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Wincenty Grzeszczyk

Przyczyny kasacyjne w sprawach karnych
w hajnowszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego

i. Uwagi wstepne

Znajomos$é problematyki przyczyn kasacyjnych jest niezwykle wazna dia
skutecznego stosowania przepisow dotyczacych kasacji. Szczegdinie istotne
jest, jak zagadnienie to przedstawia sie w orzecznictwie Sgadu Najwyzszego,
w pierwszym roku funkcjonowania kasacji. Dotyczy to zwlaszcza innego niz
okreslone w art. 388 k.p.k. razacego naruszenia prawa, a przede wszystkim
prawa procesowego. Od orzecznictwa Sadu Najwyzszego mozna bowiem
oczekiwaé dokonanej na gruncie art. 463a § 1 k.p.k. interpretacji co do tego,
jakie uchybienia mozna i nalezy uznac za razgce.

W niniejszym opracowaniu prezentowane sg zaréwno te orzeczenia, w kio-
rych Sad Najwyzszy od strony pozytywnej okreslit, iz dane uchybienie stanowi
razace naruszenie prawa, jak i te, w ktérych Sad Najwyzszy przyjal, ze podnie-
sione w kasacji uchybienia badZ w ogéle nie wystepujg badZ nie moga byc
uznane za razace.

Il. Bezwzgledne przyczyny kasacyjne

Wsréd przyczyn kasacyjnych okreslonych w art. 463a § 1 k.p.k. mozna

wyrézni¢ dwie grupy:

1) uchybienie okreslone w art. 388 k.p.k.;

2) inne razgce naruszenia prawa, jezeli mogty one mie¢ wplyw na tresé
orzeczenia.

Uchybienia okreslone w art. 388 k.p.k. sg uwzgledniane przez sad kasacyjny
takze poza granicami zaskarzenia i podniesionych zarzutéw. Pozwala to zali-
czyé je do bezwzglednych przyczyn kasacyjnych. Powodujg one koniecznosc
uchylenia zaskarzonego orzeczenia bez badania zwigzku migdzy tymi uchybie-
niami a trescig orzeczenia.

Odnoszace sie do tej kwestii dotychczasowe orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
go oraz uksztattowane poglady dokiryny generalnie zachowujg aktualnosc¢
takze na gruncie uregulowan dotyczacych kasacji1,

1 Por. W.Grzeszczyk, Kasacja w procesie karnym, Warszawa 1996, s. 48-72.
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W. Grzeszczyk

W 1996 r. problematyka bezwzglednych przyczyn kasacyjnych byta przed-
miotem orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w przedstawionym nizej zakresie:

1. Zgodnie z art. 30 § 3 k.p.k. sgdzia, ktdry brat udziat w wydaniu orzeczenia
zaskarzonego w trybie kasacii, nie moze orzekaé co do tej kasacji. W zwigzky
z powyzszym powstaje zagadnienie okreslenia zakresu pojecia ,orzekanie co
do tej kasacji’, zwlaszcza w kontekécie orzekania na podstawie art. 467 § 2
k.p.k. przez sad odwotawczy o spetieniu formalnych warunkéw dopuszczalno-
sci kasacji.

W kwestii tej Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 29 sierpnia 1996 r. —
V KZ 29/96 (OSNKW nr 9-10/1996, poz. 64) wyrazit nastepujacy trafny poglad:

~Wedtug art. 30 § 3 kp.k. sedzia, kiéry brat udziat w wydaniu orzeczenia
zaskarzonego w trybie kasacji, nie moze "orzekac co do tej kasacji". Wytaczenie
odniesiono nie do ,rozpoznania kasacji”, lecz do ,orzekania co do kasacji”.
Poniewaz ,orzekanie co do kasacji” obejmuje — lege non distinguente — zaréwno
orzekanie co do zasadnosci, jak i orzekanie co do dopuszczalnosci kasacji, to
Ze wzgledu na zakaz wyrazony w art. 30 § 3 k.p.k. sedzia, kidry brat udziat
W wydaniu orzeczenia zaskarzonego w trybie kasacji, nie moze anj brac udziatu
w rozpoznaniu kasacji, ani tez orzekac co do dopuszczalnosci kasacji. Wyraze-
nia uZyte w art. 467 § 2 (zd. 1), § 3(zd. 1)i§ 4 (zd. 1) k.p.k. wskazujg w spesdéb
Jednoznaczny na to, Zze ,orzekanie” co do dopuszczalnosci kasacji jest ,,orzeka-
niem co do kasacji”. Z tego punktu widzenia nalezy identycznie fraktowad
postanowienia ,,0 pozostawieniu kasacji bez dalszego biegu” oraz o pozosia-
wigniu kasacji bez rozpoznania”.

Zgodnie z powyzszym zapatrywaniem orzekanie co do dopuszczalnosci
kasacji przez sgdziego, kidry brat udziat w wydaniu orzeczenia zaskarzonego
w trybie kasacji jest naruszeniem przepisu art. 30 § 3 kpk., a tym samym
stanowi uchybienie okreslone w art. 388 pkt 1 k.p.k.

ldentyczne stanowisko Sad Najwyzszy zajat w postanowieniach: z dnia
29 sierpnia 1996 r. — V KZ 27/96, (Wokanda nr 10/1996, s. 19), z dnia 26 sierp-
nia 1996 r. — Il KZ 34/96 (OSNKW nr 9-1/1996, poz. 63) oraz z dnia 3 grudnia
1996 r. - V KZ 89/96 (nie publ.).

W pojgciu orzekania co do kasacji nie miesci sig podejmowanie decyzji
w kwestiach wpadkowych, np. w sprawie przywrdcenia terminu, wyznaczenia
obronicy z urzedu do sporzadzenia kasacjiz. Z tego wzgledu nietrafne jest
postanowienie Sgdu NajwyZzszego z dnia 30 wrzesnia 1996 r. — V KZ 45/96 (nie
publ.), uchylajgce na podstawie art. 388 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 30 § 3 kp.k

2 Por.Z.Doda, J.Grajewski, A.Murzynowski, Kasacja w postgpowaniu karnym — ko-
mentarz, Biblioteka Palestry, s. 48,
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postanowienie Sgdu Wojewodzkiego w P. o odmowie zwolnienia oskarzyciela
prywatnego od optaty kasacyjnej i przyznania adwokata z urzedu.

Oczywiste jest, ze jezeli orzeczenie sgdu cdwotawczego w kwestiach wpad-
kowych zostanie uchylone w trybie zazalenia, a sprawe przekazano do ponow-
nego rozpoznania, to wéwczas obowigzuje ograniczenie przewidziane w art. 30
§ 1pkt7 kp.k

2. Do bezwzglednych przyczyn kasacyjnych nalezy takze nienalezvta obsa-
da sadu, okreslona w art. 388 pkt 2 k.p.k.

Nalezyta obsada sgadu musi spetnia¢ wymagania ustawowe stawiane skia-
dom orzekajgcym w konkretnych sprawach karnych, ktére wynikajg z przepi-
séw kodeksu postepowania kamego i prawa o ustroju saddéw powszechnychs.

Tego zagadnienia dotyczy postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 3 grud-
nia 1996 r. — V KZ 87/96 (nie publ), w kidérym wyrazony zostat nastepujgey
poglad:

JZgodnie z brzmieniem przepisu airt. 111 § 2 k.p.k. w kwestii przywrocenia
terminu orzeka organ, przed ktorym nalezafo dokonac czynnosci. Takim sgdem,
w wypadku wnoszenia kasacji (art. 464 § 3 k.p.k.) jest sgd odwofawczy wska-
zany w art. 467 § 1 k.p.k., orzekajgcy zawsze w skfadzie jednego sedziego, co
jednoznacznie stwierdza przepis art. 467 § 2 k.p.k. Tak wiec o przywrdceniu
terminu do wniesienia kasacji Sad Wojewddzki w G. w tej sprawie, jak w kazdef
fego rodzaju, mogt orzec tylko w skfadzie jednego sedziego, a nie tak jak to
uczynit - w sktadzie trzech sedziow. Wobec tego uznac nalezato, ze Sad w tej
sprawie byt "nienaleZycie obsadzony" w rozumieniu art. 388 pkt 2 k.p.k.".

W postanowieniu z dnia 11 grudnia 1996 r. — V KZ 85/96 (nie publ.) Sad
Najwyzszy zajgt stanowisko, ze wydanie przez sad odwotawczy w sktadzie
3-osobowym postanowienia o odmowie zwolnienia skazanych i interwenienta
od optaty od kasacji stanowi nienalezytg obsade sgdu w rozumieniu art. 388
pkt 2 k.p.k., bowiem orzeczenie w tym przedmiocie sgd odwotawczy podejmuje
w sktadzie jednego sedziego. '

Powyzsze zapatrywanie co do wymaganego skiadu sgdu w rozwazanej
sytuacji nalezy podzieli¢. Skoro problem uiszczenia optaty kasacyjnej stanowi
— zgodnie z art. 467 § 2 k.p.k. — przedmiot kontroli dopuszczalnosci wniesienia
kasacji i sad odwotawczy catosciowg decyzje w tym zakresie podejmuje w skia-
dzie jednego sedziego, to tym bardziej orzeka w takim skiadzie w kwestii
incydentainej, dotyczacej jednego z warunkow tej dopuszczainos’ci4.

Obydwa przytoczone orzeczenia opieraja sie na utrwalonym w orzecznic-
twie Sgdu NajwyZzszego poglgdzie, ze nalezy zrezygnowac z wszelkich préob

3 Por. W.Grzeszczyk, Kasacja..., s. 55,
4 Por. postanowienie SN z dnia 15 maja 1996 r. — IV KZ 12/96, OSNKW nr 5-6/1996, poz. 37.
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~warto§ciowania” skladéw sadzacych, jezeli w gre wchodzg skiady nie przewi-
dziane in concreto przez ustawe; w tym zakresie niezbedna jest jednoznacz-
nos¢, pozwalajgca na wyeliminowanie dowolnosci w ustalaniu wiasciwych
skladéw®.

3. W postanowieniu z dnia 18 czerwca 1996 r. — V KKN 35/96 (nie publ.) Sad
Najwyzszy stwierdzit, co nastepuje:

.W sprawie niniejszej jest oczywiste, ze w postepowaniu przed Sadem
Wojewddzkim doszto do uchybienia okreslonego w art. 388 pkt 6 k.p.k., gdyz
w posiedzeniu nie brat udziatu obrorica podejrzanego. Zgodnie z art. 88 k.p.k.,
w posiedzeniu, inne niz prokurator, strony mogg brac udziat, jezeli ustawa to
przewiduje. Z kolei art. 282 § 2 k.p.k., stanowi, Ze w posiedzeniu w przedmiocie
srodka zabezpieczajgcego udziat obroricy jest obowigzkowy. Dotyczy to zaréw-
no sgdu pierwszej jak i drugief instancji.”.

Powyzszy poglad jest trafny. Wprawdzie przepis art. 282 § 2 k.p.k. odnosi
sig bezposrednio do orzekania w kwestii Srodka zabezpieczajgcego przez sad
pierwszej instancii, lecz konsekwentnie nalezy przyjac, ze obowigzkowy udziat
obroricy rozcigga sie takze na posiedzenie w sgdzie odwotawczym, co juz
wczesniej znalazto odbicie w orzecznictwie Sgdu NajwstzegoB.

4. W postanowieniu z dnia 15 maja 1996 r. — IV KKN 48/96 (nie publ.) Sad
Najwyzszy trafnie uznat, Ze sgd odwotawczy dopuscit sie uchybienia okreslo-
nego w art. 388 pkt 8 k.p.k., czego dowodzi nastepujace stwierdzenie:

~Pozostawienie kasacji bez dalszego biegu nalezy do postanowier koricza-
cych postepowanie, a zatem zgodnie z art. 412 § 2 k.p.k. sad, ktéry je wydat
nie mogt sam przychylic sie do zazalenia, lecz winien byt przedstawic je do
rozpoznania Sgdowi Najwyzszemu jako wylgcznie wiasciwemu. Bledne przeje-
cie uprawnieri Sgdu Najwyzszego przez jakikolwiek sad nizszego rzedu nie
moze byc ani honorowane ani tez konwalidowane”.

lll. Inne razace naruszenia prawa, jezeli mogly mieé¢ wptyw na
tres¢ orzeczenia

A. Naruszenie prawa materialnego

1. Sad Najwyzszy wyrokiem z dnia 8 maja 1996 r. — [V KKN 20/96 (nie publ.)
uznat, ze sgad odwotawczy dopuscit sie razgcego naruszenia prawa karnego
materialnego, a w szczegdlnosci:

5 Por. uchwatg SN z dnia 24 maja 1995 r. — | KZP 15/95, OSNKW nr 7—8/1995, poz. 48,
6 Por. postanowienie SN z dnia 17 lutego 1978 r. — Il KZ 146/77, OSNKW nr2-3/1978, poz. 38.
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— art. 10 § 2 kk., przez pozostawienie tego przepisu w kwalifikacji prawnej
czynu przypisanego oskarzonemu oraz nie wyeliminowanie z opisu czynu
Znamion przestepstwa z art. 156 § 2 k.k., mimo usuniecia tego przepisu
z podstawy skazania;

— przepisu art. 59a pkt 112 k.k przez utrzymanie w mocy orzeczenia ¢ na-
wigzkach mimo wyeliminowania z podstawy skazania przepisu art. 156
§ 2 kk
PowyZsze uchybienia — zdaniem Sgdu Najwyzszego — stanowity jednoczes-

nie razace naruszenie przepisu art. 360 § 2 pki 1 kp.k

2. Sgd Najwyzszy wyrckiem z dnia 9 maja 1996 r. — Il KKN 15/96 (OSNKW
nr 9-10/1996, poz. 55, Wokanda nr 8/1996, s. 12) uznajac wyrok Sadu Woje-
wodzkiego w L. za razgco wadliwy 2z powodu ewideninej obrazy przepisu art. 42
§ 1 k.. zmienit go w ten sposdb, Ze orzekt wobec oskarzongj lreny C. kare
dodatkows zakazu wykonywania zawodu lekarza na okres roku.

Nalezy dodad, ze w sprawie te] Sad Rejonowy w P, kitéry uznat lreng C. za
winng czynu ,polegajacego na wystawianiv zdrowym osobom zaswiadczen
0 ich czasowe] niezdolnosci do pracy” orzekt wobec nigj, obok kary zasadnicze],
na podstawie art. 42 § 1 k.k. zakaz wykonywania zawodu lekarza na okres roku.
Sad Wojewddzki zmienit powyzsze orzeczenie w ten sposdb, ze w migjsce
orzeczonej przez Sad Rejonowy kary dodatkowej orzekt wobec oskarzong] na
okres roku zakaz zajmowania stanowisk kierowniczych w stuzbie zdrowia.

Warto zwrdci¢ uwage na nastepujace fragmenty uzasadnienia omawianego
wyroku:

MNaduzycie zawodu przy popefnieniu przestgpstwa zachodzi wiedy, gdy
sprawca popelniajgc okreslony czyn przestepny dziaia formalnie w ramach
uprawnier sprzezonych z wykonywaniem danego zawodu, ale umysinie czyni
niewiasciwy (sprzeczny z zasadami wykonywania tego zawodu iub obowigzu-
jgeym prawem) uzytek z owych uprawnier, gdy zatem wykorzystuje uprawnie-
nia zawodowe przy popefieniu przestepstwa... . O catkowilef bezzasadnosci
stanowiska Sgdu Wojewddzkiego w kwestii pojmowania | stosowania art. 42§ 1
k.k decydujg nastepujgce okolicznosgel. Po pierwsze, oskarZzong skazano za
czyn, kidrego popetnienie polegafo na raZzgcym naduZyciv uprawnient zawodo-
wych (do wydawania zaswiadczer o niszdolnosci do pracy). Po drugie, racje
orzeczenia wobec oskarZzonef zakazu wykonywania zawodu stanowifo wiashie
o, Ze przy popeinieniu przestepsiwa naduzyfa ona zawodu, a nie o, iz przy
popefnieniu przestepsiwa okazata, ze dalsze wykonywanie przez nia zawodu
zagraza interesowi spofecznemu... . | wreszcie po trzecie, chociaz oskarzona
wykorzystywala druki L—4, kidrych nie zwrdcifa po zakoriczeniu pracy ha
stanowisku kierownika Gminnego Osrodka Zdrowia, to przeciez przypisane jef
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przestepstwo wigzato sie scisle z naduzyciem przez nig uprawnieri przystugu-

jacych jej z tytutu wykonywania zawodu lekarza i weale nie stanowito naduzycia

przez nig "zajmowanego stanowiska”,

2. Kilka trafnych orzeczen Sadu Najwyzszego dotyczy zarzutu stosowania
badZ niestosowania warunkowego zawieszenia wykonania kary. Sa to naste-
pujace zapatrywania:

- ,Zarzut dotyczacy “niestusznego niezastosowania" warunkowego zawie-
szenia wykonania kary nie stanowi wcale zarzutu ,naruszenia prawa”
(,naruszenie przepisu art. 73 k.k.”); jego prawnoprocesowy sens wyraza sie
przeciez w ujemnej ocenie orzeczonej kary jako ,zbyt surowej” (postano-
wienie z dnia 29 sierpnia 1996 r. — V KZ 37/96, OSNKW nr 9—10/1996,
poz. 67);

—- ,Sytuacja, w kidrej sad majac jedynie mozliwosé zastosowania warunkowe-
go zawieszenia kary, w danej sprawie z dobrodziejstwa tego nie skorzysiaf,
nie stwarza podstaw do skutecznego zarzutu, ze przez to “obrazit” przepis
art. 73 k.k." (wyrok z dnia 25 lipca 1996 r. — V KKN 61/96, OSNKW nr
9-10/1996, poz. 68; postanowienie z dnia 19 czerwca 1996 r. — I KZ 20/96,
OSNKW nr 9~10/1996, poz. 69; wyrok z dnia 25 czerwca 1996 r. — V KKN
41/96, OSNKW nr 9-10/1996, poz. 70);

— hie zachodzi “obraza" art. 73 k.k. wéwczas, gdy sad zastosuje lub nie
zastosuje w wyroku warunkowe zawieszenie wykonania kary, poniewaz
skorzystanie z tego dobrodziejstwa pozostaje w sferze tzw. sedziowskiego
uznania (ale nie dowolnosci)... . Nieorzeczenie takiego zawieszenia nie
moze byc uznane za naruszenie (i to ,razgce”) prawa materialnego, a roz-
wazane moze byc jedynie w plaszczyZnie niewspdimiernosci kary, co z kolei
nie moze byc¢ przedmiotem kasacji” (postanowienie z dnia 19 czerweca
1996 r. — [l KZ 20/96, nie publ.).

3. Sad Najwyzszy, uwzgledniajac kasacje Ministra Sprawiedliwosci w Wyro-
kuzdnia 21 lutego 1996 r.—V KKN 3/96 (nie publ.) przyjat, ze orzeczenie wobec
oskarzonego Piotra K. kary tacznej grzywny przekraczajacej sume kar wymie-
rzonych za poszczegdine zbiegajace sig przestepstwa byio razacym narusze-
niemart. 87 § 1 k.k.

Sad Najwyzszy zmieniajac zaskarzony wyrok orzekt kare faczng grzywny na
poziomie jej dolnej granicy wynikajacej z art. 67 § 1 k.k.

4. Sad Najwyzszy, rozpoznajac kasacje na korzy$é oskarzonego (wnoszgcy,
o0 uchylenie zaskarzonego wyroku Sgdu Wojewédzkiego oraz wyroku sgdu
pierwszej instanciji), w wyroku z dnia 11 grudnia 1996 r. — lll KKN 98/96 {(nie
publ.) przekroczyt granice kasacji, kitéra nie podnosita zarzutu braku cech
przestepstwa w czynie przypisanym (art. 178 § 1 k.k.) i uniewinnit oskarzonego.
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Sad Najwyzszy podkreslit, Ze wada zaskarzonego wyroku byta gieboka, gdyz

polegata na skazaniu za czyn nie bedacy przestgpstwem.

Na podkreslenie zastugujg nastepujace istotne stwierdzenia zawarte w uza-
sadnieniu omawianego wyroku:

— . Skoro zgodnie z art. 383 § 5 k.k.p. (stosowanym w postgpowaniu kasacyj-
nym na mocy art. 462 k.p.k.), kasacja wniesiona na niekorzysc oskarzonego
moze spowodowac orzeczenie takze na jego korzysc, to tym bardzigj
dopuszczalne prawnie jest orzeczenie na korzysc oskarzonego przekracza-
jace granice kasacji, jezeli wada zaskarzonego wyroku jest tak gleboka, ze
polega na skazaniu za czyn nie bedgcy przestepstwem”;

-~ Podniesienie przez obywatela w skardze skierowanej do wiadz zarzutow
przeciwko funkcjonariuszom paristwowym nie stanowi przestepstwa znie-
stawienia, nawet jezeli mogg one ponizyc¢ osoby, ktdrych dotyczg lub
narazic¢ na utrate zaufania potrzebnego do wykonywania zawodu fub pro-
wadzenia okreslonej dziatainosci. Pisanie | kierowanie do odpowiednich
organdw skarg jest bowiem uprawnieniem jednostki subiektywnie bronigcej
swoich praw, niezaleznie od tego czy jej roszczenia sg stuszne czy niestu-
szne, a takze niezaleznie od tego, czy potrafi ona udowodnic swoje twier-
dzenia ... Tego rodzaju wylaczenie bezprawnosci czynu odnosi sie tyiko do
przestgpsiwa zniestawienia, ale juz nie do oszczerstwa czyli Swiadomego
rozpowszechniania nieprawdziwych zarzutdw w celu ponizenia okreslonej
osoby lub narazenia jej na utrate zaufania (art. 178 § 2 k.k.).

Granice prawnosci dziatania wyznacza tez art. 179 § 3 kk Tak wigc
podnoszgcy w ramach swoich uprawnienr zarzuty ma obowigzek nieprzekracza-
nia granic dopuszczainej formy ich wyrazenia, tak by nie narazic sig na zarzut
popeinienia przestepstwa zniewagi (art. 181 k.k.). Przekroczenie takie zachodzi
wtedy, gdy drastyczna forma podniesionego zarzutu nie bedzie adekwatna do
jego zawartosci merytorycznej. Tak wiec podnoszgcy zarzut okreslonego za-
chowania sieg innej osoby, kidry sformutuje go nie tylko przy pomocy czasowri-
ka, ale réowniez w formie rzeczownikowej (np. zarzucajgc innej oscbie, Ze
,0szukuje” nazwie ja ,0szustem”) — nie przekracza dopuszczalnef formy zarzu-
iu. Przekroczenie granicy dopuszczalnej w swietle art. 179 § 3 kk. formy ma
migjsce natomiast wtedy, gdy drastfyczna forma nie ma zwigzku z merytoryczng
frescig stawianego zarzutu”.

5. 8gd Najwyzszy wyrokiem z dnia 9 wrzesnia 1996 r. — [Il KKN 58/96
(OSNKW nr 11-12/1996, poz. 81) oddalit kasacje Prokuratora Wojewoddzkiego

7 Tego rodzaju interpretacje art. 383 § 5 k.p.k. Sad Najwyzszy juz przyjat w wyroku skfadu
7 sedzidw z dnia 21 maja 1996 r. — Ill KKN 2/96, OSNKW nr 9-10/1996, poz. 52.
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w L. zarzucajacg zaskarzonemu orzeczeniu ,razgcq obraze przepiséw prawa
karnego materialnego, polegajaca na wyrazeniu btednego pogladu prawnego,
ze drugi z czyndw przypisanych skazanemu Jackowi T. stanowi wystepek
z art. 203 § 1 k.k., podczas gdy czyn ten wyczerpuje znamiona przestepstwa
zart. 208 kk.”.

Sad Najwyzszy uznajac kasacje za niezasadng podkredlil, ze w istocie,
w przytoczonych przez prokuratora orzeczeniach zostat wyrazony poglad pra-
wny, ze kradziez z wtamaniem zachodzi takze wowczas, gdy sprawca zabiera
mienie w celu przywtaszczenia w nastepstwie wlamania sie do pomieszczenia
zamknigtego, ale bez powzigtego z géry zamiaru zaboru mienia, lub z innym
niz zabdr mienia. W zwigzku z tym Sad Najwyzszy wyrazit nastepujace Zapa-
trywanie:

~Wiamanie” w rozumieniu art. 208 k.k. jest Srodkiem wiodacym do celu, to
znaczy do dokonania kradziezy, a zatem zamiar zaboru powinien wystapic co
najmniej rownoczesnie (jezeli nie z wyprzedzeniem czasowym) z podjeciem
czynnosci polegajgcych na pokonywaniu przeszkody materiainej”.

Sad Najwyzszy wyrokiem z dnia 24 paZdziernika 1996 r. — V KKN 155/96
(nie publ.) oddalit kasacje obroricy skazanego podnoszacy razace naruszenie
prawa materialnego — art. 208 kk. — przez jego niewtasciwe zastosowanie,
podezas gdy ustalenia wskazywaly, iz oskarzony dopuscit sie jedynie czym
z art. 119 kw. (warto$¢ przedmiotu zaboru wynosita 32 zf).

Sad Najwyzszy podzielit tok rozumowania sgdu odwotawczego | sadu pier-
wszej instancii, kidre przyjely, iz ,szczegdina zuchwatos¢ dziatania oskarzonego
wyrazata sie zabraniem mienia w celu przywtaszczenia poprzez zastraszenie
pokrzywdzonego, ale takze i otoczenia”.

6. Wyrokiem z dnia 15 paZdziernika 1996 r. — IV KKN 247/96 (nie publ.) Sad
Najwyzszy oddalit kasacjg obroricy oskarzonego formutujaca zarzut razacego
naruszenia prawa materialnego —art. 210 § 1" k.k poprzez nieprzyjecie, iz czyn
oskarzonego stanowi wypadek mnigjszej wagi.

W uzasadnieniu wyroku Sad Najwyzszy trafnie podkreslit, co nastepuje:

. Ceena czynu z punkz‘u widzenia uznania go za uprzywilejowany typ
przest@patwa zar. 210§ 1" k k. musi uwzgledniac przedmiotowe i podmiocfowe
okolicznosci czynu oskarzonego. Dodac nalezy, iz “wypadek mniejszej wagi"
decydujacy o przyjeciu uprzywilejowanej kwalifikacji prawnej jest znamieniem
przestepstwa okreslonego w przepisie art. 210 § 17 kk, a w takim ujeciu,
podstawg do jego zastosowania sg ustalenia faktyczne dotyczgce czynu
sprawcy.

Takie tez kryteria zastosowano.w zaskarzonym wyroku przyjmujgce, iz wysoki
stopieri spotecznego niebezpieczerstwa czynu sprawcéw uzasadniafg wysoki
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stopiert intensywnosci uzytego przez nich gwattu na osobie pokrzywdzonego,
okolicznosé, ze pokrzywdzony bedac pod wptywem alkoholu miat w znacznym
stopniu ograniczong wole i mozliwosc przeciwstawienia sig atakowi, duze na-
silenie ztej woli napastnikdw, kidrzy nie poprzestajgc na obezwfadnieniu po-
krzywdzonego i zaborze mienia, wrzucili go do scieku.

Nie majg znaczenia dla przyjecia kwalifikacji prawnej czynu jako ,wypadku
mniejszef wagi” ckolicznosci okreslane mianem warunkow oscbistych oskarzo-
nego — stopient zdemoralizowania, karalnosc, pozytywna opinia | prognoza.
Uwzglednic je mozna i naleZy dopiero w rozwazaniach na plaszczyZnie wymia-
ru kary. Za chybiong uznac naleZy zatem takze argumentacje skargi kasacyjnef
w czesci, gdy powoiuje sie na tego rodzaju okolicznosci”.

B. Razgce naruszenie przepiséw postepowania

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego dotyczace przyczyny kasacyjnej w postaci
naruszenia przepisdéw postepowania jest szczegoélnie wazne dla praktyki, bo-
wiem pozwala okresli¢, jakie uchybienia — poza przewidzianymiw art. 388 k.p.k.
~ mozna | nalezy uznac za razace. W tym zakresie Sgd Najwyzszy w 1996 r.
wielokrotnie zajmowat stanowisko.

1. Prezentacje pogladow Sadu Najwyzszego warto rozpoczac od wyrazone-
go w wyroku z dnia 3 kwietnia 1996 r. — Il KKN 2/96 (OSNKW nr 7-8/1996,
poz. 42) zapatrywania, ze o ,razgcym naruszeniu prawa” jako podstawie do
zaskarzenia i korygowania orzeczer w trybie kasacji mozna mowic tylko w od-
niesieniu do bardzo powaZznego naruszenia prawa. Pozwala o przyjac, ze
zachodzi ono jedynie wiedy, gdy w konkretnym przypadku naruszono przepis
o takim znaczeniu dla prawidlowego rozstrzygniecia sprawy i uczyniono to w taki
sposdb, iz mogto to mied istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia.

