwa i Oskarzania, Gabinet Dokumentacji i Prawa Porow-
nawczego oraz Centrum Doradztwa Technicznego. Ich organizacje, funk-
cjonowanie i personel okres$lone sg w odrebnych przepisach (art. 8 ust. 1-4
Statutu).

Do zakresu kompetencji Prokuratury Generalnej Republiki nalezg (art. 10
Statutu): ochrona legalizmu demokratycznego, mianowanie, przenoszenie,
awansowanie i odwolywanie ze stanowisk, uznawanie zastug zawodowych,
wszczynanie postepowan dyscyplinarnych oraz podejmowanie dziatan po-

i Prokuratura Generalna Republiki miesci sie w Patacu Palmela w Lisbonie.
®J. Fenyk, Verejna zaloba. Dil pravni. Historie, soucasnost a rnozny vyvoj verejne zaloby,
Praga 2001, s. 63.
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dobnej natury dotyczacych oskarzycieli publicznych, z wyjatkiem Prokurato-
ra Generalnego Republiki, kierowanie, koordynowanie i kontrolowanie dzia-
talnosci prokuratury oraz wydawanie dyrektyw, rozkazéw i instrukgiji, ktére
majg by¢ wykonane poprzez prokuratoréw, przedstawianie stanowiska co
do legalizmu w sprawach, w ktorych Panstwo jest zainteresowane, kiedy
jest to nakazane przez ustawe lub na wniosek Rzadu, udzielanie konsultagji
w wypadkach, gdy nakazuje to ustawa na wniosek Marszatka Zgromadzenia
Republiki lub Premiera, przedktadanie Ministerstwu Sprawiedliwosci wnio-
skow legislacyjnych w celu zwigkszenia efektywnosci dziatan prokuratury
i udoskonalenia instytucji sadowych, informowanie poprzez Ministerstwo
Sprawiedliwo$ci, Zgromadzenia Republiki i Rzad o jakichkolwiek niejasno-
$ciach, lukach lub sprzecznosciach w tekstach prawnych, kontrolowanie
dziatalnosci procesowej organéw policji kryminalnej, wykonywanie pozosta-
tych funkcji powierzonych przez ustawe.

1.1. Prokurator Generalny Republiki

Prokurator Generalny Republiki stoi na czele Prokuratury Generalnej Re-
publiki; jej przewodniczy i reprezentuje ja w Sadzie Najwyzszym, w Trybu-
nale Konstytucyjnym, Najwyzszym Sadzie Administracyjnym, Najwyzszym
Sadzie Wojskowym i Trybunale Obrachunkowym oraz wystepuje do Trybu-
natu Konstytucyjnego z wnioskami o zbadanie konstytucjonalnosci lub le-
galnosci jakiejkolwiek normy prawnej (art. 11 i art. 12 ust. 1 Statutu). Jako
przewodniczacy Prokuraturze Generalnej Republiki posiada uprawnienia do
(art. 12 ust. 2 Statutu): wszczynania postepowan w obronie legalizmu de-
mokratycznego, kierowania, koordynacji i kontroli dziatalnosci prokuratury
oraz wydawania dyrektyw, rozkazéw i instrukcji dla prokuratorow, zwolywa-
nia Najwyzszej Rady Prokuratury i Rady Konsultacyjnej Prokuratury Gene-
ralnej oraz do przewodniczenia obu zgromadzeniom, informowania Mini-
sterstwa Sprawiedliwo$ci o koniecznosci zastosowania $rodkow legisiacyj-
nych w celu wcielania w zycia przepisow konstytucyjnych, kontrolowania
dziatalnosci procesowej organéw policji kryminalnej, nadzorowania lub wy-
dania polecen nadzorczych do wydziatéw, urzeddw Prokuratury oraz naka-
zywanie wszczecia $ledztwa, dochodzenia, procesow karnych lub dyscypli-
narnych swym podwiadnym, przedstawiania Ministerstwu Sprawiedliwosci
srodkow legislacyjnych w celu zwiekszenia efektywnosci dziatan prokuratury
i udoskonalenia instytucji sadowych lub w celu zapobiegania rozbiezno-
Sciom orzeczen sgadowych lub organéw administracji publicznej, podejmo-
wania osobistych interwencji w sprawach dotyczgcych umow, w ktérych
panstwo jest strong udzielajgcg lub gdy wymaga tego ustawa, kierowania
urzedami inspekcji prokuratury, mianowania Wiceprokuratora Generalnego,
zastepcow Prokuratora Generalnego i inspektorow prokuratury, wykonywa-
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nia nadzoru nad funkcjonariuszami urzedu pomocy technicznej i administra-
cyjnej Prokuratury Generalnej Repubiliki i nad urzedami, nad ktérymi nadzor
przynalezy Ministrowi, z wyjatkiem mianowania urzednikéw, wypetnienia
pozostatych funkcji przewidzianych przez prawo.

Prokurator Generainy Republiki jest wspierany w wykonywaniu swych
funkcji przez gabinet. Strukture i sktad gabinetu okreslajg odrebne przepisy
(art. 12 ust. 4 1 5 Statutu).

Prokurator Generalny Republiki jest zastepowany i wspomagany przez
Wicerokuratora Generalnego (art. 13 ust. 1 Statutu). Wiceprokuratora Gene-
rainego za$ zastepuje zastepca Prokuratora Generalnego, ktérego wskazuje
Prokurator Generalny Republiki lub w przypadku braku desygnacji — najstar-
szy stazem zastepca Prokuratora Generalnego, ktéry wykonuje swe funkcje
w Lizbonie (art. 14 Statutu).

1.2. Najwyzsza Rada Prokuratury

Prokuratura Generalna wykonuje swe uprawnienia dyscyplinarne oraz
zarzadza kadrami prokuratury poprzez Najwyzszg Rade Prokuratury (Con-
setho Superior do Ministério Publico — art. 15 ust. 1 Statutu). W jej skiad
wchodza: Prokurator Generalny Republiki, prokuratorzy generalni dystryk-
tow, zastepca prokuratora generalnego wybrany sposrod i przez zastgpcow
prokuratora generalnego, 2 prokuratorow republiki wybranych przez i spo-
$rod nich, 4 zastepcow prokuratordw wybranych przez i spoérod zastepcow
prokuratoréw, jednego z kazdego dystryktu sgdowego, 5 cztonkow wybra-
nych przez Zgromadzenie Republiki i 2 osoby o znacznych zastugach wy-
znaczonych przez Ministra Sprawiedliwo$ci (art. 15 ust. 2 Statutu).

Prokuratorzy (Magistrados) nie moga by¢ cztonkiem Najwyzszej Rady
Prokuratury (art. 15 ust. 3).

Rada zbiera sie w petnym sktadzie lub w wydziatach. Peten sktad stano-
wig wszyscy czionkowie Rady (art. 26 ust. 1 i 2 Statutu). Do jej kompetencji
nalezy (art. 27 Statutu): mianowanie, ustanawianie, przenoszenie, awanso-
wanie, uznawanie osiggnie¢ zawodowych, wykonywanie wiadzy dyscypli-
narnej oraz wykonywanie wszystkich czynnosci o podobnej naturze w sto-
sunku do wyzszych prokuratoréw (Magistrados), z wytgczeniem Prokuratora
Generalnego Republiki, uchwalanie regulaminu wyboréw cztonkow Rady
i regqulaminu wewnetrznego urzedowania Prokuratury Generalnej, omawia-
nie i wydawanie dyrektyw dotyczacych organizacji wewnetrznej i zarzgdza-
nia kadrami, proponowanie Prokuratorowi Generalnemu Republiki wydania
dyrektyw, proponowanie Ministrowi Sprawiedliwoéci, poprzez Prokuratora
Generalnego Republiki rozwigzan legislacyjnych w celu zwiekszenia efek-
tywnoéci dziatan Prokuratury i udoskonalenia instytucji sagdowych, uchwala-
nie rocznych plandw inspekcji oraz okreslenie realizacji inspekcji, docho-
dzen i sledztw, wydawanie opinii dotyczacych organizacji sadowej i admini-
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stracji wymiaru sprawiedliwosci, wykonywanie pozostatych funkcji przewi-
dzianych przez ustawe.

1.3. Inspekcja Prokuratury

Razem z Najwyzszg Radg Prokuratury funkcjonuje Inspekcja Prokuratury
(Inspecgdo do Ministério Publico — art. 34 ust. 1 Statutu). W jej sktad wcho-
dzg inspektorzy i sekretarze inspekcji w statej liczbie ustalonej decyzjg Mini-
stra Sprawiedliwo$ci na wniosek Najwyzszej Rady Prokuratury (art. 34 ust. 2
Statutu). Zbieranie przez inspekcje informacji o urzedzie i zastugach proku-
ratoréw, sledztwach i procesach dyscyplinarnych, nie moze by¢ prowadzone
przez inspektoréw o nizszej kategorii lub nizszych stazem niz kontrolowany
prokurator (art. 34 ust. 3 Statutu). Sekretarze inspekcji sg rekrutowani spo-
srod funkcjonariuszy wymiaru sprawiedliwoéci (art. 34 ust. 4 Statutu).
W zakresie kompetencii Inspekcji Prokuratury lezy przeprowadzanie, w gra-
nicach okreslonych przez prawo, inspekcji, kontroli i postepowan wyjasnia-
jacych w urzedach prokuratury oraz w procesach dyscyplinarnych zgodnie
z decyzjami Najwyzszej Rady Prokuratury lub na wniosek Prokuratora Ge-
neralnego Republiki (art. 35 ust. 1). Dodatkowo inspekcje kierowane sg na
zbieranie informacji o urzedzie i zastugach prokuratoréw (art. 35 ust. 2 Sta-
wity).

1.4. Rada Konsultacyjna Prokuratury Generainej

Prokuratura Generalna wykonuje funkcje konsultacyjne za posrednic-
twem Rady Konsultacyjnej (Conselho Consultivo do Ministério Publico — art.
36 ust. 1 Statutu). W sktad Rady wchodzi Prokurator Generalny Republiki
i zastepcy Prokuratora Generalnego w statej liczbie ustalonej w decyzji Mi-
nistra Sprawiedliwosci na wniosek Najwyzszej Rady Prokuratury (art. 36 ust.
2 Statutu). Rada Konsultacyjna wydaje opinie w zakresie legalizmu, w przy-
padkach przewidzianych przez ustawe lub na wniosek Marszatka Zgroma-
dzenia Republiki lub Premiera Rzadu, wyraza opinie na prosbe Rzadu
o sformutowaniu i zawartosci prawnej projektow aktow prawnych, wypowia-
da sig¢ na temat legalnosci uméw, w kiérych Panstwo jest strong zaintere-
sowang, gdy wydaje jej sie to konieczne lub na wniosek Rzadu, informuje
Rzad, za poérednictwem Ministra Sprawiedliwosci o jakichkolwiek niejasno-
Sciach, brakach lub sprzecznosciach tekstéw prawnych i proponuje odpo-
wiednie zmiany, wypowiada sie w sprawach przedstawionych przez Proku-
ratora Generalnego Republiki, uchwala regulamin wewnetrzny (art. 37 Sta-
futu).

Rada zbiera sig¢ regulamie co 2 tygodnie i nadzwyczajnie na wniosek
Prokuratora Generalnego Republiki (art. 40 ust. 1 Statutu). W czasie letnigj
przerwy sgdowej jest jedno zebranie w celu rozwigzania pilnych spraw (art.
40 ust. 2 Statutu).
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1.5. Audytorzy prawni

Obok Parlamentu, przy kazdym Ministrze i Ministrze Republiki dla Regio-
now Autonomicznych moze by¢ ustanowiony zastepca Prokuratora Gene-
ralnego jako audytor prawny (art. 44 ust. 1 Statutu). Audytorzy prawni sg
mianowani z urzedu (art. 44 ust. 2). Audytorzy mogg kumulowa¢ swe funk-
cie z funkcjami im powierzonymi przez Prokuratora Generalnego Republiki
w dziedzinie prokuratury, ktére w my$l ustawy nie sg przypisane wiasciwym
organom (art. 44 ust. 3 Statutu). Audytor jest wynagradzany z budzetu Mini-
stra Sprawiedliwosci (art. 44 ust. 4 Statutu). Audytorzy wykonujg swe funk-
cie doradcze i pomocy technicznej na wniosek Marszatka Zgromadzenia
Republiki, cztonkéw Rzadu lub Ministrow, przy ktérych dziatajg (art. 45 ust. 1
Statutu). Audytorzy winni proponowa¢ Prokuratorowi Generainemu Republi-
ki, by ten poddat pod rozwage Radzie Konsultacyjnej watpliwosci o wyda-
nych opiniach, ktérych ztozonoé¢ usprawiedliwia dyskusje lub ktérego mate-
ria dotyczy wiece] niz jednego Ministerstwa (art. 45 ust. 2 Statutu). Kiedy
jednostki doradcze nie zgadzajg sie ze zdaniem audytora, mogg zwrocic sig
do Rady Konsultacyjnej (art. 45 ust. 3 Statutu). W przypadku konsultacji
zwigzanych ze Zgromadzeniem Republiki lub Ministerstwami, przy ktorych
dziata audytor, ma on prawo glosu na zebraniach Rady Konsultacyjnej (art.
45 yst. 4 Statutu).

1.6. Centralny Departament Sledztwa | Oskarzania

Centralny Departament Sledztwa i Oskarzania (Departamento Central de
Investigangédo e Acgdo Penal) jest organem koordynujacym i kierujgcym
sciganiem oraz zapobieganiem przestgpczo$ci gwattownej, wysoce zorgani-
zowanej lub o wyjatkowej ztozonosci (art. 46 ust. 1 Statutu). Departament
sklada sie z zastepcy Prokuratora Generalnego, ktory nim kieruje, oraz
z prokuratoréw republiki w stafej liczbie okreslanej w decyzji Ministra Spra-
wiedliwosci po wystuchaniu opinii Najwyzszej Rady Prokuratury (art. 46 ust.
2 Statutu).

Centralny Departament Sledztwa i Oskarzania koordynuje i kieruje
sledztwami, ktorych przedmiotem sg (art. 47 ust. 1 Statutu): przestgpstwa
przeciwko pokojowi i ludzkosci, organizacje terrorystyczne i terroryzm, prze-
stepstwa przeciwko bezpieczenstwu Panstwa, z wytaczeniem przestepstw
wyborczych, przemyt $rodkdéw odurzajgcych, substancii psychotropowych,
z wylaczenie bezposredniej dystrybucji do konsumenta, pranie pienigdzy,
korupcja, oszukancza niewyptacalno$¢, szkodliwe administrowanie jednost-
kg ekonomiczna sektoru publicznego, wyludzenie subsydiéw, subwencji lub
kredytéw, naduzycia ekonomiczno-finansowe popetnione w formie zorgzani-
zowanej, gtéwnie z uzyciem technologii informatycznej, naduzycia ekono-
miczno-finansowe o zasiegu miedzynarodowym lub transnarodowym.
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Wykonywanie funkcji koordynacyjnych Centralnego Departamentu
Sledztwa i Oskarzania polega na (art. 47 ust. 2 Statutu): sprawdzaniu i wy-
konywaniu form wspélpracy z innymi departamentami i urzedami, gtéwnie
z policjg kryminalng w celu uproszczenia, racjonalizacji i efektywnosci pro-
cedur oraz wspdtpracy z dystryktami sadowymi, opracowywaniu badan nad
rodzajem, zakresem i tendencjg rozwoju przestepczosci i rezultatow jej za-
pobiegania.

Departament kieruje $ledztwami i oskarza w sprawach o wyzej wymie-
nione przestepstwa w wypadkach, gdy dziatalnosé przestepcza miata miej-
sce na terenach podlegtych réznym dystryktom sadowym oraz na wniosek
Prokuratora Generalnego Republiki o przestepstwa o wyjatkowe] wadze,
ztozonosci lub dyspers;ji terytorialnej (art. 47 ust. 3 Statutu).

Departament podejmuje dziatania prewencyjne w przypadku przestepstw
(art. 47 ust. 4 Statutu): prania pieniedzy, korupcji, szkodliwego administro-
wania w jednostce ekonomicznej sektoru publicznego, wytudzen subsydiow,
subwencji lub kredytow, naduzy¢ ekonomiczno-finansowych popetnionych
w sposéb zorganizowany z udziatem technologii informatycznej oraz nad-
uzy¢ ekonomiczno-finansowych o zasiegu miedzynarodowym lub transna-
rodowym

1.7. Gabinet Dokumentacji i Prawa Poréwnawczego

W zakresie kompetencji Gabinetu Dokumentacji i Prawa Poréwnawczego
(Gabinete de Documentacédo e de Direito Comparado) lezg (art. 48 ust. 1):
doradztwo sgdowe, zbieranie i rozpowszechnianie informacji prawnej, ze
szczegolnym uwzglednieniem prawa unijnego, prawa zagranicznego i mie-
dzynarodowego, przeprowadzanie badan i rozpowszechnianie informacji
o systemach poréwnawczych prawa, wspotpraca w zakresie organizowania
i wykorzystywania dokumentacji wydanej przez instytucje miedzynarodowe,
wspomaganie prokuratury w zakresie miedzynarodowej wspotpracy prawnej
i sgdowej, uczestniczenie w spotkaniach miedzynarodowych za posrednic-
twem urzednikéw lub funkcjonariuszy wyznaczonych do tego, wspieranie
biegtych uczestniczacych w tych spotkaniach i wspoipracowanie z repre-
zentantami panstwa w organizacjach miedzynarodowych, przygotowywanie,
wydawanie i rozpowszechnianie publikagji Prokuratury Generalnej lub Pro-
kuratora Generalnego Republiki, wspotpraca przy rozpowszechnianiu za
granicg informacji o portugalskim porzadku prawnym, a w szczegdlnosci
w krajach cztonkowskich wspoinoty krajow uzywajgcych jezyka portugal-
skiego, rozwijanie projektéw informatyki prawnej | zarzadzania w zakresie
przypisanym Prokuraturze Generalnej w planach zatwierdzonych przez Mi-
nisterstwo Sprawiedliwosci oraz wykonywanie innych funkgji, ktore zostanag
powierzone w zakresie dokumentacii i informacji prawnej.
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Organizacja, ustréj i kadry Gabinetu Dokumentacji okresione sg w od-
rebnym akcie (art. 47 ust. 2 Statuiu).

1.8. Odrodek Doradziwa Technicznego

W kompetencji Osrodka doradztwa lezy zapewnienie doradziwa i kon-
sultacji technicznej Prokuraturze Generalnej Republiki oraz prokuraturze
w zakresie ekonomicznym, finansowym, bankowym, rachunkowym i rynku
warto$ci ruchomej (art. 49 Statutu).

1.9. Urzedy pomocy technicznej i administracyjnej Prokuratury Gene-
raine] Republiki

Organizacje, ustro] i kadre personelu okresla dekret z mocg ustawy, po
wystuchaniu Prokuratury Generalnej Republiki (art. 50 Statutu).

2. Departamenty sporow panstwa

Moga by¢ utworzone departamenty sporéw panstwa (Departamentos de
Contenciosoc do Estado — art. 51 ust. 1 Statutu). Majg one kompetencje
w sprawach cywilnych, administracyjnych lub fgcznie cywilnych i administra-
cyjnych (art. 51 ust. 2 Statutu). Departamenty tworzone sg decyzjg Ministra
Sprawiedliwosci na wniosek Najwyzszej Rady Prokuratury (art. 51 ust. 3
Statutu). Mogg byé tworzone ich terytoriaine placéwki. Departamenty sg
podlegte Prokuraturze Generalnej Republiki lub prokuraturom generalnym
dystryktow, zgodnie z zakresem kompetencii terytorialnej dystryktu (art. 51
ust. 5 Statutu). Departamentami kierujg zastepcy Prokuratora Generalnego
lub prokuratorzy republiki (art. 52 ust. 1 Statutu). W departamentach spra-
wujg swe funkcje prokuratorzy republiki i ich zastgpey (art. 52 ust. 2 Statu-
tu). W kompetencji departamentu lezy (art. 53 Statutu) reprezentowanie
panstwa w sadzie w zakresie ochrony jego intereséw majgtkowych oraz
przygotowywanie oraz badanie i $ledzenie form ugody pozasgdowej w spo-
rach, w ktorych panstwo jest strong zainteresowang,

3. Prokuratury Generalne Dystryktu

W siedzibie kazdego dystryktu sgdowego istnieje Prokuratura Generalna
Dystryktu (Procuradoria — Geral Distrital — art. 55 ust. 1 Statutu). W Proku-
raturze Generalnej Dystryktu petnig funkcje zastepcy Prokuratoréw Gene-
ralnych Dystryktu (art. 55 ust. 2 Statutu).

Do kompetencji Prokuratury Generalnej Dystryktu nalezy (art. 56 Statu-
tu): ochrona legalizmu demokratycznego, kierowanie, koordynacja i kontrola
dziatalnosci prokuratury w dystrykcie sadowym oraz wydawanie rozkazow
i instrukcji, proponowanie Prokuratorowi Generalnemu Republiki wydanie
dyrektyw w celu ujednolicenia dziatan prokuratury, koordynowanie dziatan
organdw policji kryminalnej, kontrolowanie dziatalnosci procesowej organdw
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policji kryminalnej, kontrolowanie przestrzegania prawa w trakcie wykony-
wania kar i $rodkéw zapobiegawczych, prowadzenie badan naukowych
i orzecznictwa, majac na uwadze jedno$é prawa i ochrone zasady réwnosci
obywateli wobec prawa, realizacja we wspéipracy z organami policji krymi-
nalnej badan nad czynnikami i tendencjami rozwoju przestepczosci, opra-
cowywanie sprawozdan rocznych z dziatalnoéci i sprawozdan oraz wykony-
wanie innych funkcji powierzonych przez ustawe.

Prokuraturg Generalng Dystryktu kieruje zastepca prokuratora general-
nego desygnowany przez Prokuratora Generalnego Dystryktu (art. 57 ust. 1
Statutu). Prokurator Generalny Dystrykiu jest zastepowany podczas nie-
obecnosci lub w razie przeszkody w sprawowaniu funkcji przez swego za-
stepce, kiérego sam wyznacza, a razie jego niewyznaczenia zastepuje go
najstarszy prokurator (art. 57 ust. 2 Statutu). Prokurator Generalny Dystryktu
moze wnies¢ o desygnowanie funkcjonariusza z urzedu Ministerstwa Spra-
wiedliwosci, by ten, oddelegowany z urzedu, wykonywat funkcje jego se-
kretarza (art. 57 ust. 4 Statutu).

Do kompetencji Prokuratora Generalnego Dystryktu nalezg (art. 58 ust. 1
Statutu): kierowanie i koordynowanie dziatami prokuratury w dystrykcie sa-
dowym oraz wydawanie polecen i instrukcji, reprezentowanie prokuratury
przed sadem apelacyjnym, proponowanie Prokuratorowi Generalnemu Re-
publiki wydania wytycznych w celu zapewnienia jednolitosci dziatan proku-
ratury, koordynowanie dziatalnosci organow policji kryminalnej, kontrolowa-
nie wykonywania zadan przez prokurature i dziatan procesowych organdw
policji kryminalnej i informowanie o nich Prokuratora Generalnego Repubiliki,
czuwanie nad legalizmem przy stosowaniu $rodkéw ograniczajgcych wol-
nosc i stosowania kontroli nad urzedami, nadawanie urzedu prokuratorom
| zastepcom w okregach dystrykiu, rozdzielanie urzedow miedzy prokurato-
rami tego samego okregu, departamentu lub okregu sadowego, wykonywa-
nie pozostatych funkcji powierzonych przez ustawe.

Prokurator Generalny Dystryktu moze powierzaé prokuratorom — zastep-
com funkcje kierowania i koordynacji w dystrykcie sgdowym w granicach
uprawnien prokuratury (art. 58 ust. 2).

Prokurator Generalny Dystryktu i jego zastepcy moga by¢ wspomagani
przez prokuratorow republiki (art. 58 ust. 3).

Zastepca Prokuratora Generalnego Dystryktu, pozostajgac pod nadzorem
Prokuratora Generalnego Dystryktu, moze reprezentowaé prokurature przed
sgdem apelacyjnym oraz kierowaé i koordynowaé dziatania, ktére zostaly
mu powierzone (art. 59 Statutu).

4. Prokuratury republiki

W siedzibach okregu sadowego dziatajg prokuratury republiki (Procura-
dorias da Republica — art. 60 ust. 1 Statutu). W okregu sgdowym moze byé
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jedna lub wiecej takich prokuratur (art. 60 ust. 2 Statutu). W ich sktad wcho-
dzg prokuratorzy republiki i ich zastepcy (art. 60 ust. 3 Statutu). Prokuratury
te dysponujg wtasnym zapleczem administracyjnym (art. 60 ust. 4 Statutu).
Do ich zadan nalezy (art. 61 Statutu): kierowanie, koordynacja i kontrola
dziatalnosci prokuratury w zakresie odpowiedniego rejonu sgdowego lub
w sgdach i departamentach. Prokuraturg republiki kieruje prokurator republi-
ki (art. 62 ust. 1 Statutu). W sgdach i depratmentach, w ktorych jest wiecej
niz jeden prokurator, mogg by¢ mianowani prokuratorzy o specjalnej funkdji
koordynujacej (art. 62 ust. 2 Statutu).

Prokuratora republiki na czas nieobecnoséci lub niemoznosci petnienia
funkcji zastepuje najstarszy prokurator tej samej kategorii, a jesli nie ma
takiego, prokurator wyznaczony przez prokuratora republiki (art. 62 ust. 3
Statutu).

Do kompetencji prokuratorow republiki nalezg (art. 63 ust. 1 Statutu): re-
prezentowanie prokuratury w sgdach pierwszej instancji, ukierunkowywanie
i kontrola wykonywania zadan przez prokurature i informowanie o tych
dziataniach prokuratora dystryktu, wydawanie polecen i instrukgji, powoty-
wanie na stanowiska zastepcow prokuratora republiki, podejmowanie decy-
zji przewidzianych w kodeksie postepowania, okreslanie form wspotpracy
z organami policji kryminalnej, organami resocjalizacji i osrodkami odwyko-
wymi, wykonywanie innych funkcji powierzonych przez ustawe.

Do zadan prokuratora republiki koordynatora nalezy (art. 63 ust. 2 Sta-
tutu): okreslanie, po wystuchaniu pozostatych prokuratoréw, kryteriow za-
rzgdzania urzedami, ustalanie, po wystuchaniu pozostatych prokuratoréw,
norm postepowania, majac na uwadze uniformizacje, koncentracje i racjo-
nalizacje, zapewnienie zbierania i analizowania informacji statystycznych
i procesowych zwigzanych z dziatalnos$cig prokuratury i przekazanie ich
prokuratorowi generalnemu dystryktu, ustalanie mechanizmoéw wspétpracy
ze strukturami prokuratury uczestniczacymi w pozostatych fazach postgpo-
wania w celu podnoszenia efektywnosci i doskonalenia dziatan, koordynacja
wspotpracy z organami policji kryminalnej, organami resocjalizacji i osrod-
kami odwykowymi, decydowanie o zastepstwie prokuratoréw w przypadku
nieobecnosci lub niemoznosci petnienia funkcji, podejmowanie decyzji
w wewnetrznych konfliktach kompetencji, reprezentowanie na zewnatrz pro-
kuratury. Prokurator koordynator moze kumulowaé powyzsze funkcje z kie-
rowaniem jedng lub wiecej sekcjami (art. 63 ust. 3 Statutu).