Stanowisko to koresponduje z pogladami doktryny w tym zakresie, przyjmu-
jacymi, ze razgce naruszenie prawa odnosi sig do uchybier jaskrawych, oczy-
wistych, powaznych, o duzym natezeniu nieprawéd{'owoécis.

Trafne jest réwniez zapatrywanie Sadu Najwyzszego, iz powody wniesienia
kasacji, wskazane w art. 463a § 1 k.p.k., majg charakter samodzielny i autono-
miczny, a zatem nie moga by¢ uzupetnione w drodze odpowiedniego stosowa-
nia przepisu art. 387 k.p.k. Jednoczesnie uchybienia, kiére nie stanowig obrazy
przepiséw prawa w sferze zwyklej kontroli odwotawczej, nie zmieniajg swego
charakteru i nie stajg sie —w chwili uprawomocnienia sig orzeczenia — narusze-
niami prawa w rozumieniu art. 463a § 1 k.p.k. (postanowienie z dnia 10 wrzesnia
1996 r. — IV KZ 64/96, OSNKW nr 11-12/19986, poz. 85).

8 Por. W.Grzeszczyk, Kasacja ..., s. 72; Z.Doda, J.Grajewski, A.Murzynowski,
Kasacja ..., s. 24.
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2. Sformutowana w art. 3 § 3 k.p.k. zasada in dubio pro reo oznacza zakaz
rozstrzygania watpliwosci na niekorzysé oskarzonego. Stanowi ona bariere
ochronng przed bezzasadnym skazaniem oskarzonego. Zasady tej nie nalezy
jednak rozumied w sposcb uproszezony. Sad Najwyzszy wezesniej wielokrotnie
podkreslat, ze zasada ta nie ma zastosowania do sytuacii, gdy waipliwosci te
sq rezultatem niedokiadnego i nie wyczerpujgcego postepowania dowodowe-
go®. Wszelkie wafpliwosci w zakresie ustalert faktycznych powinny byé wyjag-
nione z inicjatywy organu procesowegom.

Ten kierunek orzecznictwa, juz na gruncie postepowania kasacyjnego, Sad
Najwyzszy podirzymat w wyroku z dnia 14 marca 1996 r. — V KKN 1/96
(Prokuratura i Prawo nr 10/1996, poz. 9) stwierdzajac, ze:

SWyrazona w art. 3 § 3 kp.k regufa in dubio pro reo, zobowigzujgca do
tumaczenia watpliwosci na korzysé oskarzonego, moze mied zastosowanie
dopierc wiedy (co wyraZnie wynika z samej tresci tego przepisu), gdy watpliwo-
scitych nie da sie juz wyjasnic. Nie mozna wiec do nigj sie odwolywac, wydajac
zbyt pospiesznie wyrok uniewinniajacy, gdy nie zostaly jeszcze wykorzystane
wszystkie, majgce znaczenie dia rozpatrywanej sprawy i moziiwe do przepro-
wadzenia dowody. Wszystkie organy procesowe, w tym zwiaszcza sgdy, sa
bowiem zobowigzane do dokonywania ustaleri faktycznych bedgcych podstawa
wydawanych orzeczeri w sposdb zgodny z rzeczywistoscig, wykorzystujac do-
wody przemawiajace zarowno na korzysc, jak i na niekorzyscé oskarZzonego”.

W nie publikowanej czesci tego orzeczenia zostata ponadio sformutowana
nastgpujaca teza:

LPolski system prawny nie zwalnia sgdu od obowigzku dowodzenia prawdy
jako podstawy wydawanych orzeczed, takze w drodze przejawiania wilasngj
Inicjatywy dowodowej, niezaleZnie od ponoszenia ciezaru dowodu przez oskar-
zyclela publicznego, kidry w tym zakresie nie przejawia wystarczajacef akiywy-
noscei”.

Nalezy dodad, ze w rozwazanej sprawie w postepowaniu przygotowawczym
zupetnie nie wykorzystano mozliwosci uzupetnienia materiatéw dowodowych,
przez co doprowadzono do istotnych brakéw tego postepowania. W tych wa-
runkach wydanie wyroku uniewinniajgcego stanowilo — co trafnie podnidst Sgd
Najwyzszy ~ niewatpliwie razgce naruszenie nie tylko art. 3 §11§3knk, ale
réwniez art. 344 § 1 k.p.k., kiéry nalezato obligatoryjnie wykorzystad.

3. Przyjety w polskim procesie karnym system wartosciowania dowodéw
opiera sig na zasadzie ich swobodnej oceny (art. 4 § 1 k.p.k.), z obowigzkiem

9 Por. wyroki: z 16.01.1974 r. — Il KR 315/73, OSNKW nr 5/1974, poz. 97; z 17.10.1979 r. —
I KR 140/79, OSNPG nr 5/1980, poz. 72.
10 Por. wyrok z dnia 25.06.1991 r. — WR 107/91, OSNKW nr 1-2/1992, poz. 14.
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uzasadnienia zajetego stanowiska (art. 372 § 1 k.p.k,)”, Ocena ta ma jednak
swoje granice. Mianowicie sad zwigzany jest materiatem dowodowym (art. 357
§ 1iart. 3§ 1 k.p.k.), koniecznoscig przestrzegania zasad logicznego mysienia,
wskazar wiedzy i doswiadczenia zyciowego oraz niedopuszczalnoscig oceny
dowolnej'2.

Powyzszy sposéb rozumienia zasady swobodnej oceny dowodow znalazi
potwierdzenie w nastepujacej tezie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 13 czerw-
ca 1996 r. — 1V KKN 38/96:

,Zarzut razgcego naruszenia przepisu art. 4 § 1 kp.k. (oparty np. na
twierdzeniu, iz ustalenia faktyczne stanowig in concreto efekt nie swobodnej,
lecz catkowicie dowolnej oceny dowoddw) nalezy kwalifikowac jako zarzut
dotyczgcy “razgcego naruszenia prawa" w rozumieniu art. 463a § 1 k.p.k. 3,

4. Prawidtowo$¢ rozstrzygniecia sprawy zalezy w duzym stopniu od spetnie-
nia przez sad obowigzku przeprowadzenia — zgodnie z wymaganiami proce-
dury karnej — zaréwno dowodéw zgtoszonych przez strony, jak rowniez
przeprowadzenia z urzedu wszelkich dowodoéw potrzebnych do ustalenia oko-
licznosci istotnych dla rozstrzygnigcia o przedmiocie procesu“.

W procesie karnym przedmiotem dowodu moga, by¢ wszelkie okolicznosci
majace znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy '°.

W wyroku z dnia 13 czerwca 1996 r. — 1V KKN 37/96 (OSNKW nr 7-8/1996,
poz. 43) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze przejawem nieporozumienia jest podnie-
siony w kasacji zarzut naruszenia przepisow art. 152iart. 313§ 1 k.p.k., bowiem
zaden wniosek dowodowy obrony nie zostat oddalony, a z okolicznosci sprawy
wcale nie wynika, by istnialy jeszcze jakies — nie wykorzystane w sprawie —
mozliwosci dowodowe.

Wyrokiem z dnia 13 czerwca 1996 r. — 1V KKN 38/96 (OSNKW nr 9—10/1996,
poz. 56) Sad Najwyzszy oddalit kasacje obroricy oskarzonego podkreslajac, iz
nie zachodzi razaca obraza przepisow:

— art. 155 § 3 k.p.k., gdyz:

W razie przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego zagadnienie zasiggania
opinii instytutu albo wezwania innych bieglych jest bez reszty unormowane
w art. 182 k.p.k. O tym, ze wlym zakresie art. 155 § 3 k.p.k. w ogdle nie wchodzi
w rachube, przekonuje uzmysfowienie sobie konsekwencji odmiennego zapa-
trywania. Rzecz mianowicie w tym, Ze gdyby w tym wzgledzie nalezato stoso-

11 Por. W.Daszkiewicz, Proces karny. Czesc ogéina, Warszawa—Poznar 1994, s. 98.
12 Por, wyrok z 16.12.1974 r. — RW 618/74, OSNKW nr 3-4/1975, poz. 47.

13 Wyrok cyt. (w:) Z.Doda, J.Grajewski, A.Murzynowski, Kasacja ..., s. 31.

14 Por. wyrok SN z 17.06.1974 r. - V KRN 43/74, OSNKW nr 11/1974, poz. 212.

15 Por. M.Cies$lak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 415.
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wac art. 155 § 3 k.p.k., to strona niezadowolona z opinii biegtego mogtaby raz
po raz zadac powotania kolejnych bieglych — az ktorys z biegtych ztozytby opinie
"wykazujgeg to", co strona ,zamierza udowodnié”:

— art. 176 k.p.k., poniewaz:

,W sprawie przeprowadzono dowdd z opinii biegtego; naruszenia przepisu
art. 176 § 1 k.p.k. ma migjsce jedynie wtedy, gdy mimo istnienia okolicznosci,
ktdrych stwierdzenie wymaga wiadomosci specjalnych, dowdd z ekspertyzy
specjalistycznej nie zostanie w ogdle przeprowadzony, tudziez wiedy, gady
dowod taki zostanie wprawdzie przeprowadzony, lecz sad ,samodzielnie”— bez
wyrorzystania w tym wzgledzie ustaleri, ocen | wnioskdw zawartych w opinii —
dokona ustalert w odniesieniu do okolicznosci o charakterze specjalistycznym’,

Sad Najwyzszy juz wezesniej podkreslat, ze organ procesowy nie moze
samodzielnie, bez korzystania z opinii bieglego, dokonywad ustaleri co do
okolicznosci, ktérych stwierdzenie wymaga wiadomosci specjalnychm,

Z powyzszym poglagdem koresponduje nastepujgca teza zawaria w WYTOKU
Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 1996 r. — 1l KKN 11/96 (nie publ.):

w~Jezell stwierdzenie pewnej okolicznosci istotnie wymaga wiadomosci spe-
cjalnych, to przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego jest konieczne, chociaz-
by in concreto dana okolicznosé stanowita przedmiot innego dowodu
(dokumentu, zeznari swiadka). Opinii biegtego nie mozna zastepowad zezna-
niami swiadka, ktory posiada wiadomosci specjalne, albo pozasgdowa eksper-
lyzg, a gdy tak postgpiono, to doszfo do naruszenia art. 176 § 1 kp.k., ktore
nalezy uznac za razgce w rozumieniu art. 463a § 1 kp.k.”.

5. Powodem wniesienia kasacji moze byé réwniez obraza art. 346 kpk,
jednakze pod warunkiem, ze naruszenie tego przepisu rzeczywiscie uposladziie
mozliwosci obrony oskarzonego, a wiec fakiycznie odbito sie ujemnie na zakre-
sie i sposobie przeprowadzenia obrony.

Takie rozumienie tego przepisu uzupelnia ponizsze stanowisko Sadu Naj-
wyzszego wyrazone w wyroku z dnia 12 czerwca 1996 r. — || KKN 25/96
(Wokanda nr 12/1996, s. 18):

~Jezeliw toku przewodu sgdowego oskarzyciel publiczny zmienit kwalifika cie
prawng zarzucanego czynu, zbedne jest uprzedzenie przez sad obecnych na
rozprawie stron o mozliwosc zakwalifikowania czynu wedtug przepisu prawne-
go wskazanego przez prokuratora. Przepis art. 346 k.p.k. ma bowiem wéwczas
zastosowanie, gdy w toku rozprawy rysuje sig na tle ujawnionych okolicznogci
moZIiwosc przyjecia przez sad innej oceny prawnej od wskazanej przez proku-
ratora. Jezeli na rozprawie prokurator zmienit pierwotna oceng prawng czynu

16 Por. wyrok SN 2 3.05.1982 r. — | KR 319/81, OSNPG nr 11/1982, poz. 1439,
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zawartg w akcie oskarzenia, to przedmiotem postepowania jest kwestia odpo-
wiedzialnosci karnej oskarzonego za zarzucony czyn w ramach nowej oceny
prawnej, a nie wedfug kwalifikacji wskazanej w akcie oskarzenia.

6. W wyroku z dnia 8 maja 1996 r. — IV KKN 20/96 (nie publ.) Sgd Najwyzszy
wypowiedziat nastepujaca trafng teze:

Jezeli sentencja wyroku jest tak niefasna w czesci dotyczgcej ustalenia
czynu przypisanego oskarzonemu, ze mogloby to prowadzic do blednego
przyjecia dziatania w warunkach recydywy albo zwigzania ustaleniami w poste-
powaniu cywilnym (art. 11 k.p.c.), to orzeczenie takie narusza przepis art. 360
§ 2 pkt 1 k.p.k., a naruszenie to — w okolicznosciach konkretnej sprawy — moze
byc¢ uznane za razgce w rozumieniu art. 463a § 1 k.p.k.”.

Wskazane wyzej uchybienia dotyczg tylko okolicznosci kankretnej sprawy,
bowiem skala innych, potencjalnych naruszen art. 360 § 2 pki 1 kp.k. jest
znaczna. Mozna jedynie zasygnalizowac, ze przypisany oskarzonemu czyn
przestepny musi miesci¢ sie w granicach oskarzenia, kiérych sgd — zgodnie
z tredcia artykutu 6 k.p.k. — przekroczyé nie moze'’, za$ ustalenia wyroku
skazujgcego mogg dotyczyc tylko oskarionego (nie mogg odnosic sig do
wspdbtsprawcy nie objetego akiem oskarienia)1 .

7. Zdaniem Sadu Najwyzszego, wyrazonym w wyroku z dnia 13 czerwca
1996 r. — IV KKN 34/96 (Prokuratura i Prawo nr 12/1996, poz. 7), przyczyng
kasacyjng moze by¢ rowniez naruszenie art. 400 § 2 k.p.k., co wynika z naste-
pujace] tezy:

Mimo prawidlowego zawiadomienia oskarzonego I jego obroricy o terminie
rozprawy odwotawczej nie mozna jej przeprowadzic, gdy nawet bez wyraZznego
whniosku o odroczenie rozprawy, usprawiedliwili oni niemoznosc wzigcia w niej
udziafu. Nadestane do sgdu usprawiedliwienie nie moze byc inaczej fumaczone
niz jako wyrazenie woli wziecia udziatu w rozprawie w innym terminie (art. 400
§2kpk).

8. W wyroku z dnia 19 kwietnia 1996 r. — IV KKN 7/96 (Prokuratura i Prawo
nr 11/1996, poz. 11) Sad Najwyzszy trafnie przyjal, ze odniesienie sig do
zarzutéw zawartych w skardze odwotawczej w sposob wyjgtkowo powierz-
chowny, sprowadzajgcy sie wytacznie do stwierdzenia, ze sad pierwszej instan-
cji w swoim orzeczeniu zrealizowat zasade swobodnej oceny dowodoéw, jest
razacym naruszeniem przepisu ait. 406 § 2 k.p.k.

17 Por. wyrok SN z 23.09.1994 r., OSNKW nr 1-2/1995, poz. 9.

18 W.Daszkiewicz, Prawo do obrony przed przekroczeniem podmiotowych granic orzekania.
Uwagi zwigzane z projektem k.p.k., (w:) Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci
Prof. M.Cieslaka, Krakéw 1993, s. 337 i nast.

Prokuratura
i prawo 3, 1997 19



W. Grzeszczyk

Podobne stanowisko Sad Najwyzszy zajat w wyroku z dnia 7 listopada
1996 r. — IV KKN 98/96 (nie publ.).

9. Oddalajgc — jako niezasadng — kasacje Prokuratora Generalnego, opartg,
na zarzucie razgcego naruszenia art. 408 k.p.k., Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 3 kwietnia 1996 r. — Il KKN 2/96 (OSNKW nr 7-8/1996, poz. 42) stwierdzit,
ze wysoce waipliwe jest wyrazone w tej kasacji twierdzenie iz wymierzenie
oskarzonemu kary 10 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania stanowito orzeczenie ,kary surowszej” (w rozumieniu
art. 408 k.p.k.) od orzeczonej w uchylonym wyroku kary 8 miesigcy bezwzgled-
nego pozbawienia wolnosci. Poglad ten zostat uogdiniony w hastepujgcej tezie:

~0cena, czy konkretna zmiana w zakresie orzeczenia o karze nie narusza
zakazu reformationis in peius, powinna by¢ dokonywana na bodstawie wielo-
aspektowej, rzetelnej analizy wszystkich realnych korzysci i dolegliwoscitaczg-
cych sig z dang zmiang w sytuacji oskarzonego.

Pozbawione rzeczowego uzasadnienia bytoby ogdine stwierdzenie, ze w ra-
zie obowigzywania zakazu reformationis in peius zawsze dopuszczaine jest
podwyzszenie wymierzonej oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci z Jedno-
czesnym warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Nie mozna Jjednak wytg-
czyc, Ze in concreto w pelni uzasadnione bedzie ustalenie, iz tego rodzaju
zmiana sytuacji oskarzonego nie stanowi orzeczenia ~kary surowszej”. Tak
moZe by¢ w szczegdinosci wiedy, gdy z orzeczeniem warunkowego zawiesze-
nia wykonania kary pozbawienia wolnosci taczy sie tylko nieznaczne podwy-
Zszenie wysokosci tej kary”.

10. Pomimo ewidentnej obrazy art. 67 k.k. (orzeczenia kary tacznej pozba-
wienia wolnosci w wysokosci nizszej od kary pozbawienia wolnosci wymierzonej
za jedno z podlegajacych pofgczeniu przestepstw przypisanych oskarzonemu)
Sad Najwyzszy nie uwzglednit kasacji Ministra Sprawiedliwosci. W wyroku
z dnia 31 lipca 1996 r. — IV KKN 8/96 (nie publ.) stwierdzit, ze respekiowanie
przez sad odwotawczy zakazu reformationis in peius ($rodek odwotawczy od
wyroku sadu rejonowego obarczonego powyzszym uchybieniem wniést tylko
obrorica oskarzonego) nie moze byé uznane za naruszenie prawa. Gdyby
bowiem sad ten poprawit biad sadu pierwszej instancji i zmienit wyrok na
niekorzys$¢ oskarzonego, to wiagnie wéwczas dopuscitby sie razgcego narusze-
nia prawa.

Stanowisko to zostato podzielone w doktrynie'®.

19 Por.Z.Doda, J.Grajewski, A.Murzynowski, Kasacja ..., s. 68, 85-86.
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Przekazywanie skazanych pomiedzy paristwami
w celu wykonania kary

l. Wstep

Tradycyjnej koncepcii terytorialnosci prawa karnego materialnego odpowia-
dato ujecie w pelni pozostawiajgce skazanego w wylgcznej gestii organow
paristwa, w ktérym orzeczono karg lub srodki karne. To ,paternalistyczne”
i w powaznym stopniu ,przedmiotowe” podejscie do osob odbywamcych kare
pozbawienia wolnosci , ktérego odpowiednikiem w prawie migdzynarodowym
publicznym byfa kategoryczna odmowa przyznania jakichkolwiek koncesji na
rzecz traktowania jednostki jako przedmiotu tej dziedziny prawa, z czasem nie
tylko przestata odpowiadac wzrastajacemu poziomowi swiadomosci prawno—
spoleczno—politycznej, lecz takze musiata ustgpi¢ pod naciskiem realiéw, w tym
zwlaszcza narastajgce] w postepie geometrycznym mobilnosci i ruchliwosci
jednostek i catych grup ludzi przekraczajgcych z coraz wigkszg tatwoscig gra-
nice panstwowe. Niepozgdanym efekiem ubocznym tego zjawiska stato sig
wchodzenie cudzoziemcdw w konflikt z prawem karnym w kraju akiualnego
pobytu. Poczatkowo niemal zupefnie ignorowano ten problem, w najlepszym
razie bagatelizujac go i spychajac na dalszy pﬂan Jednak dramatyczny wzrost
liczby cudzoziemcéw uwiklanych w tryby sprawiedliwosci i skazywanych przez
sady, a w konsekwencji zapetniajgeych zakiady karne, zmusit do porzuoenia
postawy ,lassair-faird’ i podjecia wyzwania.

Il. Cudzoziemiec w zaktadzie karnym: wiezien ,,drugie] kategorii”

Rzeczywistym tlem, na podfozu ktdrego wyrosta idea przekazywania skaza-
nych pomiedzy panstwami, jest sytuacja obcokrajowcéw w wigzieniach. Drama-
tyczna réznica istnigjgcych w nich warunkéw w réznych zakgtkach swiata —
z jednej strony oraz coraz lepsze poznanie i zrozumienie dia losu tej specyficznej
grupy skazanych — z drugiej, stanowity bodziec do podejmowania zdecydowa-
nych dziatari na arenie miedzynarodowej w kierunku rozwigzania narastajgcego

1 Zob. np. wypowiedzi uczestnikéw [l Kongresu Miedzynarodowego zorganizowanego przez
Migdzynarodowa Komisje Kamg i Penitencjarng w 1885 r.: Actés du Congrés penitentaire
internatonal de Rome, Rome 1887, 1. 2, 5. 552-558.
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problemu poprzez rozwijanie nowej formy uznawania | wykonywania zagrani-
cznych orzeczen karnych.

Przeprowadzone w kilku krajach? badania nad sytuacjg cudzoziemcow od-
bywajacych kare pozbawienia wolno$ci zgodnie dowodzg, iz kara wiezienia
wobec cudzoziemca to nie to samo, co ta sama kara orzeczona i wykonywana
wobec wiasnego obywatela. Réznicy jakosciowe] nie wolno ignorowad. Zasad-
niczym czynnikiem determinujacym te sytuacje jest bariera jezykowa, kidra
uniemozliwia badZ bardzo powaznie utrudnia nie tylko komunikowanie sie z ad-
ministracjg zakfadu karnego, lecz takze porozumiewanie sig ze wspdtwigZniami,
co moze by¢ odbierane jako znacznie bolesniejsze. Korzystanie z ustug tuma-
cza, choc¢ oczywiscie konieczne, nie rozwigzuje wszystkich probleméw. Co
gorzej, jest Zrodtern dodatkowych komplikacji nierozerwalnie zwigzanych z taka,
posrednig forma porozumiewania sig. Ponadto podnosi koszty pobytu cudzo-
ziemca w zakladzie karnym i jest przez ten ostatni traktowane jako dodatkowy
cigzar administracyjno—organizacyjny.

Bariera jgezykowa nie jest jedynie ucigzliwoscig sama w sobie, lecz rodzi
dalsze trudnosci, np. w dokonywaniu prawidtowej oceny osobowosci i postawy
skazanego oraz w diagnozowaniu medycznym i psychiatrycznym. Tutaj na
barierg jezykowa nakfada sig obcos¢ kulturowa, spofeczna i moralno—etyczna.
W odrdznieniu od ,tubylcow”, obcokrajowiec jest w o wiele bardziej niekorzyst-
nej sytuacji poprzez to, ze:

1) wizyty krewnych czy znajomych sg tak bardzo utrudnione, ze w wielu
przypadkach zupetnie niemozliwe; to samo dotyczy rozméw telefonicznych:;
2) zapewnienie lektury w jezyku ojczystym moze stanowié powazny problem,

a nawet, jesli uda sie znalez¢ jaki§ kompromis pomiedzy potrzebami intele-

ktualnymi takiego wigZnia a realiami, to z calg pewnoscia jest on odciety od

innych srodkéw masowego przekazu, jak radio czy telewizja;
3) utrzymywanie kontaktu ze $wiatem zewnetrznym, w szczegolnosci z rodzi-
ng, jest utrudnione poprzez koniecznos¢ zapewnienia przektadu listéw, co

w konsekwenciji jest z jednej strony kosziowne, a z drugiej — rodzi czasem

bardzo powazne opdZnienia w doreczaniu jej zainteresowanemu.

2 Survey on Foregin Prisoners, Preliminary Report by the UNSDRI {United Nations Social
Defense Research Institute), Rome 1975; H.Kongshavn, Cudzoziemiec w norweskim
wigzieniu (wjgz. norw.), Oslo 1981, s.4-75;H.Bosetzky, J.Borchert, S.Helm, D.Kul-
ke, Auslénder in Berliner Haftanstalten, (w:) Untersuchung von Straftaten, Problemen des
Strafvolizuges und der Resozialisierungbei Auslander in Berlin, Berlin 1980, s. 121-267;
R.Horabin, Problems of Asians in Penal Institutions, Cambridge 1978, s. 924, W Polsce
raport nt. sytuacji cudzoziemcéw w zakiadach karnych zostat opracowany w 1994 r. przez
Urzad Rzecznika Praw Obywatelskich pod kierunkiem Profesora Tadeusza Zielinskiego.
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ill. Przekazywanie skazanych na arenie migdzynarodowej

Przekazanie skazanych jest operacjg dokonywang poprzez granice pan-
stwowe; dwa biorgce w niej udziat kraje okreslane sg jako ,panstwo skazujgce”,
w ktdrym zapada wyrok, oraz ,panstwo wykonujgce”, na terytorium ktdrego
nastepuje wykonanie orzeczonej kary. Okreélenia te nawigzujg do instytucii
wykonywania zagranicznych wyrokow kamycha. Sugestia ta jest jak najbardziej
stuszna, bowiem przekazanie nie jest niczym innym, jak tylko specyficzng formg
wykonania obcego wyroku. Koncepcja przeciwstawiajaca ,przekazanie” —,wy-
konywaniu”“ jest nie do utrzymania, gdyz ignoruje to, ze w obu przypadkach
paristwo skazujgce bierze pod uwage i wycigga konsekwencje z tego, ze
wydany przez sad wyrok podiega wykonaniu na terytorium innego paristwa.

Scisle i literalnie interpretowana koncepcja przekazywania skazanych zakfa-
da fizyczne wtadztwo wiasciwych organéw panstwa skazujgcego nad sprawca,
ktéry nastepnie zostaje przekazany organom innego paristwa. W konsekwencji
w razie, gdy skazany nie przebywa juz na terytorium paristwa skazujacego, bo
powrdeit do kraju ojczystego (niezaleznie od sposobu osiggnigcia tego), nale-
zatoby méwic o ,przekazaniu wykonania kary” a nie 0 ,przekazaniu skazane-
go”. Sprawa moze sie dodatkowo skomplikowad, gdy skazany w paristwie A po
przekazaniu go do paristwa B nastepnie podejmuje skuteczng ucieczke i przed
zakoriczeniem wykonania kary znajduje sie na terytorium parstwa A lub C.
Niektére umowy | konwencje migdzynarodowe wyraznie wymagajg obecnosci
skazanego w paristwie skazujgcym jako warunku przekazanias,

Z uwagi na Scisly zwigzek przekazywania skazanych z uznaniem ,force
executoire’ obecnego wyroku karnego, w poczatkowym okresie trudno byto
oczekiwaé odmiennego traktowania tych dwdch instytucii, zwtaszcza ze funda-
mentalne zastrzezenie wysuwane przeciwko nim byto identyczne i oparte na
rzymskiej zasadzie: Extra territorium jus dicenti impune non pareturﬁ. Znalazta
onatakze petne potwierdzenie we francuskiej proklamacji zasady terytoriainosci
prawa karnego z 1792 r. Jeszcze do poczatkdw tego wieku zdecydowana
wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny utrzymywata, ze zakaz wykonywania zagra-
nicznych wyrokéw karnych, a tym samym przekazywania skazanych opiera sig

3 M.Ptachta, Uznawanie i wykonywanie zagranicznych wyrokéw karnych. Zagadnienia pod-
stawowe, Paristwo i Prawo, nr 3, s. 88-100.

4 Tak np. G.Gelfand, International Penal Transfer Treaties: The Case for an Unrestricted
Multilateral Treaty, Boston University Law Review 1984, t. 64, s. 580.

5 Zob. np. Konwencja Berliriska z 1978 r., art. 8 (3).
Jej wyrazem jest m.in. sfynne orzeczenie amerykariskiego SN z 1825 r.: The Antelope, 10
Wheat. 66, 123 (1825) (Chief Justice John Marshall).
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na niepodwazalnej zasadzie przyjetej w nauce i praktyce. Inni odwolywali sie
nawet do ,powszechnie uznanych zasad prawa miedzynarodowego’”,

Za pierwszg umowe migdzynarodows przewidujgcy expressis verbis prze-
kazywanie skazanych nalezy uzna¢ Konwencje Sadows, zawartg pomisdzy
Syrig i Libanem w 1951 1.8, Z lat 50-tych pochodzg tez podobne umowy doty-
czgce czasowego stacjonowania obcych sit zbrojnych zawarte pomigdzy kraja-
mi cztonkowskimi Uktadu Warszawskiego oraz pomiedzy USA i Koreg. Dopiero
jednak w latach 60-tych rozpoczaf sig bardziej znaczacy i trwajgcy do dzisiaj
trend rozwojowy w dziedzinie wykonywania zagranicznych wyrokéw kamych
i przekazywania skazanych. Proces ten zapoczatkowaty kraje skandynawskie
przyjgeciem w 1963 r. niemal identycznych ustawodawstw wewnetrznych, sta-
nowigcych podstawe wspéipracy pomiedzy nimi w tych dziedzinach. Z pewnymi
zmianami ten unikainy w skali Swiatowej model przetrwat do dnia dzisiejszego.
Z tamtego okresu pochodzi jeszcze szereg uméw dwustronnych zawartych
przez Francje z jej bylymi koloniami w Afryce oraz wielostronna konwencja
przyjeta przez kraje Beneluksu.

Najbardzie] jednak decydujgce wydarzenia, kiére wywarly najpowazniejszy
wplyw na dzisiejszy ksztatt przekazywania skazanych, mialy miejsce w latach
70-tych. Wsrdd nich trzeba wskazac nastepujace: Europejskg Konwencje
o Migdzynarodowej Mocy Wyrokéw Karnych z 1970 ., umowy dwustronne
zawarte przez USA z Boliwig, Kanada, Panamg, Meksykiem, Peru i Turcja,
podobne umowy zawarte przez Kanade, szereg uméw zawartych przez Francje
z krajami afrykariskimi oraz Konwencja Berliiska z 1978 . pomiedzy krajami
socjalistycznymi. Ta tendencja rozwojowa ulegta dalszemu wzmocnieniu i Do-
gtebieniu w latach 80-tych, czego wyrazem byta Konwencja Ligii Arabskie]
o Wspdtpracy Sadowej z 1983 r., Konwencja Rady Europy o Przekazywaniu
Skazanych z 1983 r., wielostronny traktat podpisany przez kraje cztonkowskie
Commonwealth w 1986 r., ogromna liczba umdw dwustronnych oraz ,modelo-
wa umowa” opracowana i przyjeta na Vil Kongresie ONZ n. zapobiegania
przestgpczosci i postgpowania z przestepcami w 1985 . Najnowszym, ale na
pewno nie ostatnim w historii, instrumentem, z ktérym wigze sie duze nadzieje,
jest wielostronna Konwencja o Przekazywaniu Skazanych opracowana i otwar-
ta do podpisu przez kraje czlonkowskie Organizacji Paristw Amerykarnskich
{OAS) w 1983 .

~l

Np.F. von Martitz, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Leipzig 1888,5.39; F. Meili,
Lehrbuch des internationalen Strafrechts und Strafprozessrechts, Ziirich 1910, s. 497.

8 Na temat genezy i rozwoju idei przekazywania skazanych zob. M.Ptachta, Transfer of
Prisoners under International Instruments and Domestic Legislation. A Comparative Study,
Freiburg 1993, s. 134-149,
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Teza na rzecz przekazywania skazanych opiera sie na przekonaniu o tym,
ze o ile w przesztosci rola wspdtpracy miedzynarodowej ograniczata sie do
zabezpieczenia funkcji represyjnej prawa karnego, o tyle wspdtczesnie stato sie
to juz niewystarczajace. Poprzez rozwoj nowych form tej wspdfpracy powinna
ona siggac dalej i gtebiej, dotykajac wszystkich aspekiéw nowoczesnie pojmo-
wanego prawa karnege, nie wylaczajac resocjalizacji i rehabilitacji w fazie
wykonania kary. Do osiggnigcia za$ tych celdw przekazanie skazanych — mimo
pewnych ograniczen tej instytucji — jest narzedziem nadzwyczaj odpowiednim.
Zasadnicze jego wartosci nalezy upatrywac w:

1} humanitaryZmie,
2) zwiekszeniu szansy na resocjalizacje i rehabilitacje sprawcy,
3) poprawie wzajemnych stosunkéw pomigdzy paristwami zaangazowanymi

w program przekazywania,

4) zabezpieczeniu intereséw wymiaru sprawiedliwosci,

5) odcigzeniu systemu wigziennictwa w zakresie szczegolnych obowigzkow
i trudnosci wynikajacych ze specyfiki postgpowania ze skazanymi— cudzo-
ziemcami®.

V. Przekazanie skazanych w systemie miedzynarodowej wspot-
pracy w sprawach karnych

Proponuje nastepujaca klasyfikacje migdzynarodowej wspotpracy w spra-
wach karnych:
1. Pomoc prawna:
a) ekstradycja,
b) pomoc sadowa sensu stricto;
2. Inne formy wspdtpracy:
a) przekazanie scigania,
b) wykonywanie zagranicznych wyrokow karnych:
— przekazanie skazanych,
— przekazanie nadzoru (nad warunkowo skazanymi lub warunkowo
zwolnionymi),
— wykonanie innych kar i srodkdw karnych.
c) zajecie i konfiskata korzysci uzyskanych z przestepstwaw.

9 Szerzejnatentemat zob. R.L.Pisani, T.Simon, The United States Treaties on Transfer
of Prisoners: A Survey, Pacific Law Journal 1986, t. 17, s. 820~825.

10 Ta najnowsza forma wspéipracy zostata najpetniej uregulowana w jednej z konwencji Rady
Europy, tj. Convention on Laundering, Search, Seizure, and Confiscation of the Proceeds from
Crime, E.T.S. No. 141, 1990.
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Klasyfikacja ta opiera sig na nastgpujgcym zatozeniu: skoro paristwo skazu-
jace dysponuje petnig wladztwa, w tym takze fizycznego, nad skazanym cudzo-
ziemcem | moze samo — nawet, jesli z trudnosciami — w pemni wykonad
orzeczong kare bez koniecznosci uciekania sie do instytucji przekazania, to
nawet, gdy do niego dochodzi — niezaleznie od tego, czy na podstawie umowy
migdzynarodowej, czy w oparciu o ustawodawstwo wewnetrzne — roli drugiego
paristwa, {j. paristwa podejmujgcego sie wykonania kary pozbawienia wolnosci
na swoim terytorium i w swoim zakfadzie penitencjarnym, nie mozna upatrywaé
jako pomocnika sensu stricto, bez ktérego wykonanie kary byloby zagrozone
bgdZ w ogole niemozliwe. Stad konieczno$¢ postawienia wyraznej cenzury
pomiedzy pomocg, prawng a innymi formami wspdlpracy migdzynarodowe.

Kiedy mowi sig na temat przekazywania skazanych w towarzystwie oséb
z wyksztalceniem prawniczym, to niecdmiennie pada z ich strony stowo ,ekstra-
dycja” na potwierdzenie zrozumienia tego, o czym mowa. Jest prawda, ze obie
instytucije majg z sobg tyle wspdlnego, ze w obu przypadkach dochodzi do
fizycznego przemieszczenia skazanego z terytorium jednego paristwa na tery-
torium drugiego. Mimo to jednak nic bardzie] blednego i rodzacego wicksze
nieporozumienia niz utozsamianie ich cbu. Dla petniejszege wiec scharakte-
ryzowania istoty tej formy wario wskazacd na najwazniejsze réznice w stosunku
do ekstradycii.

Po pierwsze, przestgpca zostat skazany przez sad obcego kraju w przypad-
ku ekstradycji, natomiast przez sad rodzimy w przypadku przekazania.

Po drugie, skoro gféwnym celem (badZ jednym z giéwnych) przekazania
skazanego jest ulzenie jego doli w obcym wigzieniu i zapewnienie jego resocja-
lizacji i rehabilitacji w rodzimym $rodowisku, to tradycyjny aksjomat ekstradycji
zabraniajgcy wydawania wiasnych obywateli nie powinien mieé zastosowania
do tej nowej formy wspdtpracy migdzynarodowej. W konsekwengiji, kraj uczest-
niczacy w tym programie powinien by¢ uprawniony do przekazywania nie tylko
cudzoziemcow i bezparistwowcdw, lecz takze oséb legitymujgeych sie wpraw-
dzie jego paszportem, ale np. osiadtych na state na terytorium innego paristwa,
tam pracujgcych, majgcych rodziny i przyjaciét itp.

Po trzecie, podczas kiedy ekstradycja udzielana jest w interesie paristwa
sktadajacego wniosek (izn. tego, ktérego sad wydat wyrok), w przypadku tej
drugiej formy wspdtpracy paristwo skazujgce w istocie nie potrzebuje pomocy,
aby wykonac orzeczona kare. Wydaje sie wiec, Ze nastepuje tutaj przesuniecie
istotnego interesu w przekazaniu z paristwa skazujgcego na paristwo wykonu-

jace.
Skoro réznorodne formy migdzynarodowej wspdipracy w sprawach karnych

stanowig pewien system, o nieodzowne staje sie okreslenie wzajemnych relacji
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miedzy nimi. Szczegdinie interesujgca jest kwestia stosunku przekazywania
skazanych do ekstradycji — z jednej strony oraz przekazania scigania — z drugiej.
Najogdlniej w gre moze wehodzi€ albo sytuacja, w kidrej te dwie formy wzajemnie
sie wykluczaja, albo uzupeniajg, tworzgc swego rodzaju  kombinowany system”.
W pierwszym przypadku nieunikniona jest koniecznosc rozstrzygniecia, kiérej
z konkurencyjnych form przyznad pierwszeristwo. W przeszfosci zdecydowanie
preferowano w takiej sytuacji ekstradycje. Obecnie wydaje sie, ze najbardziej
wskazane byloby rozwigzanie elastyczne oparte na konkretnych okoliczno-
$ciach danej sprawy” .Cowazniejsze, nalezy postulowac, aby przed podjeciem
decyzji w takiej sprawie sam zainterescwany, {j. skazany, zostat co najmnigj
wystuchany i miat mozliwosé wypowiedzie¢ sie co do tgj kwestii'2. LSystem
kombinowany”, kiéry mozna by prébowacd poréwnacé do znanego w prakiyce
ekstradycyjnej ,wydania z zastrzezeniem” (cho¢ pordwnanie 1o jest mocno
niedoskonate), polega natomiast na tym, ze kraj ojczysty oskarzonego przychy-
la sie do wniosku o ekstradycje ztozonego przez inne parnstwo i wydaje swojego
obhywatela w celu przeprowadzenia postepowania i osgdzenia go w obcym
panstwie (ekstradycja) — jednakze pod tym warunkiem, Ze po orzeczeniu kary
zostanie on wydany z powrotem do kraju ojczystego w celu wykonania wyroku
{przekazywanie skazanych)13.

Proponuje uzupetnienie znanej i powszechnie akceptowanej w prawie kar-
nym miedzynarodowym zasady aut dedere, aut punire (lub aut dedere, aut
judicare) zasads aut dedere, aut poenam persequi, izn. albo wydaj, albo
wykonaj kare. Postulowana reguta, naktadafaby na paristwo obowigzek wyko-
nania na swoim terytorium kary orzeczonej przez sad innego kraju {paristwa
whnioskujacego) w razie, gdy nie przychyla sie ono do wniosku ekstradycyjnego
i odmawia wydania skazanego. Ma ona na celu zapobiec ujemnym skutkom
wynikajagcym np. z dosc szeroko przyjmowanego w prawie krajowym zakazu
ekstradycji wlasnych obywateli. W istocie ta nowa zasada stanowi jedynie
przystowiowa kropke nad i, rozciggajac zakres obowigzywania auf dedere, aut
punire z oskarzonego (podejrzanego) réwniez na skazanego, i obejmujac nig
takze etap wykonania kary ™.

11 Taktez L.Gardocki, Transfer of Proceedings and Transfer of Prisoners as New Forms of
International Co—operation, (w:) Principles and Procedures for a New Transnational Criminal
Law, red. A.Eser i O.Lagodny, Freiburg 1992, s. 323.

12 Podobny postulat zostat zgtoszony na [X Kongresie AIDP: Ninth AIDP Congress. Proceedings,
Teh Hauge 1964, s. 485.

13 System ten zostat przyjety w Holandii w 1988 r. nowelg do Ustawy o Ekstradycji. Zob.
D.J.Parideans, The Extradition of Nationals According to Dutch Law, Revue internationale
de Droit pénal 1991, s. 515.

14 Szerzej natentemat M.Ptachta, Transfer..., op. cit,, s. 191-3.
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V. Prawne instrumenty przekazywania skazanych

Przekazywanie skazanych jako akt migdzynarodowej wspdtpracy w spra-
wach karnych zasadniczo wymaga, albo co najmniej oczekuje, istnienia uprze-
dnic zawartej umowy migdzynarodowej, dwu— lub wielostronnej, przewidujacej
te forme, nawet, jesli zawarte w niej postanowienia maja charakter ogdlny
i ramowy. Ma to Scisty zwigzek z kwestig suwerennosci paristwa. Przez zawar-
cie takiego traktatu jego sygnatariusz nabywa legitymacje do zrzeczenia sig
czgsci jego wiadztwa i natozenia pewnych restrykcji na wiasny system wymiaru
sprawiedliwosci. Tym niemniej zdarza sie, ze parstwo jednostronnym aktem
zamieszczonym w ustawodawstwie wewnetrznym zobowigzuje sie do przyjecia
wiasnych obywateli skazanych za granica do wykonania orzeczonej tam kary
u siebie, rownoczesnie oferujac analogiczng mozliwosé skazanym u siebie
cudzoziemcom'®. Powstaje pytanie, czy taki akt moze stanowic warta upowsze-
chnienia alternatywe dla ,systemu migedzynarodowego”. W sensie praktycznym
rozwigzanie takie jest chybione.

Jesli pominiemy kraje skandynawskie, ktére stworzyty i rozwinety w stosun-
kach miedzy soba model unikalny w skali $wiatowej i przez to trudny do skopio-
wania'®, to analiza stosownego ustawodawstwa wielu krajéw prowadzi do
whiosku, ze tam, gdzie miafo ono z samego zatozenia stanowi¢ w petni samo-
dzielng, 1. niezalezng od zawarcia umowy migdzynarodowej co do tej kwestii,
podstawg przekazania, praktyka nie rozwingta sie na jego bazie i pozostato ono
martwe'”, Stad tez jednostronny akt paristwa w tej dziedzinie mozna traktowad
tylko jako rozwigzanie tymczasowe przewidziane dla ,naglych wypadkow”'®.
Akcja taka podjeta przez panstwo wykonujgce jest niepozgdana i niewystarcza-
jaca, bowiem nie uzasadnia i nie usprawiedliwia w petni wygasniecia ius pu-
niendj po stronie paristwa skazujacego. Zachodzi obawa, ze bez odpowiednich
uméw migdzynarodowych przekazanie skazanych nie rozwingtoby sie na obe-
cng skalg, gdyz jednostronny akt paristwa w tej materii, nie poparty zobowiaza-
niem traktatowym, moze by¢ postrzegany jako nie stwarzajacy odpowiednio
silnego bodzca i zachety dla innych krajéw do praktykowania tej formy wspot-

pracy.

15 Takg mozliwosc siworzyta w Polsce nowelizacja k.p.k. z 29 czerwca 1995 . (Dz. U. 1995, poz.
443), mocag ktorej do kodeksu zostat dodany nowy rozdziat 56a: ~Frzejgcie i przekazanie 0sob
skazanych do wykonania wyroku”.

16 Zob. R.Lahti, Current Trends in Criminal Policy in the Scandinavian Countries, (w:) Scandi-
navian Criminal Policy and Criminology, red. N.Bishop, Copenhagen 1985, s. 59-71.

17 Przyktadem sa art. 519-521 rumuriskiego k.p.k. z 1969 r. przewidujgce uznawanie i wykony-
wanie zagranicznych wyrokéw karnych.

18 K.Zimmerli, Das Europdische Ubereinkommen iiber die Verfolgung von Zuwiderhandiungen
im Strassenverkehr, Ziirich 1968, s. 59.
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W sferze instrumentéw miedzynarodowych najbardziej optymalne perspe-
ktywy rozwoju dla przekazywania skazanych stwarzajg réwnolegle konwencje
wielostronne o zasiggu regionalnym oraz umowy dwustronne. Te pierwsze sg
tym cennigjsze, o ile zawierajg liberalne postanowienia stwarzajgce mozliwosc
przystgpienia innym krajom, nawet spoza danego regionu geograficznego.
Konwencje regionalne zdaja sie potwierdzac trafnos¢ zatozenia, zgodnie z kié-
rym wola paristw do angazowania sig we wspétprace rosnie proporcjonalnie do
liczby wspoinych intereséw i bliskosci historyczno—kulturowej.

W prakiyce migdzynarodowej w odniesieniu do przekazywania skazanych
da sie wyrozni¢ nastepujgce modele regionalne 19,

1. nordycki — oparty na tzw. ,ustawodawstwie paraielnym” {j. niemal identycz-
nych postanowieniach prawa wewngtrznego przyjetego w kazdym z krajow
tego regionu w poczatku lat 60-tych z pdZniejszymi istotnymi zmianami
i uzupetnieniami;

2. beneluksu — oparty na Konwencji o Wykonywaniu Wyrokdéw Sgdowych
w Sprawach Karnych z 1968 r.2°

3. Rady Europy — oparty na Konwencji o Przekazywaniu Skazanych
z 1983 r.%;

4. ,socjalistyczny” — oparty na Konwencji Berliniskiej o przekazywaniu skaza-
nych z 1978 r.22;

5. arabski — oparty na Porozumieniu o Wspdipracy Sgdowej przyjetym przez
Rade Ligii Arabskiej w 1983 1.2,

6. Commonwealthu — oparty na Porozumieniu o Przekazywaniu Skazanych
z 1986 .24

7. Ameryki Pdinocnej i Laciriskiej — oparty na sieci dwustronnych uméw w tym
przedmiocie zawartych przez USA | Kanade z krajami Ameryki Laciriskiej
w latach 70-tych i 80— ~tych?®

19 Szerzej natentemat M.Ptachta, Transfer..., op. cit., s. 195-228.

20 Bulletin Benelux 1968 (4).

21 E.T.S. No. 112. Warto zauwazyé, ze sygnatariuszami tej konwencji jest rowniez kilka paristw
nie bedacych czionkami Rady Europy, jak np. Bahamy, Kanada i USA.

22 Zob. M.Ptachta, Transfer of Proceedings and Transfer of Prisoners: New instruments of
Cooperation in Criminal Matters among the Socialist Countries of Eastern Europe, Connecticut
Journal of International Law 1988, t. 3, s. 311-343.

23 Arab Agreement on Judicial Cooperation, Riad 8.4.1983.

24 Scheme for the Transfer of Convicted Offenders within the Commonwealth, Harare 1.8.1986.

25 Stany Zjednoczone zawarly takie umowy z: Meksykiem (1976), Kanadg (1977), Boliwig (1978),
Peru (1979), i Panamg (1979). Kanada podpisata podobne umowy z: Meksykiem (1977),
Boliwig (1980} i Peru (1980).
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VI. Weztowe zagadnienia instytucji przekazywania skazanych

Analiza wskazanych siedmiu modeli przekazywania skazanych i opartych
na konwencjach wielostronnych i ,ustawodawstwie paralelnym”, kilkudziesieciu
umoéw dwustronnych oraz projektéw ,,modelowych konwencji”26 dowodzi tego,
ze chociaz byly one negocjowane i zawierane w réznych okresach czasu i co
najwazniejsze — pomiedzy paristwami o nieraz bardzo odmiennych systemach
spoteczno—kulturowo—ekonomiczno—prawnych, to stosunkowo fatwo da sie
wskazaC pewien wspdlny wzér, na ktérym sa one oparte. Statystyczna wig-
kszos¢ przyjmuje tez takie same badz zblizone rozwigzania zasadniczych
problemow. Z drugiej jednak strony nie mozna ignorowac bogactwa réznorod-
nych unormowart konkretnych zagadnien, skutkujgcych nie tylko catq game
najrozniejszych sformutowari, lecz takze sposobdw funkcjonowania tych instru-
mentéw w praktyce. Odzwierciedlajg one réznice w postawach sygnatariuszy
uwarunkowane cywilizacyjnie, dowodzac réwnoczesnie tego, ze nie tylko skala
problemu: ,cudzoziemiec w wigzieniu” jest rézna w roznych krajach, lecz takze
zakres ochrony praw cziowieka nie jest identyczny i nie wszedzie osiggnat ten
sam poziom.

W sposcb najbardziej typowy umowy i konwencje migdzynarodowe wyma-
gaja spetnienia nastepujacych warunkéw, aby mogto doj$¢ do przekazania:

1) musi zosta¢ wydany wyrok skazujacy i orzeczenie o karze;

2) wyrok ten musi by¢ prawomocny i musi mie¢ klauzule wykonalnosci;

3) skazany musi by¢ mieszkaricem lub obywatelem paristwa, do kiérego ma
zostac przekazany;

4) wiasciwy organ musi stwierdzié, ze zostat spetniony warunek podwdjnej
karalnosci, in abstracto lub in concreto;

5) w czasie przekazywania skazanego musi mu pozostawac pewna wyraznie
sprecyzowana czgsc kary do odbycia;

6) nie tylko paristwo skazujgce i wykonujgce, ale takze sam skazany musza

wyrazi¢ zgode na przekazanie®” .

Znacznie wigksze zréznicowanie uregulowar; prawnych i przyjetych rozwia-
zarn napotkad mozna w instrumentach miedzynarodowych i w ustawodawstwie

26 Chodzi zwlaszcza o dwa takie projekty: International Law Association: Model Convention on
Expatriation of Accused Persons for Trial and Sentence and Repatriation for Enforcement of
Sentence, Report of the 58th Conference, Manila 1978 oraz drugi dokument opracowany
w ramach ONZ i przyjety na VIl Kongresie ONZ nt. Zapobiegania Przestepczosai i Postepo-
wania ze Skazanymi: Model Agreement on the Transfer of Prisoners, A/CONF.121/22, par. 57.

27 Nieliczne traktaty migdzynarodowe wyjatkowo rezygnujg z wymagania zgody skazanego. Np.
Konwencja Berliiska z 1978 r., Europejska Konwencja o Migdzynarodowej Mocy Wyrokow
Karnych z 1970 r., Arabskie Porozumienie o Wspoipracy Sadowej z 1983 .
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wewnetrznym w odniesieniu do aspekiéw proceduralnych przekazania, jak np.

wszczgcie procesu przekazania i rola skazanego na tym etapie, podstawy

decyzji odmownej, procedura weryfikacji zgody skazanego, kiéra powinna

zosta¢ udzielona nie tylko dobrowolnie, bez jakiegokolwiek przymusu i nie pod

wplywem obietnic, ale takze z petng Swiadomoscig wszystkich konsekwenc;

prawnych, jakie przekazanie pociaga dla skazanego i jego sytuacp . Dotyczy

to réwniez postanowieri dotyczacych wykonywania kary po przekazaniu oraz

roli i kompetencji wlasciwych organdow. W tej dziedzinie przyjmuje sie po-

wszechnie, czy to expressis verbis czy implicite nastepujace rozwigzania:

1) nazadnym etapie przekazama nie jest dopuszczalna merytoryczna zmiana
wyroku (revision au fond)

2) panstwo skazujgce pOSlada wytaczng kompetencje do dokonania modyfi-
kacii i uchylenia wyroku;

3) wykonanie kary bedzie sig odbywac w oparcau o prawo obowigzujgce w kra-

ju, do ktérego skazany zostaje przekazany 30,
4y przekazanie nie moze doprowadzic do pogorszenia sytuacji prawnej skaza-

nego.
Ogromng rozbieznos¢ stanowisk i przyjetych rozwigzan notuje sig w odnie-
sieniu do zastosowania zasady speacjalnosci, prawa do stosowania taski i amne-
stii oraz ponoszenia kosziéw catej operacii.
Wprawdzie miedzynarodowe i krajowe instrumenty prawne przekazania nie
stanowig ,karty praw i gwarancji skazanego”, tym niemniej, jesli ma on byc¢
podmiotem, a nie przedmiotem tej operacji, to powinien on mie¢ zapewnione
nastepujace uprawnienia w toku catej, nieraz bardzo dtugotrwatej, procedury
przekazania
1) Prawo do uzyskania informacji o mozliwosci przekazania do swojego kraju
ojczystego na podstawie umowy migdzynarodowej lub prawa krajowego
obu zainteresowanych parnistw;

2) Prawo do wyrazenia do wiasciwych organdw ktdregokolwiek z tych krajow
swojej woli bycia przekazanym;

28 Zob. Recommendation R(84)11 of the Commitete of Ministers of the Council of Europe oraz
ustawodawstwo wewnetrzne niektérych panstw, np. Kanady (Transfer of Offenders Act 1978),
Wielkiej Brytanii (Repatriation of Prisoners Act 1984), USA (18. U.S.C., Chapter 306: Transfer
to or from Foreign Countries).

29 G.Altavista, Exequatur Procedure, (w:) Aspects of the International Validity of Criminal
Judgments, Strasbourg 1968, s. 159,

30 Na temat wyjgtkow od tej reguty zob. M. Ptachta, Transfer.., op. cit., s. 431-440.

31 Zob. M.Ptachta, Human Rights Aspects of the Prisoners Transfer in a Comparative Per-
spective, Lousiana Law Review 1993, t. 53, s. 1043—1083.
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3} Prawo do uzyskania porady i informacji na temat istoty, procedury i skutkdw
przekazania udzielonej w jezyku zrozumiatym dla niego;

4) Prawo do swobodnego wyrazenia zgody na przekazanie;

5) Prawo do uzyskania pisemnej informacji na temat wszelkich akgji | decyz;i
podjetych przez ktérekolwiek paristwo wskutek ztozenia wniosku;

6) Prawo do bycia przekazanym bez nadmiernej i nieuzasadnionej zwioki
(prawo do niezwlocznego przekazania);

7) Prawo do pomocy ze strony adwokata w trakcie weryfikacji prawidiowosci
udzielonej przez niego zgody oraz w czasie procedury exequatur ;

8) Prawo do zaskarzania decyzji exequatur do sgdu paristwa wykonujacego;

9) Prawo do ochrony przeciwko pogorszeniu sytuacji prawnej skazanego
w czasie exequatur oraz odbywania kary;

10) Prawo do korzystania z ochrony wynikajacej z zasady ne bis in idem w pan-
stwie wykonujgcym;

11) Prawo do ochrony wynikajacej z zasady specjalnosai, jesli albo jego zgoda
na przekazanie nie byta wymagana, albo nie zostal on poinformowany
o stawianych mu zarzutach craz toczacych sie przeciwko niemu postepo-
waniach karnych w parstwie wykonujacym. ‘

Viil. Zakoriczenie

Rozwigzanie probleméw, ktdrych Zrédiem jest przestepczosé cudzoziem-
cow, a $cidlej ich obecnos¢ w zaktadach karnych, halezy poszukiwacé na
ptaszczyznie zaréwno krajowej (wewnetrznej), jak i miedzynarodowej. Narze-
dzia i instrumenty dostepne na tej drugiej majg charakter nie tylko wzajemnie
sig wykluczajacy (np. przekazywanie skazanych i przekazywanie scigania kar-
nego), lecz takze uzupetniajgcy (np. przekazywanie skazanychi przekazywanie
nadzoru nad osobami warunkowo skazanymi lub zwolnionymi). Wybor odpo-
wiedniej plaszczyzny, a w jej obrebie formy i metody powinien byé dokonywany
z pelng swiadomoscig tego, ze nie tylko przestepczosé obcokrajowcow jest
zjawiskiem ztozonym, ale i sama ta grupa skazanych nie jest populacjg homo-
geniczng z uwagi na ich sytuacjg spofeczng i rodzinna, status prawny w kraju
tymczasowego pobytu oraz charakter i site ich zwigzkéw z tym krajem.

Wychodzac z zatozenia, iz instrumenty przekazywania skazanych majg
w pierwszym rzedzie charakter humanitarny, zawarte w nich unormowania
winny byc oparte na nastepujgcych przestankach:

1) tradycyjne restrykcje, ktdre wywodza sie z prawa ekstradycyjnego, nie
powinny by¢ automatycznie przenoszone na grunt przekazywania skaza-
nych;
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2) zakres stosowania programu przekazywania skazanych powinien byc¢ ujety
najszerzej, jak to tylko jest mozliwe;

3) rozwigzania w migdzynarodowych i krajowych instrumentach przekazywa-
nia skazanych powinny by¢ formutowane w sposoéb elastyczny, aby
zapewni¢ maksimum ochrony intereséw zaréwno obu zainteresowanych
panstw, jak i samego skazanego.
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Przekazanie i przejecie $cigania a stadium
procesu

Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. 0 zmianie Kodeksu postepowania karne-
go, ustawy o ustroju sadow wojskowych, ustawy o optatach w sprawach kar-
nych i ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich’, wprowadzita do
Kodeksu postgpowania karnego rozdziat 55a, regulujacy problematyke przeje-
cia i przekazania $cigania karnego. Rozdziat ten ograniczony zostat do trzech
przepiséw, {j. art. 531a, 531b, 531c.