Zastepcy prokuratorow republiki wykonujg funkcje w okregach w liczbie
statej ustalonej w ustawie o organizacji sgdowej (art. 64 ust. 1 Statutu). Do
ich kompetenciji nalezy: reprezentowanie prokuratury przed sgdami pierw-
szej instancji (art. 64 ust. 2 Statutu). W okregach z 2 jub wiecej zastepcami
prokuratoréw, zastepujg sie oni wzajemnie w porzadku okreslonym przez
prokuratora republiki (art. 65 ust. 1 Statutu).
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W okregu kazdego dystryktu sadowego istnieje Departament Sledziwa
I Oskarzania (art. 70 Statutu). Moga by¢ réwniez utworzone te departamenty
w okregach o zwiekszonej iloéci postgpowan (art. 71 ust. 1 Statutu). Za
znaczng ilos¢ postepowan uwaza sie rejony, w ktdrych rejestruje sie powy-
zej 5000 sledztw rocznie co najmniej w przeciggu 3 z ostatnich 5 lat (art. 71
ust. 2 Statutu). Departamenty tworzone sg decyzjg Ministra Sprawiedliwosci,
po wystuchaniu Najwyzszej Rady Prokuratury (art. 71 ust. 3 Statutu). De-
partamenty dzielg sie na sekcje wedtug rodzaju i czestotliwosci popetniania
przestepstw (art. 72 ust. 1 Statutu). Departamenty znajdujgce sie w siedzi-
bach dystryktu sgdowego kierowane sa przez zastepcow prokuratora gene-
ralnego lub przez prokuratoréw republiki (art. 72 ust. 2 Statutu). Departa-
menty utworzone w okregach sgdowych, nie bedgcych siedziba dystrykiu,
kierowane sg przez prokuratoréw republiki (art. 73 ust. 3 Statutu). Sekcje
departamentu kierowane sg przez prokuratoréw republiki (art. 72 ust. 4
Statutu). W skiad departamentu wchodzg prokuratorzy republiki i ich za-
stepcy w statej liczbie ustalonej w decyzji Ministra Sprawiedliwoéci na wnio-
sek Najwyzszej Rady Prokuratora (art. 72 ust. 5 Statutu). Do departamentu
nalezy (art. 73 ust. 1 Statutu): prowadzenie $ledztw i $ciganie przestepstw
popetnionych w okregu, kierowanie Sledztwem i $ciganie przestepstw po-
petnionych na obszarach nalezacych do réznych okregéw dystryktu sado-
wego, kierowanie $ledztwem i $ciganie na wniosek prokuratora generalnego
przestepstw o szczegdinym znaczeniu, ziozonosci lub rozproszeniu teryto-
rialnym uzasadniajgcym scentralizowane kierowanie $ledztwem.

V. Status prokuratora

Prokuratorem moze zosta¢ osoba (art. 114 Statutu): bedaca obywatelem
Portugalii, korzystajgca z petni z praw cywilnych i politycznych, posiadajaca
tytut magistra prawa wydany przez uniwersytet portugalski lub uznany
w Portugalii, ktéra uczestniczyta w kursach lub odbyta staz. Kursy i staze
odbywajg sig¢ w Centrum Nauk Prawnych, w formie ustalonej aktem praw-
nym tego Centrum (art. 115 Statutu).

Prokuratorzy sg podporzadkowani dyspozycjom Statutu (art. 74 ust. 1
Statutu). Statut ma réwniez zastosowanie z odpowiednimi adaptacjami przy
zastepstwach prokuratoréw w wykonywaniu ich funkgcji (art. 74 ust. 2 Statu-
tu). Urzad prokuratura jest paralelny urzedowi sedziego i od niego niezalez-
ny (art. 75 ust. 1 Statutu). W aktach oficjalnych, ktérym przewodniczg se-
dziowie, prokuratorzy zasiadajacy razem zajmujg miejsce po prawej stronie
(art. 75 ust. 2 Statutu). Prokuratorzy sg odpowiedzialni i hierarchicznie pod-
porzadkowani (art. 76 ust. 1 Statutu). Odpowiedzialno$¢ polega na wypet-
nianiu w granicach prawa swych obowigzkéw i postuszenstwo otrzymanym
dyrektywom, rozkazom i instrukcjom (art. 76 ust. 2 Statutu). Hierarchia pole-
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ga na podporzadkowaniu prokuratorow przetozonemu w granicach Statutu
i zobowigzaniu sie do wypetniania jego dyrektyw, rozkazow i instrukcji (art.
76 ust. 3 Statutu). Prokuratorzy moga by¢ przenoszeni, zawieszani, awan-
sowani, mianowani i wydalani tylko w przypadkach przewidzianych przez
Statut (art. 78 Statutu).

Gwarancjg niezaleznoéci jest procedura w zakresie wydawania polecen.
Prokuratorzy moga zazgda¢ od swego przetozonego, by rozkaz, czy pole-
cenie zostaty wydane na pisémie, a zawsze majg by¢ na pismie, jezeli wply-
waja na konkretne postepowanie (art. 79 ust. 1 Statutu). Prokuratorzy mogg
odmowi¢ wykonania polecenia, rozkazu lub instrukeji nielegainych, argu-
mentujac to powaznym pogwaiceniem ich $wiadomosci prawnej (art. 79 ust.
2 Statutu). Odmowe nalezy sporzadzi¢ na pismie (art. 79 ust. 3 Statutu). Nie
moga by¢ przedmiotem odmowy decyzje wydane drogg zaleznosci w grani-
cach kodeksu postepowania, dyrektywy, rozkazy i instrukcje wydane przez
Prokuratora Generalnego Republiki, z wylgczeniem tych o nielegalnej pod-
stawie. Nieusprawiedliwiona odmowa wykonania polecenia stanowi wykro-
czenie dyscyplinarne (art. 79 ust. 5 i 6 Statutu).

Prokuratoréw obowigzuje niepotgczalnosé stanowisk (incompatibilitas).
Zabronione jest tgczenie wykonywanie funkcji prokuratora z wykonywaniem
jakiejkolwiek innej funkcji publicznej lub prywatnej o charakterze zawodo-
wym, z wytaczeniem pracy naukowej lub badan naukowych natury prawnej
lub funkcji kierowniczej w organizacjach reprezentujacych urzad prokuratury
(art. 81 ust. 1 Statutu).

Zakazane jest prokuratorom wykonywanie dziatalnosci polityczno-
partyjnej o charakterze publicznym (art. 82 ust. 1 Statutu). Prokuratorzy nie
moga zajmowa¢ stanowisk politycznych, z wyjatkiem Prezydenta Republiki,
czionka Rzadu lub Rady Panstwa (art. 82 ust. 2 Statutu). Prokuratorzy nie
moga wykonywaé swych funkcji w sadzie, gdzie sedzig, prokuratorem [ub
funkcjonariuszem wymiaru sprawiedliwosci jest wspdtmaitzonek, konku-
bent/konkubina, krewny lub powinowaty w kazdym stopniu w linii prostej,
a w linii bocznej do drugiego stopnia (art. 83 ust. 1 Statutu). Prokuratorzy nie
moga pracowaé w sgdzie lub w departamencie nalezacym do okregu sgdo-
wego, gdzie w ciggu ostatnich 5 lat wykonywali zawdd adwokata (art. 83 ust.
2 Statutu).

Prokuratorzy nie moga czyni¢ deklaracji, komentarzy na temat toczonych
postepowan, z wyjatkiem gdy chodzi o obrong godnosci lub zrealizowania
innego stusznego celu, po uzyskaniu wczesniej odgérnej zgody (art. 84 ust,
1 Statutu). Nie sa objeci obowigzkiem nieudzielania informacji w materii nie
objetej sekretem prawnym lub tajemnicg zawodows, zmierzajacg do zreali-
zowania prawa lub stusznych celow, giownie dostepu do informacji (art. 84
ust. 2 Statutu).
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Prokurator jest obowigzkowany zamieszkiwaé w siedzibie sadu lub urze-
du; moze jednak mieszkaé w dowolnym miejscu rejonu, o ile nie ma prze-
ciwskazan do wykonywania swych funkcji (art. 85 ust. 1 Statutu). Jezeli oko-
licznosci to usprawiedliwiaja i gdy nie ma przeszkod dla wykonywania swych
funkcji, prokuratorzy moga uzyska¢ zgode na mieszkanie w innym miejscu
niz wspomnianym powyzej (art. 85 ust. 2 Statutu).

Prokuratorzy mogg oddalaé si¢ z okregu, kiedy wykonywanie funkcji tego
wymaga, za pozwoleniem, w czasie wakacji sadowych, w soboty, niedziele
i Swigta (art. 86 ust. 1 Statutu). Nieobecno$é w czasie wakacji, $wiat, sobot
i niedziel nie moze szkodzi¢ wykonaniu nagtej stuzby; w tym celu zorgani-
zowane mogg by¢ dyzury (art. 86 ust. 2 Statutu). Nielegalna nieobecnosé
pocigga za sobg odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng i utrate wynagrodzenia za
czas nieobecnosci (art. 86 ust. 3 Statutu). Kiedy zachodzi istotny powdd,
prokuratorzy moga oddali¢ si¢ z okregu na czas nie przekraczajacy 3 dni
w miesigcu do 10 dni w roku, za wcze$niejszg zgoda przetozonego lub
w przypadku niemozliwosci jej otrzymania, poinformowania o nigj i jej
usprawiedliwienia natychmiast po powrocie (art. 87 ust. 1 Statutu). Nie
uznaje sig¢ za wykroczenie oddalenia sie w dniach pracujacych po godzinach
pracy (art. 87 ust. 2 Statutu). W przypadku oddalenia sie prokuratorzy po-
winni poinformowa¢ o miejscu, gdzie bedg sie znajdowali (art. 87 ust. 4
Statutu).

O ile nie jest to ze szkodg dla urzedu, Najwyzsza Rada Prokuratury lub
Prokurator Generalny Dystryktu, moze zezwolié prokuratorom na uczest-
nictwo w kongresach, sympozjach, kursach, seminariach, zebraniach i in-
nych dziataniach, ktére majg miejsce za granicg, a majgce zwiazek z dzia-
talnoscig zawodowg (art. 88 ust. 1 Statutu).

Prokurator Generalny Republiki posiada kategorie, traktowanie | honory
identyczne jak Prezes Sadu Najwyzszego i korzysta z traktowania jemu
przystugujgcego (art. 90 ust. 1 Statutu). Wiceprokurator Generalny Republiki
jest traktowany jak sedziowie Sadu Najwyzszego (art. 90 ust, 2 Statutu).
Zastepcy prokuratora generalnego odpowiadajg rangg sedziom sgdu apela-
cyjnego (art. 90 ust. 3 Statutu). Prokuratorzy i ich zastepcy posiadajg kate-
gorig jak sedziowie sadow, przy ktdrym wykonujg swe funkcje (art. 90 ust. 4
Statutu).

Prokuratorzy korzystajg z immunitetu formalnego. Prokurator nie moze
by¢ zatrzymany Ilub uwieziony bez uprzedniego wyznaczenia rozprawy
zwigzanej z oskarzeniem przeciwko niemu, z wyjatkiem zatrzymania na
gorgcym uczynku popetnienia przestepstwa zagrozonego kary wiezienia
powyzej 3 lat (art. 91 ust. 1 Statutu). W przypadku zatrzymania iub uwiezie-
nia, prokurator musi by¢ natychmiast doprowadzony do odpowiedniego or-
ganu sgdowego (art. 91 ust. 2 Statutu). Wykonanie wobec prokuratora kary
aresztu prewencyjnego i kary pozbawienia wolnoéci odbywa sie w normal-
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nym zaktadzie, na zasadach obowigzujgcych pozostatych zatrzymanych lub
wigzniow (art. 91 ust. 3 Statutu). Prokuratorzy mega wykonywaé funkcje
adwokata, we wilasnej obronie, swego wspdimalzonka lub zstepujgcego
(art. 93 Statutu).

System wynagrodzenia prokuratoréw skifada sie z wynagrodzenia pod-
stawowego i dodatkow (art. 95 ust. 1 Statutu). Wynagrodzenie podstawowe
pobierana miesiecznie przez prokuratoréw od 1 stycznia 1991 r. waloryzo-
wane jest automatycznie w mys$l art. 2 ustawy 26/84 z dnia 31 lipca 1984 r.,
z uwzglednieniem tresci art. 1 ustawy 102/88 z dnia 25 sierpnia 1988 r.
(art. 96 ust. 3 Statutu).

Dodatek osiedleniowy jest przyznawany przez Ministra Sprawiedliwosci
po wystuchaniu Najwyzsze] Rady Prokuratury i organizacji reprezentujgcych
prokuratoréw. Dostajg go prokuratorzy wykonujacy funkcje w regionach au-
tonomicznych (art. 97 Statutu).

Prokurator Generalny Republiki ma prawo do dodatku w wysokosci 20%
pensji tytutem kosztow reprezentacyjnych (art. 98 ust. 1 Statutu). Z tego
tytutu Wiceprokurator Generalny i prokuratorzy dystryktowi majg prawo do
dodatku w wysokosci 10% wynagrodzenia (art. 98 ust. 2 Statutu).

Prokuratorzy majg prawo do zwrotu kosztow, jezeli nie pobrali zaliczki,
wyniktych z przeniesienia sie, jak i za transport swych rzeczy jakimkolwiek
Srodkiem transportu w wypadku, gdy sg awansowani, przencszeni lub mia-
nowani, z wyjatkiem przenoszenia w trybie dyscyplinarnym (arf. 99 ust. 1
Statutu). Nie podlega zwrotowi koszty przeprowadzki zwigzane z przenie-
sieniem na prosbe prokuratora, z wyjatkiem przemieszczenia sie miedzy
kontynentami i regionami autonomicznymi (art. 99 ust. 2 Statutu).

Prokuratorzy majg urlop w czasie wakacji sgdowych, o ile nie stoi temu
na przeszkodzie obowigzek petnienia dyzuru, jak i stuzba w czasie wakacji,
w terminach okreslonych przez Statut (art. 105 ust. 1 Statutu). Prokurator
Generalny Republiki organizuje dyZzury, by zapewni¢ funkcjonowanie proku-
ratury w sprawach nagtych w czasie wakacji (art. 106 ust. 1 Statutu). Ze
wzgledu na dyzury w czasie wakacji sgdowych, prokuratorzy mogg korzy-
sta¢ z urlopu w innym terminie (art. 105 ust. 2 Statutu). Nieobecno$¢ w cza-
sie wakacji | miejsce przebywania w tym czasie powinno by¢ podane do
wiadomosci przetozonemu (art. 105 ust. 3 Statutu). Przetozony moze naka-
za¢ prokuratorowi powrtt do wykonywania swych obowigzkéw ze wzgledu
na pilne sprawy; ma on wowczas prawo do urlopu w innym terminie (art. 105
ust. 4 Statutu). Prokuratorzy wykonujgcy swe funkcje w regionach autono-
micznych majg prawo do korzystania z wakaciji letnich na kontynencie wraz
z rodzing, a koszty podrézy pokrywa panstwo (art. 105 ust. 5 Statutu).

Prokuratorzy majg prawo do (art. 107 ust. 1 Statutu): zwolnienia z podat-
kéw naktadanych przez wladze lokalne, uzywania, noszenia broni i pozy-
skania odpowiedniej amunicji, niezaleznie od pozwolenia, wolnego wejscia
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i tranzyt w portach, lotniskach za okazaniem legitymacji, w czasie wykony-
wania swych funkcji do wolnego wstepu na statki zakotwiczone w portach,
do domodw | migjsc widowiskowych i innych rozrywek oraz do kazdych
miejsc, gdzie organizowane sa dziatania publiczne za oplatg, korzystania
darmowego ze S$rodkow transportu publicznego ziemnego i rzecznego
w granicach ustanowionych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci na terenie
okregu, gdzie wykonujg swoje funkcje, sekretnej linii telefonicznej, jezeli
wydaje sie to korzysine dla Najwyzsze] Rady Prokuratury, darmowego do-
stgpu w granicach konstytucjonalnosci i legalnosci do bibliotek i bazy da-
nych publicznych, sgdow wyzszych, Trybunatu Konstytucyjnego i Prokuratu-
ry Generalnej Republiki, nadzoru specjalnego nad swojg oscbg, rodzing
i dobrami na wniosek Najwyzszej Rady Prokuratury lub prokuratora gene-
ralnego dystryktowego, jezeli wymaga tego ich bezpieczenstwo.

Legitymacje stuzbowg wydaje Najwyzsza Rada Prokuratury i jest ona
odnawiana w przypadku zmiany miejsca; zawiera dane o stanowisku oraz
prawa z nim zwigzane w czasie wykonywania swych funkcji (art. 107 ust. 2).

Prokurator Generalny Republiki i Wiceprokurator Generalny majg prawo
do paszportu dyplomatycznego. Zastepcy prokuratora generainego majg
prawo do paszportu specjalnego, paszport ten moze by¢ rowniez wydany
prokuratorom i ich zastgpcom, kiedy wyjezdzajg za granice w sprawach
stuzbowych. (art. 107 ust. 3).
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Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 21
listopada 2001 r., sygn. | KZP 26/01

Samo tylko uzycie w tresci normy prawnej liczby mnogiej dia okresle-
nia przedmiotu bezposredniej ochrony, przedmiotu czynnosci spraw-
czej lub $rodka sluzgcego do popelnienia przestepstwa nie oznacza, ze
ustawodawca uzywa jej w znaczeniu zwrotu ,,co najmniej dwa”, a wigc
w celu ograniczenia podstawy odpowiedzialno$ci — zawarly zatem
w art. 52 pkt 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo fowieckie
(Dz. U. Nr 147, poz. 713 ze zm.) zwrot ,,charty rasowe lub ich mieszaii-
ce” obejmuje takze jednego psa tej rasy lub jego mieszanca.

Z pewnoécig wielu usmiechnie sie czytajac przytoczong wyzej teze. Sad
Najwyzszy i charty? Uchwata, w ktorej teza ta zostata zawarta ma jednak
donioste znaczenie i to nie tylko dla prawa towieckiego. Dotyka bowiem bar-
dzo istotnego zagadnienia, jakim jest wiadciwa wykiadnia przepiséw prawa
karnego. Powyzsze nakazuje za$ uczyni¢ jg przedmiotem szczegdtowych
rozwazan.

Glosowane orzeczenie zostato wydane w odpowiedzi na przekazane
przez Sad Okregowy w T. zagadnienie prawne wymagajace zasadnicze]
wyktadni ustawy:

,Czy uzyte w art. 52 pkt 4 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. prawo
lowieckie pojecie charty rasowe lub ich mieszarice obejmuje takze przypa-
dek posiadania jednego charta rasowego lub jego mieszanca”?

Nalezy stwierdzi¢, ze odpowiedz, jakiej udzielit Sad Najwyzszy, nie jest
oczywista i bezdyskusyjna. Aby méc jg zrozumiec, konieczne jest zapozna-
nie sie z argumentacja, kiorg kierowata sie najwyzsza instancja sgdowa,
wydajac to orzeczenie. Dopiero wowczas bedzie mozna wiasciwie ocenié
trafno$¢ omawianego rozstrzygniecia. Problematyka, ktdrej uchwata dotyczy,
wymaga roéwniez przedstawienia istoty sprawy, w zwigzku z ktdrg zostata
wydana oraz stanowisk, jakie zajmowaty organy postepowania karnego
uczestniczace w jej rozpoznawaniu.

Wiestaw K. zostat oskarzony o ,hodowanie bez zezwolenia psa rasy chart
mieszaniec”, {j. o czyn z art. 52 pkt 4 prawa towieckiego'.

Sad rejonowy, ktory rozpoznawat te sprawe, wydat wyrok uniewinniajgcy,
poniewaz stwierdzit, ze zachowanie Wiestawa K. nie wyczerpuje znamion

" Na marginesie trzeba zauwazy¢, ze uzyte w zarzucie sformutowania: ,rasa chart mieszaniec’
i ,hodowanie" w odniesieniu do jednego psa sg nieprawidfowe.
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zarzucanego mu przestepstwa. Art. 52 pkt 4 prawa towieckiego moéwi bo-
wiem o hodowaniu lub utrzymywaniu bez zezwolenia chartéw lub ich mie-
szancow, a zatem co najmniej dwoch pséw, podczas gdy oskarzony posia-
dat tylko jednego mieszarica charta. Zdaniem sadu rejonowego, gdyby pra-
wodawca chciat obja¢ penalizacjg takze utrzymywanie (posiadanie) jednego
charta lub jego mieszanca uzytby w przepisie liczby pojedyncze]. Wéwczas
zgodnie z regulg ,jezeli zakazane jest mniej, to tym bardziej zakazane jest
wiecej”, odpowiedzialnosé bytaby uniezalezniona od liczby zwierzat.

Zgota odmienny poglad na te sprawe miat prokurator, ktéry zaskarzajgc
powyzszy wyrok, podniost, iz uzycie liczby mnogiej w art. 52 pkt 4 prawa
towieckiego jest jedynie wyrazem przyjetej przez ustawodawce konwencji
jezykowej. Prawodawca bowiem uzywa liczby mnogiej dia okreslenia
przedmiotu czynnoéci wykonawczej lub narzedzi czynu zabronionego”
w wielu innych przepisach tej ustawy (art. 10, 52 pkt 1i 2, 53 pkt 5 prawa
towieckiego).

Sad okregowy, rozpoznajac te sprawe jako sgd odwotawczy, wyrazit po-
glad, ze powstatg watpliwos¢ nalezatoby rozstrzygnaé na gruncie wyktadni
celowosciowej. Sam jednak nie czut sie wiadny, aby to uczyni¢, albowiem
w niektérych przepisach prawa towieckiego ustawodawca dla okreslenia
przedmiotu czynnosci wykonawcze] postuguije sie liczba pojedyncza. Wzglad
na domniemanie racjonalnosci jezykowej prawodawcy sprawia, ze wyktadnia
rozpatrywanych przepiséw budzi zasadnicze watpliwosci, totez sad okrego-
wy spowodowat, ze sprawa ta, jako zagadnienie prawne, trafita na wokande
Sadu Najwyzszego. Prokurator Krajowy ziozyt wniosek o wydanie uchwaty,
w mysl ktorej ,zwrot charty i ich mieszarice obejmuje takze pojedyncze sztu-
ki psow tej rasy lub ich mieszancéw”.

Orzeczenie Sadu NajwyZzszego jest zgodne z prokuratorskim wnioskiem.
Wydajac je Sad Najwyzszy kierowat sie przede wszystkim wylkdadnig celo-
wosciows. W uzasadnieniu jej zastosowania podat, ze co prawda zasada
nullum crimen sine lege wymaga realizacji wynikajgcego z niej postulatu
okreslonosci czynu zabronionego, ale bariera jezykowa sprawia, ze spetnie-
nie tego wymogu nie moze byé pelne. W takich sytuacjach, interpretujac
przepis nalezy uciekac¢ sie do wyktadni celowosciowej. Jej stosowaniu na
gruncie prawa fowieckiego nie sprzeciwia sie fakt, ze ustawodawca postu-
guje sie w tej ustawie takze liczbg pojedynczg dla okreslenia przedmiotu
czynnosci wykonawczej. Podobne sytuacje spotykamy bowiem na gruncie
kodeksu karnego, gdzie co do zasady przedmiot czynnosci wykonawcze;
okreslony jest w liczbie pojedynczej, ale zdarza sig, ze prawodawca postu-
guje sie liczbg mnogg (m.in. w art. 118 § 2, art. 177 §1,art. 236 § 1, art. 248
pkt 3, art. 277).

Okreslanie przedmiotu czynnoéci wykonawcze] w liczbie mnogiej nie
oznacza bowiem, ze ustawodawca w ten sposéb chee zawezi¢ podstawe
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odpowiedzialnosci przez wytgczenie z jej granic przypadku wystgpienia jed-
nego przedmiotu wykonawczego. W ocenie Sadu Najwyzszego, prawodaw-
ca uzywa liczby mnogiej dlatego, ze w konkretnym przypadku uwaza jej za-
stosowanie za ftrafniejsze pod wzgledem jezykowym i logicznym. Niekiedy
tez ustawodawca tak postepuje, kierujgc sie ujeciem danegc przepisu
w dawniejszych ustawach karnych, badz tez opierajgc sie na zatozeniu, ze
czynnos¢ sprawcza danego typu przestgpstwa zazwyczaj dotyczy wiekszej
liczby przedmiotéw. Z powyzszych wzgledéw nie wolno interpretowac prze-
piséw karnych, w ktérych przedmiot czynnos$ci wykonawczej okreslony jest
w liczbie mnogiej, w sposob prowadzacy do uznania, ze nie penalizujg one
przypadkow, gdy przedmiot wykonawczy czynnosci sprawczej jest jeden.
Taka wyktadnia bytaby bowiem nielogiczna i niesprawiedliwa, co widac¢ na
przyktadzie art. 52 pkt 4 prawa fowieckiego. Uznanie, ze utrzymywanie jed-
nego charta bez zezwolenia nie jest przestepstwem podwazatoby sens tego
przepisu. Hodowla i utrzymywanie chartéw (lub ich mieszancow) jako psow
wyjatkowo niebezpiecznych dla populacji zwierzyny muszg byc reglamento-
wane. Juz jeden chart uzywany w czasie polowania istotnie zmniejsza szan-
se dzikiego zwierzecia na przezycie. Dlatego tez absurdalne bytoby ograni-
czanie penalizacji do przypadkow, gdy sprawca ma co najmniej dwa psy tej
rasy (lub ich mieszance).

Nalezy stwierdzi¢, iz prima facie argumentacja, kidrg przedstawit Sad
Najwyzszy uzasadniajac swe orzeczenie jest przekonywujgca. Trudno od-
mowi¢ stusznosci celowosciowym | sprawiedliwosciowym wzgledom, kidre
doprowadzity do takiej a nie innej uchwaty, tym bardziej, ze poglad Sadu
Najwyzszego znajduje wsparcie w doktrynie?. Czy zatem przedstawiony
problem mozna uznaé za rozstrzygnigty?

Sprawa jest nadal dyskusyjna, albowiem dokonujgac wyktadni celowo-
Sciowej art. 52 pkt 4 prawa towieckiego, Sad Najwyzszy nie zwrocit uwagi na
szereg podstawowych kanonow wyktadni tekstu prawnego. Po pierwsze,
poming! nakaz interpretowania przepiséw prawa karnego zgodnie z ich lite-
rainym brzmieniem oraz zakaz stosowania wyktadni rozszerzajgcej, jezeli
wykiadnia taka miataby prowadzi¢ do rozszerzenia odpowiedzialnosci karnegj
oskarzonego®. Znaczenie tych regut jest tak donioste, gdyz majg swoje zro-
dio w podstawowej dla prawa karnego zasadzie nullum crimen sine lege (art.
18§ 1 kk. ), ktéra bedgc gwarantem poszanowania praw i wolnosci cziowie-
Ka, zostata podniesiona do rangi normy konstytucyjnej (art. 42 ust 1 Konsty-
tucji)*. Podstawowe reguly wykiadni systemowej nakazuja, aby ,wszystkie

2 Por. M. Bojarski, W. Radecki, Przewodnik po pozakodeksowym prawie karnym, War-
szawa 1999, s. 147 acraz T. Muller, Z. Zwolak, Prawo towieckie z komentarzem, Warsza-
wa 1999, s. 65.