Art. 531a dotyczy sytuacji, gdy obywatel polski popetnit przestepstwo za
granica, zas art. 531b, gdy przestepsiwo zostato popetnione na terytorium
Polski przez cudzoziemca. Natomiast art. 531c reguluje sytuacje, gdy co do
tego samego czynu tej samej osoby wszczeto postepowanie karme w Polsce
i w paristwie cbcym.

Zgodnie z art. 531a i art. 531b k.p.k. w przypadku popetnienia za granicg
przez obywatela polskiego lub osobe majaca w Rzeczypospolitej Polskiej migj-
sce statego zamieszkania, a takze w sytuacji popetnienia na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej przestepstwa przez cudzoziemca, Prokurator Generalny
moze zwrdeic sig do whasciwego organu paristwa obcego z wnioskiem o prze-
kazanie $cigania obywatela polskiego lub osoby stale mieszkajgcej w Polsce
albo o przejgcie Scigania karnego cudzoziemca, wreszcie moze przyjac takie
whnioski od wiagciwego organu paristwa obcego.

Ustawa uzywa okreslenia ,podejrzany”, jak tez przyznaje kompetencje do
dziatania w takim wypadku Prokuratorowi Generalnemu, co rodzi walpliwosé,
czy wniosek o przekazanie $cigania badz przejecie Scigania dopuszczainy jest
wytgcznie na etapie postepowania przygotowawczego, czy réwniez i na etapie
postgpowania sgdowego.

Rozstrzygniecie tej kwestii ma istotne znaczenie praktyczne, gdyz dochodzi
do sytuacii, gdy cudzoziemcy, przeciwko kiérym skierowano akt oskarzenia do
sgdu, opuszczajg terytorium Polski i sad nie ma mozliwosci przeprowadzenia,
badz ukoriczenia postepowania sgdowego.

Przyjecie stanowiska, w mys! kiérego Prokurator Generalny moze zwrdcié
sig do whasciwego organu parstwa obcego, ktérego podejrzany jest obywate-
lem z wnioskiem o przejecie $cigania tylko na etapie postgpowania przygoto-

1 Dz. U.Nr89, poz. 443.
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wawczego, stwarza sytuacje, w kitdrej nie ma mozliwosci rozpoznania sprawy,
a zarazem brak jest podstaw prawnych do wystagpienia z takim wnioskiem.

Wydaje sig, ze skoro wspomniane wyzej przepisy regulujg kwestig przeka-
zania $cigania, a nie dochodzenia lub sledztwa albo oskarzenia, to znaczy, ze
ustawodawca uzyt pojecia obejmujgcego zaréwno osobe, przeciwko kidrej
toczy sie postgpowanie przygotowawcze, jak i sgdowe. Swiadczy to o tym, ze
zamierzeniem ustawodawcy bylo zapewnienie formainoprawnej mozliwosci
przejecia $cigania na kazdym etapie postgpowania karnego, w tym i na etapie
postepowania sadowego.

Przekonuje o tym uzycie w tych przepisach takze sformutowania ,postgpo-
wanie karne” (art. 531a § 4 i art. 531b § 5 k.p.k.). Jest ono kolejnym potwier-
dzeniem tego, ze takze na etapie postgpowania sadowego moze nastgpic
przygotowanie i wystapienie z wnioskiem o przejecie Scigania lub przyjgcie
takiego wniosku od organu paristwa obcego.

Znamiennym tez jest i ma swojg wymowe interpretacyjng faki, ze ustawo-
dawca w przepisach tego rozdziatu nie uzywa okreslenia ,podejrzany” w kon-
tekscie przejecia i przekazania scigania. Uzyte bowiem w ustawie w § 11§ 2
art. 531a wyrazenie ,podejrzany” wystepuje tylko w kontekscie tymczasowego
aresztowania, za$ w pozostatych przepisach tego rozdziatu ustawodawca uzy-
wa okreslenia ,przekazanie Scigania” i ,przejgcie $cigania”. Okreslenia tego nie
uzywa tez ustawa w tytule rozdziatu 55a, kitéry brzmi ,Przejecie i przekazanie
$cigania karnego”. Niewatpliwie zas, gdyby wolg ustawodawcy byto ogranicze-
nie funkcjonowania tej instytucji tylko do etapu postgpowania przygotowawcze-
go, to zapewne w tytule wspomnianego rozdziatu zostafoby uzyte okreslenie
Jpodejrzany”.

Nie moze natomiast stanowi¢ zadnej wskazdéwki interpretacyjnej w tym
zakresie okolicznos$d, ze o przekazanie Scigania moze wystagpi¢ do organu
paristwa obcego Prokurator Generalny.

Zgodnie bowiem z przepisami dziatu Xl k.p.k. w postepowaniu w sprawach
karnych w stosunkach miedzynarodowych dla Prokuratora Generalnego za-
strzezono wiele uprawnier i to niezaleznie od stadium postgpowania karnego.
W szczegdlnosci w mysl ari. 533 k.p.k. Prokurator Generalny podejmuje roz-
strzygniecie w zakresie wniosku paristwa obcego o wydanie osoby sciganej
w celu przeprowadzenia przeciwko niej postgpowania karnego lub wykonania
orzeczonej kary co do osoby skazanej, a nie ulega watpliwosci, ze w tym
ostatnim wypadku chodzi juz o stadium wykonawcze.

Podobnie dla Prokuratora Generalnego zastrzezono uprawnienie okreslone
w art. 536 k.p.k. wydania osoby $ciganej na wniosek panstwa obcego oraz
zezwolenia na przewdz osoby sciganej przez terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej (art. 537 § 1 k.p.k.).
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Nie ulega zas watpliwosci, ze w kwestii wydania osoby $cigane;j i przewozu
jej przez nasze terytorium uprawnienia Prokuratora Generalnego nie sa ogra-
niczone okreslonym stadium postepowania karnego.

Poza tym uprawnione wydaje sie w odniesieniu do tej instytucji rozumowa-
nie, ze skoro mozna przekazac podejrzanego w fazie postepowania przygoto-
wawczego, to tym bardziej dopuszczalne jest przekazanie $cigania w dalszym
etapie procesu (argumentum a minori ad maius ).

Z uzasadnienia projektu rzadowego przytoczonej na wstepie noweli do k.p.k.
z dnia 29 czerwca 1995 r., ktdrg wprowadzono do kodeksu postepowania
karnego rozdziat 55a wynika, ze wolg ustawodawcy byto oparcie tej instytucii
na uregulowaniach projektu kodeksu postgpowania karnego. Tymczasem Ko-
misja Sejmowa w toku prac legislacyjnych nad aktualnie przygotowywanym
projektem kodeksu postgpowania karnego postanowita, aby jednoznacznie
zamanifestowac intencje stosowania przejecia i przekazania Scigania takze na
etapie postgpowania sadowego. W tym tez celu okreélenie spodejrzany” w roz-
dziale tego projektu k.p.k. odpowiadajacym rozdziatowi 55a obowigzujgcego
k.p.k. zastgpiono wyrazeniem ,o0soba $cigana”. Pozwolono tym samym na
szerokg interpretacje tego pojecia, tak jak ujmowane jest to w doktrynie, gdzie
obejmuje sig nim osobe, przeciwko ktdre] toczy sie postepowanie karne przez
wszystkie stadia.

Wszystkie przedstawione wyzej okolicznosci wskazuja na dopuszczalnosé
przejgcia takiej wyktadni art. 531a, 531b i 531¢ k.p.k., ktéra pozwala na wystg-
pienie przez Prokuratora Generalnego do wtasciwego organu paristwa obcego
0 przekazanie scigania karnego lub jego przejecie albo przyjecia takich wnio-
skow od tych organéw w kazdym stadium postepowania karnego, w tym i na
etapie postgpowania sgdowego.

Poza tym nalezy zwréci¢ uwage, ze w naszym postepowaniu karnym, chara-
kteryzujacym sie niewatpliwie wieloma odmiennosciami w stosunku do proce-
dury i terminologii uzywanej w innych parstwach, trudno przywigzywac wage
do okresleri osoby w tym paristwie, z ktérego przejmujemy badz, do ktérego
przekazujemy Sciganie.

Gdyby odrzuci¢ prezentowany wyzej poglad i ograniczy¢ mozliwosé przeka-
zania scigania do paristwa obcego tylko na etapie postepowania przygotowaw-
czego, mozna bytoby szukac¢ drogi rozwigzania w sytuaciji, gdy taka
koniecznos¢ zachodzi w postepowaniu sgdowym poprzez instytucje zwrotu
sprawy celem uzupeinienia postepowania przygotowawczego w trybie art. 299
§ 1 pkt 2 k.p.k. lub art. 344 § 1 k.p.k. Status oskarzonego ulegtby wéwczas
zmianie na podejrzanego i zaistniataby formalno—prawna mozliwosé zwrécenia
sig z wnioskiem o przejecie Scigania karnego takiej osoby w trybie art. 531b
k.p.k.
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Dobrowolne odstapienie od czynu jako
przestanka instytucji czynnego zalu

Konstrukcja techniczno—prawna instytucji czynnego zalu — z nielicznymi
wyjatkami — sklada sie z dwdch podstawowych elementdw, kiére stanowig
jednoczesnie jej przestanki ustawowe'. Po pierwsze, sa to warunki przedmio-
towe (obiekiywne), wyznaczajace zakres stosowania. Chodzi tutaj (w zalezno-
sci od stopnia realizacji przez sprawce znamion czynu zabronionego) badz
o odstgpienie od zachowania karalnego, zapobiezenie wysigpieniu skutkéw lub
podiegcie przez niego staran w tym zakresie, badz o naprawienie wyrzadzonej
szkody. Drugi rodzaj przestanek omawiane] instytucji stanowig warunki podmio-
fowe (subiektywne). To one decydujg o tym, czy zachowanie sprawcy mimo
cech zewnetrznych, mozna zakwalifikowac jako przejaw czynnego zalu. Wsrdd
nich szczegdlng role odgrywa znamie dobrowolnosci.

Interpretacja znamienia podmioctowego dobrowolnosci nalezy w dokirynie
prawa karnego do jednego z najbardziej spornych zagadnien. Zardwno kodeks
karny, ustawa karna skarbowa jak i inne ustawy szczegdine z zakresu prawa
karnego, nie zawierajg legainej definicji tego pojecia, co powoduje, ze cigzar
jego interpretacji spoczywa na dokirynie i orzecznictwie sgdowym. Sad Najwy-
zszy wielokrotnie wypowiadat sie w te] materii. Dla lepszego zilustrowania
tematu, warto w tym miejscu przytoczyc kilka tez z jego judykatow.

W wyroku z 23 sierpnia 1971 1. (1 KR 146/71)2 - Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze odstgpienie od usitowania nie jest dobrowoine ,gdy dziatanie w kierunku
realizacji zamierzonego celu zostalo zatamowane z przyczyn zewnegirznych,
obiektywnych, czyli napotkato przeszkode niezalezng od sprawcy, uniemozli-
wiajgca mu osiagnigcie ostatecznego cely, {j. dokonanie przestepstwa”. W in-
nym zas: ,O dobrowolnosci odstgpienia od dalszego kontynuowania akcji
przestepczej mozna mowic jedynie wowczas, gdy ustali sie, ze rezygnacja
z zamiaru dokonania przestepstwa nastgpita w wyniku dominujgcego dziatania
przyczyn natury wewnetrznej (tzn. takiego nastroju psychicznego, ktory stanowi
wytaczna lub przynajmniej dominujgca pobudke skianiajgca sprawce do odsty-
pienia). Natomiast nie moze by¢ mowy o dobrowolnosci (...), gdy w okreslonegj
syiuacji okolicznosci zewnetrzne w taki sposob wptynety na psychike (a zwia-

1 D.Gajdus, Czynny zal w polskim prawie karnym, Toruri 1984, s. 56.
2 Biuletyn SN 1971, nr 10.
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szcza wolg) sprawcy, iz — wedtug do$wiadczenia zyciowego — zostat on niejako
zmuszony do rezygnacji z zamiaru kontynuowania przestepczej akcji™. ,Nie
traci cech dobrowolnosci odstapienie od nie zakoriczonego usitowania pod
wptywem dezaprobaty czynu wyrazonej przez osobe trzecig, jezeli sprawca nie
musiat poddac sig wspomnianemu wplywowi, ktéry w swietle doswiadczenia
zyciowego nie stanowti przyczyny decydujacej o odstgpieniu, lecz tylko stwarza
jeden z bodzcéw do rezygnacii z przestepnego zamierzenia™. Z kolei w wyroku
z dnia 1.07.1875 r. (Il KR 367/74)5 Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze ,dobro-
wolne odstgpienie od popetionego czynu nastepuje wéwczas, gdy sprawca,
mimo istnienia sprzyjajacych mu okolicznosci do zrealizowania przestepnego
dziatania, dziafanie to przerywa i odstgpuje od jego kontynuowania (art. 13 § 1
k.k.). Jezeli zas przerwanie dziatania nastepuje na skutek przyczyn zewnetrz-
nych od sprawcy niezaleznych, to nie zachodzi przypadek dobrowolnego od-
stagpienia”. Wreszcie, w wyroku z dnia 3.01.1980 r. (| KR 329/79)6 orzekt, iz ,nie
mozna uzna¢ dobrowolnosci od usitowania (art. 13 § 2 k.k.), jezeli sprawca
odstapif od czynu na skutek okolicznosci zewngtrznych, ktére wptynely na jego
wolg i wywotaly przekonanie o niemoznosci realizacji jego zamiaru”.

Jak wynika z tego krétkiego przegladu orzecznictwa Sadu Najwyzszego,
przyjmuje on spetnienie warunku dobrowolnosci tylke wtedy, gdy przyczyna
okazania przez sprawce czynnego zalu lezy wylgcznie po jego stronie. »Rodzaj
oraz charakter prawny przyczyny, czas jej powstania, zwlaszcza oddziatywanie
na psychikg sprawcy musza byc tego rodzaju, aby pozwolity ocenié akt okazania
skruchy jako dziatanie dobrowolne, nie przymuszone”” .

W literaturze prawa karnego problem sformutowania kryteriéw, ktére umo-
zliwiatyby ustalenie, czy zachowanie sprawcy cechowalo sie dobrowolnoscia,
juz stosunkowo wczesnie pojawit sig w spekirum zainteresowar wielu autoréw.
Szczegdlnie istotng role odegrata w tym zakresie, propozycja hiemieckiego
uczonego R.Franka, ktéra byta pdZniej rozwijana, takze przez przedstawicieli
polskiej dokiryny prawa karnego. Zgodnie z tg koncepcja, odstapienie od reali-
zacji czynu zabronionego jest dobrowolne wtedy, gdy sprawca méwi: ,Nie chce
osiggnac celu, nawet jesli moge”, nie ma za$ takiej cechy, gdy stwierdza: ,Nie
moge doj$¢ do celu, nawet gdybym chciat”®. S.Sliwiriski na gruncie tej koncepgiji,

3 Wyrok SN z 20 kwietnia 1973 r. — Rw 354/73, Biuletyn IW SN 1973, nr 4, poz. 2: cyl. za
W.Kubala, Problematyka czynnego zalu w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, Problemy
Praworzadnosci 1981, nr 3, s. 30.

4  OSN KW 1973, poz. 92.

5 OSNKW 1975, poz. 157.

6 OSNKW 1980, z. 9, poz. 73.

7 W.Kubala, op. cit., s. 31.

8 A.Spotowski, O odstgpieniu od usifowania, PiP 1980, nr 6, s. 92.
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formutuje podobng — dobrowolnie odstepuje sprawca, kiéry moze powiedziec,
~moge dopia¢ zamierzonego celu, ale nie chcg”, natomiast niedobrowolnie
odstepuje sprawca, ktdry musi powiedziec: ,chciatbym dopia¢ zamierzonego
celu, ale nie moge”g. Wediug K.Buchaly: ,Przy ustalaniu (...) dobrowolnoéci
odstgpienia moze by¢ pomocny test, wedtug ktérego nalezy badac, czy sprawca
miat realng mozliwos¢ dokonania przestepstwa bez istotnego ryzyka wykrycia
i z tej mozliwosci skorzystac nie chciat (quia non voluit) ..., czy tez odstagpit
dlatego, ze w danych warunkach przestepstwa dokonac nie mogt (quia non
potuit)”w. Autor nawiazuje niewatpliwie do rozrdznienia znanego juz na gruncie
prawa rzymskiego. Mianowicie, Glosa do 5 Lex, tytutu 3, ksiggi | kodeksu
Justyniana, stanowigca Zrédto naukowego okreslenia usitowania, w zakresie
jego karalnosci przewidywata dwie sytuacje: 1) gdy sprawca nie chciat osiggng¢
zamierzonego skutku (quia voluit), oraz 2) gdy sprawca nie mogt osiggngc
zamierzonego skutku (quia non potuit). W pierwszym przypadku sprawca po-
winien pozostawac bezkarny, w drugim zas — winien ponieéc¢ kare ' .

Z krytykg przedstawionych koncepgiji wystgpit A.Spotowski, wedtug ktorego
utozsamiajg one rozrdznienie mozliwosci i niemozliwosci z rozgraniczeniem
dobrowolnosci i niedobrowolnosci odstapienia. ,O odstgpieniu od wykonania
czego$ mozna przeciez moéwic¢ tylko wtedy, gdy wykonanie to jest mozliwe.
W syiuacji, w ktérej sprawca uwaza, ze realizacja zamiaru przestgpnego jest
niemozliwa, nie mozna w ogéle méwic o odstgpieniu od czynu. Nie sposdb
bowiem odstepowaé od wykonania tego, czego wykonac sig nie da”. Dlatego
tez, jego zdaniem konieczne jest rozrdznianie przy usitowaniu sytuacii, w kto-
rych odstgpienie jest w ogdle mozliwe, od tych w ktérych takiej mozliwosci brak.
I tylko w pierwszym przypadku uzasadnione jest przyjmowanie rozroznienia na
odstagpienie dobrowolne oraz niedobrowolne'2.

Autor formutuje takze wiasng propozycie w tym zakresie, majgca postac
nastepujgcego kryterium: ,dobrowolne odstgpienie zachodzi wtedy, gdy spraw-
ca swym zachowaniem przekonuje, ze chce przestrzegac porzgdku prawnego;
niedobrowoline odstgpienie zachodzi natomiast wiedy, gdy sprawca przerywa
swa akcje przestepnag nie po to, aby przestrzegac porzadku prawnego, ale ze
wzgledow taktycznych”. Zastrzega jednoczesnie, ze nie we wszysikich przy-
padkach, kryterium to bedzie moglo znalez¢ zastosowanie bez zadnych mody-
fikacji. Poirzeba takiej dyferencjacji zachodzi bowiem w sytuacji badania, czy
odstgpienie od czynu z obawy przed konsekwencjami prawnymi z niego wyni-

o S.Sliwiriski, Polskie prawo karne materialne — Czgs$¢ ogéina, Warszawa 1946, s. 308.
10 K.Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 366.

11 D.Gajdus, op.cit, s. 83.

12 A.Spotowski, op. cit,, s. 92.
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kajgcymi jest odstepstwem dobrowolnym. Zdaniem A.Spotowskiego w takim
przypadku dobrowolnos¢ mozna przyjac ,gdy sprawca odstepuje ze wzgledu
na strach przed ewentualng kara, mimo ze jego akcja przestepna rozwija sie
pomysinie. Inaczej ma sig rzecz, gdy sprawca odstepuje od usitowania ze
wzgledu na obawg przed konkretnym zagrozeniem kara, gdyz zostat wykryty
i rozpoznany. W takim przypadku nalezy przyjac¢ brak dobrowolnosci, poniewaz
sprawce skionity do przerwania akcji przestepczej wzgledy taktyczne, a nie
chec przestrzegania porzadku prawnego '*.

Generalizujgc prezentowane zagadnienie mozna przyjac, ze brak zgodnosci
pogladow poszczegdlnych autordw, koncentruje sie przede wszystkim wokdt
problemu, jakie znaczenie prawne ma dla przyjecia dobrowolnogci zachowania
sprawcy rodzaj pobudek i motywéw, kidrymi kieruje sie on zaprzestajac konty-
nuacji dotychczasowej akcji przestepczej. Chodzi zatem o odpowied? na pyta-
nie, czy czynniki, ktdre decydujg o dobrowolnosci, musza zawiera¢ w sobie
elementy spoteczno—moralne. Wszystkie poglady prezentowane w tym zakre-
sie mozna sprowadzi¢ do dwéch zasadniczych ujeé:

1) Ujecie normatywne — zgodnie z nim w pojeciu dobrowolnosci implicite
zawarty jest element oceny motywéw i pobudek, jakimi kierowat sie sprawca.
Zatem w tym wypadku zasadnicze znaczenie ma nie tylko to, czy zachowanie
sprawcy nie byto wymuszone przez okolicznosci zewnetrzne, od niego nieza-
lezne, ale nadto czy motywy jakie wplynely na te decyzje zasfuguja na aprobate
moralng. Przedstawiciele tego pogladu to m.in.: Z.Papierkowski i M.Szerer.

2) Ujecie psychologiczne — wediug kitérego charakier motywow | pobudek
jakimi kierowat sig sprawca, jest w zakresie oceny dobrowolnosci zachowania
sprawcy prawnie indyferentny. Poglad taki reprezentuja m.in.: J.Nowotny, LAn-
drejew, W.Wolter, K.Miodulski, E.Szwedek, K.Buchata oraz G.Rejman.

Przechodze obecnie do krétkiego przedstawienia pogladdw poszczegdinych
przedstawicieli obu kierunkéw, aby nastepnie zaprezentowad wiasne stanowi-
sko w tym zakresie.

Zdaniem ,normatywistow” przestanka podmiotowa dobrowolnosci ma cha-
rakter oceniajacy. Dlatego tez, dla wiasciwej interpretaci tego pojecia, niezbed-
ne jest dokonanie jej wartoSciowania, ,kitére polega na zakwalifikowaniu go
z punktu widzenia poprawnych regut i ocen, takze ocen morainych””. Kranco-
we poglady w tym zakresie, zaprezentowat Z.Papierkowski, piszac: ,Dobrowol-
nosc (...) musi by¢ wynikiem czynnego zalu, tzn. takiego nastroju psychicznego,
kiory jest wytgczng albo przynajmniej dominujaca, pobudksg sktaniajgcg sprawce

13 Ibidem, s. 94.
14 D.Gajdus, op. cit., s. 60.
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do zaniechania dalszego dziatania przestepczego (...) bgdZ do zapobiezenia
powstaniu skutku przestgpnego”. Wedtug autora, aby ,uchyli¢ odpowiedzial-
nosé karng w ogole lub przynajmniej jg ztagodzi¢ sprawca powinien dziatac pod
wplywem wyrzutéw sumienia”. Jego zdaniem ratio legis czynnego zalu ,opiera
sie z jednej strony na moralnym subiektywizmie z dziedziny winy sprawcy,
z drugiej zas strony na postulacie obiektywnego interesu spofecznego’”S. W po-
dobny sposéb wypowiada sie M.Szerer. Stwierdza bowiem co nastegpuje: ,To
prawda, ze dobrowolnosc nie jest tam opatrzona zadng zwegzajgcg przydawka.
Nie sgdze jednak, by ten brak sam przez sig wystarczat do upatrywania
w dobrowolnosci z art. 13 § 1 k.k. zupetnego moralnego niezaangazowania i do
uznawania za dobrowolne kazdego postepowania, kiérego nie spowodowata
vis absoluta lub compulsiva’. Dalej autor formutuje teze, w mysl ktérej warunek
dobrowolnosci musi ,oznaczac szczegdlng kwalifikacje (...), a w danych okoli-
cznosciach taka kwalifikacjg moze by¢ jedynie morainie i spofecznie pozytywny
charakter decyzji powzietej dobrowolnie”'®,

Dominujacym stanowiskiem w nauce prawa karnego jest jednak ujecie
psychologiczne. Juz J.Nowotny w roku 1911 pisat: ,(...) jakos¢ motywu jest dia
pojecia dobrowolnosci zupetnie obojgtna, nie potrzebuje ono miec Zrédia w po-
budkach natury etycznej, lecz spoczywac tylko na wolnym zupetnie postano-
wieniu. Dlatego tez nie tylko ten, kto ze skruchy, lecz takze kio z powodu obawy,
wstretu lub innych nawet nieetycznych pobudek dziatania przestgpnego zanie-
chat, uwazac nalezy za odstepujacego dobrowoinie od dokonania czynu””.

Podobne sformufowania znajdziemy u innych przedstawicieli ujecia psy-
chologicznego. Dla przyktadu [.Andrejew pisze: ,Dobrowolna jest decyzja pod-
jeta z wiasnej woli sprawcy, a nie z powodu zewnetrznej przeszkody w realizacji
zamiaru. Obojetne sg pobudki, kiérymi kieruje sie sprawca odstgpujac od
usitowania. Moze to byé skrucha, litos¢, obawa przed odpowiedzialnoscig karng
itp.”m. Zdaniem W.Woltera jest sprawg obojetnag, jakimi pobudkami kierowat sig
sprawca, czy byly to pobudki etyczne. W szczegdlnosci nie musi on moralnie
zatowad tego, co cheiat uczynié'®.

Z kolei K.Miodulski wyrazit poglad, ze: ,Odstgpienie jest dobrowolne rowniez
wtedy, gdy sprawca dziata w obawie przed mogacg go spotkac karg, czy tez

15 Z.Papierkowski, Glosa dowyrokuz 141X 1967 r., Nowe Prawo 1968, nr7-8, s. 1235-1237.
16 M.Szerer, ,Dobrowolne” odstgpienie od usitowania, Nowe Prawo 1977, nr 5, s. 628-629.
17 J.Nowotny, Dobrowolne zaniechanie i czynny zal, Lwow 1811, s. 29.

18 |.Andrejew, W.Swida, W.Wolter, Kodeks karmny z komentarzem, Warszawa 1973,
s. 88.
19 W.Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 273.
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w obawie przed mogacym nastapi¢ w przysziosci wykryciu przestepstwa’C.
W.Kubala w glosie do wyroku Izby Karnej Sadu Najwyzszego z 1 lipca 1975 %!
zawart nastgpujace sformutowanie: intencjg wprowadzenia do ustawy dobro-
dziejstwa z art. 13 § 1 kk. jest zachecenie sprawcéw do odstepowania od
przestepstw i dlatego nalezy je interpretowaé w sposdb rozszerzajacy poje-
mnos¢ danej normy prawnej’. Nalezy bowiem stosowad wspomniany przepis
~iakze wtedy, gdy odstapienie zostafo podyktowane obawg przed ujawnieniem
przestgpstwa (...), bowiem powody odstgpienia to jedno zagadnienie, a ich
ocenatodrugie, odrgbne zagadnienie”. Podobne zapatrywanie wyraza E.Szwe-
dek, wedfug kiérego sprawca nie musza kierowaé pobudki etyczne, zatem nie
musi on okazywad Zalu w sensie moralnymZz. K.Buchata w swoim podreczniku
odnosnie omawianej kwestii poprzestaje jedynie na nastepujacym stwierdzeniu:
»~Generalnie — dobrowolno$¢ oznacza uczynienie czegos z whasnej, nie przymu-
szonej woli, bez nacisku motywacyjnego zewnetrznej sytuacji. (...) Stad tez
obojetne sg motywy odstgpienia, np. strach przed odpowiedzialnoscia, poczu-
cie winy, czy nawet odiozenie przestepstwa na inng okazje”.

Najbardziej skrajny poglad w ramach ujecia psychologicznego jest autor-
stwa G.Rejman. Wedtug niej: ,Punktem wyjsciowym zaréwno do okreslenia
odpowiedzialnosci karnej, jak i jej uchylenia w wypadku dobrowolnego odsta-
pienia, jest stwierdzenie zewnetrznego zachowania cziowieka, tego obiektyw-
nie sprawdzalnego czynnika ludzkiego postepowania. Sumienie, wewnetrzna
walka i tres¢ motywéw jest domeng moralnoéci, a nie prawa®*. Z poglagdem
wyrazonym w ostatnim zdaniu, polemizuje K.Daszkiewicz, ktéra zapytuje: »Gdy-
by istotnie walka i tre$¢ motywoéw byta tylko domeng moralnosci, a nie prawa,
to jakie byfoby uzasadnienie dyrektywy nakazujgcej, aby sad wymierzajacy kare
uwzgledniat w szczegdinosci pobudki dziatania sprawcy (art. 50 § 2 kk.)?720,
Jednoczesnie autorka uwaza, ze eliminacja warunku dobrowolnogci powinna
nastgpowac w dwoch przypadkach: 1) w sytuacji, kiedy inna osoba zmusza
sprawce do rezygnacji z czynu albo do zapobiezenia skutkowi, przy czym
srodkiem nacisku moze by¢ nawet grozba konkludentna, 2) w sytuacii, kiedy
nie ma watpliwosci co do tego, ze chodzi o czyny nieudane®.

20 J.Bafia, K.Miodulski, M.Siewierski, Kodeks karny — Komentarz, Warszawa 1987,
s. 53

21 Palestra 1976, nr 4-5.

22 E.Szwedek, Glosa do wyroku SNz 1 VIl 1975 ., lIl KR 367/74, OSPIKA 1976, nr 12, s. 551.

23 K.Buchata, op. cit., s. 366.

24 G.Rejman, W kwestii dobrowolnego odstapienia od usitowania, Nowe Prawo 1969, nr 3,
s. 436.

25 K.Daszkiewicz, Nadzwyczajne ztagodzenie kary, Warszawa 1976, s. 41.

26 [bidem, s. 42.

—
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Z kolei W.Radecki oceniajgc powyzszg propozycig K.Daszkiewicz, wyraza
opinie, ze druga z wymienionych sytuacii jest raczej bezdyskusyjna, watpliwosci
natomiast budzi pierwsza. Jego zdaniem, w tym przypadku, nalezy rozréznic¢
przymus absolutny i przymus kompulsywny. Dziatanie pod wplywem pierwsze-
go na pewno nie bedzie dobrowolne, ale juz przymus kompulsywny nie zawsze
bedzie powodowat wylgczenie dobrowolnoéci dziatania sprawcy, bowiem $rod-
kiem wywotujacym taki przymus moze byc¢ takze groZba spowodowania
wszczegcia postgpowania karnego. Konkludujac swojg opinig pisze: ,Z tym wigc
zastrzezeniem nalezy podzielic stanowisko K.Daszkiewicz, a w szczegdlnosci
zgodzi¢ sie z tym, Zze odstgpienie pod wplywem perswazji innej osoby lub
wyrazonej przez nig dezaprobaty czynu jest odstgpieniem dobrowolnym”27.

Czas na zajecie wiasnego stanowiska. Wydaje sie, Zze nalezy opowiedzie¢
sie za ujeciem psychologicznym. Przemawia bowiem na jego korzysc szereg
okolicznosci. Po pierwsze, trzeba zgodzic sie z tezg, ze znamie ,,dobrowolnosci”
nie zawiera w sobie implicite wymogu dziatania pod wptywem pobudki pozytyw-
nie ocenianej z punkiu widzenia etycznego. Pojecie to bowiem nalezy interpre-
towac (zgodnie zresztg ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego) w tym znaczeniu,
ze na zachowanie sprawcy i jego decyzje o odstgpieniu od kontynuowania
bezprawnej akcji nie mogag mie¢ decydujgcego wplywu czynniki zewnegtrzne
wzgledem niego. Natomiast kwestia, czy sprawca odsigpit z uwagi na to, ze
doznat ,wyrzutdw sumienia” i zaszio w jego 0sobowosci swoiste ,nawrdcenie
moralne”, czy tez zmienit swoj pierwotny zamiar pod wptywem kalkulacji zyskéw
i strat (o ile uczynit to dobrowolnie) jest z punkiu widzenia prawnego okoliczno-
$cig nie majaca znaczenia.

Prawo karne nie moze wymaga¢ od ludzi, aby byli ,$wietymi”, a ponadto
nalezy zwr6ci¢ uwage na istotne trudnosci, jakie powstajg przy ustaniu wewne-
trznych przyczynlezacych po stronie sprawcy, ktdry decyduje sie na odstgpienie
od zachowania przestepczego. Organ nie jest w stanie w sposéb nie budzacy
watpliwosci ustalic tresci przezy¢ psychicznych, jakie towarzysza takiej decyzji.
Zbyt gtebokie ,penetrowanie” wnetrza osobowosci moze rodzi¢ potencjalne
mozliwosci nieuzasadnionego ograniczania stosowania instytucji czynnego
zalu.

Po drugie, zaldadajgc racjonalnos¢ ustawodawcy, nalezy uznaé, ze skoro
chciatby ograniczy¢ stosowanie dobrodziejstw czynnego zalu tylko do spraw-
cow, kidrzy odstepujac od usitowania, zapobiegajac wystapieniu skutku prze-
stepnego lub podejmujgc odpowiednie starania w tym zakresie, badz
naprawiajac wyrzgdzong szkode, kierujg sie wylacznie pozytywnie ocenianymi

27 W.Radecki, Prawne i moralne oceny czynnego zalu, Palestra 1976, nr 12, s. 24.
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pobudkami moralnymi, to zamiescitby niewatpliwie w przepisach regulujgcych
te instytucje odpowiednie postanowienia. Nadto trzeba pamietag, ze normy
prawne nie sg tozsame z normami moralnymi. Wymagania moralne moga, i$é
znacznie dalej niz wymagania prawne. Regulacja prawna winna uwzgledniaé
warunki i konsekwencije spoteczne jej wprowadzenia. Nie wszystko co uznaje-
my, ze nie odpowiada przyjetemu systemowi etycznemu, musi byé uznane za
sprzeczne z norma prawng=’.

Ustawodawca, formutujac okreslong norme prawna, bierze pod uwage za-
rowno korzysci, jak i ewentualne negatywne konsekwencje, jakie moga wysta-
pi¢ w procesie jej stosowania. Na tym tle mozemy postawié pytanie — czy
powinien on wprowadzi¢ bardzo wysokie i trudno weryfikowaine wymagania
w stosunku do sprawcéw czynéw karalnych, konsekwencjg ktérych bedzie
zupetnie nieuzasadnione ograniczenie stosowania instytucji czynnego zalu, czy
tez nalezy uznac, ze przez sam fakt, iz sprawca podejmuje decyzje o nienaru-
szeniu dobra prawnego lub naprawia wyrzgdzong szkode, jego postepowanie
nalezy oceni¢ pozytywnie i stanowi dostateczne uzasadnienie dla zagwaran-
towania mu okreslonych koncesji w zakresie jego odpowiedzialnosci karnej.

Prezentowane zagadnienie nabiera szczegdlnego znaczenia na gruncie
prawa karnego skarbowego. Uwzgledniajac jego specyfike, chodzi tutaj przede
wszystkim o zapewnienie wyréwnania uszczerbku finansowego, wywotanego
karalnym zachowaniem sprawcy. Przestepsiwa i wykroczenia skarbowe nie
majg w takim stopniu jak przestepstwa pospolite charakteru kryminalnego.
Mamy tu raczej do czynienia z naruszeniem okreslonych nakazéw administra-
cyjnych. Podkresla te okolicznosé w swoim komentarzu Z.Siwik piszac: ,Uzna-
nie przez ustawodawce pewnych czynéw za przestepstwa i wykroczenia
skarbowe ma swoje Zrédto nie w ich apriorycznej, nagannej ocenie spoteczno—
moralnej, lecz wynika z fakiu istnienia administracyjno-finansowych naka-
z6w lub zakazow”?®.

Jedng z charakterystycznych cech — na gruncie prawa karnego skarbowego
— instytucji czynnego Zalu po popetnieniu przez sprawce przesiepstwa lub
wykroczenia skarbowego (art. 7 u.k.s.) jest brak przestanki podmiotowe] dobro-
woinosci. D.Gajdus przedstawia dwojakie uzasadnienie takiego stanu rzeczy.
Po pierwsze, mozna to traktowaé jako przeoczenie ustawodawcy (co nalezy
uznac za argument chybiony z uwagi na dtugoletnig tradycje tej instytucji) bgdz
tez uznat on, ze ze wzgledéw polityczno—kryminalnych wartosci jakie wnosza
przepisy o czynnym zalu w zwalczaniu wyjatkowo szkodliwych dia intereséw

28 K.Buchata, A.Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 18.

26 Z.Siwik, Systematyczny komentarz do ustawy kamej skarbowej. Czgsé ogdina, Wroctaw
1993, 5. 34.
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gospodarczych Paristwa przestepstw poprzez ich wykrywanie (samodenuncjacja)
oraz rozbijanie grup przestepczych (obowigzek denuncjacji wspdtdziatajacych), sg
bardzo istoine i wprowadzenie wymogu dobrowolnosci spowodowatoby niczym
nie uzasadnione zawezenie zakresu stosowania tego przepisu®.

Wydaje sie, ze na brak wymogu dobrowolnosci w tresci art. 7 u.k.s. mozna
spojrzeé takze z innego punktu widzenia. W moim przekonaniu uprawniona jest
teza, ze w przedmioctowe]j kwestii mamy do czynienia ze zderzeniem dwdch
stanowisk:

Pierwsze z nich zaklada, ze z uwagi na specyfike prawa karnego skarbo-
wego, jego przedmiotu ochrony, ktérym jest interes finansowy Skarbu Paristwa,
gmin oraz ustanowiony przez paristwo porzadek finansowo—prawny, nas nie
powinno interesowac to, czy sprawca, kidry zdecydowat sig naprawic szkode,
jaka wyrzadzit swoim czynem zabronionym, dziatat dobrowolnie, czy tez nie.
Wiasnie z uwagi na to, Zze chodzi tu wytgcznie o naruszenie interesow majgtko-
wych nie musimy wymagacd od sprawcy, aby dziatat dobrowolnie. Takie stano-
wisko znajduje swe uzasadnienie w specyficznej filozofii karania przyjetej na
gruncie prawa karnego skarbowego. Mamy tu bowiem do czynienia z zasadg
pierwszenstwa funkcji egzekucyjnej nad funkcjg represyjnaf“= Wobec tego
nadrzednym celem norm u.k.s. jest m.in. zapewnienie przy pomocy srodkéw
prawno—karnych nalezytej Sciggalnosci zobowigzar finansowych wobec Skar-
bu Paristwa i gmin, dbanie o to, aby interes majgtkowy nie zostal naruszony.

Nadto w wigkszosci spraw prowadzenie postgpowania karno—skarbowego
zostato powierzone w rece organéw administraciji finansowej, kidre nie korzy-
stajg z atrybutu niezawistosci, co rodzi potencjainie duze niebezpieczeristwo
naduzy¢ z ich strony. Sg to bowiem urzgdnicy, ktdérzy podlegajg swoim przeto-
zonym. Oczywiscie zbyt duzym uproszczeniem jest stwierdzenie, ze kazdego
urzednika charakteryzuje brak obiektywizmu. Trzeba jednak przyjac, ze niebez-
pieczenstwo naduzy¢ jest znaczne, a potggowatoby w sposob nieuzasadniony
wprowadzenie wymogu podmiotowego dobrowolnosci zachowania sprawcy do
zespotu znamion art. 7 u.k.s.

Drugie stanowisko, jakie mozna prezentowa¢ w omawianej kwestii, trakiuje
brak warunku dobrowolnosci w art. 7 u.k.s. jako btad ustawodawcy. Wydaje sig,
za takim pogladem przemawiajg gidwnie dwie okolicznosci. Po pierwsze, za-
uwazmy, iz obecna regulacja wykazuje pewna niekonsekwencje, polegajacg na
tym, ze w przypadku gdy sprawca czynu karalnego usituje go dopiero popetnic

30 D.Gajdus, Czynny zal w polskim prawie skarbowym, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Miko-
faja Kopemnika w Toruniu, Prawo 19792, nr 17, s. 69.

31 Z.Radzikowska, ZatoZzenia systemu wymiaru kary w polskim prawie karmym skarbowym,
Krakow 1988, s. 105.
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(nie naruszajac jeszcze na tym etapie chronionego konkretnymprzepisemu.k.s.
dobra prawnego, co niewgtpliwie ma istotny wptyw na stopien spotecznego
niebezpieczeristwa czynu zabronionego), to aby mégt skorzystac z dobrodziej-
stwa czynnego zalu wymagamy od niego kwalifikowanego odstapienia. Wynika
to bowiem z przepiséw czesci ogdinej kodeksu karnego regulujgeych instytucije
czynnego zalu, recypowanych na grunt ustawy karnej skarbowej, ktére przewi-
dujg znamie dobrowolnosci. Z drugiej strony, kiedy sprawca dokonat juz prze-
stgpstwa lub wykroczenia skarbowego, a wiec nastapilo naruszenie dobra
prawnego i stopieri spotecznego niebezpieczeristwa znacznie wzrést, to w sto-
sunku do takiego sprawcy chcacego skorzystac z czynnego zalu, fagodzimy
wymagania przyjete poprzez rezygnacje ze znamienia dobrowolnosci. Tym
samym premiujemy sprawce za dokonanie czynu zabronionego, wymagajac od
niego mniej, niz od sprawcy, ktéry zatrzymat sie na etapie usitowania.

Drugi argument za wprowadzeniem wymogu dobrowolnosci do art. 7 u.k.s.
opiera sig naistniejgcej przy obecnej regulacji sprzecznosci systemowej. Prawo
karne skarbowe, pomimo iz wykazuje tendencje do emancypagji, jest czescig
sktadowg systemu prawa karnego obowigzujacego w Polsce. Naruszenie inte-
resow majgtkowych oprécz ustawy karnej skarbowej penalizuje takze szereg
innych ustaw. Jedng z nich jest ustawa z 12 pazdziemika 1994 r. 0 ochronie
obrotu gospodarczego | zmianie niekidrych przepiséw prawa karmego (Dz. U.
Nr 126, poz. 615) — cyt. dalej jako u.0.0.g. Przewiduje ona instytucje czynnego
zalu, po dokonaniu przez sprawce czynu zabronionego, w przypadku nastepu-
jacych przestgpstw: naduzycia zaufania (art. 1), oszustwa kredytowego (art. 3),
oszustwa asekuracyjnego (art. 4) oraz prania brudnych pieniedzy (art. 5).

We wszystkich powotanych przepisach u.0.0.g. wymaga od sprawcy, chca-
cego skorzystac z czynnego zalu, dziatania cechujacego sie dobrowolnoscia.
Z tego wynika, Zze w ramach przestepstw gospodarczych sensu largo mamy do
czynienia z pewng niekonsekwencja, gdyz obie ustawy przewidujg typy czyndw
karalnych polegajacych wylgcznie na naruszeniu intereséw majgtkowych. Dia-
czego zatem sprawca, kidry np. zataja prowadzenie na wiasny rachunek
dziatalnosci podlegajgcej opodatkowaniu, postugujac sie nazwiskiem, firma lub
nazwa podstawionej osoby albo instytucii (tzw. przestepstwo skarbowe firmanc-
twa — art. 93 u.k.ks.), nie musi dziataé dobrowolnie w ramach czynnego zalu
z art. 7 uk.s., zas inna osoba, kidra bedac obowigzana, np. na podstawie
przepisu prawnego do zajmowania sie sprawami majatkowymi Skarbu Paristwa
przez naduzycie udzielonych jej uprawnieri lub niedopetnienie cigzacego naniej
obowigzku wyrzadza znaczng szkode majatkowg, (przestepstwo naduzycia
zaufania —art. 1 u.0.0.g.) — musi spetiac ten warunek.

Warto zaznaczy¢, ze przestanka podmiotowa dobrowolnosci na gruncie
prawa karnego skarbowego jest przewidziana takze wéréd znamion instytucii
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dobrowolnego poddania sie karze (arf. 196-199 u.k.s.). Wydaje sig, ze musi
ona by¢ interpretowana w tym znaczeniu, ze sprawca, podejmujac decyzje
o ziozeniu stosownego wniosku o zezwolenie na dobrowolne poddanie sie
karze, czyni to w wyniku swobodnej decyzji. Niewatpliwie, przestanka ta nie
zostanie spetniona, jezeli uczyni to na skutek grozby. Tym niemniej, jest rzecza
oczywistg, ze nie mozna tu moéwic o catkowitym braku nacisku sytuacyjnego.
Musimy bowiem pamigtac, ze zgodnie z trescig art. 196 § 1 u.k.s., sprawca ma
mozliwosé ztozenia wniosku w toku postepowania przygotowawczego, nato-
miast w postepowaniu przed finansowym organem orzekajgcym, az do momen-
tu wydania orzeczenia karnego.

Koriczac rozwazania, pora na wnioski koricowe. W moim przekonaniu brak
znamienia podmiotowego dobrowolnoéci wrdd przestanek art. 7 u.k.s. nalezy
ocenic¢ pozytywnie (mimo zgltaszanych w tym wzgledzie zastrzezeri®?). Wynika
to przede wszystkim z jednej zasadniczej przyczyny. Podstawowa funkcjg tego
dziatu prawa karnego jest funkcja egzekucyjna. Stosowanie sankciji karnej jest
usprawiedliwione tylko w wyjatkowym wypadku, bowiem ,za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie obowigzkéw wynikajgcych z przepisow prawa finanso-
wego groza przede wszystkim sankcje finansowe (...). W tej sytuacji nie jest
celem prawa karnego skarbowego karalnos¢ kazdego naruszenia obowigzkow
finansowych wobec paristwa. Sankcje karne skarbowe sg jedynie uzupemnia-
jaca pod:?orq prawa finansowego, sg jakby "nadbudowg nad sankcjami finan-
sowymi" 3. Zatem najwazniejszy jest skutek dziafania sprawcy w postaci
naprawienia szkody, a kwestia czy uczynit to dobrowolnie nie ma juz znaczenia.

Odnoszac sie do argumentu niekonsekwenciji w ramach przestgpstw gospo-
darczych sensu largo, trzeba podnie$¢, ze odpowiedz na ten zarzut tkwi w odmien-
nych zasadach racjonalizacji karania obowigzujgcych na gruncie u.k.s. i prawa
karnego ,powszechnego”. Okolicznos¢ ta wyklucza, w moim przekonaniu, zasad-
noé¢ powyzszego zastrzezenia, kidrego podstawe stanowig komparatystyczne
poréwnania instytucji funkcjonujgcych na gruncie obu obszaréw dziatania prawa
karnego. Inna bowiem filozofia karania rzadzi w obu przypadkach.

Bardzo mocnym argumentem przemawiajgcym za niewprowadzaniem wa-
runku dobrowolnoséci do zespotu przestanek art. 7 u.k.s. jest takze charakter
organdw decydujgcych o spetnieniu przez sprawce wymaganych przestanek
ustawowych. Sg to bowiem urzednicy, nie wyposazeni w atrybut niezawistosci,
co skutkuje potencjalnym duzym polem do naduzy¢. Trzeba bowiem pamigtac,
ze stosowanie instytucji czynnego zalu nie jest w wielu przypadkach korzystne
dla organdw scigania.

32 D.Gajdus, Czynny zal w polskim prawie karnym skarbowym, s. 70.
33 Z.Siwik, op. cit,, s. 34.
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Parg stow komentarza wymaga jeszcze kwestia znaczenia omawianej prze-
stanki podmiotowej w regulacjach karno—skarbowych z okresu 1926—1960 r.
Znamienne jest, ze tylko dwie sposréd nich zawieraly odpowiednik znamienia
dobrowolnosci w ramach instytucji czynnego zalu po popetnieniu przez sprawce
czynu karalnego. Art. 9 ustawy karnej skarbowej z 2 sierpnia 1926 r. stanowit,
ze: ,Przestgpca nie ulega karze, jesli (...), nie bedac skgdingd bezposrednio
zagrozony wykryciem, doniesie ...". Podobny zwrot ustawowy przewidywat
takze art. 9 ustawy karnej skarbowej z 18 marca 1932 r. — , Przestepca nie
podlega karze, jezeli ... nie bedgc skadinad zagrozony wykryciem, donidst ...".
Kolejne regulacje z lat 1936, 1947 i 1960 zrezygnowaly z wprowadzania oma-
wianego warunku podmiotowego.

Koriczgc rozwazania dotyczace przestanki dobrowolnosci, stowo krytyki pod
adresem judykatury Sgdu Najwyzszego w tym zakresie. Zwlaszcza wydaje sie
zupetnie chybione jedno z orzeczen, ktérego teza brzmi nastepujgco (podkre-
slenie moje — JR): ,Art. 7 u.k.s. taksatywnie wymienia warunki, jakie powinien
spefnia¢ sprawca, aby méc skorzystad z bezkarnosci, o jakie] mowa w tym
przepisie, przy czym zasadnicze znaczenie ma tu dobrowolno$é ujawnienia
przestepstwa przed organem powotanym do $cigania”*. Niewatpliwie w pre-
zentowanym orzeczeniu Sgd Najwyzszy dat przykiad wyktadni prawotwérezej,
wprowadzajac wymag, ktory nie jest znany ustawie. Nadto jest to interpretacja
na niekorzysc sprawcy i zaweza w sposéb nieuzasadniony pole zastosowania
art. 7 u.k.s. Z powyzszych wzgledéw nie mozna podzieli¢ tego zapatrywania.

34 Wyrok z dnia 9 listopada 1982 r., cyt. za F.Prusak, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego do
ustawy karnej skarbowej (1971-1992), Biblioteka Palestry, Warszawa 1994, s. 13.
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3ezposrednie i posrednie okazanie oséb
w procesie karnym

I. Wprowadzenie

Dawny k.p.k. z 1928 roku nie przewidywat expressis verbis okazania jako
czynnosci procesowej. Za podstawe okazania w postgpowaniu przygotowaw-
czym uznawano art. 233 d.k.p.k. okredlajgcy gtéwne zadania sledztwa (docho-
dzenla) Dopiero w obecnie obowigzujacym k.p.k. wprowadzono okazanie do
katalogu czynnosci procesowych. Jest to zrozumiate, bowiem w miarg rozwoju
prawa karno procesowego i kryminalistyki zachodzi swoista dyfuzja kryminali-
styki w przedmiot prawa karno procesowego, gdzie szereg czynnosci kryminali-
stycznych otrzymuje procesowa regulacje stajgc sig czynno$ciami
procesowymic.

Istota okazania osob w aspekcie kryminalistycznym polega na identyfikacii
przedmiotu poznaniag, gdzie gtdwnym i podstawowym celem jest ustalenie
i wykazanie zwigzku danej osoby okazywanej z zaistniatym zdarzeniem prze-
stepnym, a w szczegdinosci wykrycie sprawcy przestgpstwa. Tak wigc wyni-
kiem realizacji tego celu, bedzie w aspekcie psychologicznym identyfikacja
przedmiotu poznania z przedmiotem uprzednio poznanym”. Natomiast w aspe-
kcie procesowym okazanie nalezy uznac za samodzielng czynnosc proceso-
wo—kryminalistyczng majaca charakter samoistnego srodka dowodowego
w procesie karnym®. Nie zmienia to faktu, iz formg urzeczywistnienia tej czyn-
nosci jest zlozenie odwiadczenia przez osobeg rozpoznajgcg w sposob zblizony
do przes’ruchanla (a wiec szczegodlny), przez co w literaturze przedmlo’tu Oka—
zanie uznawane jest za szczegoing forme przestuchania, zazwyczaj swxadka

1 Zob. K.Piskorski, Okazanie oséb i rzeczy, Stuzba MO 1959, nr 2, s. 194; T.Hanausek,
Killka uwag o okazaniu 0s6b i rzeczy, Problemy Kryminalistyki 1958, nr 15, s. 535.

2 J.Wéjcikiewicz, Podejrzany i $wiadek jako Zrédito materiatu dowodowego | poréwnawcze-
go dia identyfikacji w niektorych obcych procedurach karnych, Problemy Kryminalistyki 1986,
nr 172, s. 238.
T.Hanausek, Kryminalistyka — zarys wyktadu, Krakow 1996, s. 181.
J.Wéjcikiewicz, Kryminalistyczna problematyka okazania oséb, Dep. Szk. | Dosk. Zaw.
MSW, Warszawa 1988, s. 80-81.

5 E.Gruza, Okazanie, Torun 1995, s. 7-8, 16.

6 Zob.m.in.M.Kulicki, Kryminalistyka, Toruri 1994, s. 157-158; T.Hanausek. op. cit.,, s. 181
i inni; por. tez krytyczne uwagi do pogladéw uznajgcych okazanie za szczegolng forme
przestuchania: £.Gruza, op. cit., s. 26-30.
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Dowodowe znaczenie bezposredniego i posredniego okazania osoby, zalezy
od realizacji tej czynno$ci pod katem przestrzegania zaréwno wymogow proce-
duralnych, jak i kryminalistycznych’. Niniejsze opracowanie ma na celu poru-
szenie wybranych aspektéw proceduralnych tej tak waznej z punktu widzenia
dowodowego i wykrywczego czynnosci.

il. Aspekty bezposredniego okazania oséb

Podstawg prawng okazania w procesie karnym stanowi art. 65 § 1 pkt 1
K.p.k., posrednio za$ co do osoby podejrzanej art. 267 k.p.k. Czynnosci tej
mozna réwniez dokonac w procesie karnym-skarbowym (art. 138 § 2 u.k.s.)
oraz per analogiamw sprawach o wykroczenia®. Jest to czynnos¢ dowodowa
wymagajaca spisania protokotu — art. 129 § 1 pkt 4 k.p.k., ktéry bez wzgledu na
wynik czynnosci powinien by¢ wigczony w poczet materiatu dowodowego.
Wyktadnia jezykowa i funkcjonalna art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k. wskazuje, iz okazanie
osoby moze dotyczy¢ wytacznie oskarzonego lub podejrzanego. Wyjatkowo
okazanie jako czynnos¢ procesowa moze by¢ dokonane w trybie art. 267 k.p.k
w stosunku do osoby podejrzanej, gdzie przed formainym wszczeciem postg-
powania przygotowawczego, w ramach dochodzenia w niezbednym zakresie
mozna dokonac czynnosci okrelonych w art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k., jezeli przema-
wiajg za tym wazne wzgledy dowodowe. Poniewaz czynnosci w niezbednym
zakresie na zasadzie art. 267 k.p.k. sg wykonywane przed formalnym wszcze-
clem postgpowania przygotowawczego, to wydaje sie, ze zgodnie z wyktadnia
jezykowa przepiséw art. art. 65 § 1 pkt 11 267 k.p.k., nie bytoby juz mozliwe
przeprowadzenie okazania osoby podejrzanej po formalnym wszczeciu poste-
powania przygotowawczego, a przed przedstawieniem tej osobie zarzutéw.
Taka ograniczona wyktadnia tych przepiséw mogtaby mie¢ ogromnie negatyw-
ny wptyw na proces wykrywczy prowadzony przez organy $cigania, zwazywszy,
ze niejednokrotnie dopiero pozytywny wynik tej czynnodci daje podstawe do
przedstawienia osobie podejrzanej zarzutéw. Przy takiej interpretacji mogtoby to
prowadzi¢ do przedwczesnego wydawania postanowieri o przedstawieniu za-
rzutéw po to, aby uzyskac podstawe do przeprowadzenia wlasciwe] czynnosci
dowodowej tj. okazania. Za$ tego rodzaju wczeéniejsze wydanie postanowienia
0 przedstawieniu zarzutdw bez wyraZnej podstawy dowodowej uprawdopo-

7 J.Gurgul, Okazanie osoby: wario$é i niebezpieczeristwa, Gazeta Sgdowa i Penitencjarna,
nr 12/1971.

8 Zob. szerzej na temat mozliwosci zastosowania okazania peranalogiam w sprawach o wykro-
czenia; M.Lisiecki, Okazanie w postepowaniu w sprawach o wykroczenia, Monitor
Prawniczy 1996, nr 9, s. 316 i n.
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dobniajgcej popetnienie przestepstwa prowadzi¢ moze do naruszenia ddbr
osobistych tej osoby jako praw niemajatkowych, ale moze réwniez wywotac
powstanie szkdd majatkowych.

Brak wyraZnie sprecyzowanej podstawy prawnej do okazania osoby podej-
rzanej po wszczeciu postepowania przygotowawczego w fazie in rem wymaga
dla wypelnienia tej luki zastosowania jednej z regut inferencyjnych wykiadni
prawa, mianowicie argumentacji a fortiori a maiori ad minus. Positkujac sie tg
argumentacjg mozna dojéc do wniosku, ze skoro mozna wigcej, 1j. okazywac
osobe podejrzang przed wszczeciem postepowania przygotowawczego w try-
bie art. 267 k.p k., to tym bardziej mozna mnigj, ij. okazywad osobe podejrzang
powszczeciu postepowania przygotowawczego, gdzie moga istnied juz bardzigj
uzasadnione podejrzenia co do sprawcow danego przestepsiwa w szczegdino-
sci. Wydaje sie, iz taka argumentacja zostala przyjeta w prakiyce dochodzenic-
wo—sledczej organdw scigania.

Zgodnie z wykfadnia jezykowa i celowoscig przepisu art. 65 § 1 pkt 1 kp.k.
okazanie wymiennych osob dia celéw innych niz dowodowe w danej sprawie
i bez uzasadnionych podejrzenn wydaje si¢ niedopuszczalne, np. okazanie
grupy oséb jakiegos srodowiska bez sprecyzowania podejrzen do konkretnych
jednostek. Nie mozna tego uzasadniac celami wykrywczymi, bowiem te réwniez
musza opiera¢ sie na odpowiednich podstawach dowodowych w procesie
karnym uzasadniajgcych podejrzenia wobec konkretnych oséb. W swietle tego
przepisu nie mozna dokonywacé okazania oséb podejrzewanychg, bowiem
wigzafoby sie to z potencjalnym (a wiec przesziym lub przysztym i prawdopo-
dobnym) faktem popetnienia przez te osoby przestepstwa. W tym przypadku
osoby podejizewane moga byc raczej przedmiotem szeregu przedsiewzied
operacyjnych a nie czynnosci procesowych. Tego rodzaju okazania wydajg sie
niedopuszczalne z uwagi na generalny zakaz stosowania analogii antygwaran-
cyjmej10 i wyktadni rozszerzajgcej mogacej prowadzi¢ do naruszenia istotnych
praw i gwarancji procesowych uczestnikéw procesu karnego. Przepis art. 65
§ 1 pkt 1 k.p.k. stanowi nie tylko obowigzki poddania sig okazaniu, ale zawiera
réwniez gwarancje procesowe, iz bedzie on stosowany tylko do okreslonych
0sob, jezeli bedzie to potrzebne dia celow dowodowych.