®Zob. L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 1996, s. 114.

4 A Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 56 i nast.
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normy prawne interpretowac¢ w sposob z%odny z zasadami prawa,
a w szczegolnosci z zasadami konstytucyjnymi™. Nalezy zatem stwierdzié, iz
I tych dyrektyw nie uwzglednita dokonana przez Sad Najwyzszy interpreta-
cja. Jest bowiem niewatpliwym, iz uznanie, ze uzyta w art. 52 pkt 4 prawa
towieckiego liczba mnoga stanowi jedynie figure stylistyczng i obejmuje tak-
ze przypadki posiadania jednego psa prowadzi do rozszerzenia podstawy
odpowiedzialno$ci karnej w stosunku do literalnego brzmienia tego przepisu.

Oczywiscie nielogiczna i sprzeczna z ratio legis unormowania zawartego
w art. 52 pkt 4 prawa fowieckiego bytaby sytuacja, w ktérej osoba posiadaja-
ca tylko jednego charta (lub jego mieszanca) nie popetnia przestepstwa.
Pytanie tylko, czy taka konsekwencja uzasadnia odejécie od zaprezentowa-
nych wyzej kanonéw wyktadni, ktérych szczegdlne znaczenie wynika z tego,
iz majg zapewni¢ poszanowanie podstawowych praw i wolno§ci?

Nie sg to z reszta jedyne dyrektywy wykiadni, ktérych Sad Najwyzszy nie
wzigt pod uwage, wydajac omawiane orzeczenie. Jedna z podstawowych
regut wyktadni jezykowej mowi, iz ,niedopuszczalne jest takie ustalenie zna-
czenia normy, przy ktérym pewne jej zwroty traktowane sa jako zbedne”.
W przypadku uznania, ze art. 52 pkt 4 prawa towieckiego obejmuje takze
utrzymywanie jednego charta lub jego mieszanca nieuchronne jest bowiem
stwierdzenie, iz ustawodawca niepotrzebnie uzyt liczby mnogiej. Zwlaszcza
ze trudno dopatrzy¢ sie w tym przypadku wzgledow natury jezykowej, kidre
mogtyby uzasadnia¢ ten zabieg.

W Swietle powyzszego, dokonana przez Sad Najwyzszy wyktadnia art. 52
pkt 4 prawa fowieckiego nie moze byé zaaprobowana mimo tego, ze argu-
mentom zawartym w jej uzasadnieniu nie sposdb odmowié stusznosci. Nale-
zy Jednak stwierdzi¢, iz zaden, choéby najbardziej stuszny i logiczny powdd
nie moze przemawiac za wyktadnig sprzeczng z podstawowymi jej kanona-
mi, a zwlaszcza z zasada nullum crimen sine lege.

Argumenty wysuwane przez Sad Najwyzszy powinny zatem byé potrak-
towane jako uzasadnienie kierowanych do prawodawcy postulatéw, aby
wszedzie, gdzie to mozliwe zmienit sformutowania okreslajace Erzedmioty
czynnosci wykonawczej w liczbie mnogiej na liczbe pojedyncza’. Taka re-
dakcja zaréwno kodeksowych jak i pozakodeksowych przepiséw prawa kar-
nego pozwolitaby na wyeliminowanie probleméw, ktore staty sie przyczyng
wydania glosowanej uchwaty.

Nalezy stwierdzié, iz opisywane zagadnienie od wielu lat jest przedmio-
tem dyskusji, ktéra spowodowata, ze powotana przez Prezydenta Komisja

*L.Morawski, wyd. cyt., s. 123.

® Oczywiscie tam, gdzie wyodrebnienie pojedynczego przedmiotu ochrony jest niemoziiwe (np.
uzyty w art. 196 k.k. zwrot ,uczucia” nielogicznym bytoby zamienia¢ na sformutowanie ,uczu-
cie”, co stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu) winno by¢ pozostawione plurali-
styczne ujecie.
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Prawa Karnego, ztozona z wybitnych przedstawicieli nauki i praktyki, opra-
cowata projekt zmian kodeksu karnego (wersja z dnia 20 grudnia 2001 r.),
w ktorym w wybranych przepisach pluralistyczne ujecia (miedzy innymi
przedmiotoéw ochrony) zostaly zastapione ich okresleniami w liczbie poje-
dynczej7. Eksperci stwierdzili, ze cho¢ w niektorych przypadkach zabieg ten
psuje stylistyke przepisu, a nawet logike (np. sformutowanie projektowanej
wersji art. 253 § 1 k.k. ,Kto uprawia handel ludzmi (...}, chociazby dotyczyto
to jednego czlowieka”) to jednak pozwoli interpretowac i stosowaé normy
prawa karnego, bez naruszania zasady nulllum crimen sine lege oraz pod-
stawowych dyrektyw wykfadni prawa, albowiem ,uwidoczni w sposéb jedno-
znaczny wole ustawodawcy, by okreslony czyn dotyczyt takze jednego
przedmiotu”.

Trzeba mie¢ nadzieje, ze projekt ten znajdzie akceptacje ustawodawcy,
skianiajac go jednoczesnie do wprowadzenia postulowanych zmian takze do
pozakodeksowych przepiséw karnych.

"I tak np. okreslenie ,znaki graniczne” (art. 277 kk.) zostaly zastapione terminem ,znak”;
zwroty ,dokumenty” i ,oswiadczenia” (art. 297 § 1 k.k.) zostaly zastgpione stowami ,doku-
ment” i ,0éwiadczenie”.

8 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny, ustawy — Przepisy wpro-
wadzajgce Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw — wersja z dnia 20 grudnia 2001 r.

Prokuratura
i Prawo 12, 2003 111



Grzegorz Wicinski

Glosa do postanowienia Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 9 czerwca 1999 r., sygn.
Il AKz 304/99"

Skazany winien skorzysta¢ z instytucji przerwy w wykonywaniu kary
pozbawienia wolnosci po mysli art. 153 § 1 kk.w. jedynie wtedy, gdy
stwierdzi sie u niego chorobe psychiczna, majaca postaé choroby
cigzkiej i to tylko wéwczas, gdy zgodnie z zasadg cigalosci wykonania
kary skazany taki nie moze by¢ skutecznie leczony w warunkach wie-
ziennej stuzby zdrowia.

Glosowana teza stanowi uzasadnienie postanowienia, mocg ktérege Sad
Apelacyjny odmowit skazanemu udzielenia na zasadzie art. 153 § 1 kkw.
wzw. z art. 150 § 1 k.k.w. przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosai.
Na podkreslenie zastuguje uwaga, ze w omawianym przypadku mowa jest
o instytucji o charakterze obligatoryjnym. Oznacza to, ze wolg ustawodawcy
pozostaje, aby w: ,(..) wypadku choroby psychicznej lub innej choroby
uniemozliwiajgcej wykonanie kary, Sad (...) udzieli przerwy (...) do czasu
ustania przeszkody”.

W Swietle normy prawnej sformutowanej w sposéb wysoce jednoznaczny,
rodzgce sie na tle orzeczenia watpliwosci zdajg sie mieé solidne podstawy.

Dodajmy réwniez, ze identyczng jak Sad w Katowicach interpretacje
przepisu art. 153 § 1 k.k.w., przyjat jako podstawe swego rozstrzygniecia
Sad Apelacyjny w Lublinie?. Swiadczyé to moze o tym, ze mamy do czynie-
nia nie tyle z odosobnionym pogladem, ile z proba wyznaczenia takiego kie-
runku w orzecznictwie penitencjarnym dotyczacym przerwy i odroczenia
wykonania kary pozbawienia wolnosci, na jaki nie moze by¢ zgody.

1. Problematyka dotyczgaca materialnych przestanek obligatoryjnego
udzielania przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci, a siegajgc do
kodeksu postepowania karnego z 1928 r.® — odroczenia jej wykonania — od
dawna jest statym elementem polskiego prawa penitencjarnego. Zauwazyd
przy tym wypada, ze podobnego kierunku interpretacji omawianego przepisu
wezesniej nie notowano.

" OSA 1999, nr 10, poz. 78.

? Postanowienie w sprawie o sygn. Il AKz 395/01, OSA 2001, nr 12, poz. 98.

* Kodeks postepowania karnego. Rozporzadzenie Prezydenta RP z dnia 19 marca 1928 r, —
tekst jedn. z dnia 2 wrzeénia 1950 r. (Dz. U. Nr 40, poz. 364).
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Logiczng konsekwencjg stanowiska jakie zajat Sad Apelacyjny w Katowi-
cach jest zatozenie, ze w ogole moze istnie¢ poedziat chordb psychicznych na
ciezkie i inne, np. lekkie.

Trzeba réwniez przyja¢ do wiadomosci i to, ze podobny poglad prezen-
towany jest takze w literaturze przedmiotu, z tym wszakze zastrzezeniem, ze
okreslenie ,ciezkiej choroby” (psychicznej — uwaga autora) nie jest pojeciem
z zakresu medycyny’(?)*.

Powracajac do glosowanego orzeczenia dodajmy, ze w oparciu o ten po-
dziat przyjeto, ze tylko choraby ciezkie moga by¢ podstawg przerwy, co wie-
cej — pod warunkiem, ze cyt: ,(...) skazany nie moze by¢ skutecznie leczony
w warunkach wieziennej stuzby zdrowia”.

Teza wygtoszona w takiej formule na gruncie art. 150 § 1 k.k.w. wyraznie
stabnie choéby w Swietle wyktadni historycznej, teleologicznej i gramatycznej
oraz podstaw wiedzy medycznej z zakresu psychiatrii.

Choroba psychiczna w takim ujeciu, jak ma to miejsce w omawianym
przypadku w k.p.k. z 1928 r. byta podstawa jedynie odroczenia wykonania
kary pozbawienia wolnoéci. Bez znaczenia pozostaje fakt, ze norma art. 419
§ 1 tego kodeksu operowata pojeciem choroby umystowej, a nie psychicznej.

Dia komentatorow kedeksu nie ulegate watpliwosci, ze odroczenie (...)
nastepuje z mocy ustawy (...) — kiedy sad stwierdzi istnienie przewidzianych
w ustawie okolicznosci (verba legis — choroby umystewej — dopisek autora)
orzeka z urzedu o jej odroczeniu®.

Z satysfakcjg trzeba odnotowaé, ze pomimo uptywu szeregu lat w analo-
gicznym przypadku, watpliwosci nie podzielat réwniez Sad Apelacyjny
w Krakowie, ktéry analizujgc w uzasadnieniu swego orzeczenia podstawy
udzielania przerwy wywodzil, iz cyt: ,stwierdzenie choroby psychicznej lub
ciezkiej choroby skazanego uniemozliwiajgcej wykonanie kary uzasadnia
przerwanie jej wykonania bez dalszego badania celowo$ci takiego postgpie-
nia (art. 153 § 1 kkw.)(..)"°.

Paréwnanie tezy przytoczonej na wstepie oraz powyzszej jednoznacznie
wskazuje, ze orzecznictwo sgdowe w omawianym zakresie jest chwigjne.

2. Pomimo, ze dwie poprzednie kodyfikacje w duzo mniejszym stopniu
niz obecna hotdowaty szeroko pojetej idei kary humanitarnej, juz wowczas
mys$l o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci (nie méwigc o karze $mierci
—art. 417 k.p.k. z 1928 r.) wobec o0s6b chorych psychicznie i to bez wzgledu
na rodzaj choroby zostata odrzucona. Wigcej ~ poprzedni ustawodawca

1Z. Hotda K Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk 1998, s. 323.

L Hochberg, A  Murzynowski, L. Schaff, Komentarz do kodeksu postepowania
karnego, Warszawa 1959, s. 459.

5 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 29 listopada 1993 r., sygn. Il AKz
279/99, Prokuratura i Prawo, nr 4, s. 16; podobnie — S. Pawela, Kodeks karny wykonaw-
czy. Komentarz, Warszawa 1972, s. 226.
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uznawat, ze jesli skazanego dopadta choroba psychiczna, odbywang przez
niego karg pozbawienia wolnoéci trzeba przerwaé do czasu wyzdrowienia’.

Jak chodzi o to ostatnie stwierdzenie, juz nawet z punktu widzenia do-
gmatyki prawa karnego wykonawczego rozwigzanie nasuwato zastrzezenia.

Jednak przede wszystkim nazbyt odwazny —a przez to mato prawdopo-
dobny - bytby poglad medyka przyjmujacy, ze pacjent dotkniety przez cho-
robe psychiczng — wyzdrowiat.

Powszechnie wiadomo, ze nawet wediug aktualnego stanu wiedzy me-
dycznej na ogot brak jest podstaw do sformutowania tak kategorycznej dia-
gnozy. Zwazywszy fakt, ze w terapii psychiatrycznej w gre moze wchodzié
w zasadzie leczenie objawowe, przeto powodzenie tej terapii w najlepszym
razie winno by¢ kojarzone z okresami remisji — ostabienia, czasowego wy-
tumienia psychozy, byé moze ,zaleczenia” choroby®.

Stad tez, wstuchujac sie¢ w argumentacje i postulaty — wéwczas de lege
ferenda® — zgodzono sie co do tego, ze albo norma prawna nie bedzie re-
spektowana, gdyz przerwa mogta by trwac bez korica — wiasciwszym byto by
wiec zawieszenie postepowania wykonawczego w trybie art. 17 § 2 kk.w.
z 1969 r. (co z kolei podwaza sens bytu w systemie instytucji przerwy w ka-
rze) — albo nalezy jg zmienié.

Stusznie wigc, mocg art. 153 § 1 k.kw. w zw. z art. 150 § 1 k.k.w. zdecy-
dowano, ze przerwa (odroczenie) wykonania kary pozbawienia wolnosci
w formie instytucji o charakterze obligatoryjnym ma trwaé ,do czasu ustania
przeszkody"- przez co nalezy rozumie¢, taki postep w leczeniu np. choroby
psychicznej, kiory otworzy skazanemu mozliwoéé whasciwego pojmowania
istoty, celu kary, zas administracji penitencjarnej przyzna w duchu art. 4 §1
kkkw. prawo oraz faktyczng mozliwosé wszechstronnego oddziatywania
wychowawczego na skazanego oraz wspétdziatania z nim w ksztattowaniu
spotecznie pozadanych postaw (art. 67 k.k.w. in fine)'”.

Osiggniecie takiego stanu nalezy wigza¢ wiasnie z okresem lub okresami
remisji, ktére moga trwac nawet przez wiele lat, np. do korica kary.

Por. art. 68 § 1 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. (Dz. U. Nr 13, poz. 98 ze zm.).

Por. W. Bruchl, R. Brzozowski, Vademecum lekarza ogoinego, Warszawa 1974,

s. 605, 615, 632-634; 1. Indulski, J. Lewandowski, Podstawy medycyny spotecznej,

Warszawa 1991, s. 34.

® L Przybylczak, J. Marcinkows ki, Przerwa w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci,
PiP 1985, nr 8-9, s. 95; G. Wicinski, Podstawy udzielania przerwy w odbywaniu kary po-
zbawienia wolnoéci, PPIK 1987, nr 12-13, s. 68; G. Wicinski, Wybrane zagadnienia z za-
kresu stosowania przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolnosci, Acta Universitatis Lod-
ziensis, Folia luridica 1991, nr 47, s. 179-180.

" Por. M. Cieslak, (w) M. Cieslak K Spett, A. Szymusik, W. Wolter, Psychiatria
w procesie karnym, Warszawa 1891, s. 103 oraz S. Lelental, Kodeks Karny Wykonaw-
czy. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2001, s. 371.

)
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Zauwazmy wiec, ze nie jest prawdag, iz udzielanie przerwy (odroczenia)
wykonania kary pozbawienia wolnoéci z powodu kazdej choroby psychicznej
(...) doprowadzitoby do faktycznej niewykonalnosci duzej czesci wyrokow
skazujacych na te kare osoby o ograniczonej poczytalnosci z powodu cho-
roby psychicznej '. Zwazywszy dynamike obrazu klinicznego wielu choréb
psychicznych, jako doniosty uznaje w tym miejscu fakt, ze ocena stanu
zdrowia przy orzekaniu kary dotyczyta chwili popetnienia przestepstwa, pod-
czas gdy w przedmiotowe] materii najczesciej mamy do czynienia z okresem
duzo pozniejszym — bywa, ze kilku lat od popetnienia czynu. W obliczu sta-
bej kondycji polskiego sadownictwa, sytuacja taka ma miejsce niestely coraz
czesciej nawet w przypadku odroczenia, nie méwigc juz o przerwie w karze
pozbawienia wolnosci.

Powracajgc do gtéwnego nurtu rozwazan — jezeli za$ leczenie skazanego
w czasie trwania przerwy nie przynosi pozadanych efektow, a rokowania sg,
niepomyslne, trzeba przyja¢, ze zachodzi diugotrwata przeszkoda uniemoz-
liwiajgca postepowanie wykonawcze, bedgca w tym wypadku przestankg
zawieszenia tego postepowania w calosci lub w czesci na czas trwania
przeszkody w trybie art. 15 § 2 k.k.w.

3. Mozna domniemywaé, ze zrodto stanowiska prezentowanego w glo-
sowanym orzeczeniu tkwi rowniez w sposobie dokonania przez Sad Apela-
cyiny wykfadni gramatycznej tredci art. 150 § 1 k.k.w. W przepisie czytamy,
ze sad udziela przerwy ,w wypadku choroby psychicznej lub innej cigzkiej
choroby uniemozliwiajgcej wykonanie tej kary (...)".

Zgodnie z powszechng wiedza medyczng, redakcja cytowanego przepisu
wyraznie réznicuje choroby na psychiczne i somatyczne stusznie akcentujac,
ze sposrod chorob fizycznych podstawg przerwy (odroczenia) obligatoryjnej,
moze by¢ tylko choroba ciezka.

Oznacza to, ze mamy do czynienia z takim stanem zdrowia skazanego,
w ktorym umieszczenie (przebywanie) w zaktadzie karnym moze zagrazac
zyciu lub spowodowac dla jego zdrowia powazne niebezpieczenstwo (art.
150 § 2 kkw.).

Odpowiedni w tym wzgledzie przepis art. 419 § 1 k.p.k. z 1928 r. stano-
wit, ze: ,Wykonanie kary pozbawienia wolno$ci w wypadku choroby umysto-
wej lub ciezkiej choroby fizycznej skazanego (...).

Z uwagi na to, ze ustawodawca zardwno w 1969 r. jak i w 1997 r. nie
przediozyt jakichkolwiek argumentdw — w tym przede wszystkim normatyw-
nych — pozwalajgcych odrzuci¢ idee ciggtosci, jak chodzi o walor meryto-
ryczny podstaw udzielania obligatoryjnie przerwy (odroczenia) w odbywaniu
kary pozbawienia wolnosci, trzeba sie zgodzi¢, ze zaistniate zmiany miaty
w obszarze omawianej regulacji charakter korekty li tylko stylistycznej.

"7 Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy..., op. cif., s. 327.
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Przeto mozliwos¢, a nawet powinnos$¢ wartosciowania w oparciu o kryte-
ria opisane w art. 150 § 2 k.k.w. tego, czy mamy do czynienia in concreto
z chorobg cigzka, czy tez nie nosi ona takich znamion, odnosi sie wytgcznie
do choréb somatycznych'?.

4. Jednym z ostatnich tematoéw do dyskusji, na jaki prawnik winien sie
decydowac, sg zagadnienia dotyczace wiedzy medycznej. Zachowujac wia-
Sciwe proporcje w tym wypadku, jest to nieodzowne.

Na tle tezy glosowanego orzeczenia, zasadniczego znaczenia nabiera
problematyka klasyfikacji choréb psychicznych. Chodzi oczywiscie o kwestie
w ogole istnienia badz nie istnienia podziatu tych chordb na ciezkie, ktore
zdaniem sgdu moga by¢ podstawg przerwy (odroczenia) w karze pozbawie-
nia wolnosci, oraz inne — np. mniej ciezkie.

Z metodologicznego punktu widzenia nie podlega dyskusji, ze zadaniem
kazdej klasyfikacji — w tym réwniez wykreowanej dla potrzeb prawa — jest
usystematyzowanie okreslonych zdarzen, faktéw, danych itd., ale — co bar-
dzo wazne - wedtug z géry okreslonych kryteriow podziatu mozliwych do
sprawdzenia i powtérzenia. Zwolennicy réznicowania choréb psychicznych
w sposob, ktdry jest przedmiotem dyskusji, takich kryteriéw nie przedstawili.
Nie moze to zresztg budzi¢ zdziwienia, gdyz nauka ich po prostu nie wypra-
cowata, by¢ moze one w ogéle nie istnieja. Bez zbednego komentarza od-
notujmy réwniez, ze ustawodawca nigdy nie podejmowat — i stusznie — proby
zdefiniowania choroby psychicznej jako podstawy przerwy (odroczenia) wy-
konania kary pozbawienia wolnosci czy zawieszenia postepowania wyko-
nawczego.

Trudno nie odwotywac sie w tym miejscu do literatury fachowej, w ktérej
czytamy, ze ,w historii psychiatrii klasyfikowano zaburzenia psychiczne
w rozny sposéb. Do jednej z pierwszych klasyfikacji nalezat podziat francu-
skiego psychiatry Ph. Pinela, zyjgcego na przetomie XVIil i XIX w. wielkiego
reformatora opieki nad psychicznie chorymi. Symbolicznym wyrazem tego
byto oswobodzenie przez Pinela chorych psychicznie z kajdan w czasie Re-
wolucji Francuskiej. (...) To on wprowadzit pojecie monomanii (jednoobja-
wowych zaburzen psychicznych), ktére — ku utrapieniu psychiatréw sado-
wych — pokutuje do dzisiaj wérdd niektérych prawnikow i laikéw (...). Wspot-
czesna psychiatria odrzuca poglad o istnieniu monosymptomatycznych cho-
réb psychicznych™®.

Lektura glosowanego orzeczenia, zdecydowanie nie dostarcza argu-
mentow pozostajgcych w zgodzie z cytowanym stanowiskiem, a wiec
i z wiedzg medyczna.

"2 Podobnie: S. Pawela, Kodeks Karny wykonawczy..., op. cit,, s. 228; odmiennie: Z. Hot-
da, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy..., op. cit., s. 327.

A Bilikiewicz, W. Strzyzewski, Psychiatria. Podrecznik dla studentow medycyny,
Warszawa 1992, s. 99.
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Poszerzajgc rozwazania na temat spornego sposobu roznicowania —
chocby w prawie — choréb psychicznych, odwotajmy sie do przykiadu takich
dysfunkcji, jak zaburzenia psychiczne, ktore nie sg traktowane przez psy-
chiatrie jako choroby psychiczne'® — tym samym oczywiécie nie mogg by¢
podstawg do obligatoryjnego udzielenia przerwy .

Psychopatologia ogdlna — zajmujaca sig opisem objawow zaburzen psy-
chicznych — jasno formutuje poglad, ze fobie jako przyktad zaburzen osobo-
wosci (np. claustrophobia) sporadycznie wystepujg jako jedyny objaw tzw.
fobie w czystej postaci .

W obszarze chordb psychicznych mamy juz do czynienia z oczywiscie
bogatszg symptomatologig kliniczng, a wiec i problem jawi sig w bardziej
ztozonych ksztattach, a ich doniosto$¢ nie moze pozostac obojetna.

Jak sie powszechnie uwaza, przyktadem lekkich” zaburzen czynnosci
popedowych jest kleptomania. Mozna przypuszczac, ze skazany wykazujacy
objawy takiej choroby — dokonujac czesto drobnych kradziezy — w zakladzie
karnym byiby zapewne traktowany przez administracje jako osoba niezdy-
scyplinowana, ucigzliwa. W konsekwencji, liczba kar dyscyplinarnych wymie-
rzanych za takie ,przekroczenia” bytaby pewnie duza.

Tymczasem specjalistyczne badania psychiatryczne i sporzgdzona na ich
podstawie opinia mogtaby zawiera¢ w swej tresci diagnoze powaznego
schorzenia, gdyz poped do kradziezy ,(..) powstaje zwykle na podiozu
zmian organicznych mézgu i zwlaszcza, ale niezbyt czesto (...) w padaczce
czy w pojedyhczych przypadkach schizofrenii”"’.

Podobnie, w poczatkowej fazie nie zdiagnozowanej jeszcze choroby so-
matycznej moga pojawiac sie zaburzenia psychiczne bedgce symptomami
takiej choroby, a ich wadliwa, schematyczna interpretacja moze doprowadzi¢
do powaznych nastepstw. Z takim przypadkiem mamy do czynienia przy
marskoéci watroby — co u skazanych nie jest rzadkoécia. W poczatkowe]
fazie, chory moze wykazywaé tzw. odwrdcenie ryfmu snu i czuwania -
z pozoru btahg dysfunkcje psychiczna, ktdra w logice glosowanego orzecze-
nia nie zastugiwataby pewnie na udzielenie przerwy nawet fakultatywnej.

Niedocenianie wptywu jakiejkolwiek choroby psychicznej na stan zdrowia
skazanego jest nie do przyjecia, poniewaz dynamika obrazu chorobowego
w warunkach stresu zwigzanego z izolacjg penitencjarng, moze prowadzi¢
do nieprzewidywalnego rozwoju kazdej z tych chorob ze wszystkimi tego
konsekwencjami — do samobdjczej Smierci wigcznie.

“W.Bruhl, R. Brzozowaki, Vademecum lekarz ogdinego, Warszawa 1990, s. 613.

'S Zgodnie z art. 153 § 2 k.k.w. mozna bedzie w takim wypadku udzieli¢ przerwy na podstawie
przestanki fakultatywnej — jezeli przemawiajq za tym wazne wzgledy zdrowotne (...)".

®A. Bilikiewicz, W. Strzyzewski, Psychiatria..., op. cit., s. 60.

7 Tamze, s. 77.
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Juz chociazby sygnalizowane przykiady wskazuja, ze wyroznienie .Ciez-
kich” chordb psychicznych sposrod innych — jak to przyjat Sad Apelacyjny
w Katowicach w kontekscie materialnej przestanki przerwy (odroczenia) wy-
konania kary pozbawienia wolnosci — jest zabiegiem szalenie niebezpiecz-
nym i co nie mniej wazne nie znajduje uzasadnienia tak na gruncie psychia-
trii, jak i w prawie — w obszarze zasad stosowania przepiséw prawno-
karnych.

Z tych wzgledow wypada sie zgodzi¢, ze glosowane orzeczenie zbliza
organ stosujgcy prawo do granic wyktadni confra legem, a na pewno bez
nalezytego uzasadnienia ostabia humanitarny aspekt kary pozbawienia wol-
nosci.

W imie bowiem tej warto$ci ustawodawca uczynit wyjatki: od zasady cig-
gtosci wykonania kary — w przypadku przerwy oraz bezzwlocznego wykona-
nia wyroku i poddania sie przez skazanego karze w nastepstwie jej odrocze-
nia.
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Recenzja ksigzki pod red. Milana Damohor-
sky’ego, Prawo srodowiska (Pravo zivotniho
prostredi), Wyd. C. H. Beck, Praha 2003, s. 545

W dobrze znanym takze w Polsce wydawnictwie C. H. Beck, w serii ,Pod-
reczniki prawnicze” ukazato sie dzieto po$wiecone prawu ochrony srodowi-
ska w Republice Czeskiej. Zespotem autorskim kierowat Milan Damohorsky,
kierownik Katedry Prawa Srodowiska na Wydziale Prawa Uniwersytetu Ka-
rola w Pradze, a w skiad zespotu wchodzili: Jaroslav Drobnik, Martin Smo-
lek, Michal Sobotka i Vojtech Stejskal. Mysle, ze dzieto warte jest zaprezen-
towania czytelnikowi polskiemu zainteresowanemu prawem ochrony srodo-
wiska, w tym $ciganiem przestepstw i wykroczen przeciwko Srodowisku.
Zaréwno Polska, jak i Republika Czeska stang sie za kilka miesiecy czton-
kami Unii Europejskiej. Oba nasze kraje przeszly podobng droge harmoni-
zacji swego systemu prawnego z legislacjg Wspoinot Europejskich. Jedng
z niezwykle waznych dziedzin prawa, ktére podlegajg owej harmonizacji, jest
prawo (ochrony) érodowiska'. Rezultatem ogromnego wysitku legislacyjne-
go, podjetego niemal natychmiast po rozpoczeciu procesu transformagji
ustrojowej, a zintensyfikowanego zwtaszcza w latach 2000-2002 tak w Re-
publice Czeskiej, jak | w Polsce, bylo stworzenie w obu panstwach nowego,
w zasadzie zgodnego z regulacjami unijnymi, systemu prawnego ochrony
$rodowiska. Ukazanie sie czeskiego podrecznika, ktéry oceniam jako wybit-
ne osiggniecie naukowe i dydaktyczne zespotu autorskiego, stwarza dobrg
okazje do zasygnalizowania w najogblniejszym zarysie podstawowych cech
czeskiego prawa $rodowiska, a takze sposobu myélenia autoréw czeskich
o tej znaczacej dziedzinie prawa, jakg jest prawo (ochrony) srodowiska. Ich
przemyslenia mogg okazac sie przydatne takze dla prawnikdw polskich.

Autorzy podrecznika zwracaja uwage, ze wprawdzie o potrzebie ochrony
$rodowiska méwiono w bytej Czechostowacji w tatach 70. XX stulecia, wiedy
takze ukazaly sie wazne akty normatywne, a ustawy o ochronie przyrody
osobno dla Stowacji i Czech to potowa lat 50., ale istotny rozwéj tej dziedziny
prawa nastgpit dopiero po roku 1989, kiedy w krotkim czasie pojawity sie
zardwno nowe ustawy, jak i nowelizacje ustaw z poprzedniego okresu.

! Czytelnikowi polskiemu nalezy sie wyjasnienie, ze termin ,prawo ochrony srodowiska” przyjat
sie w legislacji i literaturze polskiej. W innych pafstwach operuje sie nieco odmiennym okre-
sleniem: zaréwno angielskie ,Environmental law”, niemieckie ,Umweltrecht” czy czeskie
LPravo zivotniho prostredi” ttumaczy sie jako ,prawo $rodowiska”.
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Ustawa nr 17 z 1992 r. o $rodowisku stanowi pierwszy, nie catkiem zreszig
udany, krok w kierunku regulacji bardziej kompleksowej, aczkolwiek jedynie
ramowej (ustawa liczy 35 krétkich paragraféw ograniczajacych sie do wyty-
czenia zasad).

Za podstawowe Zrédio inspiracji autorzy uznaja prawo $rodowiska
panstw Wspdblnot Europejskich. Dochodzg do wniosku, ze prawo $rodowiska
rozwija sig stopniowo jako tréjwarstwowy system prawa miedzynarodowego,
europejskiego wspolnotowego i narodowego (w tym wypadku czeskiego),
wyrazajac przekonanie, ze efekty wspdipracy miedzynarodowej beda nadal
podstawg, ktora takze w przysziosci bedzie wytycza¢ dalszy rozwoj czeskie-
go prawa srodowiska (J. Drobnik, s. 27-28).

Na szczegting uwage zastuguje udana w moim przekonaniu préba za-
kreslenia przedmiotu i systemu prawa $rodowiska. Punktem wyjscia jest.
definicja zamieszczona w § 2 ustawy generalnej nr 17 z 1892 r., ktdry przez
,Srodowisko zycia” nakazuje rozumie¢ wszystko, co tworzy naturalny warun-
ki egzystencji organizméw, w tym cziowieka, i jest przestanka ich dalszego
rozwoju. Jego komponentami sg zwlaszcza powietrze, woda, kopaliny, gle-
ba, organizmy, ekosystemy i energie. Autorzy podrecznika odcinajg sie od
dawnych pogladéw, ze srodowisko mozna rozumie¢ nie tylko jako przyrodni-
cze (naturaine), ale takze obejmowaé tym pojeciem $rodowisko sztuczne
(mieszkaniowe, bytowe, pracownicze), gdyz ich zdaniem w ten sposob gubi
sie istota sprawy. Na Wydziale Prawa Uniwersytetu Karola w Pradze $rodo-
wisko rozumiano zawsze jako $rodowisko przyrodnicze (J. Drobnik, s. 28—
29).

System prawa $rodowiska autorzy dzielg na dwie podstawowe czesci:

[. Czes¢ ogdina obejmuje przede wszystkim przedmiot, system, zrodia,
instrumenty i zasady prawa $rodowiska oraz jego podstawy konstytucyjne.
Dalej do tej czeéci zalicza sie organizacje ochrony oraz odpowiedzialno$é
prawng w ochronie $rodowiska. Chodzi o materie, ktére sg wspélng podsta-
wa prawa $rodowiska oraz w ktérych sg uregulowane i rozwigzywane kwe-
stie majace wplyw na integracje prawa $rodowiska.

ll. Czes¢ szczegblna obejmuje trzy, ewentualnie cztery skiadowe, mia-
nowicie:

— zespdt Srodkow o charakterze przekrojowym, jak m.in. oceny oddzialy-
wania na Srodowisko, informacje o $rodowisku, planowanie przestrzenne,

— ochrong poszczegdlnych komponentow srodowiska i ekosystemaow,

~ ochrong przed Zrédtami niektorych zagrozen

i ewentualnie dopetniajgco:

— wszelkie obowigzujgce przepisy, ktore zawierajg normy ochronne, jezeli
one w zwigzku z regulacjg innych stosunkéw nie ograniczaja sie do czy-

stych deklaracji (J. Drobnik, s. 31).

Prokuratura
122 i Prawo 12, 2003



Recenzja ksigzki pod red. Milana Damohorsky’ego...

Na tym tle autorzy przedstawiajg nastepujacyg systematyke prawa $rodo-
wiska (ograniczong do ustaw, ale oczywiscie na te dziedzine prawa sktadajg
sie takze bardzo liczne akty wykonawcze). '

Regulacie stanowigce podstawy prawa Srodowiska:

— art. 7 Konstytucji Republiki Czeskiej statuujacy cigzacy na panstwie obo-
wigzek ochrony bogactw przyrodniczych,

— art. 35 ustawy konstytucyjnej — Karty Podstawowych Praw i Wolnosci,
wedtug ktérego kazdy ma prawo do korzystnego srodowiska, do otrzy-
mania terminowej i peinej informacji o stanie srodowiska, a przy wykony-
waniu swoich praw nikt nie moze zagraza¢ ani uszkadza¢ Srodowiska,
zasobow naturainych, bogactwa gatunkowego przyrody ani pomnikéw
kultury ponad miare okreslong ustawg,

— ustawa nr 17 z 1992 r. o Srodowisku,

— ustawa nr 123 z 1998 r. o prawie do informacji o §rodowisku;

Ustawy regulujace organizacje ochrony $rodowiska:

— ustawa nr 2 z 1969 r. (jeszcze z okresu istnienia Czechostowacji) o two-
rzeniu ministerstw i innych urzedow centralnych; na jej podstawie powo-
tano m.in. Ministerstwo Srodowiska,

— ustawa nr 282 z 1991 r. o Czeskiej Inspekcji Srodowiska i jej wlasciwosci
w ochronie lasow,

— ustawa nr 128 z 2000 r. o gminach,

— ustawa nr 129 z 2000 r. o krajach,

— ustawa nr 388 z 1991 r. o Panstwowym Funduszu Srodowiska;

Ustawy requlujgce odpowiedzialnos¢ w ochronie srodowiska:

— w dziedzinie odpowiedzialnosci deliktowej™
o kodeks karny — ustawa nr 140 z 1961 r., nadal z wieloma zmianami

obowigzujacy, ktéry w § 181a — § 181h zawiera znamiona przestepstw
przeciwko srodowisku,

e ustawa nr 200 z 1990 r. o wykroczeniach,

» odpowiednie przepisy szczegolne (sektorowe) o odpowiedzialnosci
0s6b prawnych i 0sob fizycznych — przedsigbiorcow za delikty admini-
stracyjne,

- w dziedzinie odpowiedzialnosci za szkody w Srodowisku:

» przepisy kodeksu cywilnego — ustawy nr 40 z 1964 r. o odpowiedzial-
nosci za szkode,

e przepisy § 10 i § 27 ustawy o $rodowisku o odpowiedzialnosci za
szkade ekologiczng;

2 Wyjasnié trzeba, ze czeski termin ,delikini odpovednost” nie ma nic wspolnego z polskg
odpowiedzialnoscig deliktows jako rodzajem cywilnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej
z tytutu czynu niedozwolonego. Czeski ,delikt’ to tyle, co czyn bezprawny z dziedziny prawa
karnego lub administracyjnego.
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Ustawy requlujgce szczegoine (przekrojowe) instrumenty ochrony $rodowi-

ska:

— ustawa nr 50 z 1976 r. o planowaniu przestrzennym i budownictwie,

— ustawa nr 100 z 2001 r. 0 ocenach oddziatywania na $rodowisko,

— ustawa nr 244 z 1992 r. o ocenach wpltywu koncepcji rozwojowych i pro-
gramoéw na $rodowisko,

— ustawa nr 76 z 2002 r. o zintegrowanej prewencji;

Ustawy o ochronie komponentéw $rodowiska i ekosystemow:

- ustawa nr 86 z 2002 r. o ochronie powietrza,

— ustawa nr 254 z 2001 r. o wodach,

— ustawa nr 334 z 1992 r. o ochronie zasobu gleb rolnych,

~ ustawa nr 289 z 1995 r. o lasach,

— ustawa nr 114 z 1992 r. o0 ochronie przyrody i krajobrazu,

— ustawa nr 166 z 1999 r. o opiece weterynaryjne;j,

— ustawa nr 147 z 1999 r. o ochronie roslin,
a takze inne tego typu ustawy;

Ustawy o ochronie przed specyficznymi zrédtami zagrozenia $rodowiska

(z zaznaczeniem, ze chodzi takze o ochrone zdrowia, a wykaz ustaw nie jest

kompletny):

— ustawa nr 185 z 2001 r. o odpadach,

— ustawa nr 477 z 2001 r. o opakowaniach,

— ustawa nr 18 z 1997 r. o pokojowym wykorzystaniu energii atomowej
i promieniowania jonizujgcego,

— ustawa nr 157 z 1998 r. o substancjach i preparatach chemicznych,

— ustawa nr 156 z 1998 r. 0 nawozach,

— ustawa nr 153 z 2000 r. o postepowaniu z genetycznie zmodyfikowanymi
organizmami i produktami,

— ustawa nr 258 z 2000 r. o ochronie zdrowia publicznego,

Ustawy regulujgace ochrone $rodowiska przy niektérych szczegdinych czyn-

nosciach (J. Drobnik, s. 33—-35).

W oparciu o te koncepcje prawa $rodowiska autorzy dzielg podrecznik na
dwie czesci. Czgé¢ ogolna obejmuje: podstawy ochrony Srodowiska (rozdziat
), prawo $rodowiska (rozdziat Il: rozwd¢j historyczny, przedmiot i system,
zrédia, srodki ochrony, podstawy konstytucyjne, gtowne zasady), organiza-
cje ochrony $rodowiska (rozdziat ll), odpowiedzialnosé prawng (rozdziat IV),
ochrone srodowiska w prawie miedzynarodowym i wspolnotowym (rozdziat
V). Czes¢ szczegolna obejmuje: przekrojowe $rodki ochronne (rozdziat Vi:
planowanie przestrzenne, oceny wptywu, zintegrowana prewencja, informa-
cja i uczestnictwo spoteczenstwa), ochrone komponentdéw $rodowiska i eko-
systemow (rozdziat VII: powietrza i warstwy ozonowej, wody, gleby, lasu,
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przyrody i krajobrazu, roslin i zwierzat), ochrone przed Zroédtami zagrozenia
(rozdziat VHi: opady i opakowania, promieniowanie, hatas | wibracje, organi-
zmy zmodyfikowane genetycznie, substancje i preparaty chemiczne, kigski
zywiotowe), regulacje ochrony srodowiska w ramach innych rodzajow dzia-
talnosci ludzkie] (rozdziat IX: w ochronie zdrowia, ochronie zabytkow, gor-
nictwie, rolnictwie, energetyce, komunikacji). Jest to uktad przejrzysty i lo-
giczny, dopracowany w szczegotach. Zwraca uwage rozdziat V autorstwa
M. Damohorsky'ego i M. Smolka, najobszerniejszy w czesci ogdlnej (s. 85—
172), $wiadczacy o tym, jak rzetelnie autorzy podeszli do swojej koncepcji
tréjwarstwowej struktury prawa $rodowiska: miedzynarodowe — wspolnotowe
-~ Krajowe.
Udana pod wzgledem teoretycznym jest klasyfikacja srodkéw ochron-
nych, ktére autorzy (J. Drobnik i M. Sobotka, s. 36—45) dzielg na:
Srodki oddziatywania bezposredniego:
— administracyjnoprawne:
e nakladanie obowigzkow w formie zakazoéw, nakazow, ograniczen,
e pozwolenia, zgody, stanowiska i opinie,
» standardy (np. granice emisji i imisji),
o kategoryzacja przedmiotow ochrony (np. gatunkéw chronionych, la-
s6w, wod, zrodel zanieczyszczenia),
« kontrola i nadzor,
s odpowiedzialnos¢ prawna,
e wykonywanie rozstrzygniec;
— koncepcyjne: koncepcje, plany i programy m.in. w le$nictwie, gospodarce
wodnej, planowaniu przestrzennym;
— umowy administracyjne i inne dobrowolnie przyjete zobowigzania:
e umowy 0 warunkach ochrony zawierane miedzy organami ochrony
przyrody a wlascicielami gruntdéw objetych ochrona,
e przystgpienie przedsiebiorcy do specjalnego systemu zarzgdzania
EMAS (Eco-Management and Audit Scheme).
Srodki _oddziatywania pos$redniego, w_istocie ekonomiczne, wykazujgce
dziatanie stymulacyine pozytywne lub negatywne. System tych Srodkéw
w Republice Czeskiej obejmuje:
— optaty za zanieczyszczenie lub inne uszkodzenie Srodowiska: za zanie-
czyszczenia powietrza, odprowadzanie Sciekow, sktadowanie odpadow,
— optlaty za korzystanie z zasobow przyrody: za pobdr wod, przejecie gleby
rolniczej na inne cele, zmiane przeznaczenia lasu, wydobywanie kopalin,
usuwanie drzew,
— optaty za wykorzystywanie substancji zagrazajgcych warstwie ozonowej,
— podatki (w system podatkowy wchodzi podatek na ochrone $rodowiska,
ale jeszcze nie funkcjonuje wobec braku przepisow wykonawczych),
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- korzystniejsze rozliczenia podatkow,

— dotacje, darowizny i inne przysporzenia (z budzetu panstwa lub funduszu
Srodowiska),

— korzystne kredyty i gwarancje (tez z budzetu lub funduszu),

— ulgi podatkowe,

- systemy depozytowo-refundacyjne,

- instrumenty ubezpieczeniowe obejmujace obowigzkowe ubezpieczenia
w dziedzinie ochrony érodowiska oraz fundusze zabezpieczajgce (np. re-
zerwa finansowa przy prowadzeniu sktadowiska odpadéw).

Na rownie wysokim poziomie teoretycznym zostaly opracowane gtéwne
zasady prawa $rodowiska (J. Drobnik, s. 47-52). Trafne jest zastrzezenie,
ze zasady prawne muszg mie¢ podstawe w juz obowigzujgcym prawie albo
muszg by¢ uznang dyrektywa dla tworzenia, interpretacji i stosowania no-
wych przepiséw prawa $rodowiska. Na podstawie Konstytucji Republiki Cze-
skiej, Kary Podstawowych Praw i Wolnosci oraz ustawy ramowej o $rodowi-
sku za zasady prawa $rodowiska uznano: zasade najwyzszej wartosci $ro-
dowiska i wysokiego poziomu ochrony, zasade trwatego zréwnowazonego
rozwoju, zasade generalnej odpowiedzialnosci panstwa za stan $rodowiska,
zasade odpowiedzialnosci sprawcy za zagrozenie fub zniszczenie $rodowi-
ska, zasady kompleksowej i zintegrowanej ochrony, zasady prewencji
I przezornosci, zasady informacji i uczestnictwa spotecznosci w ochronie
Srodowiska, zasade stymulacji ekonomiczne;.

Z czesci szczegdlnej zwracajg uwage zwlaszcza obszerne i bardzo sta-
ranne, uwzgledniajgce prawo miedzynarodowe i wspolnotowe, analizy
ochrony przyrody i krajobrazu oraz roslin i zwierzat (V. Stejskal, s. 289-352)

Kluczowym zagadnieniem teoretycznym kazdej dziedziny prawa jest pro-
blematyka odpowiedzialnosci prawnej. Warto jg zaprezentowaé nieco sze-
rzej w oparciu o rozdziat IV autorstwa M. Damohorsky’ego (s. 63-83). Autor
postuguje sie pojeciem ,odpowiedzialnosci prawnej w dziedzinie ochrony
srodowiska”, nazywajgc ja w skrocie ,odpowiedzialnoscig ekologiczno-
prawng” i dzielac ja na dwa gtowne rodzaje: odpowiedzialno$é deliktowa
i odpowiedzialnos¢ za szkody w $rodowisku.

Odpowiedzialnos¢ deliktowa, tj. odpowiedzialno$é za dziatania bezpraw-
ne, wystepuje w dwoch formach: odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa®
i odpowiedzialnosci administracyjnej za delikty administracyjne, przy czym
w praktyce ta druga wystepuje znacznie czeéciej.

® Wyjasniam, ze zgodnie z ugruntowanym od lat stanowiskiem w literaturze czeskiej termin
~odpowiedzialnoé¢ karna” jest zarezerwowany wylacznie dla odpowiedzialnosci za przestep-
stwa. Odpowiedzialnos¢ za wykroczenia jest traktowana jako odpowiedzialnoé administra-
cyjna, a nie karna.
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Zdaniem autora prawo karne odgrywa coraz wigkszg role w ochronie
$rodowiska. W ostatnich latach zwieksza sie liczba, ale przede wszystkim
ciezar gatunkowy zamachow na srodowisko, ktére nie moga juz by¢ sank-
cjionowane tylko na ptaszczyznie prawa administracyjnego. Przepisy karne
przeszly diugg ewolucie, a obowigzujacy ksztalt uzyskaly po wejsciu w zycie
ustawy nr 134 z 2002 r. nowelizujacej kodeks karny. Zespoty znamion prze-
stepstw przeciwko Srodowisku autor dzieli na trzy grupy, ujete w nastepuja-
cych przepisach kodeksu karnego*:

zespoly ogélne, ij. dajace sie szeroko wykorzysta¢ do sankcjonowania

czynow przeciwko interesom ochrony srodowiska jako takiego: zagroze-

nie i uszkodzenie srodowiska (§ 181ai 181b),

~ szczegolne, tj. stosowane tylko wobec czastkowych probleméw w szcze-
gblnych sytuacjach: kiusownictwo (§ 178a), uszkodzenie lasu w wyniku
wyrebu (§ 181c), postepowanie z niebezpiecznymi odpadami (§ 181e),
bezprawne postepowanie z chronionymi zwierzetami i roslinami dziko
bytujgcymi (§ 1811, 181g i 181h), uszkodzenie i zagrozenie funkcjonowa-
nia urzadzen uzytecznosci publicznej (§ 182-184), bezprawny wyrob
i posiadanie materiatu radicaktywnego i substancji szczegolnie niebez-
piecznej (§ 186), bezprawny wyrdb i posiadanie substancji odurzajgcych
i psychotropowych oraz trucizn (§ 187 i 188), szerzenie choréb zakaz-
nych roslin lub zwierzat (§ 191 i 192), znecanie si¢ nad zwierzetami
(§ 203),

— pozostate, tj. dajgce sie zastosowac takze na korzy$¢ ochrony srodowi-
ska: naduzywanie uprawnien przez funkcjonariusza publicznego (§ 158),
sprowadzenie zagrozenia powszechnego (§ 179 i 180), uszkodzenie cu-
dzej rzeczy (§ 257), naduzycie praw wtascicielskich (§ 258).

W czeskim kodeksie karnym nie ma wyodrebnionego rozdziatu o prze-
stepstwach przeciwko $rodowisku. Autor opowiada sie za dalszg nowelizacjg
przepiséw karnych, ktére uwzgledniatyby m.in. przyjetq w 1998 r. przez Ra-
de Europy konwencje © ochronie $rodowiska $Srodkami prawa karnego.
W konkluzji swego stanowiska teoretycznego autor wyraza poglad, ze prawo
karne staje sie stopniowo $rodkiem ochrony nie tylko ludzkiego zycia, zdro-
wia i mienia, ale takze $rodowiska i jego komponeniéw. Rola prawa karnego
jest niezastgpiona i bedzie rosng¢, aczkolwiek zapewne nie osiggnie nigdy
takigj intensywnoéci, jakg maja instrumenty administracyjne, ekonomiczne,
koncepceyjne (zwlaszcza planowanie przestrzenne) i specjalne.

Przechodzgc do analizy deliktéw administracyjnych, autor okresla je jako
wszelkie bezprawne dziatania naruszajgce przepisy z dziedziny prawa ad-

* Wedtug utrwalonej od lat koncepgji legislacyjnej kodeks karny jest jedynym zrodiem prawa
karnego materialnego. W Czechostowadji nie byta znana i w Republice Czeskiej nie jest zna-
na kategoria ,pozakodeksowego prawa karnego”.
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ministracyjnego badz prawa Srodowiska. Do tej kategorii nalezg delikty ad-

ministracyjne osob fizycznych (zwlaszcza wykroczenia) oraz delikty admini-

stracyjne os6b prawnych i oséb fizycznych prowadzacych przedsiebiorstwa.

Kluczowym kryterium zaliczenia bezprawnego czynu do odpowiedniej kate-

gorii jest ustalenie, jaka osoba sie go dopuscita i z jakiej pozycji wystepowa-

ta. Podczas gdy w odniesieniu do odpowiedzialnoéci deliktowej osob fizycz-
nych (jezeli czyn nie zostat dokonany przy prowadzeniu przedsigbiorstwa)
mamy do czynienia z odpowiedzialno$cia subiektywng, to w odniesieniu do
osb prawnych i oséb fizycznych wykonujacych czynnosci zwigzane z pro-
wadzeniem przedsiebiorstwa jest to odpowiedzialnos¢ obiektywna za skutek.

Ta druga odgrywa kluczowa role w deliktowej odpowiedzialnosci administra-

cyjnej w ochronie $rodowiska.

Przechodzac do oméwienia odpowiedzialno$ci oséb fizycznych (za czyny
dokonane nie przy prowadzeniu przedsiebiorstwa), autor wyrdéznia odpowie-
dzialno$¢ za wykroczenia i z inne delikty administracyjne, ale wskazuje, ze
ta druga kategoria stopniowo zanikia. Odpowiedzialno$¢ za wykroczenia jest
typowg odpowiedzialnoscig subiektywna (jej przestankg jest wina), wystar-
czajaco kompleksowo uregulowang w ustawie nr 200 z 1990 r. o wykrocze-
niach, a w ochronie $rodowiska jest bardzo czesto realizowana. Znamiona
wykroczen znajdujg sie w réznych ustawach; autor dzieli je na trzy grupy:

— znamiona specjalne zawarte w réznych ustawach w dziedziny srodowi-
ska, jak np. prawo wodne, ustawa o odpadach, ustawa o ochronie przy-
rody i krajobrazu, ustawa le$na i wiele innych,

— znamiona podstawowe zawarte w ustawie o wykroczeniach, np. w § 29 —
wykroczenia w dziedzinie ochrony zdrowia, § 34 — wykroczenia w gospo-
darce wodnej, § 35 — wykroczenia w rolnictwie, rybactwie i fowiectwie,

— znamiona dopetniajace zawarte takze w ustawie o wykroczeniach, mia-
nowicie w § 45 — wykroczenia w ochronie $rodowiska, ewentualnie takze
w § 46 — inne wykroczenia przeciwko porzadkowi w administracji rzgdo-
wej i samorzadowe;j.

Przy ocenie okre$lonego zachowania jako wykroczenia nalezy postepo-
wac wedtug wskazanej wyzej kolejnosci: pierwszeristwo majg znamiona
z ustaw specjalnych, jezeli one nie zostaly wyczerpane, to znamiona pod-
stawowe z ustawy o wykroczeniach, w ostatniej kolejnosci znamiona dopet-
niajgce.

Najwazniejszym rodzajem deliktowej odpowiedzialnosci administracyjnej
jest odpowiedzialno$¢ oséb prawnych oraz oséb fizycznych przy wykonywa-
niu czynnosci zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Nie jest ona
ujednolicona, lecz wystepuje w licznych ustawach zaliczanych do prawa
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érodowiska w rozdziatach zatytutowanych ,,Pokuty"s, ewentualnie ,Sankce”.
Autor poddaje krytyce rozproszenie tych przepisow i nieuzasadnione roznice
miedzy regulacjami dotyczace nie tylko sformutowania znamion, ale iakze
wysokosci kary, kregu organow upowaznionych do ich orzekania, przezna-
czenia srodkow finansowych, terminéw przedawnienia i innych cech. Opo-
wiada sie za uchwaleniem odrebnej ustawy o deliktach administracyjnych,
ktéra by ten niezwykle wazny rodzaj odpowiedzialnosci ujednolicita.

Nastepnie autor zajmuje sie odpowiedziainoécig typu odszkodowawcze-
go postugujac sie pojeciem ,zfrata na zivotnim prostredi” jako tacznie obej-
mujgcym:

- ,skodu” (materialng, ekonomiczng) na tych komponentach $rodowiska,
ktére sg w znaczeniu prawnym rzeczami,

Lekologickou ujmu” oznaczajgcg niematerialne zmniejszenie funkcjonal-

nych wiasciwoéci ekosystemu lub innych warto$ci srodowiska.