Wyjasnienia rowniez wymaga charakter prawny okazania osoby podejrzane;j
w trybie art. 267 k.p.k. Mianowicie powstaje pytanie, czy do osoby podejrzanej,
kicra nalezy okaza¢ w tym trybie, muszg by¢ spelnione warunki wynikajgce

9 Zob. pojgcie osoby podejrzewansj; T.Hanausek, Dziatania operacyjne w zwalczaniu prze-
stepczosci, ZN WSO 1976, nr 13, s. 263.

10 S.Walto§, Proces kary — zarys systemu, Warszawa 1995, s. 138; M.Cieslak, Polska
procedura karna, Warszawa 1984, s. 180.

Prokuratura
i prawo 3, 1997 51



M. Lisiecki

z art. 276 k.p.k. W mysl tego przepisu w toku dochodzenia wymienionego
w art. 267 k.p.k., mozna osobe podejrzang przestuchac¢ w charakterze podej-
rzanego, jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie popelnienia przestepstwa i za-
chodzg warunki do wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutu, a wiec
muszg juz istnie¢ pewne podstawy dowodowe. Jednakze te podstawy dowodo-
we moga by¢ zdobyte niejednokrotnie dopiero po dokonaniu okazania. Tak wigc
wydaje sig nie do przyjecia rozwigzanie, aby do przeprowadzenia okazania,
w czynnosciach nie cierpigcych zwioki, nalezato najpierw przestuchaé osobe
podejrzang w charakterze podejrzanego z poinformowaniem go o tresci zarzutu.

Na gruncie interpretacii art. 267 k.p.k. mozna przyjag, iz takie okazanie jest
mozliwe bez wczesniejszego przestuchania osoby podejrzanej, jezeli okolicz-
nosci sprawy wskazujg na jej udziat w przestgpstwie, np. gdy osoba ta zostata
ztapana w poscigu i nalezy jg niezwtocznie okazaé $wiadkom w celu rozpozna-
nia i potwierdzenia jej udziatu w danym czynie, jezeli zachodzi sytuacja nie
cierpigca zwioki. Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego okolicznosé, czy
w konkretnej sprawie zachod;n wypadek nie cierpigey zwioki, nalezy do organu
prowadzacego postepowanie . Wystarczy tu wigc poinformowac osobe podej-
rzang przed okazaniem o podejrzeniach i faktach na to wskazujgcych, co do jej
udziatu w czynie przestepnym.

Okazanie takiej osoby, juz po przestuchaniu w trybie art. 276 k.p.k. w cha-
rakterze podejrzanego, bedzie sensu stricto okazaniem podejrzanego. W do-
ktrynie istnieje dos¢ ugruntowany poglad, ze dokonanie pewnych faktycznych
czynnosci procesowych, jak np. przestuchanie osoby faktycznie podejrzanej
czyniz mej osobg prawnie podejrzana, co stanowi wyjatek od zasady z art. 61
§1k.p. k.1 Dotyczy to réwniez dochodzenia uproszczonego (art. 422 § 1 k.p.k.)
i postepowania przyspieszonego (art. 446 k.p.k.). W $wietle art. 447 § 2 kp.k
w postepowaniu przyspieszonym mozna zaniechac prowadzenia dochodzenia
lub prowadzic¢ je w niezbednym zakresie bez wydania postanowienia o jego
wszczegciu, 1. na zasadzie art. 267 k.p.k., z kidrego wyplywa uprawnienie do
okazania osoby podejrzanej przed jej faktycznym przestuchaniem w charakte-
rze podejrzanego. Art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k. oraz posrednio art. 267 k.p.k. beda
rowniez podstawg prawng do przeprowadzenia okazari osdb nieletnich podej-
rzanych o dokonanie czyndw karalnych, bowiem na mocy art. 20 ustawy
0 postgpowaniu w sprawach nieletnich, w zakresie zbierania, utrwalania i prze-
prowadzania dowodow przez organy $cigania w sprawach nieletnich stosuje sie
przepisy k.p.k.

11 OSNKW 1984, nr 3—4, poz. 35.

12 Zob. A.Majewski, B.Mikosz, A.Skowron, Kodeks postepowania karnego z komenta-
rzem, Krakéw 1995, s, 173.
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W przepisach k.p.k. brak jest uregulowania na wypadek, gdyby osoba
podejrzana, podejrzany lub oskarzony odmowit poddania sig czynnosci okaza-
nia. Obecnie ten problem jest uregulowany tylko w odniesieniu do warunkdw
i sposobdw dokonywania badarn lekarskich oskarzonego, a wigc rowniez podej-
rzanego i osoby podejrzanej w czynnosciach wykonywanych na zasadzie
art. 267 k.p.k. — reguluje to rozporzgdzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej
z dnia 12.10.1970 r. w sprawie warunkéw i sposobow dokonywania badan
lekarskich oskarionego13, wydane na podstawie delegacji ustawowej zawarte]
w art. 65 § 2 k.p.k. Z istoty czynnosci okazania wynika jednakze, iz nie mozna
nikogo zmusi¢ do poddania sig tej czynnosci wbrew jego woli przy uzyciu
srodkéw przymusu. Nie wydaje sie to mozliwe, bowiem byfoby to zaprzecze-
niem taktycznych zasad przeprowadzania tej czynnosci wypracowanych przez
kryminalistyke. Istnieje w zasadzie obowigzek biernego poddania sig okazaniu,
ale bez mozliwosci jego wyegzekwowania. W tej sytuacji jedynym mozliwym
wyjéciem jest przeprowadzenie okazania posredniego ze zdjec lub nowg me-
tod% okazania posredniego wizerunku oséb zarejestrowanych na tasmie wi-
deo'™, Zalety techniki wideo sg niezaprzeczalne, pozwalajg na okazanie
posrednie 0s6b w ujeciu dynamicznym, a wigc w sposdb zblizony do okazania
bezposredniego. Ewentualnie mozna réwniez wykorzystac okazanie pozapro-
cesowe — operacyjne‘s, jezeli bedzie zachodzi¢ taka potrzeba, np. przy braku
mozliwosci zastosowania posredniego.

lil. Okazanie swiadkow i pokrzywdzonych

Przepisy obecnie obowigzujacego k.p.k. nie przewidujg explicite okazywania
innych oséb niz wymienione w art. 65 § 1 pkt 1 w zw. z art. 267 k.p k., tj. m.in.
swiadkow i pokrzywdzonych. Inne ustawodawstwa zagraniczne przewidujg
taka mozliwosé'®. Potrzeba dokonania tego rodzaju okazari w prakiyce zdarza
sie sporadyczne. Nie mozna bowiem wykluczyc, iz w okreslonej sytuacji oka-
zanie innych 0séb — w tym $wiadka pokrzywdzonego — mogtoby mie¢ pewne
znaczenie ze wzgledéw dowodowych. Ma to miejsce zwtaszcza wowczas, gdy
pokrzywdzony lub $wiadek nie sg w stanie zidentyfikowac sprawcy przeste-

13 Dz, U, Nr27, poz. 219.

14 Zob.szerzejnatentemat: R.Ptoszaj, ldentyfikacja osoby na podstawie cech dynamicznych,
Przeglad Policyjny 1995, nr4,s.72in.

15 Zob. szerzej na temat okazania pozaprocesowego: M. Lisiecki, Aspekty procesowe okaza-
nia, Prokuratura i Prawo 1996, nr 11, s. 69-71.

16 Zob. M.Cieslak, Z.Doda, Kierunki orzecznictiwa SN w zakresie postgpowania karnego
(1980-83), Palestra 1984, nr 10, s. 68, przypis 230.
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pstwa z uwagi na brak odpowiedniego $ladu pamieciowego, a ustalony spraw-
ca skionny jest wskaza¢ w drodze tej czynnosci wymienione osoby. Inna
mozliwos¢ zachodzi wtedy, gdy osoby te cheg ukryé przed organami scigania
fakt pokrzywdzenia lub z innych znanych sobie powodéw zastaniajg sie niepa-
migcig na temat zaistniatego zdarzenia. W takim niby odwréconym okazaniu
0sobg rozpoznajgcg moze byc zaréwno podejrzany, jezeli wyrazi na to zgode,
bowiem przystuguje mu prawo odmowy sktadania wyjasnieri (art. 63 k.p.k.}, jak
i inna osoba, np. inny $wiadek czy pokrzywdzony tym samym przestepstwem.

Z faktu braku odpowiedniego przepisu w tym zakresie nasuwa sie hipoteza
luki w ustawie, ktdérg wydaje sie nalezatoby wypetnié¢ w drodze stosowania per
analogiam przepisu o ogledzinach swiadka —art. 174 § 1 k,p.k.”n Wedtug tego
przepisu swiadka, a wigc i pokrzywdzonego (ktéry jest jednoczesnie strong
postepowania i swiadkiem w swej sprawie) mozna poddaé za jego zgods
ogledzinom ciata i badaniu lekarskiemu, jezeli jest to konieczne dia celéw
dowodowych. Wydaje sie wigc, ze nalezy w tego rodzaju sytuacjach positkowad
sig wymieniong, podstawa prawng. Mozna w zasadzie przyjgé, ze okazanie to
tez swoistego rodzaju ogledziny osoby w celu jej ewentualnego rozpoznania —
identyfikacji, tyle ze nie sg to ogledziny w sensie wyktadni jezykowej i celowo-
sciowej tego wyrazenia uzytego w przepisie art. 174 § 9 kp.k. Ogiedziny
Z semantycznego punkiu widzenia oraz potocznie znacza réwniez tyle co ,0alg-
danie”, ,obejrzenie”, a to jest juz integralna czescia czynnosci okazania. Nalezy
stwierdzic, iz przyjecie tego przepisu, jako podstawy prawnej okazania innych
0s0b, w szczegdinosci pokrzywdzonych czy $wiadkéw, da sie zaakceptowad na
gruncie analogii legis, kira jest dopuszczalna w procesie karnym, o ile nie
uszczupla uprawnien procesowych uczestnikéw postepowania karnego.

Tak wigc pokrzywdzonego czy $wiadka mozna okazad, ale tylko i wytacznie
za jego zgoda, kidra jest niezbednym warunkiem do przyjecia prawomocnosci
wykonywanej czynnosci'®. W szczegdlnosci nie jest on zobowigzany do bier-
nego poddania sig tego rodzaju czynnosci, bowiem jak dotychczas w tym
zakresie ustawodawca nie ograniczyt prawa do ochrony débr osobistych swiad-
koéw czy pokrzywdzonych w interesie $cigania przestgpstw. Trzeba mie¢ wigc
na uwadze niezbywalne prawo tych oséb do ochrony wizerunku (art. 23 k.c.).
Kontrowersyjne natomiast moze by¢ zastosowanie per analogiam art. 174 § 1
k.p.k. jako podstawy prawnej okazania innych oséb niz $wiadkowie — pokrzyw-
dzeni, np. 0séb przybranych do czynnosci procesowych czy biegtych.

17 ibidem, s. 68.

18 P.Bogdalski, J.Bryk, Ochrona wizerunku a okazanie w procesie karnym — zagadnienia
wybrane, Edukacja Prawnicza 1995, nr 6, s. 124.
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W literaturze przedmiotu mozna jednak spotkac sig z cdmiennym poglgdem
niz wyzej prezentowany. Niektérzy przedstawiciele dokiryny stojg na stanowi-
sku, iz dwiadek moze by¢ réwniez w razie potrzeby zobowigzany do poddania
sie okazaniu. Jest to jego obowigzek wynikajgcy z art. 174 k.p k. o w przypad-
ku odmowy poddania sie takiej czynnosci dopuszczalne jest nawet stosowanie
$rodka przymusu w postaci kary pienigznej (art. 244 § 1 k.p.k.), ale nigdy zas
przymusu bezposredniego®. Wydaje sie to zbyt dowolng interpretacijg nie
majacg dostatecznych podstaw w wyktadni prawa. Przyjgcie tak daleko idace;
analogii, kt6ra jak sie wydaje nadmiernie ogranicza uprawnienia procesowe tych
0s6b, dopuszczajgc nawet stosowanie kar porzadkowych, jest w swietle upraw-
nien uczestnikéw postepowania karnego i zakresu stosowania analogii, prakiyka
niedopuszczalng. W istotny sposob zostaje tu naruszona funkcja gwarancyjna
prawa karnego procesowego, okreslajgca uprawnienia uczestnikow procesu
i wyrazne granice ich obowigzkéw, rzutujgc negatywnie na zasady statosci
i pewnosci prawnej. Ponadto powyzsze stanowiska w tym zakresie, w swietle
generalnego zakazu stosowania tzw. analogii antygwarancyjnej wobec uczest-
nikdw procesum, sg cokolwiek kontrowersyjne. W projekcie k.p.k., kidry trafit
juz na $ciezke legislacyjna w Sejmie, uwzgledniono mozliwos¢ okazania innych
0s6b — a wiec rowniez $wiadkéw i pokrzywdzonych (art. 169 projektu) — przy
czym do przeprowadzenia tej czynno$ci nie bedzie wymagana zgoda 0séb
okazywanych. Tak wiec projekt rozwigzuje wiele dotychczasowych problemow
w tej materii.

Jezeli chodzi o taktyczne zasady przeprowadzania tego rodzaju ,odwrécone-
go” okazania, czynno$¢ ta musi spetnia¢ rowniez wszystkie wymogi procesowe
i kryminalistyczne przyjete dla jej prawomocnosci, zgodnie z wypracowanymi
metodami w zakresie okazania podejrzanych. Nie jest tez wykluczone, ze
w jakiej$ specyficznej sytuaci potrzeba bedzie przeprowadzac okazanie Swiad-
kéw czy pokrzywdzonych w sposéb posredni lub tez metodg bezposrednia
z ukrycia albo metodg operacyjna (okazanie dyskretne).

Przepisy k.p.k. nie regulujg tez kwestii uczestnictwa w okazaniach osob
podejrzanych, podejrzanych i oskarzonych oraz innych oséb ($wiadkéw czy
pokrzywdzonych), tzw. $wiadkéw przybranych, ktérych obecnosc przy tej czyn-
noéci ma zapewnic jej prawidtowy przebieg z punktu widzenia taktyki kryminali-
stycznej. O $wiadkach przybranych mowa jest tylko w art. 195 § 21 3 k.p.k.
w odniesieniu do czynnosci przeszukania. Biorac pod uwage ewentualne po-

19 Zob. M.Lipczynska, Polski proces karny, Tom [, Warszawa 1986, s. 175,
20 Zob.E.Gruza, op.cit, s. 21.
21 Por. M.Cieélak, op. cit., s. 180-181; S.Walto$, op. cit., s. 138.
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stuzenie sig analogig — bowiem zaréwno w przeszukaniu jak i okazaniu osoby
te majg stanowic swiadectwo prawidtowosci przeprowadzenia tych czynnosci
— nalezy okresli¢ ich stanowisko prawne. Otéz sg to swiadkowie, ktdrzy nie
posiadajg szczegdlnych wiadomosci interesujgcych organa procesowe w za-
kresie postgpowania dowodowego, a majg byé obecni tylko przy czynnosci
dowodowej, jakg bedzie w tym wypadku okazanie osoby, w celu zabezpiecze-
nia jej prawidtowosci.

Powstaje zatem pytanie, czy uczestnictwo w takiej czynnosci i stawiennictwo
danego swiadka jest obowigzkowe? W tej kwestii brakuje ustawowych uregu-
lowan, co prowadzi do pewnego nastepnego dylematu, np. czy organ proceso-
wy moze zastosowac srodki przymusu w stosunku do swiadka przybranego
w przypadku jego odmowy uczestnictwa w czynnOSCi okazania? W tym miejscu
nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem K. Oﬂowsklego iz ewentualne stawien-
nictwo takiego sSwiadka i uczestnictwo w czynnosci okazania nalezy rozpatry-
wac w kategoriach obowigzku moralno—spotecznego, nie zas prawnego. Poza
tym przemawia za tym fakt, ze swiadkdéw nie mozna zmusic¢ do udziatu w czyn-
nosciach dowodowych przy uzyciu srodkéw przymusu bezpos’redniecggo23
Ponadto nalezy przyjac, iz zastosowanie w stosunku do $wiadka przybranego
kar porzgdkowych, byloby naruszeniem gwarancji procesowych uczestnikéw
procesu karnego, stad niedopuszczalne jest przyjecie w tej kwestii tak daleko
idgcej analogii. Kazdorazowo osoba taka musi wyrazi¢ zgode na wystapienie
w roli Swiadka przybranego, co jest niezbgdnym warunkiem w aspekcie ochrony
dobr osobistych i uprawnieri w tym zakresie organu procesowego.

Doktryna zalicza tzw. ,$wiadkéw przybranych” do pomocnikéw procesowych,
ktdrzy majg dopiero by¢ faktycznymi swiadkami zdarzenia — w tym przypadku
czynno$ci okazania — tak wiec nie sg oni niezastgpieni. Ich funkcje mozna
powierzy¢ innym osobom na zasadzie dobrowolnosci udziatu w uzasadnionych
sytuacjach, nie obarczajgc ich bez potrzeby dodatkowymi obowigzkami, co
wobec braku uregulowart prawnych ma pewien wymiar spoteczno—moralny.
Natomiast w zakresie uprawnieri procesowych os6b, ktére z poczucia spotecz-
no—moralnego obowigzku zgodzity sie na wystepowanie w roli pomocnikéw
procesowych tj. Swiadkéw przybranych, wydaje sig, ze powinny mieé zastoso-
wanie przepisy k.p.k. odnoszace sig do $wiadkéw jako osobowych zrédet
dowodowych. Chodzi tu przede wszystkim o prawo do ochrony prawnej, zwrotu
poniesionych kosztéw, czy tez zgtaszania do protokotu uwag i wnioskéw. Jed-

22 K.Ottowski, O $wiadkach przybranych, Stuzba MO 1996, nr 2, s, 225-226: przeciwne
stanowisko w odniesieniu do $wiadkéw przybranych w przeszukaniu zajmuje R.Gérecki,
Swiadek w postgpowaniu przygotowawczym, PWN Warszawa, Poznari 1987, s. 53.

23 E.Gruza, op.cit., s. 23.
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nakze z fakiu uczestnictwa w okazaniu beda wyplywaly pewne obowigzki,
mianowicie obowigzek zachowania w tajemnicy wiadomosci z przebiegu i re-
zultatu tej czynnoéci do chwili rozpoczecia postgpowania sgdowego (art. 255
§1kk).

Rozcigganie tych uprawnien i niektorych obowigzkow na swiadkow przybra-
nych wyp’rywa réwniez z ich funkcji kontrolno—pomocniczych i zabezpieczajg-
cych o!owody2 W okazamu spefniajg oni bowiem specyficzng rolg osobowego
dowodu z przeznaczenla . Wéwezas pehig funkcje podobng jak protokot
okazania, bowiem moga stw;erdzuc obiektywnos¢ i prawidtowosc tej czynnosci.
Ponadto moga zostaé wezwani przez sad celem przestuchania na okolicznosc
udziatu w danej czynnosci procesowej i jej przebiegu oraz prawidtowosci. Stad
nalezy przyjac, iz uprawnienia procesowe powinny réwniez per analogiam
dotyczyd $wiadkéw przybranych, juz na etapie czynnosci procesowej w postg-
powaniu przygotowawczym, a nie dopiero po wezwaniu przez sgd w charakie-
rze $wiadka na okoliczno$é udziatu w danej czynnosci. Na uwage zastuguje
postulat K.Ottowskiego, aby de lege ferenda utworzyC grupg przepisow pra-
wnych w k.p.k. regulujacych udz|a{' swiadkéw przybranych jako pomocnikéw
procesowych w procesie kamym . W projekcie k.p.k. z sierpnia 1995 roku brak
jest przepisu regulujacego udziat $wiadkéw przybranych w okazaniu. Przepis
art 65 § 1 pkt 1 k.p.k. nie zostat zmieniony. Zgodnie z poglgdem Z.Ponarskie-
go 7 okreslenie ,odpowiednio odtworzone warunki” zawarte w tym przepisie,
moze obejmowad udziat 0séb przybranych. Niestety zastosowanie takiej inter-
pretacji nie wyczerpuije istoty problemu,

IV. Poérednie ckazanie osdb

Konieczno$é posredniego okazania osob zazwyczaj zwigzana jest z funkcjg
wykrywcza tej czynnosci. Zachodzi¢ bedzie wowczas, gdy bezposrednie oka-
zanie osoby jest znacznie utrudnione lub wzglad na skuteczno$¢ scigania
karnego tego wymaga. Moze to byé np. ukrywanie sie osoby podejrzanej
o popeinienie czynu zabronionego, nie zgtaszanie sig na wezwania organu
prowadzacego postgpowanie, odmowa biernego poddania sig okazaniu przez
podejrzanego, czy tez uscislenie kregu oséb podejrzanych itp. Kryminalistyka
wypracowata odpowiednie metody takich okazari, m.in. poprzez okazanie zdjec

24 Z.Ponarski, Osoby przybrane w postgpowaniu przygotowawczym, Palestra 1970, nr 6,
s. 104.
25 M.Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, 1. I, Warszawa 1955, s. 293.

26 K.Ottowski, op. cit., s. 230.
27 Z.Ponarski, op. cit., s. 105.
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osoby podejrzanej na tablicy pogladowej albumu fotograficznego oséb poedej-
rzanych o popetnienie przestgpstw umysinych sciganych z oskarzenia publicz-
nego, czy tez cech dynamicznych osoby na tasmie wideo.

Wykorzystanie wizerunku osoby do tego rodzaju okazan budzi czasami
w réznych sytuacjach faktycznych wiele kontrowersji, np. brak jest podstaw
prawnych do wykorzystywania fotografii oséb zupetnie przypadkowych, bez ich
zgody na tablicach pogladowych do okazania zdjgcia wlasciwej osoby podej-
rzanej, lub tez okazywanie zdje¢ grupy oséb z jakiego$ $rodowiska bez wozes-
niejszego posiadania minimum dowoddw wskazujgcych na konkretne osoby,
ktdrych wizerunki mozna by okazac. Tego typu przypadki zdarzajg, sie w pra-
ktyce, co jak sig wydaje jest naruszeniem art. 23 k.c., gdzie wizerunek jest
dobrem chronionym wymienionym expressis verbis w tym przepisie. Nie doty-
czy to oczywiscie ustalert w pracy operacyjnej, gdzie organy $cigania moga
korzystac z wizerunkow oséb w celach wykrywczych, ale s to czynnosci nie-
oficjalne, aczkolwiek tez nie mogg by¢ one bezprawne, a swe zrédto wywodzic
muszg z odpowiednich przepiséw prawa. Tak wiec ingerencja w podobnych
sytuacjach w prawa i wolnosci obywatelskie, a w zwigzku z tym w dobra osobi-
ste podlegajgce ochronie cywilno—prawnej, poprzez oficjalne wykorzystanie
wizerunku w procesie karnym musi byé uzasadniona i mie¢ odpowiednie pod-
stawy prawne. Naruszenie tych praw moze powodowad oprécz odpowiedzial-
nosci cywilnej réwniez odpowiedzialno$¢ karng np. policjanta z art. 142 ust. 1
Ustawy o Policji oraz odpowiedzialnosé dyscyplinamafa.

W kontekscie powyzszych rozwazan kontrowersyjne wydaje sie stanowisko
Z.M’fynarczykazg, iz okazania, okreslonego w przepisie art. 65 § 1 pkt 1 k.pk.,
nie nalezy utozsamiac z ,,okazaniem” jako czynnoscig w ptaszczyZnie krymina-
listyki, kidra ujmuje te czynnosé bardzo szeroko wiacznie z okazaniem posred-
nim. Przyjmujac wiec, ze okazanie wizerunku (fotografii) osoby nie jest
okazaniem w rozumieniu art. 65 § 1 pkt 1 kp.k. — gdzie chodzi o okazanie
bezposrednie osoby — a tylko pokazaniem, ujawnieniem przedmiotu (rzeczy)
w toku przestuchania okreslonych oséb, dlatego w petni jest mozliwe wykorzy-
stanie fotografii 0s6b bez ich zgody do sporzadzenia tablicy pogladowej, nawet
jezeli nie sg to osoby podejrzane, np. fotografii pracownikéw zakiadu z akt
osobowych. Nie narusza to dobr osobistych jednostki (art. 23 k.c.). Powyzsza
argumentacja jest trudna do przyjecia, bowiem mimo tego, ze art. 65 § 1 pkt 1
k.p.k. nie precyzuje kwestii okazania posredniego oséb, to nie zakazuje prze-
prowadzania tego typu czynnosci, a wrecz zezwala na wykonanie okazania

28 Szerzej naten temat: P.Bogdalski, J.Bryk, op. cit,, 5. 121-125.
29 Z.Mtynarczyk, Okazanie czy przestuchanie, Przeglad Sadowy 1994, nr 10, s. 27-28.
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posredniego osoby ze zdjec. Pozwala na wykonywanie fotografii podejrzane-
mu, oskarzonemu i oscbie podejrzanej w czynnosciach nie cierpigcych zwioki
na zasadzie art. 267 k.p.k. w celach dowodowych, a to oznacza przeciez nic
innego jak okazanie posrednie uzyskanych fotografii, przez kiére mozna osigg-
na¢ odpowiednie érodki dowodowe. Nie przypadkowym jest tez umieszczenie
tej czynnosci dowodowej tacznie z okazaniem.

Brak jest natomiast jakiegokolwiek uregulowania pozwalajacego na wyko-
rzystywanie fotografii osob przypadkowych bez uzyskania ich zgody na przy-
branie ich wizerunkéw do tablic poglagdowych w okazaniach poérednich. Tak
wiec wydaje sie, iz wykorzystanie do okazar posrednich fotografii pojedynczych
0sdb lub catej grupy osdéb z okreslonego srodowiska, wobec kidrych nie ma
sprecyzowanych podejrzeri co do popetnienia przestepstwa jest niedopuszczal-
ne, poniewaz narusza dobra osobiste tych os6b podlegajgce ochronie cywilno—
prawnej. W tego rodzaju sytuacjach, gdy zachodzi podejrzenie, iz sprawca
przestepstwa wywodzi sig z okreslonego $rodowiska zawodowego lub towarzy-
skiego a nie ma sprecyzowanych podejrzen w stosunku do konkretnej osoby,
nalezy raczej podja¢ dziatania operacyjne w celu zawgzenia krggu osob podej-
rzanych i dopiero wéwczas podjaé w stosunku do tych oséb odpowiednie
czynnosci procesowe — w tym przypadku poprzez przeprowadzenie okazania
posredniego. W przeciwnym przypadku wydaje sie, ze byfaby to zbyt daleko
idgca dowolnosé nie majgca swego dostatecznego uzasadnienia w przepisach
procedury karnej.

Dopiero po nowelizacji Ustawy o Policji w 1995 roku®, na podstawie art. 20
ust. 2 tejze ustawy uzyskano podstawy prawne do tworzenia zbioréw i wyko-
rzystywania z nich danych identyfikacyjnych {j. fotografii osob podejrzanych
o dokonanie przestepstw umysinych sciganych z oskarzenia publicznego, oséb
o nieustalonej tozsamosci lub usitujgcych ukryé swoja tozsamosc, do okazarn
posrednich w celach wykrywczych i identyfikacyjnych, a zdjecia z tych zbiorow
mozna wykorzystywaé w celu dobrania wizerunkéw na tablicach pogladowych
do tego typu okazan®'. Wczesniejsze resortowe przepisy® nie posiadaly
wyraznej delegacji ustawowej w tym zakresie, co powodowalto, ze wykorzysty-

30 Dz. U.z 1995, Nr 104, poz. 515.

31 § 20 ust. 5 zarzadzenia nr 5/96 KGP z dnia 9 lutego 1996 r. w sprawie sposobu prowadzenia
zbioréw odciskéw linii papilarnych i zdje¢ oséb podejrzanych o popetnienie przestepstw
umysinych, éciganych z oskarzenia publicznego oraz oséb o nieustalonej tozsamosci lub
usitujgcych ukryé swojg tozsamosé, wydanego na podstawie delegacji ustawowej art. 20 ust. 3
Ustawy o Policji.

32 Bytto dekret z 21 grudnia 1955 r. 0 organizacii i zakresie dziatania MO (Dz. U. Nr 46, poz. 311
z pdzn. zm.) i ustawa z 14 lipca 1983 r. o urzedzie MSW i zakresie dziatania podlegtych mu
organéw (Dz. U. Nr 38, poz. 172 z pdZn. zm.).
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wanie tych zbioréw (w tym i albumu fotograficznego) miato swe uzasadnienie
tylko na etapie pracy operacyjnej, natomiast oficjaine ich wykorzystanie w pro-
cesie karnym bylo w zasadzie kontrowersyjne. Za$ tworzenie tych zbioréw
czgsto mogto odbywac sig z naruszeniem praw obywatelskich. Nowe wymie-
nione uregulowanie w tym zakresie pozwala na praworzgdne stosowanie ogra-
niczen praw i wolnosci obywatelskich oraz ich odpowiednie poszanowanie. Jest
to wyrazem pogodzenia praw obywateli do ochrony débr osobistych z wyposa-
zeniem organdw $cigania w skuteczne instrumenty walki z doskonalgcym sie
Swiatem przestgpczym, co jest réwniez zgodne z Konwencja, Europejska i Mie-
dzynarodowymi Paktami Praw Obywatelskich i Politycznych.

Nie mozna natomiast dowolnie do okazar posrednich wykorzystywac wize-
runkdéw innych oséb niz wymienione w art. 20 ust. 2 Ustawy o Policji oraz osdb
podejrzanych w my$l art. art. 65 § 1 pki 11267 k.p.k., bez uzyskania zgody tych
0s0b. Wynika to nie tylko z ustawodawstwa krajowe%o, ale i umdéw miedzyna-
rodowych, ktérych Polska stata sie sygnatariuszem®-. Nasze ustawodawstwo
pod tym wzglgdem nadal jest niedoskonate, jednak pewne pozytywne zmiany
w kierunku zapewnienia gwarancji praw wolnosci obywateli przy uwzglednieniu
réwniez intereséw procesu karnego da sig zauwazyé po blizszej analizie art. 20
Ustawy o Policji. Uprzednio przed nowelizacja tego przepisu, podstawe prawng
pobierania zdje¢ na potrzeby procesu wykrywczego | dowodowego w ograni-
czonym zakresie stanowitart. 65 § 1 pkt 1 k.p.k. Na mocy tego przepisu mozliwe
byto wykonywanie fotografii tylko w tej sprawie, w ktérej potrzebne byto to dla
celow dowodowych — a wige w takich sprawach, gdzie zachodzita koniecznosé
przeprowadzenia okazarn posrednich oskarzonego, podejrzanego lub osoby
podejrzanej w trybie art. 267 k.p.k.

Podobnie jak w przypadku bezposredniego okazania oséb podejrzanych
przepis art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k. nie zawiera sprecyzowanej podstawy prawnej do
posredniego okazania osdb np. z fotografii, juz po wszczeciu postepowania
przygotowawczego w fazie in rem. Wydaje sie, ze tu réwniez mozna by skorzy-
sta¢ z regut interferencyjnych wyktadni prawa, mianowicie argumentacji a for-
tiori a maijori ad minus jak w przypadku bezposredniego okazywania oséb
podejrzanych w tej fazie postgpowania — o czym wspomniano wyzej w niniej-
szym opracowaniu. Dowodowe potrzeby i cele okazania bezposredniego i po-
sredniego oséb w tej fazie postepowania sg podobne z tg roZnicg, Ze
Koniecznos$c przeprowadzenia okazania posredniego nastepuje wiedy, gdy
brak jest mozliwosci zastosowania okazania bezposredniego. Taka argumen-

33 Por. art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czowieka i Podstawowych Wolnosci (tekst
opublikowany w Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284) i art. 17 Migdzynarodowego Pakiu Praw
Obywatelskich i Politycznych (Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167, zatgcznik).
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tacja zostata w zasadzie przyjeta w praktyce dochodzeniowo-$ledczej organdw
scigania.

Biorac pod uwage wykladnie jezykows, i celowosciowg przepisu art. 65 § 1
pkt 1 k.p.k. wykonywanie fotografii osobom dla innych celéw niz dowodowe
w danej sprawie | gromadzenie ich oraz wykorzystywanie w innych sprawach,
wydaje sie niedopuszczalne, z uwagi na generalny zakaz stosowania analogii
antygwarancyjnej i gwarancje procesowe wyptywajgce z tego przepisu. Nato-
miast w $wietle obecnych zmian art. 20 Ustawy o Policji stanowi istotny krok
naprzéd w kierunku legalizacji istniejacych zbioréw i mozliwosci ich wykorzysta-
nia w procesie karnym. Tak wigc uzyskane fotografie oséb na podstawie art. 65
§ 1 pkt 1 k.p.k. moga by¢ réwniez gromadzone, gdy beda zachodzic przestanki
z art. 20 Ustawy o Policji i wykorzystywane w celach wykrywczych oraz iden-
tyfikacyinych. Takie stanowisko zajat rowniez Sgd Apelacyjny w Krakowie roz-
patrujac sprawe przeciwke Komendantowi Wojewddzkiemu w Tarnowie
o ochrong débr oscobistych — por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia
31 maja 1996 roku, sygn. akt | ACr 271/96 ~ gdzie oddalono powddziwo jako
nieuzasadnione (sprawa dotyczyta wykorzystania zdje¢ uzyskanych na podsta-
wie art. 65 § 1 pki 1 k.p.k. zamieszczonych w albumie i wykorzystanych do
okazania posredniego w innej sprawie).

Nalezy wigc uznad, iz art. 20 ust. 2 Ustawy o Policji (po nowelizacjiz 1995r.)
daje peing i samodzielng podstawe do uzyskiwania zdjec i gromadzenia ich
w celach wykrywczych i identyfikacyjnych, czemu nie stoi na przeszkodzie
art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k. Uzyskane i zgromadzone na podstawie art. 20 ust. 2
Ustawy o Policji oraz art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 20 ust. 2 cyl. Ustawy
zdjecia fotograficzne majg stuzy¢ celom identyfikacyjnym i wykrywczym. Ich
procesowe wykorzystanie jako dowodow w stosunku do oséb, od kidrych je
pobrano, powinno by¢ mozliwe tylko wéwczas, jezeli uzasadniacé je beda
odpowiednie ustalenia faktyczne i dowodowe w danej sprawie. Ponadto art. 20
ust. 2 Ustawy o Policji w istotny sposéb uzupetnia przepis art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k,,
dajgc Policji szersze mozliwosci dziatania w procesie wykrywczym, juz bez
naruszeri w sposéb bezprawny sfery débr osobistych podejrzanych. Positkujgc
sie wyktadnig poréwnawcza majac na uwadze wzajemng relacje obu tych
przepiséw wydaje sig, ze art. 20 ust. 2 Ustawy o Policji stanowi lex specialis
w stosunku do art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k. jako lex generali. Poniewaz przyjmuje sie,
ze przepisy szczegdlne majg pierwszenstwo przed ogdinymi (/lex specialis
derogat legi generali), przeto art. 20 ust. 2 Ustawy o Policji nalezy uznac za
samodzielna i szczegdlng podstawe fotografowania oséb podejrzanych, nie
wymagajacg spetnienia warunkéw okreslonych w przepisie ogdinym art. 65 § 1
pkt 1 k.p.k.
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Tak wigc wydaje sig, iz w celu wykonania fotografii okreslonej osoby, dla
zaistnienia warunkdw wymienionych w art. 20 ust. 2 Ustawy o Policji wystarczy:
— samo popetnienie przestepstwa umysinego $ciganego z oskarzenia publi-

cznegdo, nawet przy niewystgpowaniu koniecznosci dokonywania okazari
posrednich w danej sprawie;

- ewentualnie podejrzenie jego popetnienia, a wiec jeszcze przed przedsta-
wieniem zarzutéw osobie podejrzanej w przypadku, gdy bedzie zachodzita
potrzebna przeprowadzenia okazar posrednich.

W pierwszym przypadku wykonanie fotografii do zbioréw bedzie uzasadnione
przede wszystkim wzgledami prewencyjnymi, w celu zapobiegania ponownym
popetnieniom przestepstw przez te same osoby podejrzane, zas wykorzystanie
ich do okazar w innych sprawach, bedzie juz uzasadnione wzgledami wykryw-
czymi i identyfikacyjnymi. Natomiast w drugim przypadku bedzie to uzasadnione
w pierwszym rzedzie wzgledami wykrywczymi i dowodowymi na potrzeby danej
sprawy (art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k.), a dopiero innych ewentualnych spraw w przy-
sztosci (art. 20 ust. 2 Ustawy o Policji). Ponadto w powyzszych celach w swietle
tego uregulowania mozna pobieraé i gromadzi¢ fotografie oséb o nieustalonej
tozsamosci lub usitujgcych ukry¢ swojg tozsamosé.

Na szczegding uwage w $wietle art. 20 ust. 2 Ustawy o Policji zastuguje
fakultatywno$¢ pobierania danych identyfikacyjnych od os6b podejrzanych,
a wigc i ich fotografowania. Wskazuje na to wyraznie zapis ,Policja moze”
okreslony w wymienionym przepisie. Ma to pewne znaczenie prakiyczne, bo-
wiem gdy osoba podejrzana byla juz wczesniej fotografowana, a jej zdjecia
sygnalityczne znajdujg sie w zbiorach, wéwczas jezeli nie zmienita sie w jakis
sposob struktura tych danych czyli aparycja tej osoby, organ procesowy nie jest
obowigzany do powtérnego fotografowania. Wydaje sig, Zze nalezy to réwniez
odniesc do niektdrych kategorii przestepstw umysinych, np. przeciwko rodzinie
okreslonych w art. 1841186 k k., gdzie w tego rodzaju sprawach fotografie oséb
podejrzanych moga odgrywaé marginalng role w aspekcie prewencyjnym i do-
wodowym. Tym bardziej, jezeli te osoby nie popetnity innych typow przestepstw
bardziej uzasadniajacych zastosowanie art. 20 ust. 2 Ustawy o Policji. Fakulta-
tywnosc fotografowania jest tu uzalezniona od uznania policji, a nie osdb
podejrzanych. Powinny o tym decydowaé rzeczywiste potrzeby ze wzgledu na
rodzaj i charakter popetnionych przestepstw oraz osoby ich sprawcéw, a nie
jakis narzucony szablon. Pobieranie danych w kazdej potencjalnej sytuaciji
spetniajacej przestanki z tego przepisu, bytoby zbednym formalizmem.

Innym nasuwajacym sig problemem jest fakt braku wzmianki, w art. 20 ust. 2
Ustawy o Policji i art. 65 § 1 pkt 1 k.p.k., 0 mozliwosci przymusowego wykony-
wania zdjec sygnalitycznych osobom podejrzanym, ktére odmowity poddania
sig tej czynnodci. Wymienione przepisy ani cyt. Zarzadzenie nr 5/96 nie precy-
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zuja tego istotnego zagadnienia, przez co postawa osoby podejrzanej moze
zmierzaé¢ do uniemozliwienia organowi procesowemu przeprowadzenia tej
czynnosci, a w konsekwencji i wykonania czynnosci okazania posredniego. De
lege ferenda nalezaloby ten problem uregulowac wskazujac wyraznie w prze-
pisach mozliwoé¢ zastosowania srodka przymusu bezposredniego, np. w po-
staci sity fizycznej, w celu zmuszenia tej osoby do poddania sig czynnosci
i wykonania poleceri organu procesowego. Obecnie jest to uregulowane tylko
w odniesieniu do warunkéw i sposobdw dokonywania badan lekarskich oskar-
Z(me%o a wiec rowniez podejrzanego i osoby podejrzanej na zasadzie art. 267
k.p.k.

Wobec braku wyraznego uregulowania w tym zakresie, nalezy postuzyc sie
nastepng regutg inferencyjng wyktadni prawa, mianowicie wnioskowaniem
Lz celu na $rodki”. Zgodnie z tg regufg nalezy przyjac, ze jezeli prawo przyznaje
jakie$ uprawnienia, to takze dozwala na uzycie érodkéw prowadzacych do ich
wykorzystania. Stagd mozna wysung¢ wniosek, iz w przypadku bezprawnej
odmowy osoby podejrzanej poddania sig takiej czynnosci, mozna wobec mej
zastosowad $rodek przymusu bezposredniego, np. w postaci sity flzycznej
aby zmusié jg do poddania sig wykonaniu zdjgc sygnalitycznych. Uregulowame
tak istotnego zagadnienia cyt. zarzadzenia nr 5/96 lub tez odpowiednim para-
grafie art. 20 Ustawy o Policji, jak réwniez w art. 85 kp.k., jest niezwykle
pozadane. Gwarancje uczesinikéw procesu karnego oraz ich ograniczenia
powinny by¢ sprecyzowane w przepisach prawnych w sposob jasny i nie bu-
dzacy watpliwosci interpretacyjnych. Duzym postgpem w aspekcie mozliwosci
dokonywania okazari posrednich innych oséb niz okreslone w art. 20 ust. 2
Ustawy o Poligji jest uczynienie w art. 169 projektu k.p.k. podstawy prawnej do
okazania ich wizerunku osobie przestuchiwanej.

W zasadzie, jezeli chodzi o dokumentowanie i utrwalanie czynnosci okaza-
nia poéredniego, to nalezy przyjac, ze w aspektach form dziatania procesowego
urzeczywistnienie tej czynnos$ci nastepuje przez ztozenie oswiadczenia osoby
rozpoznajgcej w sposéb zblizony do przestuchania (a wigc szczegdlny). Stad
mozna okreslié — ale tylko w odniesieniu do okazania posredniego — dwojaki
sposéb dokumentowania tej czynnosai, fj. w protokole okazania oraz protokole
przestuchania swiadka czy podejrzanego. Od typowej formy okazania posred-
niego, np. tablicy pogladowej ze zdjeciami 0sdb podejrzanych w toku przestu-

34 Reguluje to rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 12.10.1970 r. w spra-
wie warunkéw i sposobéw dokonywania badari lekarskich oskarzonego, wydane na podstawie
delegadji ustawowej zawartej w art. 65 § 2 k.p.k. (Dz. U. Nr27, poz. 219 — § 13 ust. 1 i2).

35 §5ust 1 rozporzqdzenla Rady Ministrow z dnia 17.09.1990 r. w sprawie okreslenia przypad-
kow oraz warunkow i sposobow uzycia przez policjantdéw srodkéw przymusu bezposredniego
(Dz. U. Nr 70, poz. 410 z péZn. zm.).
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chania swiadka, gdzie formg dokumentowania moze by¢ protokét tego przestu-
chania, nalezy odrézni¢ czynnosci zblizone do okazania, 1j. faktyczne ujawnienie
przedmiotu (rzeczy), a wigc i fotografii w toku takiego przestuchania, kiedy ze
wzgledow takiycznych jest to konieczne, a nie wymaga spetnienia dodatkowych
warunkow, np. przybrania innych przedmiotdw jak w przypadku okazania wiagci-
wego. Taka sytuacja zachodzi wéwczas, gdy okazanie obrazu, wizerunku lub
przedmiotu ma spetniac funkcjg uscislenia przekazywanej informacii przez danego
Swiadka czy podejrzanegosa_ Czynnosci te moga by¢ réwniez utrwalane dodatko-
W0 za pomoca aparatury utrwalajgcej obraz lub dZwigk (art. 133§ 1 k.p.k.).

V. Podsumowanie

Powyzsze aspekty prawne zwigzane z okazaniem wymagajg precyzyjnego
uregulowania, poniewaz dotychczasowy status quo tej czynnoéci nasuwa sze-
reg problemow interpretacyinych w jej praktycznej realizacji. W konsekwencji
moze to prowadzi¢ do szeregu naduzy¢ ze strony organéw procesowych.
Chociaz w procesie legislacyjnym nie da sie przewidzie¢ do korica wszystkich
niuansow i niescistosci, to jednak nalezy rozwazy¢ mozliwosé bardziej petniej-
szego | precyzyjnego uregulowania stanu prawnego tej czynno$ci w oparciu
© wnioski | doswiadczenia prakiyki. Po blizszej analizie projektu k.p.k. (wersja
z sierpnia 1995 r.) mozna dojs¢ do wniosku, ze nie sg to jeszcze uregulowania,
ktorych nalezatoby oczekiwac w odniesieniu do tej czynnosci. W szczegdlnosci
mogg one powodowac réwniez wiele podobnych problemdw interpretacyjnych
jak w dotychczasowym stanie prawnym, na kiére starano sie zwrécié uwage
w niniejszym opracowaniu. Niemniej jednak jest wiele rozwigzari godnych uwa-
gi, spetniajacych oczekiwania zaréwno teoretykéw jak i praktykéw przedmiotu.
Pozostaje wyrazi¢ nadziejg, ze nowa procedura karna z jednej strony spetni
oczekiwania praktykéw w zakresie zwalczania przestgpstw, a z drugiej zapewni
dostateczne gwarancje ochrony débr osobistych.

38 Szerzej na ten temat: K. Pigtkowski, Formy wykorzystania czynnosci okazania w taktyce
przestuchania oséb, ZN ASW nr 23, Warszawa 1979, s. 107—134; idem — Kryteria odroznienia
okazania od innych podobnych czynnosci procesowych i taktycznych, ZN ASW 1978, nr 1,
s. 92-114.
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Postepowanie w sprawie wydania zezwolenia na
pociagniecie prokuratora do odpowiedzialnosci
karnej, sadowej lub administracyjnej

I. Wprowadzenie

Prokurator korzysta:

a) z immunitetu materiainego, wylaczajgcego odpowiedzialnosc¢ karng za na-
duzycie stowa przy wykonywaniu obowigzkéw stuzbowych, stanowigce
$cigang z oskarzenia prywatnego zniewage strony, jej petnomocnika Iub
obroricy, kuratora, $wiadka, biegfego lub tumacza (art. 66 ust. 2 ustawy )
oraz odpowiedzialnosé za wykroczenia (art. 54 ust. 4 ustawy) i statutujgce-
go odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna,

b) z immunitetu formalnego, obejmujacego zakaz pociggania go do odpowie-
dzialnosci karnej sgdowej iub administracyjnej bez zezwolenia wiasciwej
komisiji dyscyplinarnej (prokuratorski immunitet sagdowy i administracyjny)
oraz zakaz zatrzymania prokuratora bez zgody prze%ozonego dycyplinarne-
go (nietykalnosc prokuratorska) — art. 54 ust. 1 ustawy?.

Te ostatnie immunitety majg charakier wzgiedny, a wigc moga byc ,uchylo-
ne” przez kompeteniny organ, tj. wiasciwg komisje dyscyplinarna. Uchylenie
prokuratorskiego immunitetu sgdowego lub administracyjnego w istocie polega
na wydaniu przez wiasciwg komisjg dyscyplinarng zezwolenia na pociagnigcie
prokuratora do odpowiedzialnosci karnej sadowej lub administracyjnej, zas
,uchylenie” immunitetu nietykalnosci cielesnej — na wyrazeniu zgody przez
przetozonego dyscyplinarnego na zatrzymanie prokuratora.

Procedura dotyczaca wydania zezwolenia na pociggnigcie prokuratora do
odpowiedzialno$ci kamej lub uzyskania zgody na jego zatrzymanie jest frag-
mentarycznie uregulowana w ustawie o prokuarturze, a petiej mozna jg ustalic
na podstawie niektorych przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej. Upowaznia do tego fakt, iz organami podejmujgcymi wyzej wskazane
rozstrzygniecia sg organy dyscyplinarne, a wigc postgpowanie przed nimi toczy

1 Chodzi o ustawe z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (Dz. U. z 1994 r., Nr 19, poz. 70,
zm. Dz. U. 2 1994 r., Nr 105, poz. 509, z 1995 r., Nr 34, poz. 1631z 1996 r., Nr.77, poz. 367),
zwang dalej ustawa.

2 Szerzej naten temat patrz R.A.Stefariski, Immunitet parlamentarny, Prokuratura i Prawo
1997, nr 2, 5. 63-87.
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sie wedtug regut okreslajgcych postepowanie dyscyplinarne. W ustawie o pro-
Kuraturze nie jest ono uregulowane w petni, lecz uzupemiajg go — na mocy
art. 89 ustawy — przepisy kodeksu postgpowania karnego. Zgodnie z brzmie-
niem tego przepisu stosuje sig je odpowiednio, a wiec z dostosowaniem do
specyfiki postgpowania dyscyplinarnego. Zatem przepisy kp.k. w pewnym
zakresie okreslajg takze omawiang tu procedure.

il. Postepowanie przed wystapieniem z wnioskiem o wydanie
zezwolenia lub wyrazenie zgody

1. Czynnosci procesowe

Art. 54 ust. 1 ustawy wprowadza istotne ograniczenie co do zakresu czyn-
nosci procesowych podejmowanych w sytuacji, gdy zachodzi uzasadnione
podejrzenie, ze sprawcg przestepstwa jest prokurator. Do czasu wydania
zezwolenia na pociagnigcie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej wolno
przedsigbrac tylko czynnosci nie cierpigce zwioki.

W wypadku, gdy z zawiadomienia o przestepstwie nie wynika, ze jego
sprawcg jest prokurator, nie ma przeszkéd do wykonywania wszystkich czyn-
nosci, jakie — zgodnie z przepisami k.p.k. — moga lub majg by¢é podijete w toku
postepowania przygotowawczego. Moga one byd realizowane az do momentu,
gdy zebrane dowody w dostateczny sposéb wskazg, ze przestepstwa, bedace-
go przedmiotem postepowania, dopuscit sie prokurator. Od tej chwili nie mozna
wykonac zadnej czynnoéci, nawet takiej, ktéra istotnie wzmocnitaby prawdopo-
dobienstwo sprawstwa prokuratora. Nie chodzi tu tylko o czynnosci skierowane
wyraznie na sciganie prokuratora, ale takze majace na celu wyjasnienie fakiow
nie istotnych dla kwestii odpowiedzialnosci prokuratora. W art. 54 ust. 1 ustawy
wyraznie zaznaczono, ze wolno przedsiewziac tylko czynnosci nie cierpigce
zwioki (podkreslenie moje — R.A.S.). Jednakze jest mato prawdopodobne, by
wystgpily one w zaawansowanym stadium postepowania przygotowawczego.

Jezeli natomiast z danych zawartych w zawiadomieniu o przestepstwie wy-
nika, ze jego sprawca jest prokurator, nie mozna wykonywad zadnych CcZynnosci
procesowych, z wyjatkiem — tak jak w poprzednim wypadku — czynnoséci nie
cierpigcych zwioki. :

Ustawa nie okredla, jakie to sg czynnosci, lecz trzeba przyjac, iz chodzi tu
0 czynno$ci wymienione w art. 267 k.p.k. Przepis ten wymienia przylkdadowo
czynnosci, jakie moga by¢ podejmowane w wypadkach nie cierpigeych zwioki,
zas w art. 54 ust. 1 mowa jest o czynnosciach nie clerpigeych zwioki. Trudno
przyjac, iz migdzy tymi zwrotami zachodzg, réznice merytoryczne; majg one
charakter stylistyczny, bowiem w obu wypadkach chodzi o zabezpieczenie
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sladdw i dowoddw przed ich utratg lub znieksztalceniem. Za jego stosowaniem
przemawia tez fakt, iz w art. 54 ust. 1 ustawy chodzi réwniez o czynnosci
postepowania przygotowawczego. Nie sposdb zatem, w gruncie rzeczy, tym
samym pojeciom nadawac inng tresé. Majgc na wzgledzie brzmienie art. 267
k.p.k. mozna skonstatowad, iz w gre moze tu wchodzi¢ dokonanie ogledzin,
w tym z udziatem bieglych, przeprowadzenie przeszukania, poddanie prokura-
fora ogledzinom zewnetrznym ciata coraz innym badaniom nie potgczonym
z naruszeniem integralnoéci ciata, dokonanie okazania, pobranie krwi lub wy-
dzielin z organizmu. Nie ma natomiast zastosowania art. 276 § 1 kp.k,; nie
mozna wiec — w warunkach w nim przewidzianych — przestucha¢ prokuratora
w charakterze podejrzanego. Wprawdzie przepis ten upowaznia do przestucha-
nia osoby podejrzanej w charakterze podejrzanego przed wydaniem postano-
wienia o przedstawieniu zarzutéw w wypadkach nie cierpigcych zwioki,
a w szczegolnosci wiedy, gdy mogtoby to spowodowac zatarcie sladéw i dowo-
dow przestepstwa, tj. w analogicznej sytuacji, jaka jest przewidziana w art. 267
k.p.k., lecz jest to niemozliwe w stosunku do prokuratora z tego wzgledu, ze nie
mozna by — z uwagi na immunitet prokuratorski—wydac postanowienia o przed-
stawieniu zarzutéw w ciggu 3 dni, do czego obliguje art. 276 § 2 k.p.k., gdy sa
ku temu podstawy. Skoro tak istotna czynnos$c, majgca charakier gwarancyjny,
nie moze by¢ wykonana, jest oczywiste, ze nie mozna wykona¢ czynnosci,
kiérej ma ona nadad moc.

W kontekscie katalogu wyzej wymienionych czynnosci rodzic moze sig
watpliwoséc¢ — z uwagi na zakres nietykalnosci prokura’(orskie-j3 — co do dopusz-
czalnosci dokonania sposréd wyzej wymienionych czynnosci tych, kidre wkra-
czajg w sfere wolnosci, gwarantowanych tym immunitetem, np. przeszukania
czy pobrania krwi przy uzyciu przymusu. Mozna argumentowac, ze skoro tego
rodzaju czynno$ci objete sa immunitetem nietykalnosci prokuratorskiej, to bez
jego naruszenia trudno je wykonac. Wniosek taki bytby poprawny, gdyby nie
iresé art. 54 ust. 1 zd. 3 ustawy. Przepis ten wyraznie dopuszcza przedsiewzig-
cie czynnosci nie cierpigcych zwioki w stosunku do prokuratora, co do kidrego
nie wydano jeszcze zezwolenia na pociagniecie go do odpowiedzialnosci
karnej, a zatem, skoro w zakres tych czynnosci wchodzg takze takie, kidre
obejmuje immunitet nietykalnosci prokuratorskiej, nie ma przeszkod do ich
podjecia; podstawe ich wykonywania stanowi art. 54 ust. 1 zd. 3 ustawy.
Ustawodawca dopuszczajgc ich dokonanie, tym samym wytaczyt je z zakresu
dziatania immunitetu nietykalnos$ci prokuratorskiej. Regulacja ta stanowi fex
specialis w stosunku do art. 54 ust. 1 zd. 1 in fine ustawy, okreslajgcej nietykal-

3 Ibidem, s. 83-86.
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nos¢ prokuratorskg. Czynnoéci takie moga by¢ wykonywane pod warunkiem,
ze majg na celu zabezpieczenie Sladdw i dowoddw przestepstwa przed ich
utratg lub znieksziatceniem, co do ktérego zachodzi uzasadnione podejrzenie,
ze jego sprawcg, jest prokurator. W catej rozcigglosci dziata immunitet nietykal-
nosci cielesnej w sytuacji, gdy chodzi o czynnosci zmierzajace do zabezpiecze-
nia Sladow lub dowoddéw przestepstwa popetnionego przez inng osobe.

Niedopuszczalne jest np. przeprowadzenie przeszukania w mieszkaniu proku-

ratora w celu odnalezienia dowoddéw przestgpstwa popetnionego przez zone

prokuratora.

O kazdym wypadku uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestepstwa
przez prokuratora nalezy niezwlocznie zawiadomic¢ prokuratora przetozonego.
Wprawdzie dostowna treéc art. 54 ust. 1 in fine ustawy wskazuje, ze obowigzek
zawiadomienia niezwlocznie prokuratora przetozonego dotyczy wypadku pod-
igcia czynnosci nie cierpigcych zwioki, lecz trudno przyjad, ze intencjg ustawo-
dawcy byto, by prokurator przefozony uzyskiwat informacije o uzasadnionym
podejrzeniu popetnienia przestepstwa przez podiegtego mu prokuratora tylko
wdéwczas, gdy podjeto wobec prokuratora czynnosci $ledcze, a byt jej pozba-
wiony, gdy — z uwagi na brak takiej potrzeby — nie wykonywano ich, mimo ze
fakt popetnienia przestepstwa przez prokuratora jest oczywisty. Ratio legistego
przepisu polega na tym, by przetozony prokurator byt informowany jak najszyb-
ciej o kazdym wypadku uzasadnionego podejrzenia popetnienia przestepstwa
przez podlegtego mu prokuratora.