Dla oznaczenia wyréwnywania szkéd pierwszego typu uzywa sie ozna-
czenia ,nahrada” drugiego za$ ,naprava”®. Autor przeprowadza finezyjna
analize zmierzajgca do wykazania, ze w czeskim prawie jest zawarta zarow-
no klasyczna prywatnoprawna odpowiedzialnos¢ za szkode, jak i stosunko-
wo nowa (mniej wiecej od poczatku lat 90. XX wieku) instytucja odpowie-
dzialnosci za szkode ekologiczng, koncypowana jako typowy instrument
publicznoprawny. Czeski kodeks cywilny pochodzacy jeszcze z 1964 r.
(wielokrotnie nowelizowany) zawiera zasade powszechne] powinnosci pre-
wencyjnej (neminem laedere) w § 420 — ,Kazdy jest zobowigzany postepo-
wac tak, aby nie dochodzilo do szkod na zdrowiu i majatku, w przyrodzie
i srodowisku”. Ta regulacja koresponduje z cbowigzkiem prewencyjnym we-
diug Karty Podstawowych Praw i Wolnoéci. Kodeks cywilny odroznia wigc
szkody na zdrowiu i mieniu od szkody w $rodowisku, ale w zadnym z dal-
szych przepiséw nie reguluje odrebnie odpowiedziainosci za szkody w $ro-
dowisku. Zdaniem autora podstawowg przyczyna niewydolnosci w ochronie
Srodowiska cywilnoprawnej instytucji odpowiedzialnesci za szkode jest za-
sada swobodnej dyspozycji: to poszkodowany decyduje, czy wystapi¢ o od-
szkodowanie. Poza tym brak powigzania miedzy uzyskanym odszkodowa-
niem a przedsiewzieciami na rzecz $rodowiska. Zdaniem autora niezbedne
jest wprowadzenie do czeskiego systemu prawnego specjalnej ustawy

® Polskiemu czytelnikowi nalezy sie wyjasnienie, ze czeski wyraz ,pokuta” stownikowo thuma-
czy sie przez kare pieniezng badz grzywne, ale w aktach prawnych — tylko za wykroczenie
lub delikt administracyjny. Kara pieniezna za przestepstwo zwana w Polsce takze grzywnag, to
w czeskim kodeksie karnym (a pamietamy, ze poza k.k. w Czechach znamion przestepstw
nie ma) zawsze ,penezity frest”.

® Poniewaz jest to jeden z kluczowych fragmentéw rozdziatu o odpowiedzialnosci, przytocze
stownikowe znaczenie czeskich poje¢; otdz ,zirata” to tyle, co strata, utrata, ,skoda” to po
prostu szkoda, ,ujima” to uszczerbek, szkoda, strata, ujma; ,nahrada” to odszkodowanie, re-
kompensata, wynagrodzenie, ,naprava” to naprawa, naprawienie, poprawa.
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0 odpowiedzialnosci za szkode w $rodowisku jako instytucji publicznopraw-

nej, ktora to ustawa zmodyfikowataby regulacje cywilnoprawna, a przynajm-

niej rozszerzyta pojecie szkody, wprowadzita odpowiedzialnosé obiektywna,
ostabita wymagania przyczynowosci, przeniosta ciezar dowodu na sprawce
szkody, rozszerzyta krag uprawnionych do dochodzenia odszkodowania

I wydiuzyta terminy przedawnienia. Wedlug autora chodzi o ,model hybry-

dowy”, kiedy specjalna ustawa zawiera regulacje prywatnoprawng na rzecz

czy w kierunku intereséw publicznoprawnych.

W koricowym fragmencie rozdziatu IV autor poddaje analizie nowe poje-
cia i instytucje (niewatpliwie publicznoprawne) wprowadzone ustawg nr 17
z 1992 r. o Srodowisku. Przepis § 10 definiuje pojecie ,ekologicka ujma” jako
utratg lub ostabienie naturalnych funkcji ekosystemow powstate przez
uszkodzenie ich komponentéw lub naruszenie wewnetrznych wiezi i proce-
sow w nastepstwie dziatan ludzkich. Zdaniem autora ta ,szkoda ekologiczna”
jest koncypowana jako strata przede wszystkim niematerialna (aczkolwiek
mogaca mie¢ takze wymiar ekonomiczny), ktéra moze powstaé w wyniku
zachowania zarébwno bezprawnego, jak i zgodnego z prawem. ,Szkoda
ekologiczna” rézni sie od innych rodzajow szkod zwtaszcza tym, ze moze
dotkng¢ rzeczy, ktore nie musza by¢ wylacznie ani przewaznie rezultatem
dziatalnosci ludzkiej. Jest szkodg nie tylko w znaczeniu materialnym i eko-
nomicznym, ale zwtaszcza biologicznym, estetycznym i kulturowym, a jest
odczuwana jako strata nie tylko przez witasciciela, ale i przez inne osoby
czgsto odlegle od miejsca, w ktérym powstata. Szkoda ekologiczna moze
powstac i na tych komponentach $rodowiska, ktére nie moga byé, czy nie
53, przedmiotem wiasnosci. Trudno ja skwantyfikowac i naprawié. Czesto
oddziatuje skrycie i w daleko wiekszym stopniu niz bezposrednie negatywne
efekty (,stare” zanieczyszczenia, przeniknigcie obcych substancji do tancu-
chow pokarmowych itp.). Ustawa o $rodowisku w § 27 okresla pewne naj-
ogolniejsze zasady naprawiania szkéd ekologicznych: w kolejnosci restytu-
cja naturalna, kompensacja, odszkodowania pieniezne, ale szczegotowej
regulacji brak.

Zdaniem autora bledem jest odestanie w § 27 ust. 4 do cywilnoprawnej
regulacji odpowiedzialnoéci (o ile ust. 1-3 nie stanowig inaczej), a to dlate-
go, ze odpowiedzialno$¢ za szkode ekologiczng jest instytucjg publiczno-
prawng, wobec czego nie mozna nawet w drodze analogii siegaé¢ do regula-
cji kodeksu cywilnego. Autor wskazuje na dwie mozliwosci rozwigzania pro-
blemu:

- wydanie specjalnej ustawy o odpowiedzialnosci za straty w srodowisku,
ktora bytaby ustawg przechodnig miedzy prawem prywatnym a publicz-
nym,

- Jednolite uregulowanie systemu instrumentow naprawczych jako klasycz-
nych instytucji publicznoprawnych.
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W obowigzujgcym prawie czeskim mozna znalez¢ takie instrumenty
w réznych ustawach, sg wszakze i takie, w ktérych ich nie ma w ogdle.

Konczac te krotkie uwagi recenzyjne, cheiatbym podkreslic gtéwne walory
podrecznika: przejrzysty i logiczny uktad, gtebie i precyzje wywodow, szero-
kie uwzglednienie prawa miedzynarodowego i europejskiego, trafne i po-
uczajace kiasyfikacje zrodet prawa, instrumentow ochronnych, zasad praw-
nych. Wszystko to sprawia, ze pierwszy ujety tak catosciowo podrecznik
czeskiego prawa Srodowiska jest wybitnym osiagnieciem koncepcyjnym,
naukowym i dydaktycznym zespotu autorskiego.
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Recenzja ksigzki Hansa Joachima Schneidera
Kryminologia dla XXI wieku. Punkty ciezkosci
| postepy miedzynarodowej kryminologii. Prze-
glad i dyskusja (Kriminologie fiir das 21. Jah-
rhundert. Schwerpunkte und Forschritte der in-
ternationalen Kriminologie. Uberblick und Di-
skussion), LIT Verlag, Miinster — Hamburg —
London 2001, s. 472

Dzieto poprzedzone jest stowem wstepnym piéra wybitnych przedstawi-
cieli kryminologii amerykanskiej profesoréw Fredy Adler i Gerharda O. W.
Muellera, petniacych w przesztosci godno$é prezydenta Amerykanskiego
Stowarzyszenia Kryminologii. Dodajmy, ze opracowanie to po raz pierwszy
zostato zaprezentowane w 2001 roku na 53. Dorocznej Konferencji Amery-
kanskiego Stowarzyszenia Kryminologii w Atlancie’.

W spisie tresci ksigzki wyszczegdinione zostaty kolejno: wykaz skrotow
(w tym takze niektérych pozycji literatury przedmiotu), wykaz cytowanej lite-
ratury, wprowadzenie oraz pieé¢ obszernych rozdziatéw. W koncowych jej
fragmentach zawarty zostat skorowidz rzeczowy oraz krétka notka biogra-
ficzna o Autorze.

Wprowadzenie nosi tytut ,Rozwdj kryminologii w ciggu ostatnich czter-
dziestu lat”. W jego zakonczeniu Autor m.in. podkresla, ze kryminologia eu-
ropejska moze by¢ oparta tylko na teoretycznych i empirycznych podsta-
wach kryminologii pétnocnoamerykanskiej, wypracowanych w drugiej poto-
wie XX wieku. Zadaniem za$ ksigzki jest dokonanie — w oparciu o aktualne
przyktady — kryminologicznego bilansu krajowych i miedzynarodowych wyni-
kow badan ostatnich czterdziestu lat. Tym samym dzieto to powinno -
w zamierzeniu Autora — przyczyni¢ sie do stworzenia podstawy dla europej-
skiej kryminologii XXI wieku.

W pierwszym rozdziale (,Zagrozenie przestepczoscig: nowe wyniki kry-
minologicznych badan ofiar i miedzynarodowej kryminologii poréwnawczej”)
Autor zajmuje sie kolejno: informacjami na temat zagrozenia przestepczo-

" The American Society of Criminalogy, 53™ Annual Meeting, ,Criminology, Justice and Public
Policy in the Twenty-First Century”, November 7—10, 2001, Atlanta, Georgia.
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écia, obiektywnym i subiektywnym zagrozeniem przestepczoscig oraz pro-
blemom im przeciwdziatania. W tej ostatniej kwestii Autor stusznie podkre-
Sla, ze skutecznos¢ wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych w zakre-
sie przeciwdziatania przestepczosci jest ograniczona od strony finansowe;
i personainej. Pozostaje zatem do wykorzystania szeroki zakres nieformainej
kontroli, wspomagany przez kontrole formalna.

Drugi rozdziat poswiecony zostat aktualnym problemom kryminologii. Je-
go struktura obejmuje cztery obszerne podrozdzialy. Pierwszy z nich po-
$wiecony zostat przyczynom przestepczosci, a konkretnie migdzynarodowe;j
dyskusji nad teoriami przestepczosci, z uwzglednieniem nowych w niej ele-
mentéw. Sporo uwagi w tym zakresie Autor poswigca teoriom wiktymolo-
gicznym.

W drugim podrozdziale omawiane jest przestepstwo z nienawisci jako
nowa kryminologiczna kategoria przestepczosci. Sg to czyny popetniane
z uzyciem przemocy przeciwko osobie, rzeczy lub gtéwnie z powodu rasy,
religii, przynaleznosci etnicznej, pici, okreslonej politycznej lub seksuainej
orientacji, wieku albo intelektualnego lub fizycznego uposledzenia danej
osoby badz wiasciciela lub posiadacza danej rzeczy. Autor m.in. prezentuje
typologie przestepstw z nienawisci, powodowane przez nie szkody (wiktymi-
zacja pierwotna i wtorna), ich zakres i czestotliwo$¢ oraz przyczyny (teoria
marginalizaciji, teoria brakdéw spotecznych, teoria dynamiki grupowej). Ak-
centuje przy tym takze przyczyny przestgpstw z uzyciem przemocy skiero-
wanych przeciwko homoseksualistom. Podniesione tez zostaty kwestie kon-
troli i zapobiegania tej patologii, ktéra przybiera¢ tez moze forme przestep-
czosci zorganizowane]. Wowcezas przeciwko grupom dokonujgcym tego ro-
dzaju czynow motywowanych nienawiscig nalezy stosowac te same praw-
nokarne i karnoprocesowe $rodki zwalczania, jakie wykorzystuje sie do
zwalczania przestepczosci zorganizowane;.

W podrozdziale trzecim Autor szeroko nawigzuje do seksualnego wyko-
rzystywania dzieci, eksponujgac aktualne trendy w zakresie tej patologii.
Wiekszos¢ sprawcow i ofiar zna si¢ jeszcze przed dokonaniem czynu.
Sprawcami sg w szczegoinosci czionkowie rodziny (ojciec, dziadek, opiekun,
ojczym, przyjaciel matki), inni krewni (wujek), wynajmujgcy mieszkanie, sg-
siedzi, przyjaciele rodziny, opiekunowie do dzieci, wychowawcy oraz osoby
z autorytetem (nauczyciel, ksigdz, lekarz). Kazirodztwo, szczegolnie migdzy
starszym bratem i miodszg siostrg, jest najbardziej rozpowszechniong formag
seksualnego wykorzystania w rodzinie. W poréwnaniu do sprawcow z naj-
blizszego kregu spotecznego liczba sprawcdw, kidrzy sg osobami obcymi,
(dziecku nieznanymi) wynosi zaledwie 3—4%. W ocenie przyczyn seksualne-
go wykorzystywania dzieci, teorie psychopatyczna i socjoekonomiczna sg
juz — zdaniem Autora — koncepcjami przestarzatymi. Natomiast pozostate
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teorie, {j. spoteczo-strukturaing, socjalizacji, spofecznego procesu naucza-
nia, interakcji oraz neautralizacji, nalezatoby wzajemnie ze soba potgczyd.

Wreszcie ostatni podrozdziat omawianego rozdziatu dotyczy nauki o poli-
cji, ktérg Autor traktuje jako nowy obszar zainteresowan kryminologicznych.
Jest tam m.in. mowa o miedzynarodowe] podstawie tej nauki, jej pojeciu,
systematyce oraz poczatkach i rozwoju od lat 60-tych na przyktadzie USA
i Niemiec. Wyeksponowane tez zostaly metody nauki o policji (w tym obser-
wacja uczestniczaca stuzby patrolowe)), jej instytucjonalizacja oraz dorobek
na poczatku XXI wieku.

Rozdziat Il dotyczy zjawisk zwigzanych z przemoca. Na poczatku zapre-
zentowana zostata przemoc w mass-mediach. Autor m.in. wskazuje na kon-
kretne przykfady ekspozycji przemocy w postaci agresywne| pornografii,
doniesien na temat przestepstw seksualnych zwigzanych z przemoca, sa-
mobdjstw, zamieszek i awantur ulicznych, aktéw terroru, transmisji sportow
walki oraz aktéw przemocy bedacych udziatem mtodziezowych gangow.
Whptywem tych przekazéw na agresywne zachowania zajmowaty sie speacjal-
ne komisje ds. zapobiegania przemocy (w USA, Francji, Nowej Zelandii,
Australii i Niemczech), potwierdzajgc m.in. negatywny wplyw tych przeka-
zOw, zwtaszcza na dzieci i miodziez, oraz formutujgc konkretne $rodki za-
radcze. Autor systematyzuje tez strategie interwencyjne wypracowane
w celu przeciwdziatania i kontroli przemocy w telewizji.

W drugim podrozdziale Autor zajmuje sig przestepstwem zgwatcenia.
W szczegolnosci zwraca uwage na fakt, iz dopiero badania wiktymizacyjne
calkowicie zmienity obraz tego przestepstwa w kryminologii. Okazuje sie, ze
jest ono czesto popetniane, rzadko zgtaszane organom $cigania i Zle przez
nie kontrolowane, jako ze najczesciej dotyka ono znajomych sprawcy.
Sprawcy tych czynéw rzadko odbiegaja od normy psychicznej, przyczyn zas
tych zdarzen nalezy szukaé w strukturze spotecznej i procesach spotecz-
nych. Funkcjonujgce za$ w tym zakresie sterotypy wywierajg negatywny
wplyw zaréwno na ofiary tych czynéw, jak i praktyke organéw $cigania i wy-
miaru sprawiedliwo$ci. Autor nawigzuje tez do wiktymizacji pierwotnej i wtér-
nej, kontroli omawianej kategorii przestepczosci oraz programow terapeu-
tycznych dla zgwatconych kobiet.

Podrozdziat trzeci dotyczy przemocy bedacej udziatem dzieci i mtodziezy.
Wedtug oficjalnych statystyk w USA i Niemczech tego rodzaju czynéw jest
niewiele. Jednakze mozna zakladaé istnienie w tym zakresie wysokiej ciem-
niej liczby, jako Ze na ogot reakcja na tego rodzaju czyny ma charakter nie-
formalny. Autor wyodrebnia przemoc w rodzinie, przemoc w szkole oraz
przemoc ze strony mtodziezowych band i gangéw. Czionkostwo w tego ro-
dzaju strukturach rozszerza, utatwia i umacnia stosowanie przemocy. Sporo
miejsca Autor po$wieca tez programom ukierunkowanym na przeciwdziata-
nie tym patologiom. Wskazuje przy tym, ze powinny by¢ one wdrazane moz-
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liwie jak najwczesniej. Dotyczy to m.in. rozwijania programéw obejmujacych
niezamezne ciezarne kobiety ponizej 19 roku zycia z nizszych warstw spo-
leczno-ekonomicznych, jak rowniez wychowujgce dzieci ponizej drugiego
roku zycia, z ktorymi kontakt utrzymywatyby specjalnie przygotowane piele-
gniarki. Inne tego typu programy — wdrazane z duzym powodzeniem w wa-
runkach amerykanskich — obejmowaty dzieci w wieku przedszkolnym, ij.
pomiedzy 2 i 5 rokiem zycia oraz ich matki. Odrebnie potraktowane zostaty
programy dla dzieci w wieku szkolnym oraz mtodziezy.

W podrozdziale czwartym omawiany jest problem przestepstw zwigza-
nych ze znecaniem sie w rodzinie. Autor kolejno nawigzuje do najbardziej
drastycznych tego przejawow, . fizycznego znecania sie nad dzie¢mi, Zo-
nami (wystepuje ono 13 razy czesciej niz zngcanie si¢ zon nad mezami),
osobami starszymi (duze prawdopodobienstwo wysokiej ciemnej liczby) oraz
rodzenstwem. Okazuje sie, ze do znecania sie nad zonami dochodzi najcze-
$ciej z powodu bezpodstawnej zazdrosci, sprawcy zas w 67% badanych
wypadkéw pozostawali pod wplywem alkoholu. Co wigcej, badania wykazu-
ja, ze w 36% badanych matzenstw do znecania sie dochodzito juz przed
zawarciem tego zwigzku. Natomiast dzieci wychowywane w takich warun-
kach sa przekonane, ze zastosowane przemocy w stosunku do rodzenstwa
jest najbardziej odpowiednig metodg rozwigzywania konfliktu. Autor nawig-
zuje tez do szesciu najwazniejszych — Jego zdaniem — teorii wyjasniajgcych
przyczyny znecania sie w rodzinie oraz sygnalizuje skutki tej patologii, ktére
w skrajnych przypadkach przybierajg posta¢ zabojstw (w roli sprawcow badz
ofiar wystepujg mezowie, zony, rodzice i dzieci). W USA okoto 25% wszyst-
kich zabéjstw dokonywanych jest w rodzinach. Tego rodzaju zdarzenia sg
nie tylko formg przemocy w rodzinie, czesto bowiem stanowig takze jej re-
zultat. Jesli bowiem osoba znecajgca sie zabija badz zostaje zabita przez
swoja_ofiare, to tego rodzaju zdarzenie jest bardzo czesto finalnym efektem
dhugotrwatego procesu znecania sie. Omawiany paragraf koriczg uwagi na
temat zapobiegania przemocy w rodzinie i kontroli tej patologii. Ostatni, .
pigty paragraf rozdziatu trzeciego dotyczy przemocy w szkole. Kolejno oma-
wiane sag problemy jej fenomenologii i etiologii, skutki tej patologii oraz moz-
liwoéci jej zapobiegania i kontroli.

Czwarty rozdziat recenzowanego dzieta nosi tytut ,Miedzynarodowa kry-
minologia poréwnawcza”. W pierwszym jego paragrafie Autor obszernie
nawiazuje do zadan, metod i wynikéw badawczych nowoczesne] kryminolo-
gii poréwnawczej, stuzacej miedzynarodowej wymianie informacji i doswiad-
czen kryminologéw z catego $wiata. Kryminologia poréwnawcza realizuje
zadania deskryptywne, fenomenologiczne oraz etiologiczno-analityczne,
jako ze dzieki badaniom o charakterze poréwnawczym komparatysci podej-
muja proby glebszego wyjasnienia spotecznych czynnikow etiologicznych,
niezaleznie od réznic kulturowych wystepujgcych pomiedzy poszczegdinymi
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krajami. 8g oni m.in. takze zainteresowani formami i nastepstwami prze-
stepczosci transgranicznej, np. praniem brudnych pieniedzy, dziataniami
o charakterze terrorystycznym, kradziezami dziet sztuki i débr kultury, niele-
galnego handlu bronia, uprowadzeniami samolotéw, piractwem, miedzyna-
rodowg przestepczoscig przeciwko $rodowisku, korupcja, przekupstwem
politykéw i nielegalnym handlem organami ludzkimi.

W kolejnych paragrafach omoéwione zostaty takie kwestie, jak: przestep-
czos¢ 1 jej kontrola w Japonii i w Niemczech, zorganizowane przestepstwo
w USA, Japonii i w Niemczech oraz problemy przestepczosci Aborygendw
w Srodkowej Australii. W tej ostatniej kwestii Autor m.in. sygnalizuje bardzo
wysoki udziat tej nacji w ogélnej liczbie przestepstw popetnianych w Australii.
Aborygeni stanowig wprawdzie tylko 1,6% spofeczenstwa australijskiego,
lecz jednoczesnie jest ich ponad 15% wsréd 0gotu wieznidw, blisko 25%
wsréd poddanych rygorom probacyjnym w ramach warunkowego zawiesze-
nia wykonania kary pozbawienia wolnosci oraz 15,1% wsréd skazanych na
kary wolno$ciowe. Rozwazane sg przy tym dotychczasowe i najnowsze kon-
cepcje w zakresie ustalenia przyczyn takiego stanu rzeczy. W koricowych
fragmentach omawianego rozdziatu Autor wskazuje, ze ustalenia kryminolo-
gii pordwnawczej prowadza do wniosku, iz u podstaw niskiego poziomu
przestepczosci i innych form patologii spotecznej w niektérych krajach jest
utrzymywanie pewnego systemu wartosci, potgczonego z dobrymi warun-
kami socjalnymi oraz bezkolizyjnym potgczeniem formalnej kontroli spotecz-
nej (rozumianej jako system wymiaru sprawiedliwosci karnej) z roznymi
przejawami nieformalnej kontroli spotecznej. Ta ostatnia realizowana jest —
jak wiadomo ~ poprzez dziatalnosé réznych grup spotecznych, takich jak
rodzina, szkota, grupy sasiedzkie, zawodowe, czy tez takie, w ktdrych spe-
dza sie wolny czas. Konkluzje te wspierajg réwniez wyniki badan stwierdza-
jace wysoki poziom przestepczosci wéréd Aborygenéw. Odeszli oni bowiem
od swojego tradycyjnego systemu wartosci, nie rozwijajac jednoczesnie ani
nie recypujac nowego systemu wartoéci. Ich spoteczne relacje zostaty
w duzym stopniu rozbite pod wptywem i dominacjg biatych Australijczykéw.
Aborygeni nie zaakceptowali jednoczesnie, a w konsekwencji nie wspierali,
nowego systemu sprawiedliwosci karne;j.

W rozdziale pigtym Autor szeroko nawigzuje do nowych kierunkéw w za-
kresie kontroli przestepczosci. W kolejnych paragrafach rozwazania kon-
centrujg sie wokoét policji i jej dziatalnosci, reformy prawnokarnego systemu
sankcji, zwiekszenia ochrony spoteczenstwa przed niebezpiecznymi prze-
stepcami seksualnymi oraz sposobu postepowania z tego rodzaju sprawca-
mi w warunkach izolacji penitencjarnej. W odniesieniu do podstawowych
obszaréw aktywnosci policji Prof. Schneider rozwija teze, ze szybkie ustale-
nie sprawcy czynu, pozbawienie go anonimowosci potgczone z szybkim
i dolegliwym ukaraniem jest jedng z najbardziej skutecznych form zapobie-
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gania przestepczosci. Sprawnos¢ policji zalezy, rzecz jasna, w duzej mierze
od poziomu wyszkolenia funkcjonariuszy, nasycenia miejsc publicznych pa-
trolami, czy tez wyposazenia w nowoczesny sprzet i niezbedne srodki tech-
niczne. Nie wolno jednak zapominac¢ o tym, ze najistotniejszym elementem
warunkujgcym efektywnosc¢ policji jest spoteczna akceptacja prowadzonych
przez nig dziatan. Autor nawigzuje w tym wzgledzie do community policing,
tj. ogdinospotecznego dziatania skierowanego na zwalczanie przestepczosci
i patologii spotecznej oraz prowadzenie dziatan prewencyjnych na szczeblu
lokalnym, jak réwniez przytacza wyniki przeprowadzonych w tym zakresie
badan. W jego przekonaniu wspdtpraca policji ze spofeczenstwem stanowi
nowg filozofie policyjna, opartg na koncepcji, ze kreatywne wspotdziatanie
policii i obywateli przyczyni sie do rozwigzania probleméw spotecznosci
zwigzanych z przestepczoscig, strachem przed nig, spotecznym i fizycznym
nieporzgdkiem craz sytuacjg w sasiedztwie. Spoteczenstwu trzeba bowiem
wykazac, ze sie o nie froszczy.

Dwa ostatnie paragrafy omawianego rozdziatu poswiecone zostaty — jak
juz wyzej sygnalizowano — zwiekszeniu ochrony spoleczenstwa przed nie-
bezpiecznymi przestepcami seksualnymi oraz sposcbom postepowania
z tego rodzaju sprawcami w warunkach izolacji penitencjarnej. Autor m.in.
podkresla, ze najskuteczniejszym sposobem zapobiegania tej kategorii
przestepstw jest mozliwie najwcze$niejsze wdrazanie programow leczniczo-
terapeutycznych, ktorymi potencjalnych sprawcéw nalezatoby obejmowac
najlepiej juz w okresie dziecinstwa. Do programéw tych pawinny by¢ réwniez
wlaczone takze ich rodziny. Dewiacje seksualne bicrg bowiem swdj pocza-
tek juz w okresie dziecinstwa. Zapobiegawczo proponowane sg wiec terapie
grupowe dla dzieci ponizej 12 roku zycia przy zatozeniu rownolegtych terapii
dla rodzicdw, jako ze patologie rodzinne sg doskonatym podiozem dia de-
wiacyjnych zachowan seksualnych dzieci. W czasie badan psychologicznych
powinny by¢ takze wykorzystane instrumenty psychodiagnostyczne, zwtasz-
cza dla psychologicznej oceny nieletnich sprawcow przestepstw seksual-
nych. Autor nie widzi zadnej alternatywy dla leczenia sprawcow przestepstw
seksualnych (z wyjgtkiem mozliwosci zastosowania srodkow zabezpieczajg-
cych wobec sprawcéw odmawiajgcych poddanie sie terapii). Sprawcy nie
poddani tego rodzaju terapii sg niebezpieczni, poniewaz charakteryzuje ich
wyscki stopien recydywy. Powodujg oni ogromne szkody swoim ofiarom.
Woprawdzie duzy zakres ciemnej liczby przestepstw seksualnych powoduje,
ze tylko niewielkiej czesci ich sprawcow mozna zaproponowac podjecie pro-
cesu leczenia. Tym niemniej kazde, chociazby minimalne zmniejszenie po-
ziomu recydywy jest juz sukcesem, zwitaszcza Ze skazani sprawcy prze-
stepstw seksualnych z powodu ich wysokiej podatnosci na recydywe nalezg
do najbardziej niebezpiecznej kategorii sprawcow. Autor okresla przy tym
gtéwne kierunki, ktérym powinny by¢ podporzadkowane warunki leczenia
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w zaktadach karnych nastawionych na terapie spoteczng. Warto przy tym
nadmieni¢, ze w niektorych stanach USA obowigzuje petna jawnos$é zwigza-
na z osobami, ktdre z powodu dewiacji seksualnych moga stanowi¢ zagro-
zenie dla innych. Totez o wyjsciu tej kategorii skazanych na wolno$é infor-
mowana jest spotecznos¢ lokalna ze srodowiska, do ktérego oni wracaja.
Z kolei w Kanadzie zwolnionym z zakfadéw karnych przestepcom proponuje
sie podjecie leczenia w warunkach wolnosciowych przy zachowaniu petnej
anonimowosci, w przypadku zas odmowy o dewiacyjnych ich sktonnosciach
informowana jest spotecznos¢ lokalna miejsca kazdorazowego ich zamiesz-
kania.

Recenzowana praca niewatpliwie zastuguje na szczegdlng uwage zastu-
guje z kitku wzgleddw. Po pierwsze, nalezy przypomnieé, ze Profesor Sch-
neider jest swiatowej klasy kryminologiem i wiktymologiem z Uniwersytetu
w Munster (od 1994 r. na emeryturze), ktéremu w 1987 r. przyznano god-
nos¢ doktora honoris causa Uniwersytetu £odzkiego. Jego znakomity doro-
bek w zakresie kryminologii i wiktymologii zostat w szczegéinosci uhonoro-
wany w postaci wydania po$wigconych Jubilatowi dwoch ksigg pamigtko-
wych?. Ksigzka jest wigc wrecz kopalnig wiedzy” na temat weziowych pro-
blemow wspotczesnej kryminologii, tym bardziej ze Autor jest zwolennikiem
koncepcji uwzgledniania w badaniach kryminologicznych mozliwie szerokie-
go zakresu ujemnych zjawisk spotecznych oraz traktowania kryminologii nie
tylko jako nauki interdyscyplinarnej, lecz takze jako nauki o wymiarze mie-
dzynarodowym. Ten punkt widzenia konsekwentnie wspierat zaréwno po-
przez wiasne badania, jak | osobiste zaangazowanie w rozwdj kryminologii
poréwnawczej. Potwierdzeniem tego moze byé prestizowa nagroda imienia
Hermanna-Mannheima, ktérg w 1998 roku uhonorowato Go Miedzynarodo-
we Centrum Kryminologii Poréwnawczej w Montrealu.

2 Zob. H.-D. Schwind, E. Kube, H-H. Kihne (red.) oraz B. Hotyst, K Miyvazawa,
D. Szabo (wspotpraca), Festschrift fur H. J. Schneider, Kriminologie an der Schwelle
zum 21. Jahrhundert. Criminology on the Threshold of the 21st Century, Walter de Gruyter,
Berlin—New York 1998; oraz P. C. Friday, G. F. Kirchhoff (red.), Festschrift for Hans
Joachim Schneider. Victimology at the Transition from the 20" to the 21% Century, Sharker
Verlag in cooperation with Word Society of Victimology Publishing, Ménchengladbach 2000.
Drugie z wymienionych dziet byto przedmiotem recenzji na tamach polskiego piémiennictwa —
zob. E. Ptywaczewski, Panstwo i Prawo 2001, nr 11, s. 99-101.
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Prawo tymczasowo aresztowanego oskarzone-
go do kontaktowania si¢ ze swoim obronca

|. Przedmiotem rozwazan jest prawo tymczasowo aresztowanego oskar-
zonego do kontaktowania sig (osobicie, korespondencyjnie) z ustanowio-
nym obronca.

Ogolne uprawnienia oskarzonego do obrony (w tym do kontaktowania sig
ze swoim obronica) zwigzane sg z prawami cziowieka, zagwarantowanymi
przez prawo miedzynarodowe i wewnetrzne. Oskarzonemu przyznano okre-
slone uprawnienia do obrony przed naruszeniem dopuszczainych ograni-
czen w procesie karnym, prawo do wolno$ci i bezpieczenstwa osobistego,
do poszanowania zycia prywatnego, rodzinnego, mieszkania, koresponden-
cji i innych form komunikowania sie’.

Wynikajace z zasady prawnej prawo do obrony jest podstawowym
uprawnieniem oskarzonego. Prawo to obejmuje aspekt materialny, dopusz-
czajacy obrone w ogole i aspekt formalny, pozwalajacy na korzystanie przez
oskarzonego z pomocy obroncy.

W razie posiadania przez oskarzonego obroncy (z wyboru lub z urzedu)
dla petnej realizacji prawa do obrony szczegoélnie istotna jest mozliwosc po-
rozumiewania sie (osobiscie, korespondencyjnie) z ustanowionym obrofca.

li. Prawo tymczasowo aresztowanego oskarzonego do porozumiewania
sie z obroncg wynika z przepiséw art. 6 ust. 3lit. bic Europejskiej Konwen-
cji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 roku oraz
przepisu art. 14 ust. 3 lit. b i d Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych z 1966 roku.

Przepis art. 6 ust. 3 lit. b i ¢f Konwencji Europejskiej stanowi,, iz kazdy
oskarzony o popetnienie czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do
posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania obrony
oraz do bronienia sie osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie
obronce (...).

Realizujgc powyzszy przepis w pierwszej kolejnosci nalezy oskarzonemu
zapewni¢ prawo do porozumiewania sie z obronca. W sprawie S. przeciwko
Szwajcarii (1991, A. 220) Trybunat stwierdzit, ze wprawdzie Konwencja Eu-
ropejska nigdzie nie méwi wprost o prawie oskarzonego w sprawie karnej do
porozumiewania sie z obroncg bez obecnosci innych osob, ale wynika ono

7. $wida, Realizacja praw cztowieka w kontradyktoryjnym procesie karnym, Wroctaw 1994,
s. 48.
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z art. 6 ust. 3 lit. ¢2, ktdry stanowi, iz oskarzony ma prawo bronié sie osobi-
scie lub przez ustanowionego obronce (...).

Istnienie powyzszego prawa jest warunkiem realizacji procesu rzetelne-
go. Wartos¢ pomocy ze strony obroricy ulegtaby znacznemu obnizeniu, gdy-
by adwokat nie miat mozliwosci porozumiewania sie ze swoim Kklientem
i udzielania mu poufnych wskazéwek bez jakiejkolwiek kontroli. Zdaniem
Komisji, oskarzony powinien mie¢ zagwarantowane prawo do kontaktow
z obroncyg w takich warunkach, ktére gwarantowatyby ich poufny charakter
oraz zabezpieczaty tajemnice adwokacka. Trybunat uznat jednak, ze w pew-
nych wyjatkowych sytuacjach moga pojawiaé sie ograniczenia. Chodzi tu
zwtaszcza o sytuacje, w ktérych istniejg uzasadnione powody do podejrzen,
ze obrorica podczas spotkan z uwiezionym oskarzonym naduzywa swojej
pozycji i wspdlnie z oskarzonym probuje doprowadzi¢ do zatajenia lub znisz-
czenia dowodoéw lub powaznego utrudniania sledztwa lub procesu w inny
sposob. Nie sg to jedyne mozliwe ograniczenia, gdyz Komisja odmoéwita
stwierdzenia, iz nastagpito naruszenie art. 6 ust. 3 lit. b Konwencji w przypadku,
gdy oskarzonemu umieszczonemu w celi izolacyjnej uniemozliwiono kontakt
z obroncg na scisle okreslony czas, motywujac to tym, ze poza tym terminem
ograniczenia kontaktu, istnialy wszelkie mozliwo4ci swobodnego porozumie-
wania sie w stopniu niezbednym do wiasciwego przygotowania obrony®.

Prawo oskarzonego do porozumiewania sie z obroncg potwierdza row-
niez przepis art. 14 ust. 3 lit. b i d Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych z 16 grudnia 1966 roku, w ktorym postanowicno, iz kaz-
da osoba oskarzona o popetnienie przestepstwa ma prawo na zasadach
petnej rownosci, co najmniej do nastepujgcych gwarancji: 1) dysponowania
odpowiednim czasem i mozliwoéciami w celu przygotowania obrony i poro-
zumienia sie z obroricg przez siebie wybranym (art. 14 ust. 3 lit. b MPPGIP)
I 2) bronienia sig osobiscie lub przez obronce przez siebie wybranego (art.
14 ust. 3 lit. d MPPOIP). W powyzszym Pakcie mowa o obronie w aspekcie
materialnym i formalnym.

Prawo oskarzonego do porozumiewania sie z wybranym przez niego
obronicy statuuje rowniez Konstytucja RP (art. 42 ust. 2). Wsr6d swobéd
osobistych Konstytucja wymienia m.in. prawo do obrony i obroricy z wyboru
lub urzedu®. W $wietle tego przepisu kazdy, przeciw komu prowadzone jest
postgpowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepo-
wania. Moze on w szczegolnosci wybraé obronce. Konstytucyjna zasada
prawa do obrony posiada dwojaki charakter — materialny i formalny. Umozli-

M. A Nowi cki, Wokét Konwencji Europejskiej, Warszawa 1992, s. 64,

® Ibidem, s. 654.

*E Gdulewicz, M. Granat, W. Krecisz, R. Mojak, W. Ortowski, S. Patyra,
J.Sobcak, W. Zakrzewski, H. Zieba-Zatucka, pod red. W. Skrzydio, Polskie
prawo konstytucyjne, Lublin 1998, s. 187.
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wia oskarzonemu, podejrzanemu oraz skazanemu prowadzenie osobistej
obrony (obrona materialna), a takze korzystanie z pomocy fachowego
obroncy, ktérym jest adwokat (obrona formalna). Nalezy zaznaczy¢, ze za-
sada prawa do obrony zostata zagwarantowana w postgpowaniu przygoto-
wawczym. Wczesniej bowiem o dopuszczeniu adwokata do czynno$ci w tym
postepowaniu mégt decydowa¢ arbitralnie prokurator. Obecnie prawo do
obrogy staje sie prawem podmiotowym i nie podlegajacym wyktadni zweza-
jacey.

ll. Prawo tymczasowo aresztowanego oskarzonego (podejrzanego) do
porozumiewania sie z ustanowionym obrorica potwierdza przepis art. 73
k.p.k., stanowigc w § 1, iz oskarzony tymczasowo aresztowany moze poro-
zumiewat sie ze swym obroncg podczas nieobecnosci innych oséb oraz
korespondencyjnie. Jednakze w postepowaniu przygotowawczym prokurator
udzielajac zezwolenia na porozumiewanie sie moze w szczegdlnie uzasad-
nionym wypadku zastrzec, ze bedzie przy tym obecny sam lub osoba przez
niego upowazniona (§ 2). Prokurator moze réwniez zastrzec kontrole kore-
spondencji podejrzanego z obroncg (§ 3).

Zastrzezenia powyzsze (wynikajace z § 2 i 3) nie mogg by¢ utrzymywane
ani dokonane po uptywie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania podej-
rzanego (§ 4).

Zasadg wynikajaca z powotanego przepisu kodeksu postepowania kar-
nego jest prawo do swobodnego i niekontrolowanego porozumiewania sie
oskarzonego ze swoim obronica. Gwarantowany jest kontakt osobisty i kore-
spondencyjny oskarzonego aresztowanego z jego obroncg w postepowaniu
przygotowawczym i jurysdykcyjnyme.

Reguta wyrazona w przepisie art. 73 § 1 k.p.k. odnosi sie do catego pro-
cesu. Obowigzuje zarowno w postepowaniu sgdowym, jak i przygotowaw-
czym. W postepowaniu sadowym, z uwagi na rozpoznawczy jego charakter,
obowigzujace zasady kontradyktoryjnosci i jawnosci, nie doznaje ona zad-
nych ograniczen. Obowigzek uzyskania przez obrorncg zezwolenia sgdu na
widzenie sie z klientem jest zwyklg formalnoécia, majgcg na celu zachowa-
nie porzadku w zaktadzie, w kiorym przebywa aresztowany. Kodeks nie
przewiduje mozliwo$ci ograniczenia swobody wzajemnych kontaktow osobi-
stych 7aresztowanego oskarzonego z obrofcg w sadowym stadium postepo-
wania’.

Tylko w postepowaniu przygotowawczym powyzsza zasada ulega ogra-
niczeniu, przez to, ze prokurator, udzielajac zezwolenia na widzenie, moze

® Ibidem, s. 396.

®J. Grajewski, E. Skretowicz, Podreczny komentarz do kodeksu postgpowania karne-
go, Gdansk 1993, s. 62.

"T.Grzegorczyk, Obrofica w postgpowaniu przygotowawczym, Lodz 1988, s. 173.
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zastrzec, ze bedzie przy tym obecny sam lub osoba przez niego upowaznio-
na. Obowigzujacy przepis nie przewiduje mozliwosci odmowy udzielenia
zezwolenia na porozumiewanie sie obroncy z tymczasowo aresztowanym
podejrzanym i to zaréwno przez sad, jak i prokuratora. Nie przewiduje row-
niez mozliwosci zaskarzenia decyzji prokuratora co do zastrzezenia obecno-
sci jego lub osoby przez niego upowaznionej przy widzeniu tymczasowo
aresztowanego podejrzanego z jego obronca.

Przypomnie¢ jednak nalezy, iz powyzsze zastrzezenia nie moga by¢ do-
konane ani utrzymywane w terminie diuzszym niz 14 dni od dnia tymczaso-
wego aresztowania (art. 73 § 4 k.p.k.).

Odnosnie sposobéw porozumiewania sie tymczasowo aresztowanego
oskarzonego z obroricg stwierdzi¢ nalezy, iz kontakty te moga przyjgé forme
badz to kontaktéw osobistych, badz to kontaktéw korespondencyjnych.

Co do kontaktow osobistych tymczasowo aresztowanego z jego obroncg
wskazac nalezy, ze przepis art. 73 § 2 k.p.k. upowaznia prokuratora do za-
strzezenia (w szczegélnie uzasadnionych wypadkach) swojej obecnosci
podczas widzenia w terminie pierwszych 14 dni od dnia tymczasowego
aresztowania (a wtasciwie zatrzymania, gdyz przepis art. 265 k.p.k. stanowi,
iz termin tymczasowego aresztowania liczy sie od dnia zatrzymania). Prze-
widuje sie wigc zastrzezenie obecnoéci osoby trzeciej podczas rozmowy
podejrzanego z obronca. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze z uprawnienia tego
moze skorzysta¢ prokurator tylko w szczegdinie uzasadnionym wypadku.
Prokurator moze skorzysta¢ z tego prawa w wyjatkowych sytuacjach, gdy
w Swietle zebranego materiatu dowodowego obecnosé innych osob bedzie
wskazana z powodu koniecznosci zabezpieczenia prawidtowego foku po-
stepowania przygotowawczego. Kontaktowanie si¢ obroncy z podejrzanym
(oskarzonym) w obecnosci prokuratora lub osoby przez niego upowaznionej
na pewno nie bedzie sprzyja¢ petnej realizacji prawa do obrony, jakie spel-
nia¢ ma swobodny kontakt oskarzonego z obroncg. Kontaktowanie sie
obroncy z klientem w obecnoséci prokuratora lub osoby przez niego upowaz-
nionej nie sprzyja petnej realizacji zadan, jakie spetniaé ma swobodny kon-
takt osobisty podejrzanego z adwokatem. Niekiedy dopuszczalne ograni-
czenia bedq zasadne ze wzgledu na dobro postepowania przygotowawcze-
go, np. wtedy, gdy oskarzony moze wykorzystaé obrorice do poinformowania
wspotsprawcow i pozostate osoby spoza procesu karnego o zebranym mate-
riale dowodowym, $ladach i dowodach przestepstwa, czy tez prowadzitoby
to do ich zniszczenia lub znieksztatcenia przez dokonywanie matactw. Nie
mozna tez wykluczy¢ sytuacji takiej, ze obecnosé prokuratora lub osoby
przez niego upowaznionej bedzie gwarantowata bezpieczenstwo samemu
obroney, jezeli np. aresztowany zachowuje sie agresywnie®. Obronca Jest

®T.Grzegorczyk, op. cit., s. 175.
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osobg zaufania publicznego 1 powinien cieszy¢ sie szczegoinym zaufaniem
prokuratora co do tego, ze swoimi dziataniami nie bedzie utrudniat postepo-
wania przygotowawczego. Trudno stwaorzy¢ atmosfere wzajemnego zaufania
pomiedzy obroncg a podejrzanym, gdy nie majg oni mozliwosci swobodnego
osobistego porozumienia sie, jezeli rozmowa odbywa sie w obecnosci proku-
ratora lub innej osoby.

Nie mozna jednak catkowicie negowac wartosci rozmowy przeprowadzo-
nej w obecnosci osoby trzeciej. Sam fakt, ze doszto do spotkania z obroficg
stwarza dla podejrzanego poczucie szybkiej obrony [ przynosi mu ulge psy-
chiczna®. W razie obecnos$ci prokuratora lub osoby przez niego upowaznio-
nej obronca moze zwitaszcza poinformowaé oskarzonego o tresci zarzutu,
kwalifikacji prawnej, zebranym materiale dowodowym, grozacej sankcji kar-
nej, podjetych krokach prawnych itp.

Pomimo tego wskazaé jednak nalezy, iz z istoty kontaktdéw osobistych
wynika, ze swobocdne i niekontrolowane kontakty winny byC reguta, co wy-
raznie okresla przepis art. 73 § 1 k.p.k., traktujgc ograniczenia od tej zasady
w sposdb wyjgtkowy. Ograniczenia okreslone w przepisie art. 73 § 21 3
K.p.k. nalezy traktowac jako wyjatek od reguly przewidzianej w § 1 powota-
nego przepisu i wykorzystywanie go do celow niezgodnych z prawidtowo
rozumianym ,dobrem" postepowania uznaé nalezy za bezzasadne narusza-
nie uprawnief obroricy. Dlatego ustawodawca w przepisie art. 73 § 2 kp.k.
wskazat, ze przewidziane tam ograniczenia mogg mie¢ zastosowanie
w szczegblnie uzasadnionych wypadkach, a reguta jest swobodny kontaki
podejrzanego z jego obronca, bez obecnosci osob trzecich.

Podkresli¢c raz jeszcze nalezy, iz dopuszczalne ograniczenia swobody
osobistego kontaktu mogg zastosowane lub utrzymywane tylko w terminie
14 dni od dnia tymczasowego aresztowania (art. 73 § 4 k.p.k.).

Normy przyznajace okreslone uprawnienia uczestnikom procesu kame-
go, a w szczegolnosci oskarzonemu jako podmiotowi zagrozonemu zasto-
sowaniem przewidzianej przez ustawe kary, mogg bycC interpretowane roz-
szerzajgco. Dlatego przy takim zatozeniu mozna przyjad, ze art. 73 § 1 k.p.k.
wbrew jego dostownemu brzmieniu, przyznaje oskarzonemu tymczasowo
aresziowanemu prawo kontaktowania sie ze swym obroncg rowniez telefo-
nicznie, badz przy wykorzystaniu innych dostepnych mu technicznych srod-
kow przekazywania informacii'.

° M. Lipczynska, Problematyka kontaktéw obroficy z oskarzonym aresztowanym — w $wie-
tle nowego kodeksu karnego oraz kodeksu karnego wykonawczego, Palestra 1970, nr 2,
s. 66.

G, Musialik, Dopuszczalnosé stosowania podstuchu telekomunikacyjnego w stosunku do
osob zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowej na gruncie kodeksu postepowa-
nia karnego z 1997 roku, Palestra 1988, nr 11-12, poz. 86, {. 6.
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Drugg forma porozumiewania sie podejrzanego z obroficg jest kontakt
korespondencyjny, o czym mowa wprost w przepisie art. 73 § 1 k.p.k., ktdry
stanowi, iz oskarzony tymczasowo aresztowany moze porozumiewaé ze
swym obroricg podczas nieobecnosci innych 0séb oraz korespondencyjnie.

Korespondencja podejrzanego tymczasowo aresztowanego nie podlega
kontroli, chyba Ze prokurator zastrzeze jej cenzure. Reguluje te kwestie
przepis art. 73 § 3 k.p.k., stanowiac, ze prokurator moze réwniez zastrzec
kontrole korespondencji podejrzanego z obronca. Zastrzezenia powyzsze
nie moga by¢ utrzymywane ani dokonane po uptywie 14 dni od dnia tymcza-
sowego aresztowania podejrzanego (art. 73 § 4 k.p.k.).

W odniesieniu do korespondencji z obrorica, poniewaz stanowi ona forme
wykonywania prawa do obrony stosowaé nalezy regute, iz zasadag jest nie-
skrgpowany kontakt, a wyjatkiem — uzasadnionym szczegélnymi okoliczno-
Sciami — czasowe zarzadzenie cenzury korespondenciji, potrzebne np. dla
sprawdzenia alibi, kontaktéw pisemnych'”.

Pisemny kontakt tymczasowo aresztowanego podejrzanego z obronca
moze by¢ ograniczony w taki sam sposéb jak kontakt osobisty, tj. w ciagu 14
dni od dnia tymczasowego aresztowania. Regutg jest jednak, ze korespon-
dencja ta nie jest poddawana cenzurze (§ 1), a za$ wyjatkowo prokurator
moze zastrzec kontrole korespondencji podejrzanego z obronca'?.

Mozliwos¢ zastrzezenia cenzury ograniczona jest do pierwszych 14 dni
nastepujacych po zatrzymaniu. Przepis powyzszy nie przewiduje mozliwosci
zastrzezenia cenzury korespondencji po wniesieniu aktu oskarzenia do sa-
du, a wiec w postepowaniu jurysdykcyjnym. Dotyczy to takze sytuaciji,
w ktdrej akt oskarzenia wniesiony zostat do sgdu przed uptywem 14 dni od
chwili zatrzymania podejrzanego™.

Korespondencja kierowana przez tymczasowo aresztowanego do organu
Konwengji Europejskiej (w szczegolnosci do Europejskiego Trybunatu Praw
Cziowieka i jej sekretariatu) moze by¢é wprawdzie poddana cenzurze, nie
wolno jej jednak w zadnym wypadku zatrzymaé (rezolucja Komitetu Mini-
strow KE z 30 marca 1999 r. w sprawie O. przeciwko Polsce, nie publ.)'™.

Na mocy przepisu art. 73 § 3 k.p.k., ktory dotyczy kontroli korespondencjj,
prokurator nie moze w toku postepowania przygotowawczego, nawet z za-
chowaniem 14-dniowego terminu przewidzianego w § 4 powotanego przepi-
su (art. 73 k.p.k.), zastrzec kontroli tacznosci telekomunikacyjnej oskarzone-
go tymczasowo aresztowanego z jego obrofica. Norma zawarta w art. 73 § 3
k.p.k. ma bowiem charakter wyjatku cgraniczajgcego uprawnienie przyznane

P Krusz y1niski, Stanowisko prawne obrorcy w procesie karnym, Biatystok 1991, s. 168.

P. Hofmanski, E. Sadzik, K Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. 1, Warszawa 1999, s. 354.

" Ihidem, s. 354.

" Ibidem, s. 354.
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w § 1, a tym samym nie moze by¢ interpretowana rozszerzajaco'®. Korzy-
stanie z tego sposobu pozyskiwania dowodow (stosowanie kontroli i utrwa-
lanie rozmdw telefonicznych) w stosunku do obroricy uzna¢ nalezy za niedo-
zwolone, gdyz przepisy k.p.k. i k.k.w. zapewniajg w zasadzie petng ochrone
tajemnicy obronczej przed ingerencjg organow procesowychm.

V. W praktyce problemy moze stwarza¢ porozumiewanie sie w przypad-
ku, gdy oskarzony jest tymczasowo aresztowany. Przepisy kodeksu poste-
powania karnego dajg prawo, aby oskarzony porozumiewat sie ze swym
obrenicg pod nieobecnos¢ innych oséb oraz korespondencyjnie (art. 73 § 1
k.p.k.). Jednakze prawo to jest ograniczone w ciggu pierwszych 14 dni od
dnia tymczasowego aresztowania, poniewaz w postepowaniu przygotowaw-
czym prokurator moze zastrzec, ze bedzie przy tym obecny sam lub osoba
przez niego upowazniona (art. 73 § 2—4 k.p.k.).

Kwestie kantaktu tymczasowo aresziowanego oskarzonego z osobami
z zewnatrz regulujg przepisy kodeksu karnego wykonawczego oraz regula-
minu wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych
prokuratury. Powstaje w zwigzku z tym pytanie, czy w postepowaniu przy-
gotowawczym prokurator moze odmowic obroncy kontakiu z tymczasowo
aresztowanym podejrzanym (oskarzonym), powolujgc sie na wyzej wskaza-
ne akty normatywne.

Nie budzi watpliwosci fakt, iz na podstawie art. 73 d.k.p.k. prokurator
w postepowaniu przygotowawczym, a sgd w postepowaniu jurysdykcyjnym
nie jest wladny odmowi¢ obronicy kontakiu z tymczasowo aresztowanym
oskarzonym. Jak wskazano wyzej moze jedynie zastrzec swojg obecnosé
w ciggu 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania.

Nalezy zastanowic sig, jak te kwestie reguluje kodeks karny wykonawczy
iw jakim do niego stosunku pozostajg przepisy kodeksu postepowania kar-
nego.

Zgodnie z postanowieniami przepisu art. 211 § 2 kkw tymczasowo
aresztowany ma prawo bezzwiocznie po osadzeniu go w areszcie sledczym,
zawiadomi¢ o miejscu swojego pobytu (...) swojego obronce. Przepis art.
215 § 1 kk.w. stanowi ponadto, iz tymczasowo aresztowany ma prawo do
porozumiewania sie z obroncag lub peinomocnikiem bedacym adwokatem
pod nieobecnosé innych oséb oraz korespondencyjnie. Jezeli organ do kié-
rego dyspozycji tymczasowo aresztowany pozostaje, zastrzeze przy widze-
niu obecnos¢ swojg lub osoby upowaznionej — widzenie odbywa sie w spo-
s6b wskazany prze ten organ.

G, Musialik, op. cit., t. 5.
' Ibidem, t. 4.
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Do praw tymczasowo aresztowanego istotnych dla wtasciwej sytuacii
procesowej nalezy zaliczy¢ m.in. prawo do porozumiewania sie z obroncag
lub petnomocnikiem bedgcym adwokatem, nie tylko osobiscie, ale réwniez
korespondencyjnie (art. 215 § 1 kkk.w.). Porozumiewanie sie tymczasowo
aresztowanego z obronca lub petnomocnikiem odbywa sie pod nieobecnosé
innych o0sob i w dyskrecji (tj. z wykluczeniem podstuchu). Jednakze kodeks
przewiduje, ze widzenie z obroricg lub petnomocnikiem tymczasowo aresz-
towanego moze odbywac sie w sposoéb ustalony przez organ, do ktérego
dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany, np. w obecnosci prokuratora
lub funkcjonariusza Stuzby Wieziennej. Zastrzezenie to, ograniczajace pra-
wo do obrony tymczasowo aresztowanego, moze mieé zastosowanie w po-
stgpowaniu przygotowawczym i do 14 dni od zastosowania tymczasowego
aresztowania.

Wypadki, w ktérych prokurator moze poczyni¢ powyzsze zastrzezenia
dotyczac1§ porozumiewania sig z obrorica, zostaly uregulowane w art. 73 § 2
idkpk. .

W kwestii kontaktow tymczasowo aresztowanego z obrofica, pordwnujac
przepis art. 73 k.p.k. z przepisem art. 215 k.k.w. stwierdzi¢ nalezy, iz rdéznice
polegajg na tym, ze w przepisie art. 215 § 1 kk.w. mowa jest o organie, do
ktdrego dyspozycji tymczasowo aresztowany pozostaje, co moze sugero-
wac, ze chodzi takze o sad, podczas gdy z przepisu art. 73 k.p.k. nie wynika
uprawnienie sgdu ani upowaznionej przezen osoby do obecnoéci przy wi-
dzeniu oskarzonego z obroricg.

Przepis art. 215 § 1 k.k.w. jedynie ogoinie okre$la zasady porozumiewa-
nia sie oskarzonego tymczasowo aresztowanego z jego obroncg. W stosun-
ku do tego, przepis art. 73 k.p.k. stanowi Jex specialis'®.

Podnies¢ jeszcze nalezy, iz zgodnie z przepisem art. 217 § 1 kk.w. tym-
Czasowo aresztowany moze uzyska¢ widzenie po wyrazeniu zgody przez
organ, do ktorego dyspozycji pozostaje. Przepis ten ma charakter 0golny
i dotyczy wszystkich widzen oskarzonego tymczasowo aresztowanego (ij.
nie tylko z obroncy) oraz wszystkich faz postepowania karnego. Lex specia-
lis — gdy chodzi o oskarzonego — stanowi w tym zakresie przepis art. 73
kipk. oraz art. 215 § 1 kkw. Zasady odbywania widzen tymczasowo
aresztowanego okreslajg przepisy rozdz. 3 (§ 34 i nast) rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 12 sierpnia 1998 roku w sprawie regulaminu
wykonywania tymczasowego aresztowania (Dz. U. Nr 111, poz. 700); ogra-

7T Szymanowski, Z. Swida, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Wroctaw 1998,
s. 447,

"®J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z Gostynski, S. M. Przyjemski, R. A. Ste-
fanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karmego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1998,
s. 326.
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niczenia w tym zakresie okreslajg przepisy § 376 ust. 11§ 2 Regulaminu
Urzedowania Saddw Rejonowych, ktére nie dotyczg jednak obroricy °,

Przepis art. 215 § 1 k.k.w. dotyczy takze innych niz oskarzony stron po-
stepowania, bowiem mowa w nim réwniez o petnomocniku. Z tego powodu
zastrzezenie nadzorowania widzenia w odniesieniu do innych niz oskarzony
stron i uczestnikéw nalezy do organu, do ktorego dyspozycji tymczasowo
aresztowany pozostaje.

Odnosnie jednak tymczasowo aresztowanego podejrzanego jego prawo
do swobodnego kontaktu z obroricg wywies¢ nalezy z lex specialis art. 73
k.p.k. i uznag¢, iz 1) prokurator nie moze odmowi¢ zgody na widzenie tym-
czasowo aresztowanego oskarzonego z jego obronca, na mocy przepisu art.
217 k.k.w., 2) prokurator moze jedynie zastrzec swojg lub osoby przez siebie
upowaznionej obecnosé przy widzeniu na podstawie przepisu art. 215 kkw.,,
ale tylko w terminie pierwszych 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania
(art. 73 § 4 k.p.k.).

To rozwigzanie stuzyé ma z jednej strony urealnieniu prawa do obrony,
z drugiej za$ powinno oddziatywac¢ dyscyplinujgco na organy prowadzace
postepowanie przygotowawcze, ktére w ciggu 14 dni od dnia zatrzymania
powinny przeprowadzi¢ te czynnosci dowodowe, kiore w najwigkszym stop-
niu obcigzone sa ryzykiem matactwa®.

Co do stadium postepowania jurysdykcyjnego podkresli¢ nalezy, iz sad
nie jest uprawniony do zastrzezenia swojej obecnosci przy osobistym kon-
takcie tymczasowo aresztowanego z obronca, gdyz w przepisie art. 73 k.p.k.
brak analogicznego unormowania jak w stosunku do prokuratora w poste-
powaniu przygotowawczym.

Co do kontroli korespondencji pomiedzy tymczasowo aresztowanym
oskarzonym a jego obronca wskazac nalezy na ogélne unormowanie przepi-
su art. 217 § 1 k.k.w. zd. drugie, ktéry stanowi, ze korespondencja tymcza-
sowo aresztowanego podlega cenzurze organu, do ktérego dyspozycji po-
zostaje, chyba ze organ ten zarzadzi inaczej. Przepis ten pozwala na cenzu-
re korespondencji tymczasowo aresztowanego z osobami spoza aresztu
$ledczego. Powotany przepis dotyczy os6b innych niz obronca, o ktorym
mowa w lex specialis art. 215 § 1 kk.w. oraz art. 73 k.p.k.

Z przepisu art. 215 § 1 kk.w. wyprowadzi¢ nalezy, iz korespondencja
tymczasowo aresztowanego oskarzonego z jego obrofcg nie podlega cen-
zurze, gdyz brak w odniesieniu do tej korespondencji zastrzezenia cenzury.
Co do cenzury korespondencii, o ktére] mowa, stwierdzi¢ nalezy, iz w prze-
pisie art. 73 § 11 3 k.p.k. odwrécono zasade wynikajgcg z przepisu art. 217
§ 1 k.k.w. Regulg jest bowiem, ze korespondencja ta nie jest poddawana

P Hofmanski, E. Sadzik, K Zgryzek, op. cit., s. 352; Z. Hotda, K Pustulski,
Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk 1998, s. 466.
2p Hofmanski, E.Sadzik, K. Zgryzek, op. cit,, s. 354.
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cenzurze (§ 1), zas wyjgtkowo prokurator w postepowaniu przygotowaw-
czym, moze zastrzec kontrole korespondencji. Jednakze mozliwoéé zastrze-
zenia cenzury ograniczona jest — podobnie jak i zastrzezenia obecnosci przy
widzeniu — jedynie do pierwszych 14 dni nastepujacych po zatrzymaniu®".

W etapie postepowania jurysdykcyjnego sad nie jest wiadny do zarzg-
dzenia cenzury, gdyz brak stosownego uprawnienia w przepisie art. 73
k.p.k., ktory nalezy traktowaé jako przepis wytaczajacy dziatanie unormowarn
kodeksu karnego wykonawczego.

Przepis § 154 regulaminu wewnetrznego urzedowania powszechnych
jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U. z 1992 r., Nr 38, poz. 163 ze
zm.) stanowi, iz w czasie trwania tymczasowego aresztowania prokurator
umozliwia podejrzanemu komunikowanie sie z osobami z zewnatrz w zakre-
sie niezbednym dla zatatwienia spraw osobistych i rodzinnych. O odmowie
udzielenia zezwolenia na widzenie zawiadamia sie zainteresowanego.

Wobec tego nalezy zastanowic sie, czy dotyczy on rowniez obroncy tym-
czasowo aresztowanego oskarzonego, czy tylko np. oséb najblizszych dla
oskarzonego, a takze, czy wytgcza on stosowanie przepisu art. 73 k.p.k.

Problem ten nalezy rozstrzygna¢ na podstawie regut kolizyjnych, tj. regut
usuwania niezgodno$ci norm prawnych przez stwierdzenie, ze ktéras z nich
nie obowigzuje. Kwestie te nalezy odnie$¢ do reguly lex specialis derogat
legi generali (przepis szczegotowy uchyla przepis 0golny) gtoszacej, ze nor-
ma prawna o wezszym zakresie zastosowania zawarta w roéwnorzednych
przepisach wydanych w tym samym czasie uchyla niezgodng z nig norme
o szerszym zakresie zastosowania®.

Biorgc pod uwage powyzsze rozumienie reguty kolizyjnej nalezy przyjac,
iz kodeks postepowania karnego bedac ustawa jest aktem hierarchicznie
wyzszym niz regulamin prokuratury, kiéry traktowaé nalezy jako akt we-
wnetrzny powszechnych jednostek prokuratury i stwierdzi¢, ze jako taki nie
wytacza stosowania przepisu art. 73 k.p.k. Prokurator nie jest wiec whadny,
powotujgc sig na przepis § 154 regulaminu wewnetrznego urzedowania po-
wszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury, odmowié obroncy wi-
dzenia z tymczasowo aresztowanym oskarzonym. Zastosowanie tu mieé
musi nadrzedny przepis art. 73 k.p.k. Prokurator, dziatajgc na zasadzie
przepisu art. 73 k.p.k., nie jest uprawniony do odmowy widzenia, a moze
jedynie zastrzec swojg obecno$é lub osoby przez siebie upowaznionej przy
widzeniu, ale tylko w terminie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania.

Podnies¢ przy tym nalezy jeszcze to, ze kontakty tymczasowo areszto-
wanego oskarzonego z jego obroncg nie majg charakteru spraw osobistych
i rodzinnych, tylko procesowe, z tego powodu, iz obrofica pomaga oskarzo-

! Ibidem, s. 354
= Encyklopedia prawa, pod red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2000, s. 867.
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nemu w realizacji jego prawa do obrony, a nie zatatwia jego spraw 0sobi-
stych i rodzinnych. Przepis § 154 regulaminu prokuratury reguluje sprawe
kontaktéw tymczasowo aresztowanego z jego rodzing i innymi bliskimi mu
osobami spoza procesu karnego, ale nie z obronca, do kidrege ma zasto-
sowanie przepis art. 73 k.p.k.

Analogicznie uznac nalezy, ze kodeks postepowania karnego jako akt
wyzszej rangi wylgcza stosowanie przepisu § 154 ust. 2 regulaminu we-
wnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych proku-
ratury, ktéry reguluje kwestie cenzury, stanowigc, ze jezeli korespondencja
aresztowanego zawiera wiadomosci mogace utrudni¢ postepowanie przy-
gotowawcze, prokurator zarzgdza zataczenie jej do akt sprawy, o czym za-
wiadamia nadawce; nie dotyczy to korespondencji, ktorg mozna dorgczyc
adresatowi po usunieciu z niej takich wiadomosci.

Podobnie jak przy kontakiach osobistych przyja¢ nalezy, iz przepis regu-
laminu dotyczy oso6b innych niz obronca oskarzonego, do ktérego winien
mieé zastosowanie przepis art. 73 k.p.k. Diatego ez cenzura korespondencji
pomiedzy tymczasowo aresztowanym podejrzanym a jego obrorficg moze
by¢ zarzadzona tylko w terminie pierwszych 14 dni od dnia tymczasowego
aresztowania. Przepis § 154 regulaminu, jako akt wewnetrzny jednostek
prokuratury, nie majacy rangi ustawowej nie moze byc¢ traktowany jako lex
specialis w stosunku do przepisu art. 73 k.p.k. i przez to nie pozwala proku-
ratorowi na cenzure korespondencji miedzy tymczasowo aresztowanym
oskarzonym a jego cbronca, po uptywie 14 dni od dnia tymczasowego
aresztowania.

Wskaza¢ jeszcze nalezy na regute kolizyjng lex superior derogat legi infe-
riori (przepis hierarchicznie wyzszy uchyla przepis hierarchicznie nizszy),
zgodnie z ktérg akt normatywny hierarchicznie wyzszego rzedu uchyla nie-
zgodny z nim fragment aktu nizszego rzedu®.

V. Wobec powyzszego przyjaé nalezy, iz prokurator nie ma podstawy do
odmowienia widzeniu tymczasowo aresziowanego oskarzonego ze swoim
obronca, ani zastrzezenia cenzury korespondencji, powotujgc sig w szcze-
gbélnosci na przepis § 154 regulaminu wewnetrznego urzedowania po-
wszechnych jednostek prokuratury (Dz. U. z 1992 r., Nr 38, poz. 163 ze
zm.), gdyz uprawnienia tego nie przewidujg akty prawa migdzynarodowego
i wewnetrznego. Prawo oskarzonego do porozumiewania sie ze swoim
obroncg stanowi element prawa do obrony (art. 6 k.p.k.). Bez takiej gwaran-
cji bedzie on pozbawiony faktyczne] mozliwosci przygotowania sie do obro-
ny.

2 Ibidem, s. 867.
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Podnies¢ nalezy, iz do kontaktow miedzy tymczasowo aresztowanym
oskarzonym a jego obroricg winien miec¢ zastosowanie wylacznie przepis art.
73 k.p.k. Prokurator whadny jest jedynie do zastrzezenia obecnosci swojej
lub osoby przez siebie upowaznione] przy widzeniu oraz do kontroli kore-
spondencji miedzy tymczasowo aresztowanym oskarzonym a jego obroficg
tylko w terminie pierwszych 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania.
Wynika to wprost z treéci przepisu art. 73 k.p.k., ktéry jako gwarantujacy
prawo do obrony nalezy uzna¢ za wiodacy i nie podiegajgcy wytaczeniu
przez przepisy kodeksu karnego wykonawczego i regulaminu wewnetrznego
urzgdowania powszechnych jednostek prokuratury, poniewaz akty te doty-
czg innych kontaktéw niz tymczasowo aresztowanego oskarzonego ze
swoim obronca.
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Aleksander Herzog

Niektore problemy postepowania dyscyplinar-
nego wobec prokuratora

Postepowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej prokura-
tora, unormowane w rozdziale 4 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o proku-
raturze (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 21, poz. 206 z pdzn. zm.), w obowig-
zujacej obecnie postaci, uksztattowane zostato ustawg z dnia 12 maja
2000 r. o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy o dyscyplinie wojskowej
oraz ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz. U. Nr 48, poz. 553), kiéra weszia
w zycie z dniem 29 czerwca 2000 r. Jedng z wazniejszych cech tego modelu
postepowania bylo zastgpienie dotychczasowych komisji dyscyplinarnych
sgdami dyscyplinarnymi, nadal jednak wybieranymi spoéréd prokuratorow,
przy czym prawomocne orzeczenia tych sadow poddane zostaty kontroli
kasacyjnej Sadu Najwyzszego. Nowelizacje te wigzac nalezy z zaznaczonq
w ostatnich latach linig orzecznlctwa zardwno Trybunatu Konstytucyjnego’,
jak i Sadu Najwyzszego wskazujacg, iz brak mozliwosci odwotania sie od
orzeczenia organu dyscyplinarnego do sgdu oznacza pozbawienie konstytu-
cyjnej gwarancji rozpatrzenia sprawy przez niezawisty, bezsironny i nieza-
lezny sad.

Bardzo szybko okazato sie jednak w praktyce, ze obecne przepisy doty-
czgce postepowania dyscyplinarnego zawierajg wiele luk i rozwigzan watpli-
wych, a ich stosowanie powoduje rozmaite trudnoéci.

Przyktadem powyzszego stwierdzenia sg ktopoty zwigzane z nastep-
stwami zapadtych w biezgcym roku prawomocnych orzeczen sgdow dyscy-
plinarnych, skazujgcych na najwyzszg z kar przewidzianych w katalogu kar
dyscyplinarnych — wydalenia ze stuzby prokuratorskiej. Na pozor wydawato-
by sie, ze sprawa jest oczywista — wydalony ze stuzby prokurator przestaje
by¢ prokuratorem z chwilg uprawomocnienia sie takiego orzeczenia. Takie
konsekwencje wynikaty dotychczas z tresci art. 16 ust. 5 ustawy o prokuratu-
rze. Jednak nowelizacja dokonana wskazang na wstepie ustawg z dnia 12
maja 2000 r. wprowadzita w tym zakresie zmiane wrecz fundamentaing.
Warto przytoczy¢ in extenso tre$¢ owego przepisu. Stanowi on obecnie, ze

" Por. wyrok TK z 8 grudnia 1998 r., K 41/97, OTK 1998, nr 7, poz. 117 czy wyrok z 16 marca
1999 r., SK 19/98, OTK 1989, nr 3, poz. 36 — a z nowszych np. wyrok z 27 lutego 2001 r., SK
22/00, OTK 2001, nr 3 czy wyrok z 11 wrzeénia 2001 r., SK 17/00, OTK 2001, nr 6, poz. 165.

2 Np. wyrok SN z 7 kwietnia 1999 r., | PKN 648/98, OSNP 2000, nr 11, poz. 243 czy wyrok
z 15 marca 2001 r., | PKN 298/00, OSNP 2002, nr 24, poz. 588.
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~prawomocne orzeczenie sgdu dyscyplinarnego o wydaleniu ze stuzby pro-
kuratorskiej, z zastrzezeniem art. 83 ust. 2 (podkr. autora), oraz prawomoc-
ne orzeczenie sadu skazujgce prokuratora na kare dodatkows pozbawienia
praw publicznych, zakazu zajmowania stanowiska prokuratora lub na kare
degradacji pociaga za sobg z mocy prawa utrate stanowiska prokuratora;
stosunek stuzbowy prokuratora wygasa z chwila uprawomocnienia sie orze-
czenia”. Natomiast art. 83 ust. 2, do ktérego odestano, przewiduje, iz od
orzeczenia wydanego przez sad dyscyplinamy w drugiej instancji stronom
i Prokuratorowi Generalnemu przystuguje kasacja do Sadu Najwyzszego.
Konsekwencje takiej konstrukcji prawnej sg jednak znacznie dalej idace.
Z prawem do wniesienia kasacji wigzg sie bowiem nastepstwa w zakresie
wykonania orzeczenia sgdu dyscyplinarnego, przewidziane w art. 85 ust. 2
i 3 ustawy o prokuraturze. Z mocy tych przepiséw orzeczenie dyscyplinarne,
od ktorego stronie stuzy kasacja, nie podlega wykonaniu do czasu wniesie-
nia kasacji lub uptywu terminu do jej wniesienia. Jezeli zas od takiego orze-
czenia kasacje wniesiono, nie podlega ono wykonaniu do czasu iej rozpo-
znania. Poniewaz przepisy nie rdznicujg orzeczen dyscyplinarnych w zalez-
nosci od rodzaju wymierzonych kar, nalezy przyja¢ — kKierujac sie zasads
lege non distinguente — ze takie same zasady dotyczg orzeczenia skazuja-
cego na kare wydalenia ze stuzby prokuratorskiej. Podniesiono co prawda
watpliwosci, czy — skoro art. 16 ust. 5 ustawy o prokuraturze méwi o utracie
stanowiska prokuratora ,z mocy prawa” — mozna moéwié o wykonaniu orze-
czenia. Nie sg one jednak zasadne, o czym przekonuje chociazby analiza
analogicznych unormowari art. 123 § 3 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. —
Prawo o ustroju sgdéw powszechnych® (Dz. U. Nr 98, poz. 1070), w ktdrym
wprost stwierdzono, ze wykonanie wyroku sadu dyscyplinarnego miedzy
innymi co do kary zlozenia sedziego z urzedu nalezy do Ministra Sprawie-
dliwosci, chociaz art. 68 § 2 u.s.p. réwniez méwi o utracie Lurzedu i stanowi-
ska sedziego z mocy prawa’ w razie prawomocnego ukarania takg karg,
przy czym stosunek stuzbowy sedziego wygasa takze z chwiig uprawomoc-
nienia sie orzeczenia. W przypadku ukarania prokuratora wykonanie takiego
orzeczenia nalezy do Prokuratora Generalnego (art. 85 ust. 1 ustawy ¢ pro-
kuraturze).

Jak wiec z przytoczonych wyzej przepiséw wynika, jezeli orzeczenie sadu
dyscyplinarnego o wydaleniu prokuratora ze stuzby uprawomocnifo sie
w pierwszej instancji — pocigga ono utrate stanowiska prokuratora z mocy
prawa z chwilg uprawomocnienia. Natomiast jesli w sprawie orzekat sgd
dyscyplinarny drugiej instancji, to orzeczenie jego powoduje takie konse-
kwencje dopiero z dniem uptywu terminu do wniesienia kasacji przez strony
(obwinionego i rzecznika dyscyplinarnego), a wiec po 30 dniach od daty

° Dalej zwanej ,u.s.p.".
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doreczenia stronie orzeczenia z uzasadnieniem. Jezeli zas w tym terminie
kasacje wniesiono, utrata z mocy prawa stanowiska prokuratora nastepuje
dopiero z dniem wydania orzeczenia o oddaleniu kasacji lub pozostawieniu
iej bez rozpoznania.

Nie jest to przy tym jedynie problem teoretyczny. Jest oczywiste, ze kara
wydalenia ze stuzby wymierzana jest w przypadkach najpowazniejszych
przewinien dyscyplinarnych, nieraz wyczerpujgcych takze znamiona prze-
stepstw, a co za tym idzie — czyndw, ktérych charakter zwykle uzasadnia
natychmiastowe odsuniecie prokuratora od wykonywania obowigzkow. Re-
gutg zatem jest, ze prokurator dopuszczajgcy sie takiego przewinienia zo-
staje zawieszony w czynnosciach na podstawie art. 71 ust. 1 ustawy o pro-
kuraturze. Nie wdajgc sie tu w szersze rozwazania nalezy stwierdzi¢, iz in-
stytucja zawieszenia w czynnosciach jest swego rodzaju srodkiem zapobie-
gawczym w toku postepowania dyscyplinarnego, wykazujgcym podobien-
stwo do zawieszenia w czynnosciach stuzbowych przewidzianego w art. 276
k.p.k. Wigze sie z tym réwniez przewidziana w art. 71a ust. 1 mozliwos¢
obnizenia przez sad dyscyplinary, na wniosek przetozonego dyscyplinar-
nego, prokuratorowi zawieszonemu w czynnosciach wysoko$ci wynagro-
dzenia do 50% na czas trwania tego zawieszenia. Stosowanie tego przepisu
wywotato rowniez watpliwosci. Wskaza¢ tu mozna na przykiad jednej ze
spraw dyscyp!inarl“nycra4, w ktorej zawieszony w czynnosciach prokurator
ziozyt odwotanie od orzeczenia sgadu dyscyplinarnego wydanego na podsta-
wie art. 71a ust. 1, ktérym obnizono mu wynagrodzenie do 50%. W okresie
do rozpoznania tego odwolania — co trwato w sumie 3 miesigce — przez Od-
wotawcezy Sad Dyscyplinary, ktéry utrzymat w mocy orzeczenie sgdu pierw-
szej instancji, wyptacano owemu prokuratorowi wynagrodzenie w peinej
wysokosci. Byla to prakiyka catkowicie nieprawidiowa. Przepisy ustawy
o prokuraturze nie przewidujg mozliwoéci zaskarzenia orzeczenia o obnize-
niu wynagrodzenia na czas trwania zawieszenia. Mozliwosci takiej nie moz-
na takze wyprowadzi¢ z majgcych odpowiednie zastosowanie — zgodnie
z art. 89 tejze ustawy — przepisdéw kodeksu postepowania karnego. Stosow-
nie do art. 459 k.p.k., zazalenie przystuguje na postanowienia zamykajace
droge do wydania wyroku, na postanowienia co do $rodka zabezpieczajace-
go, a takze na inne postanowienia w wypadkach przewidzianych w ustawie.
Orzeczenie w przedmiocie obnizenia wynagrodzenia nie nalezy do Zzadnej
z wymienionych kategorii. Nie jest ono tez srodkiem zapobiegawczym, bo za
taki uznane by¢é moze co najwyzej samo zawieszenie w czynnosciach, od-
noénie ktorego zresztg ustawa o prokuraturze w art. 71 ust. 2 daje samoist-
ng podstawe do jego zaskarzenia. Z tego wzgledu przyjac trzeba, ze na po-
stanowienie o obnizeniu wynagrodzenia zazalenie nie przystuguje. W opisa-

“ Sygn. akt SD | 30/2002.
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nej wyzej sytuacji btedem byto wiec przyjecie odwotania strony i jego rozpo-
znanie. Gdyby jednak nawet doszto do rozpoznania takiego $rodka odwo-
tawczego, to wskazacé trzeba, ze zgodnie z art. 469 K.p.k. w zwigzku z art. 89
ustawy o prokuraturze zazalenie nie wstrzymuje wykonania zaskarzonego
postanowienia (moze je wstrzymaé sad wydajacy postanowienie lub sgad
powotany do rozstrzygania zazalenia). Obnizenie wynagrodzenia do 50%
wywotuje zatem skutki z chwilg wydania stosownego postanowienia przez
sad dyscyplinarny. Sciste przestrzeganie tego jest o tyle istotne, ze odzy-
skanie nadptaconej niestusznie czesci wynagrodzenia — jak to miaio miejsce
w opisanym wyzej przypadku — moze byé znacznie utrudnione. Nie wdajac
sie¢ w szersze rozwazania z zakresu prawa pracy i prawa cywilnego, poprze-
sta¢ wypada na wskazaniu, ze w takim wypadku brak jest podstaw do zasto-
sowania przepisu art. 87 § 7 Kodeksu pracy i potracenia w oparciu o zawartg
w nim regulacje kwoty stanowiacej réznice miedzy wyptaconym za czas za-
wieszenia w czynnosciach petnym wynagrodzeniem a wynagrodzeniem ob-
nizonym do 50% na mocy orzeczenia sadu dyscyplinarnego. Zwrotu nadpta-
conego wynagrodzenia mozna natomiast dochodzi¢ ewentualnie w trybie
procesu cywilnego, a to w oparciu o art. 410 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 405 k.c., lecz dopiero po zakonczeniu postepowania dyscy-
plinarnego, bowiem wtedy nadptacone wynagrodzenie staje sie $wiadcze-
niem nienaleznym — a uwzglednienie takiego roszczenia moze by¢ utrudnio-
ne ze wzgledu na tresé art. 409 k.c.

Poniewaz zawieszenie w czynnoéciach — z zastrzezeniem art. 71 ust. 5
18, 0 czym bedzie jeszcze dalej mowa — ustaje z mocy prawa miedzy innymi
z chwilg prawomocnego zakoriczenia postepowania dyscyplinarnego, pod-
kresli¢ trzeba, ze ma to zastosowanie takze do prokuratora ukaranego karg
wydalenia ze stuzby. Zatem z chwilg wydania przez sad dyscyplinarny dru-
giej instancji orzeczenia wymierzajgcego takg kare dyscyplinarng ustaje
Z mocy prawa zawieszenie w czynnoéciach, a co za tym idzie — réwnocze-
snie obnizenie wynagrodzenia, jezeli byto ono orzeczone, a zarazem z mocy
art. 85 ust. 2 i 3 nie podlega ono jeszcze wykonaniu. Prokurator ukarany
prawomocnie karg wydalenia ze stuzby nie przestaje wiec by¢ wcale proku-
ratorem, co wigcej — ma prawo domagaé sie wynagrodzenia w petnej wyso-
kosci od dnia wydania orzeczenia sadu dyscyplinarnego drugiej instangjil
Wprawdzie art. 71 ust. 5 i 6 ustawy o prokuraturze dajg sgdowi dyscyplinar-
nemu drugiej instancji prawo orzeczenia o utrzymaniu w mocy zawieszenia
w czynno$ciach do dnia wniesienia przez strony kasacji, lub uptywu terminu
do jej wniesienia, za$ w przypadku wniesienia kasacji zawieszenie w czyn-
nosciach pozostaje w mocy do czasu rozpoznania kasacji (chyba, ze Sad
Najwyzszy uchyli je wcze$niej) — ale trzeba podkresli¢, ze jest to tylko moz-
liwos¢, z ktorej sad dyscyplinarny skorzystaé nie musi. Praktyka dostarczyta
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zas juz przyk’(adéws, w ktérych orzeczenia sgdu dyscyplinarnego drugiej
instancji utrzymujace w mocy kare wydalenia ze stuzby nie zawieraly zara-
zem postanowien dotyczgcych utrzymania w mocy zawieszenia w czynno-
&ciach. Przepisy nie dajg za$ mozliwosci uregulowania tej kwestii po wyda-
niu prawomocnego orzeczenia, nie ma bowiem takiej podstawy w ustawie
o prokuraturze, a znajdujgcy zastosowanie w kwestiach nieuregulowanych
kodeks postepowania karnego wymienia w art. 420 w sposdb enumeratywny
kwestie, w ktérych mozliwe jest uzupelnienie wyroku rozstrzygajacego
o przedmiccie postepowania.

Obowigzujgey stan prawny prowadzi¢ moze zatem do takich paradoksow,
ze sytuacja prawna — a co za tym idzie, rowniez materialna — prokuratora
wydalonego ze stuzby prawomocnym orzeczeniem sadu dyscyplinarnego
drugiej instancji moze ulec znacznej poprawie w stosunku do sytuacj,
w jakiej znajdowat sie on po nieprawomocnym orzeczeniu pierwszoinstan-
cyjnym, kiedy byt nadal zawieszony w czynnosciach i otrzymywat jedynie
50% wynagrodzenia. Poniewaz jest regutg, iz od wydania prawomocnege
orzeczenia do rozpoznania wniesionej przez ukaranego kasacji mija co naj-
mniej wiele miesiecy — wnioski nasuwajg sie same.

Pewnych refleksji dla oceny funkcjonalnosci przedstawionych wyzej
przepiséw ustawy o prokuraturze dostarczy¢ moze poréwnanie z regulacjami
postepowan dyscyplinarnych obowigzujacymi w innych zawodach prawni-
czych. Zblizony model — orzekanie przez dwuinstancyjne sady dyscyplinar-
ne, od kitérych prawomocnych orzeczen przystuguje kasacja do Sadu Naj-
wyzszego, przy czym orzeczenie, od kitérego stuzy kasacja, nie podlega
wykonaniu do czasu wniesienia kasacji lub bezskutecznego uptywu terminu
do je] wniesienia, a po wmes eniu kasacji do jej rozpoznania — przyjeto
w ustawach o adwokaturze® (od 1 czerwca 2000 r.) i o radcach prawnych
(od 29 czerwca 2000 r.), a takze w przepisach dotyczgcych notarluszy
(rowniez od 29 czerwca 2000 r.). Nie sposdb nie zauwazy¢, ze status zawo-
dowy cztonkow tych korporacji prawniczych odbiega dalece od statusu pro-
kuratora — nie sg oni funkcjonariuszami publicznymi précz notariuszy, a i ci
ostatni zblizeni sg raczej charakterem do ,wolnego zawodu”, z oczywistych
wzgledow brak jest takze w przepisach ich dotyczgcych instytucji zawiesze-
nia w czynnosciach potgczonej z obnizeniem wynagrodzenia.

5 Np. w sprawach o sygn. OSD 0/03 i OSD 15/03.

5 Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 123,
poz. 1058 z pdzn. zm.).

" Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 123, poz.
1059 z pdzn. zm.).

8 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r., Nr 42, poz.
369).
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Inny model postepowania dyscyplinarnego przyjeto natomiast w odnie-
sieniu do — bedgcych z mocy prawa funkcjonariuszami publicznymi — ko-
mornikdw sadowych i kuratoréw zawodowych. W sprawach dyscyplinarmych
komornikéw® orzekajg bowiem w pierwszej instancji komisje dyscyplinarne,
od ktorych orzeczen przystuguje stronom odwotanie do sadu wojewddzkiego
(obecnie okregowego) — sadu pracy i ubezpieczen spotecznych. Do rozpo-
znania takiego odwotania stosuje sie przepisy Kodeksu postepowania cywil-
nego o apelacji, zas od orzeczenia sgdu nie przys%uguie kasacja. Natomiast
postepowanie dyscyplinarne kuratoréw zawodowych'® odbywa sie przed
dwuinstancyjnymi sadami dyscyplinamymi (w ktérych orzekajg kuratorzy
zawodowi z wylgczeniem kuratora okregowego i jego zastepcey oraz rzeczni-
ka dyscyplinarnego), zas w sprawach nieuregulowanych stosowane sg
przepisy Kodeksu postepowania karnego. Od orzeczenia sgdu dyscyplinar-
nego drugiej instancji stuzy stronom skarga do Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego, jednakze orzeczenie sgdu dyscyplinarnego podlega wykonaniu
z chwilg uprawomocnienia.

Nie spos6b wreszcie pomina¢, iz przepisy o postepowaniu dyscyplinar-
nym w odniesieniu do sedziow sadow powszechnych'’, jak réwniez Sadu
Najwyzszego' - do ktorych status zawodowy prokuratora zblizony jest naj-
bardziej — przewidujg dwuinstancyjne sadownictwo dyscyplinarne bez prawa
wniesienia kasagcji, a zatem z wykonalno$cia orzeczen z chwilg ich uprawo-
mocnienia. Rozumiejac, iz wzgledy natury konstytucyjnej nakazujg utrzyma-
nie instytucji kontroli sadowej — w tym wypadku kasacji — nad orzecznictwem
sgdow dyscyplinarnych dziatajgcych w prokuraturze — nalezatoby rozwazy¢
de lege ferenda potrzebe zmian w odniesieniu do momentu wykonalnosci
orzeczen, ze szczegolnym uwzglednieniem orzeczonych kar wydalenia ze
stuzby prokuratorskiej. Natomiast de lege /ata wskazane bytoby, aby w kaz-
dym wypadku, gdy sad dyscyplinarny drugiej instancji orzeka w przedmiocie
takiej kary wobec prokuratora zawieszonego w czynnosciach, rozwazyt on
0 potrzebie zastosowania instytucji przewidzianej w art. 71 ust. 5 ustawy
o prokuraturze.

¥ Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o komornikach sadowych i egzekucji (Dz. U. Nr 133, poz.
882 z pézn. zm.).

© Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o kuratorach sadowych (Dz. U. Nr 98, poz. 1071 z pozn. zm.).

" Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz.
1070 z pézn. zm.).

' Ustawa z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz. U. Nr 240, poz. 2052).
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Z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu




Bozena Gronowska

Nyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka w Strasburgu z dnia 27 maﬁia 2003 r. w spra-
wie Skatka przeciwko Polsce (dot. krytyki sg-
downictwa a proporcjonalnosci kary za obraze
sadu)

Uwagi ogolne

W systemie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 1950 r. (KE) — po-
dobnie jak w kazdym systemie ochrony praw czlowieka — ogromne praktycz-
ne znaczenie ogrywa mechanizm stosowania przez panstwo ograniczen
szczegbinych (ad casum). Faktyczna mozliwo$¢ dokonania przez panstwo
ingerencji w indywidualng wolnoé¢ czy prawo podporzadkowana jest kazdo-
razowo trzem warunkom, {j. legalnosci, celowosci i proporcjonalnosci. Wa-
runki te uregulowane sg kazdorazowo w tzw. klauzulach limitacyjnych, przy
czym w systemie KE wymog proporcjonalnosci wyinterpretowywany jest
z obowiazku wykazania przez panstwo, iz dane ograniczenie byto ,koniecz-
ne w spoteczenstwie demokratycznym”.

Wsérod wspomnianych warunkéw, to wiasnie ocena zachowania przez
panstwo proporcjonalnoéci zastosowanych srodkow ingerencji do potrzeby
ochrony danego celu prawowitego budzi¢ moze stosunkowo duze problemy
dla organdéw miedzynarodowej kontroli ochrony praw cztowieka. Udzielenie
bowiem odpowiedzi na pytanie, na ile dane ograniczenie bylo rzeczywiscie
Jkonieczne w spoteczenstwie demokratycznym”, wymaga niezwykle precy-
zyjnej oceny wszystkich ckolicznosci danej sprawy.

W prezentowanej akiualnie kolejnej sprawie przeciwko Polsce ten wia-
$nie problem nabiera podstawowego znaczenia. Sprawa Edwarda Skatki ma
jednak swojg specyfike, wynikajaca z dwoch okolicznosci. Po pierwsze, po-
jawia sie w niej drazliwy problem granic dopuszczalnej krytyki sgdownictwa,
a po drugie, kryterium proporcjonalnoéci odnoszone jest tu do wymiaru kary
(a konkretnie jej wysokoéci) za przekroczenie owych granic i dopuszczenie
sie obrazy sadu.

' Sprawa relacjonowana w oparciu ¢ wyrok Case of Skalka v. Poland, judgment, Strasbourg 27
May 2003, appl. 43425/98.
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Nie ma najmniejszych watpliwosci co do tego, iz standard swobody eks-
presji (art. 10 KE), zwiaszcza w kontekécie prawa do krytyki, dziata na kilku
poziomach, w zaleznosci od tego, pod czyim adresem wspomniana krytyka
jest formutowana. Co do zasady, zaden organ publiczny nie jest wolny od
mozliwosci bycia poddanym publiczne] krytyce, tym niemniej charakter
i specyfika funkcji owego organu moze wplywac na to, iz mozliwosci takie]
krytyki bedg bardziej ograniczone, a ochrona organu przed potencjalnymi
atakami tego typu bardziej restrykcyjna. Problem ten pojawit sie juz choéby
w sprawie Janowski przeciwko Polsce z 1999 roku?.

Drugi z zasygnalizowanych probleméw, tj. kwestia oceny sedziowskiego
wymiaru kary w poszczegolnych panstwach-stronach KE, nalezy w orzecz-
nictwie strasburskim do kwestii delikatnej natury i w zasadzie jego ocena
przez Europejski Trybunat Praw Cziowieka (ETPCz) mozliwa jest w sytu-
acjach, gdy wymierzona kara przekresla szanse jednostki na realizacje ja-
kiegos jej prawa z katalogu konwencji, w tym zwlaszcza swobody wypowie-
dzi (art. 10 KE). Natomiast skargi wylacznie na wysoko$éé orzeczonych kar
w indywidualnych sprawach karnych (tj. ocena tej kwestii przez pryzmat art.
6 KE) kwalifikowane byly i sg przez ETPCz (wczesniej takze przez Europej-
ska Komisje Praw Cztowieka) w kategorii skarg ,oczywiscie bezpodstaw-
nych” w rozumieniu art. 35 ust, 3 KE.

Stan faktyczny

Edward Skatka odbywa od 16 grudnia 1993 r. kare pozbawienia wolnosci,
na kiorg zostat skazany przez sgd w Nowym Targu za dokonanie kradziezy
w typie kwalifikowanym. W trakcie pobytu w zakladzie karnym E. Skatka
skierowat list do wydziatu penitencjarnego sadu w Katowicach w sprawie
swojej sytuacji prawnej. Odpowiedz na list udzielona powodowi przez jedne-
go z sedziow tak dalece go nie zadowolita, iz w dniu 15 listopada 1994 r.
wystat on kolejny list, tym razem do prezesa sadu, w ktérym w sposdb bar-
dzo dosadny odniost sie do sposobu potraktowania go przez sedziego pe-
nitencjarnego. W liscie tym pod adresem sedziow w ogdle oraz cdnosnie
sedziego penitencjarnego zostaty uzyte m.in. takie sformutowania jak: ,nie-
odpowiedzialne btazny’, kretynek’, ,analfabeta’, Jduren”, ,ograniczone in-
dywiduum”, ,spotegowany kretyn”. \Wszystkie zacytowane okreélenia za-
warte byly w niezwykle emocjonalnej polemice z argumentacjg sedziego
penitencjarnego, ktéry — zdaniem E. Skatka — upokorzyt go SWwojg ignorancjg
i zlekcewazeniem problemow prawnych, o ktdrych mowa bvta w liscie.

Reakcjg na ten list bylo wszczecie przeciwko E. Skalce postepowania
karnego, w ktérym postawiono mu zarzut popeinienia czynu z art. 237 k.k.

2 Sprawa byta relacjonowana, Prokuratura i Prawo 2000, nr 1.
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z 1969 r., tj. zniewazenie organu panstwowego. W dniu 6 wrzeénia 1995 r.
sgd pierwszej instancji uznat, iz powdéd dziatat w sposéb szczegdinie obraz-
liwy, a zatem przekroczyt granice przystugujgcego mu konstytucyjnego pra-
wa krytyki pod adresem organdw panstwa. W opinii sadu celem powoda byto
ponizenie sadownictwa i umniejszenie szacunku spotecznego, jakim instytu-
cja ta powinna sie cieszy¢. W efekcie, powodowi wymierzone karg o$miu
miesiecy pozbawienia wolnosci.

Wyrok sgdu pierwszej instancji zostat utrzymany w mocy zardwno przez
sad rewizyjny, jak i kasacyjny. Rozpatrujacy kasacje Sad Najwyzszy w petni
uznat racjie sadow nizszych instancji, w tym zwtaszcza fakt, iz cho¢ ataki
stowne powoda kierowane byly gtéwnie pod adresem jednego sedziego, to
jednak w tym samym liscie odnosit sie on do wszystkich sgdzidéw sgdu roz-
patrujgcego jego sprawe.

Stan prawny

Skarge w niniejsze] sprawie skierowano do Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w dniu 17 pazdziernika 1997 r. W opinii powoda wyrok
skazujacy go na kare osmiu miesiecy pozbawienia wolnosci, jako reakcja na
jego korespondencje z sadem, stanowit ewidentne naruszenie przystuguja-
cej mu swobody wypowiedzi w rozumieniu art. 10 KE. Przedstawiciel strony
rzadowe] argumentowat natomiast, iz przy ocenie granic dopuszczalnej Kry-
tyki pod adresem sgdownictwa uwzgledniana by¢ musi szczegdlna rola pet-
niona przez te instytucje w spoleczenstwie, a w zwiazku z tym takze to, ze
dla prawidiowego petnienia tej roli sadownictwo musi sie cieszy¢ zaufaniem
publicznym.

Rozwazajgc argumenty obu stron, ETPCz skoncentrowat sie na kwestii
proporcjonalnoéci dokonanej przez panstwo ingerencji w woino$¢ ekspresji
powoda. Fakt dokonania takiej ingerencji, jak i jej legalnos¢ nie budzity bo-
wiem waipliwasci.

W przypadkach skarg dotyczgcych naruszenia wolnoéci ekspresji ETPCz
tradycyjnie przypomina, iz wolno$¢ ta stanowi jedng z zasadniczych podwa-
lin spoteczenstwa demokratycznego i jest jednoczeénie niezbednym warun-
kiem dla jego postepu, jak i dla samorealizacji jednostki. Immanentne dla
spoleczenstwa demokratycznego cechy pluralizmu, tolerancji i otwartosci
intelektualnej implikujg to, ze wolno$¢ ekspresji obejmuje nie tylko takie in-
formacje i idee, ktére sg odbierane przychylnie, ale takze obrazajgce, szo-
kujgce czy niepokojgce. W tym takze kontekécie, test proporcjonalnosci wy-
nikajacy z art. 10 § 2 KE zakiada istnienie ,palacej potrzeby spotecznej” do-
konania ograniczenia konkretnego przejawu swobody wypowiedzi.

Poza dyskusjg pozostaje to, iz praca saddw, jako gwarantéw sprawiedli-
wosci, odgrywajgcych fundamentalng role w pansiwie respekiujgcym zasade
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rzadow prawa, musi cieszy¢ sie zaufaniem publicznym. Oznacza to, ze pra-
ca taka musi by¢ chroniona przed nieuzasadnionymi atakami. Sady jednak,
podobnie jak inne instytucje publiczne, nie sg catkowicie uwolnione od moz-
liwosci krytykowania ich czy kontrolowania. Prawo w tym zakresie przystu-
guje kazdemu cztonkowi danego spofeczenstwa, a wiec takze temu pozba-
wionemu wolnoéci w zwiazku z popetnieniem przestepstwa. Nalezy jednak
zawsze odgraniczy¢ krytyke od obrazy. Jezeli bowiem wytacznym zamiarem
danej formy krytyki bylo zniewazenie sadu lub sedzidw, to wilasciwa kara
wymierzona w takiej sytuacji nie bedzie — co do zasady — stanowita naru-
szenia art. 10 § 2 KE.

W sprawie Edwarda Skatki ETPCz zwrocit uwage na fakt, iz sady krajowe
zdecydowaly sie skaza¢ go na kare o$miu miesiecy pozbawienia wolnosci,
CO w sumie nie moze by¢ traktowane w kategorii wyjatkowo surowej kary.
W tym przypadku wazne jednak byto to, iz sad pierwszej instancji uznat te
kare za wspétmierng do stopnia winy sprawcy oraz do spotecznej szkodliwo-
sci jego czynu. Ocena owej szkodliwoéci uczyniona zostata poprzez odnie-
sienie do istoty i wagi intereséw chronionych przez zastosowane w niniejsze;
sprawie przepisy prawa karnego materialnego. Takie podejscie natomiast —
w opinii ETPCz — w sposéb niewystarczajacy odpowiada na pytanie doty-
czace tego, dlaczego wina powoda byta na tyle powazna, a jego czyn —
w Swietle okolicznosci tej sprawy — o tak duzym cigzarze gatunkowym, ze
reakcjg powinna by¢ wiasnie kara osmiu miesiecy pozbawienia wolnosci.

Sedziowie ETPCz zwrécili uwage na fakt, iz powdd — pomimo swojej
przesztosci kryminalnej — nie byt nigdy wczesniej karany za podobne prze-
stepstwo. Taka sytuacja natomiast mogtaby bardziej przekonywaé co do
surowszego wymiaru kary za kolejne przestepstwo tego samego typu.

Analiza krytycznych sformutowan uzytych przez powoda pod adresem
sqdu i sedziego zostata odniesiona przez ETPCz do kluczowej w tej sprawie
Kategorii ,powagi sadownictwa”. Kategoria ta niewatpliwie przesgdza to, iz
sady sg widziane przez spoteczefstwo jako wtasciwe forum dla rozstrzyga-
nia konfliktdw prawnych oraz przesadzania kwestii winy czy niewinnosci
w sprawach karnych. W sytuacji za$, w ktdrej pojawia si¢ potrzeba ochrony
-powagi sagdownictwa”, chodzi tak naprawde o zaufanie, jakie sgady w demo-
kratycznym spoteczenstwie powinny wzbudzaé zardwno w oskarzonym
w procesie karnym, jak i u pozostatych cztonkow spoteczenistwa.

Odnoszac powyzsze uwagi do niniejszej sprawy ETPCz w petni uznat to,
iz interesy prawnie chronione, ze wzgledu na ktére doszio do ingerencii, byty
wystarczajgcoe wazne, by usprawiedliwi¢ reakcje organow parstwowych.
W konsekwencji, wtasciwy wyrok skazujacy w takim przypadku nie moglby
by¢ potraktowany w kategorii naruszenia art. 10 § 2 KE. Ostatecznie zatem
problemem w sprawie E. Skatki byto nie to, czy powinna go byia spotkaé
jakakolwiek kara za forme krytyki pod adresem polskiego sgdownictwa, a to,
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na ile wymierzona mu kara byla wiasciwa, czyli ,konieczna” w rozumieniu
art. 10 § 2 KE.

W konkluzji ETPCz kara o$émiu miesiecy pozbawienia wolnosci — w od-
niesieniu do wszystkich okolicznosci ustalonych w niniejszej sprawie — byta
karg nieproporcjonalnie surowg. Nawet bowiem, jezeli — co do zasady — to
sady krajowe zajmujg sie wymiarem kary, to jednak istniejg pewne wspolne
standardy, ktére ETPCz odnosi do zasady proporcjonalnoéci. Do tych stan-
dardow zalicza sie ciezar winy, ciezar gatunkowy przestepstwa oraz ponow-
ne popetnianie danego typu przestepstw.

Zdaniem sedziow ETPCz surowo$¢ kary wymierzonej E. Skatce byta
niewspotmierna do wagi przypisanego mu czynu. Sformutowana przez niego
krytyka pod adresem sgdownictwa — nawet jezeli przybrata forme silnego
ataku w sensie werbalnym — nie miata charakteru otwartego i uogolnionego
zamachu na powage sgdownictwa, a jedynie polegata na wewnetrznej wy-
mianie korespondencji, o ktérej osoby postronne nie miaty zadnego pojecia.
Podobnie, ciezar gatunkowy samego przestepstwa nie usprawiedliwiat wy-
sokoéci orzeczonej wobec powoda kary, zwtaszcza iz po raz pierwszy prze-
kroczyt on granice dopuszczalnej krytyki. W swietle tych ustalen — zdaniem
sedziéw ETPCz — wystarczajaca z punktu widzenia ochrony celu prawowite-
go bytaby kara tagodniejsza, a zatem sady polskie nie dopetnity warunku
proporcjonalnoéci ingerencji w swobode wypowiedzi powoda. W jednomysl-
nej opinii ETPCz oznacza to naruszenie standardu art. 10 KE.

W swojej skardze E. Skatka wnosit o zasgdzenie na jego rzecz tytutem
stusznego zados$cuczynienia za szkody materialne i niematerialne kwoty
21 000 zt (f. sume, kitérg maogiby zarobi¢, gdyby pozostawat na wolnosci).
Rozwazajgc ten wniosek ETPCz zastosowat deklaratoryjng forme instytucii
z art. 41 KE (dawny art. 50 KE), tzn. uznal, iz samo stwierdzenie naruszenia
prawa powoda stanowi dla niego stuszne zado$cuczynienie (satysfakcja
moralna).

Prokuratura
I Prawo 12, 2003 1687






Sprawozdania i
informacje




Mieczystaw Tabor

Spotkanie prokuratoréw i sedziow okregu ape-
lacji poznanskiej oraz Dolnej Saksonii (Poznan,
22—-24 wrzesnia 2003 r.)

W dniach 22-24 wrzes$nia br. w Poznaniu odbylo sig kolejne miedzynaro-
dowe spotkanie prokuratorow i sedziéw okregu apelacji poznanskiej i Dolnej
Saksonii, zorganizowane wspolnie przez Prokurature Apelacyjng i Sad Ape-
lacyjny w Poznaniu. Byla to forma odwzajemnienia analogicznego spotkania
zorganizowanego przez strone niemieckg w Berlinie, jesienig ubiegfego ro-
ku.

Narada po$wiecona byla wymianie do$wiadczen wynikajgcych z migdzy-
narodowej wspdtpracy oraz praktyki prokuratorskiej i sedziowskiej. Zasadni-
cze obrady odbywaty sie w odrebnych grupach — prokuratorskiej i sedziow-
skigj.

Na spotkaniu prokuratorskim przedstawiono i przedyskutowano 3 zagad-
nienia:

|. Ustawodawstwo wewnetrzne, umowy miedzynarodowe oraz przepisy
unijne w zakresie pozbawiana sprawcow korzysci majatkowych uzyskanych
z przestepstw oraz realizacja zagranicznej pomocy prawnej przy zabezpie-
czaniu roszczen z tytutu zwrotu (ew. przepadku) korzysci itp. roszczen wyni-
kajacych z przestepstwa.

W ustawodawstwie niemieckim od niedawna realizowane sg przepisy dot.
konfiskaty mienia i przepadku tzw. ,owocéw przestepstw”, dotkliwszego cze-
sto dla sprawcy od kary zasadniczej wymierzonej za przestepstwo. Realiza-
cja ww. érodka jest w prokuraturach niemieckich bardzo skrupulatna i kon-
sekwentna — w Prokuraturze w Hanowerze 5 prokuratoréw (na 100 zatrud-
nionych) zajmuje sie tylko zagadnieniami przepadku korzy$ci z przestepstw.

Wiele miejsca w dyskusji poswigcono problemom realizacji zabezpiecze-
nia mienia w kraju, jego pofozenia na rzecz kraju wystepujgcego z wnio-
skiem o zabezpieczenie, zwlaszcza w sytuacji zabezpieczenia na poczet
Jkonfiskaty”, nie przewidzianej obecnie w polskim ustawodawstwie.

ll. Odpowiedzialno$¢ sprawcow przestepstw i wykroczen popetnianych na
stadionach itp. imprezach masowych — normy wewnetrzne i migdzynarodo-
we.

Ustalono daleko idgce podobiefistwa w regulacjach prawnych i praktyce
scigania ,pseudokibicéw”, zwiaszcza po ratyfikowaniu przez Polske
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w 1985 r. konwencji europejskiej w sprawie sprzemocy i eksceséw widzéw
w czasie imprez sportowych, a w szczegélnosci meczow pitki noznej”.

Szczegdlne zainteresowanie i akceptacje wyrazili prokuratorzy niemieccy
wobec regulacji umozliwiajacej potgczenie tzw. ,zakazu stadionowego”
(znanego tez w prawie niemieckim) z obowigzkiem stawiennictwa w miej-
scowej jednostce Policji w czasie trwania imprezy sportowej, rozwigzania,
ktore istotnie zwieksza skutecznosé ,zakazu stadionowego”.

lll. Podstawowe zasady i tryb odpowiedzialnosci nieletnich sprawcow
przestepstw w Polsce i RFN oraz wspétpraca transgraniczna w tym przed-
miccie.

W czesci wspdlnych obrad sedziéw i prokuratoréw przedyskutowano pro-
blem wptywu mediow na przebieg postgpowania karnego, oceniajgc po-
wszechnie negatywnie zjawisko naciskéw mediéw na organy $cigania
i orzekania i przedstawiono stosowane w obu krajach $rodki obrony przed
tymi wptywami.

Przedmiotem wspdinych obrad byio takze przedstawienie przez strone
niemiecka i polska zasad finansowania kosztéw funkcjonowania sgdu i pro-
kuratury przez budzet panstwa oraz zasady kontroli wydatkow realizowa-
nych przez te instytucje.

W ramach pozamerytorycznych zajeé¢ — uczestnicy spotkania obejrzeli
zespdt patacowy w Czerniejewie k. Gniezna.
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Komunikat

Informacja dla Autoréow

Redakcja prosi o nadsytanie artykutow i innych materiatow przeznaczonych
do publikacji w formie wydruku z dyskietka lub w formie elektronicznej w edyto-
rze Word 8,0, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandardowa (szerokosc 17
cm, wysokos¢ 24 cm), marginesy: gorny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm
i dolny 1,5 cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw dol-
nych 9) oraz pojedynczy odstep miedzy wierszami.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢ imie i nazwisko autora (autorow) oraz
tytut pracy. Na koncu pracy nalezy podac: adres(y) autora(ow), nr telefonu, fak-
su, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym autora(éw),
z wyszczegolnieniem posiadanych tytutdow naukowych, nazwy instytucji zatrud-
niajgcej oraz zajmowanego stanowiska.

Materiaty wraz z dyskietkg nalezy przesyta¢ do sekretarza redakcji Wojciecha
Kotowskiego pod adresem: Prokuratura Krajowa, 00-950 Warszawa, Al. Ujaz-
dowskie 11. Zamiast dyskietki materiat moze by¢ przestany pocztg elektroniczng
na adres e-mail: wojciechkotowski@poczta.onet.pl

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach
zmiany tytutdw, skrotow, poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przero-
bek technicznych. Redakcja przyjmuje prace dotychczas nie drukowane, zas
niezamowione materialy zwraca wytgcznie na zyczenie Autora.
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