Prokuratorami przefozonymi sg;

a) Prokurator Generalny w stosunku do wszystkich prokuratoréw powszech-
nych i wojskowych jednostek organizacyjnych prokuratury,

b) Prokurator apelacyjny w stosunku do prokuratoréw prokuratury apelacyjnej,
prokuratoréw prokuratur wojewddzkich oraz prokuratoréw prokuratur rejo-
nowych na obszarze dzialania prokuratury apelacyjnej (art. 17 ust. 1’
ustawy),

c) Prokurator wojewédzki w stosunku do prokuratoréw prokuratury wojewddz-
kiej oraz prokuratoréw rejonowych i prokuratur rejonowych na obszarze
dziatania prokuratury wojewddzkiej (art. 17 ust. 2 ustawy),

d) Prokurator rejonowy w stosunku do prokuratoréw prokuratury rejonowej
(art. 17 ust. 3 ustawy).

Prokuratotrzy apelacyjni, wojewddzcy i rejonowi zostali expressis verbis
wymienieni w ustawie jako przetozeni okreslonych prokuratoréw. Ustawa nie
czyni tego wprost w stosunku do Prokuratora Generalnego. Taki jego status
mozna wyprowadzi¢ z art. 1 ust. 1 i 2 ustawy, w ktérych stwierdzono, ze
Prokuratorowi Generalnemu podlegajg prokuratorzy powszechnych i wojsko-
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wych jednostek organiazacyjnych prokuratury (ust. 1) oraz ze jest on naczelnym
organem prokuratury (ust. 2). Podlegtos¢ jest immanentng cechg stosunku
przetozony — podwiadny. Ponadto w § 14 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 11 kwietnia 1992 r. — Regulamin wewnetrznego urzedo-
wania powszechnych jednostek organizacyjnych prokura‘tury wyraznie wymie-
nia sie Prokuratora Genralnego jako przetozonego.

Pewne watpliwosci moze budzi¢ kwestia, kto jest przetozonym prokuratora
wojewddzkiego. W art. 17 ust. 1! ustawy wymienia sig prokuratorow prokuratury
wojewddzkiej, a nic nie wspomina o prokuratorze wojewodzkim. Mozna by
wnosié, ze nie zachodzita potrzeba wymienia go, skoro i tak jest on prokurato-
rem odpowiedniej prokuratury, np. wojewddzkiej lub apelacyjnej, gdyz do pet-
nienia funkcji prokuratora wojewddzkiego powoluje sig wytgcznie osobe
zajmujgca stanowiska prokuratora (art. 13 ust. 2 ustawy), a co do tych ustawa
wyraznie postanowia, kto jest ich przetozonym. Watpliwosc co do poprawnosci
takiego rozumowania moze nasuwac sig w zwigzku z trescig art. 17 ust. 2
ustawy, w ktdrym okreslajac prokuratoréw podlegajacych prokuratorowi woje-
wodzkiemu jako przetozonemu wymieniono prokuratorow rejonowych, bgdg-
cych przeciez takze prokuratorami prokuratury odpowiedniego szczebla, np.
rejonowej lub wojewodzkiej. Mozna by rozumowac¢ w ten sposob, ze skoro
w art. 12 ust. 2 ustawy wymieniono nie tyiko stanowiska prokuratorskie, ale
i funkcje, to ograniczenie sie w art. 17 ust. 11 ustawy wytacznie do stanowisk,
z pominigciem funkcji prokuratora wojewodzkiego, swiadczy o tym, Ze prokura-
tor apelacyjny nie jest przefozonym prokuratora wojewddzkiego. Przy takim
zatozeniu przetozonym prokuratoréw wojewddzkich bytby wytgcznie Prokurator
Generalny. Wylgczenie prokuratora wojewodzkiego spod podlegtosci prokura-
tora apelacyjnego, mozna by #umaczy¢ wzglgdami merytorycznymi; chodzito
o to, aby osoby pelnigce te funkcje — z uwagi na ich znaczenie w kierowaniu
prokuraturg — podlegaty bezposrednio Prokuratorowi Generalnemu. Trudno
jednak takie rozumowanie aprobowac.

Prokuratorami przetozonymi sg prokuratorzy, petnigcy scisle okreslone fun-
kcje. W my$! ustawy sg to funkcje: prokuratora apelacyjnego, wojewodzkiego
i rejonowego. Wiagza sie z nimi okreslone uprawnienia zwierzchnie w stosunku
do podlegtych prokuratoréw. Trudno sobie wyobrazi¢ prawidiowg realizacje
zadan przez prokuratora apelacyjnego w sytuacji, gdyby mu nie podlegat
prokurator wojewddzki.

W tym stanie rzeczy trzeba przyjac, ze prokurator apelacyjny jest takze
przetozonym prokuratorow wojewddzkich, a podstawg takiego stosunku jest

4 Dz. U. Nr 38, poz. 163 z pdzZn. zm.
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fakt, iz sg oni jednoczesnie prokuratorami prokuratury odpowiedniego szczebla,
dla kiérych prokurator apelacyjny — z mocy art. 17 ust. 1 ustawy — jest ich
przetozonym. Nie dotyczy to sytuacii, gdyby funkcje prokuratora wojewddzkiego
powierzono prokuratorowi Prokuratury Krajowej. Przetozonym prokuratoréw
Prokuratury Krajowej jest Prokurator Generalny i wobec niewymienienia w cyt.
wyzej przepisie prokuratora wojewdédzkiego, nie stanie sie dla niego, z chwilg
objecia tej funkcii, prokurator apelacyjny. Wystepuje tu ewidentna luka i przepis
ten powinien zostac¢ uzupetniony poprzez wymienienie w nim prokuratoréw
wojewodzkich. Trafna jest zatem redakcja art. 17 ust. 2 ustawy, w kiérym nie
poprzestano na okresleniu stanowisk, ale wymieniono takze funkcje prokuratora
rejonowego.

2. Organy uprawnione do wystapienia z wnioskiem

Art. 54 ust. 1 ustawy méwi o koniecznosci uzyskania zezwolenia na pocigg-
nigcie prokuratora do odpwiedzialnosci karnej, nie wskazujac organu, ktory to
ma uczynic. Kwestig tg, gdy chodzi o odpowiedzialno$é karna, sgdows, , reguluje
art. 5 § 2 k.p.k., stanowigc, ze oskarzyciel powinien wyjednac zezwolenie na
Sciganie okreslonej osoby, jezeli zezwolenia takiego wymaga szczegolny prze-
pis ustawy. Takim przepisem jest art. 54 ust. 1 ustawy.

Z art. 5 § 2 k.p.k. wynika, ze z wnioskiem o wydanie zezwolenia wystepuje
oskarzyciel, a wigc zaréwno oskarzyciel publiczny, jak i prywatny. Dla oskarzy-
ciela publicznego ~ z uwagi na obowigzujaca go zasade legalizmu - istnieje
obowigzek wystgpienia z takim wnioskiem; zasada legalizmu rozcigga sie takze
na przestepstwa $cigane na wniosek.

Zgodnie z art. 35 § 1 k.p.k. oskarzycielem publicznym przed wszystkimi
sadami jest prokurator. Nie ulega zatem watpliwosci, ze jest on tym organem,
ktory jest uprawniony do ziozenia omawianego wniosku.

Ponadto prawo wykonywania czynnosci oskarzyciela publicznego — zgodnie
zart. 35 § 2 k.p.k. — przystuguje takze innym organom w granicach ustawowego
upowaznienia, np. organom Paristwowej Inspekgji Handlowej czy Paristwowe;j
Agencji Radiokomunikacji. W zwigzku z tym nasuwa sig pytanie, czy uprawnie-
nie takie przystuguje takze tym innym oskarzycielom publicznym. Za przyzna-
niem im tego prawa opowiedziatem sie w wypadku, gdy chodzi o pociggniecie
do odpowiedzialnosci karnej posta lub senatora®. Wydawac by sie mogto, ze

5 Por.R.A.Stefariski, Postepowanie w przedmiocie uchylenia immunitetu parlamentarnego,
Wojskowy Przeglad Prawniczy 1994, nr 2, s. 25-26, tenze: Immunitet parlamentarny w éwietle
ustawy o wykonywaniu mandatu posta lub senatora, Prokuratura i Prawo 1996, nr 10, s. 79.
Odmiennego zdania jest J.Mordwitko, kiéry uwaza, ze jest to wytgczna kompetencja
prokuratora; por. J.Mordwitko, Immunitet parlamentarny. (Analiza krytyczna sytuacii), Pan-
stwo i Prawo 19986, nr 6, 5. 28-29,
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tak samo przedstawia sie ten problem, gdy chodzi o immunitet prokuratorski.
Whiosek taki bytby uzasadniony, gdyby nie tres¢ art. 55 ustawy. W mysi tego
przepisu postgpowanie przygotowawcze przeciwko prokuratorowi wszczyna
i prowadzi wylacznie prokurator. Z mocy ustawy wylgczone sg wigc te inne
organy od prowadzenia dochodzenia przeciwko prokuratorowi, a wobec tego
nie moga skiadac¢ wniosku o zezwolenie na pociggnigcie prokuratora do odpo-
wiedzialnosci karnej. Jest to wytaczna kompetencja prokuratora.

Tresdé art. 55 ustawy moze sugerowac, ze chodzi tu 0 wszczecie i prowadze-
nia postepowania przygotowawczego ad personam, a to nastepuje z chwilg
przedstawienia zarzutéw, do czego moze przeciez dojs¢ dopiero po uzyskaniu
zezwolenia, lecz trudno przyjac, by rzeczywidcie ustawodawca miat na mysli
taki etap postepowania. W przepisie tym mowa jest o wszczgciu postgpowania
przygotowawczego, a to — zgodnie z art. 255 k.p.k. — nastgpuje ad rem, a nie
przeciwko osobie. Wprowadzenie tego przepisu byto podyktowane tym, by
postepowanie przygotowawcze — z uwagi na osobg sprawcy — od chwili jej
ujawnienia bylo prowadzone przez prokuratora. Dlatego tez art. 55 ustawy
nalezy nadac szeroka tresc, przyjmujac, iz chodzi w nim o wszczgcie postgpo-
wania w sprawie, jezeli materialy stanowigce podstawe takiej decyzji stwarzajg,
uzasadnione podejrzenie, ze sprawcy przestepstwa jest prokurator, jak tez
o kontynuowanie postepowania wszczgtego przez inny organ od momentu
ustalenia, ze zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze sprawcg jest osoba o takim
statusie. W wypadku prowdzenia postepowania przygotowawczego przez inny
organ, np. policje, z chwilg ustalenia tej okolicznosci, powinno nastapic¢ jego
przejecie przez prokuratora. Moze ono byc dalej kontynuowane w formie do-
chodzenia lub moze by¢ wszczete sledztwo; art. 55 ustawy nie wskazuje formy
postgpowania przygotowawczego.

By unikna¢ wskazanych watpliwosci, konieczne jest znowelizowanie tego
przepisu poprzez wyrazne zaznaczenie, iz postgpowanie przygotowawcze
wszczyna | prowadzi prokurator, gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze
sprawcsg przestepstwa jest prokurator.

Mozna — przed uzyskaniem zezwolenia — przyjga¢ wniosek o ciganie, bo-
wiem od jego istnienia zalezy dopuszczalnos¢ postgpowania.

Prokurator jest takze organem uprawnionym do zfozenia wniosku o zezwo-
lenie na pociagniecie prokuratora do odpowiedzialnoéci karnej w sprawach
o przestepstwa skarbowe. Wprawdzie dochodzenia w sprawach o przeste-
pstwa skarbowe prowadza finansowe organy dochodzenia (urzedy celne, urze-
dy skarbowe, inspektorzy kontroli skarbowej), policja, Zandarmeria Wojskowa
lub organy Strazy Granicznej, lecz prokurator sprawuje nad nimi nadzér. Jest
on uprawniony do przejecia kazdej sprawy do swego prowadzenia (art. 176 § 2
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u.k.s.). Uprawnienia to przeksztatca si¢ — w Swietle art. 55 ustawy — w obowia-
zek, jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze sprawcg przestepstwa skar-
bowego jest prokurator.

W sprawach o przestepstwa skarbowe istotne trudnosci nastrecza wskaza-
nie podstawy prawnej wniosku. Postgpowanie karne skarbowe jest wyodreb-
nione z postepowania karnego powszechnego i rzaédzq nim inne reguty. Ustawa
karna skarbowa z dnia 26 pazdziernika 1971 r.° jest samodzielnym aktem
prawnym i w czesci ll, dotyczace] postgpowania karnego skarbowego, reguluje
to postgpowanie w sposdb odmienny od postgpowania karnego powszechne-
go. Nie jest to jednak akt —takze w zakresie postgpowania — w peini samoistny,
gdyz w wielu wypadkach jest w nim odwotanie do kodeksu postepowania
karnego. Ustawa ta nie reguluje kwestii uzyskania zezwolenia na $ciganie
okre$lonej osoby, jezeli jest ono wymagane przez przepis szczegdlny, jak tez
nie odsyla do art. 5 § 2 k.p.k., mimo ze w art. 126 § 1 wymieniono szereg
przepisow k.p.k. majgcych odpowiednie zastosowanie w postepowaniu przed
finansowymi organami orzekajgcymi lub organami dochodzenia w sprawach
0 przestgpstwa i wykroczenia skarbowe. Ustawa ta nie odsyta tez do art. 11
pkt 4 k.p.k., co wskazywatoby, ze brak jest podstawy prawnej do umorzenia
postgpowania w wypadku, gdy nie zostanie wydane zezwolenia na pociagnie-
cie do odpowiedzialnoéci karnej osoby, korzystajacej z immunitetu formalnego.
W literaturze wskazuje sig, ze okolicznosci wskazane w art. 11 pkt 4 k.p.k. nie
majg zastosowania przed finansowymi organami orzekajacymi, wywodzac, ze
wniosek o ukaranie nie jest skargg uprawnionego oskarzyciela w rozumieniu
przestanki procesowej, lecz stanowi wyraz zakoriczenia stadium postepowania
przygotowawczego procesu i przekazania sprawy organowi orzekajacemu’.
Istotnie bezprzedmiotowe bytoby odwotywanie sie do tego przepisu w zakresie
braku skargi uprawnionego oskarzyciela i wniosku pochodzacego od osoby
uprawnionej, gdyz w postgpowaniu karnym skarbowym nie obowigzuje zasada
skargowosci oraz prawo karane skarbowe nie przewiduje przestepstw Sciga-
nych na wniosek. Jednakze brak zezwolenia na $ciganie stanowi istotng prze-
szkode w prowadzeniu postgpowania karnego skarbowego. Brak tej podstawy
umorzenia moéglyby sugerowad, ze w postepowaniu karnym skarbowym brak
zezwolenia na sciganie nie jest ujemna przestanka procesowa,. Takie rozumie-
nie braku odestania w u.k.s. do art. 11 pki 4 k.p.k. stanowitoby w istocie obejscie
zakazow przewidzianych w przepisach regulujacych immunitety formalne, np.
w art. 7 ust. 2 Matej Konstytugji, art. 54 ust. 1 ustawy. Taka interpretacja tej

6 Dz U.z1984r, Nr22, poz. 103 z pézn. zm.

7 F.Prusak, W.Swida, Prawo karne skarbowe, Warszawa 1989, s. 95; F. Prusak, Ustawa
karna skarbowa, Warszawa 1992, s. 203.
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kwestii, nie moze by¢ uznana za prawidtows. Niezamieszczenie w u.k.s. normy
podobnej do art. 5 § 2 i art. 11 pkt 4 k.p.k., w czesci dotyczacej braku zezwol-
nienia na $ciganie lub nieodestanie do tych przepiséw, trzeba uznac za luke.
Trzeba jg wypetni¢ w drodze analogii poprzez zastosowanie zaréwno art. 5 § 2
i art. 11 pkt 4 k.p.k. Tego rodzaju analogia jest dopuszczalna, gdyz w prawie
karnym procesowym nie ma przeszkod do stosowania analogii, jezeli ustawa
wykazuje luki lub niejasnosc, a zycie dowodzi, ze dane zagadnienia proce-
duralne musi byc¢ rozwiqzaneg. Nasuwa sie wiec wniosek de lege ferenda
odwotania sie w art. 126 § 1 u.k.s. do art. 5 § 2 k.p.k. oraz wprowadzenia
przepisu pozwalajacego na umorzenie postepowania karnego skarbowego
z powodu braku zezwolenia na sciganie.

Prokurator jest tez tym organem, kiéry jest uprawniony do ztozenia omawia-
nego wniosku w sprawach o przestepstwo $cigane z oskarzenia prywatnedo,
o ile wediug jego oceny interes spoteczny wymaga wszczgcia o ten czyn
postepowania z urzedu (art. 50 § 1 k.p.k.).

Rodzi sie jedynie watpliwos¢, czy moze tego dokonac przed wszczgciem
postepowania o ten czyn, czy tez dopiero po formalnym wydaniu postanowienia
o jego wszczeciu. Wyrazem ingerencji prokuratora w sprawie o przestgpstwo
$cigane z oskarzenia prywatnego jest m. in. wydanie postanowienia o wszczg-
ciu postepowania. To przemawiatoby za tym, ze wniosek moze by¢ skierowany
tylko wowczas, gdy prokurator w sposob wyrazny wyrazit swojg wolg scigania
poprzez wszczecie postgpowania. Z drugiej strony art. 54 ust. 1 ustawy nie
pozwala na podejmowanie jakichkolwiek czynnosci, poza tymi, kidre nie cierpig
zwioki, co chyba jednoznacznie przemawia za niedopuszczalnoscig wszczecia
postepowania. Prokurator kierujgc wniosek o zezwolenie na $ciganie wyrazi
swag wolg, iz zamierza wszczaé postgpowanie o przestgpstwo scigane z oskar-
Zenia prywatnego, co uczyni po uzyskaniu zezwolenia.

W sprawach o przestepstwa $cigane z oskarzenia prywatnego, w ktorych
nie ingeruje prokurator, uprawnionym do wystapienia z wnioskiem o wydanie
zezwolenia na pociggniecie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej, jest
oskarzyciel prywatny. Moze on wystgpi¢ z wnioskiem po wniesieniu aktu oskar-
zenia do sgdu, bowiem pokrzywdzony uzyskuje status oskarzyciela prywatnego
dopiero chwilg ztozenia aktu oskarzenia w sqdzieg. Wczesniej, wystepujac
wytgcznie w roli pokrzywdzonego, nie ma takich uprawnien, gdyz art. 5§ 2 k.p.k.
ogranicza krag oséb, ktére moga wystapi¢ o zezwolenie do oskarzyciela.

8 S.Sliwiriski, Polski proces karny przed sadem powszechnym. Zasady ogdine, Warszawa
1959, s. 53.
9 K.Marszat, Proces karny, Katowice 1996, s. 166.
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Nie mozna wigc podzieli¢ pogladu, ze pokrzywdzony wnoszac akt oskarze-
nia do sgdu powinien jednoczesnie legitymowad sie zezwoleniem na Sciganie®.

Obowigzek uzyskania zezwolenia cigzy takze na nim w wypadku, gdy ztozyt
ustng lub pisemng skarge policji, a ta po zabezpieczeniu dowodéw lub bez
przeprowadzania tych czynnosci przestata jg do wlasciwego sadu (art. 435 § 1
k.p.k.). Zabezpieczenie dowodéw przez policie moze polegaé wytgcznie na
podjgciu czynnosci nie cierpigcych zwioki; wykonaniu innych czynnosci stoi na
przeszkodzie art. 54 ust. 1 ustawy. W takiej sytuacji pokrzywdzony nabywa to
uprawnienie, podobnie jak poprzednio, z chwilg wplynigcia jego skargi do sgdu.

W sytuacji, gdy prywatny akt oskarzenia jest skierowany przeciwko prokura-
torowi, w zasadzie sad nie moze, przed uzyskaniem zezwolenia na $ciganie,
zlecic policji przeprowadzenia dochodzenia lub dokonania okreslonych czynno-
sci (art. 435 § 2 k.p.k.). Art. 54 ust. 1 ustawy zezwalajgcy na dokonanie tylko
czynnosci nie cierpigcych zwioki ma zastosowanie nie tylko w postepowaniu
dotyczacym przestepstw $ciganych z oskarzenia publicznego, lecz réwniez
i z oskarzenia prywatnego. Sad moze zlecié¢ wykonanie czynnosci nie cierpig-
cych zwtoki, co z uwagi na okres, w jakim sad podejmuje takg decyzje, z reguly
jest juz niemozliwe. .

Jezeli pokrzywdzonych przestepstwem jest wiecej oséb, to zezwolenie
uzyskane przez jednego z nich jest skuteczne takze w stosunku do pozostatych,
niezaleznie od tego, czy przytaczyli sig do toczgcego sie postgpowania (art. 49
§ 2 k.p.k.), czy wytoczyli odrebny proces. Zezwolenie dotyczy czynu, a nie
okreslonego oskarzyciela. Za tym przemawia tez fak, iz jezeli zapadnie prawo-
mocny wyrok, to wspdtpokrzywdzony, ktdry nie wnidst poprzednio skargilub nie
przytaczyt sie do procesu, traci — zgodnie z zasadg ne bis in idem — prawo do
skargi' .

Na tle spraw $ciganych z oskarzenia prywatnego wytania sie jeszcze jedno
pytanie, a mianowicie, czy konieczne jest ponowne wystepowanie o zezwolenie
na sciganie w sytuacji, gdy:

1) zezwolenie uzyskano na wniosek prokuratora, ktéry wszczat postepowanie
przygotowawcze na podstawie art. 50 § 1 k.p.k., a nastepnie umorzyt je

z uwagi na brak interesu spotecznego w kontynuowaniu $cigania z urzedu,
2) zezwolenie na Sciganie nastapito na wniosek prokuratora w toku postepowa-

nia przygotwawczego prowdzonego o przestepstwo scigane z oskarzenia
publicznego, ktére zostato umorzone z powodu braku w czynie znamion
przestgpstwa sciganego z oskarzenia publicznego.

10 J.Grajewski, K.Grajewski, Immunitet parlamentarny na tle obowigzujgcych przepiséw
prawa kamego procesowego (Czgéé 1I), Przeglad Sgdowy 1993, nr 2, s. 16.
11 M.Lipczyrska, Oskarzenie prywaine, Warszawa 1977, s. 115.
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Zezwolenie na $ciganie wprawdzie jest wydawane na wniosek okreslonego
oskarzyciela, ale — jak juz zaznaczono wyzej — dotyczy odpowiedzialnosci za
okreslony czyn, a jego kwalifikacja prawna nie ma znacznia. Zreszig opis czynu
we whniosku ma zawsze charakter hipotetyczny i jest on weryfikowany w toku
dalszego postepowania przygotowawczego, jak i jurysdykcyjnego. Tozsamosc
czynu w znaczeniu identycznosci historycznego zdarzenia przemawia za odpo-
wiedzig negatywng na oba pytania. O skutecznosci zezwolenia decyduje idem
factum, non idem crimen. Wprawdzie kwalifikacja prawna moze miec istotne
znaczenie dla komisji dyscyplinarnej, podejmujgcej decyzje co do udzielenia
zezwolenia na $cigania, lecz okolicznoscé ta nie moze rzutowaé na skutecznosc
samego zezwolenia; wskazuje to na koniecznos¢ gruntownej analizy kazdego
wypadku.

Z wnioskiem o zezwolenie na pociagniecie prokuratora do odpowiedzialno-
$ci karnej administracyjnej, wystepuje organ uprawniony do orzekania kar
pieniainychm. Przyktadowo kary za usuwanie bez zezwolenia drzew | krzewow
sg wymierzane przez organ gminy i ten tez organ musi uzyskac zezwolenie
komisji dycyplinarnej, by wymierzy¢ takg kare prokuratorowi.

3. Wniosek o zezwolenie na pociagniecie prokuratora do odpowledzialnosgci

karnej
Przepisy k.p.k., jak i ustawa o prokuraturze nie okreslajg formy wniosku

o zezwolenie na pociggniecie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej. Jed-

nakze majac na wzgledzie fakt, iz w postgpowaniu przed komisjg dyscyplinarng

stosuje sie odpowiednio przepisy k.p.k., wniosek taki powinien odpowiadac
warunkom formalnym pisma procesowego (art. 104 § 1 k.p.k.). Trzeba zatem
mutatis mutandis przyjac, ze wniosek powinien zawierac:

a) oznaczenie skladajgcego wniosek, tj. prokuratury lub oskarzyciela prywat-
nego wystepujgcego z wnioskiem,

b) oznaczenie organu, do ktdrego wniosek jest skierowany, a wigc Komisji
Dyscyplinarnej przy Prokuratorze Generalnym,

c) oznaczenie sprawy, kidrej dotyczy wniosek, czyli wskazanie, iz jest to
wniosek o zezwolenie na pociaggniecie do odpowiedzialnosci karnej okre-
slonego prokuratora,

d) wskazanie podstawy prawnej wniosku; warunku tego nie przewiduje sie
w przepisie, lecz trzeba opowiedzie€ sig za jej podawaniem we wnioskach
prokuratora. Podstawe te stanowi art. 54 ust. 1 ustawy,

12 Szerzejnatentemat patrz R.A.Stetfariski, Immunitet prokuratorski...; W.Radecki, Kary
pieniezne w ochronie $rodowiska, Bydgoszcz 1998, s. 119-122.
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e) tresc wniosku, tj. wskazanie, ze chodzi o zezwoleniene na pociagniecie do
odpowiedzialnosci prokuratora, z podaniem jego danych osobowych i sta-
nowiska, ewentualnie funkcji oraz opisu przestepstwa, ktérego ma dotyczyc¢
zezwolenie | jego kwalifikacji prawnej; powinna ona byé podana w sposdb
petny, czyli taki, na jaka zezwalajg zebrane dowody,

f) w miarg potrzeby uzasadnienie; nie jest ono bezwglednie wymagane, lecz
ze wzgledu na wagg pisma nalezy opowiedzie¢ sig za potrzeba jego
sporzgdzenia. W uzasadnieniu nalezy przedstawi¢ materiat faktyczny, sta-
nowiacy podstawe wniosku, a zwilaszcza scharakteryzowaé dowody
$wiadczgce o zaistnieniu przestgpstwa i sprawstwie prokuratora,

g) podpis osoby sktadajgcej wniosek; wprawdzie przepis tego nie przewiduje,
ale uzasadnione jest podanie stanowiska oraz nazwiska i imienia sktadaja-
cego podpis.

Do wniosku konieczne jest dofgczenie zabranych materiatéw dowodowych.

Stanowic one beda podstawe orzekania komisji dyscyplinarne;j.

Whiosek powinien sporzadzi¢ prokurator podejmujacy czynnoéci w sprawie

i przekazac go bezposredniemu przetozonemu w celu nadania mu dalszego

biegu. Wniosek powinien by¢ przestany, w trybie okredlonym w § 28 Regula-

minu prokuratorskiego, do Komisji Dyscyplinarnej przy Prokuratorze General-
nym.

lll. Postgpowanie przed komisja dyscyplinarna w sprawie zezwo-
lenia na pociagnigcie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej

Fostgpowanie przed komisjg dyscyplinarng odbywa sie w trybie okreslonym
w ustawie o prokuraturze, a w sprawach nie uregulowanych — jak wskazano
wyzej — stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu postgpowania karnego
(art. 89 ustawy). W postepowaniu tym nie stosuje sie — na zasadzie art. 118
ustawy — przepisow ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urzeddw
paristwowych'®.

1) Czynnosci przewodniczacego komisji dyscyplinarnej

Po wptynigciu wniosku przewodniczacy komisii dyscyplinarnej bada, czy
odpowiada on warunkom formainym i w razie stwierdzenia brakéw formalnych,
tego rodzaju, ze nie moze by¢ mu nadany dalszy bieg, przewodniczacy wzywa
wnioskodawce do ich usunigcia w terminie 7 dni (art, 105 § 1 Kp.k). W razie

13 Por. pki I. 1. Wytycznych Prokuratora Generalnego z dnia 6 lipca 1893 r. w sprawie wyktadni
przepisow o odpowiedzialnosci dyscyplinarnej prokuratoréw (PR | 900/1 /93), maszynopis po-
wielony.
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nieuzupetnienia braku w terminie wniosek uznaje sie za bezskuteczny, o czym
nalezy pouczy¢ przy doreczaniu wezwania (art. 105 § 2 k.p.k.).

W sytuacji stwierdzenia, ze wniosek odpowiada warunkom formalnym, prze-
wodniczgey wyznacza sktad komisji dyscyplinarnej oraz termin posiedzenia,
a takze wydaje inne zarzadzenia zwigzane z jego przygotowaniem, a w szcze-
golnosci zarzgdza zawiadomienie rzecznika dyscyplinarnego o czasie i miejscu
posiedzenia. Moze on wzigé udziat w posiedzeniu. Rzecznik dyscyplinamy
w toku postepowania przed komisja dyscyplinarng petni bowiem funkcje oskar-
zyciela (art. 77 ust. 2 ustawy) i w kontekscie przepisow k.p.k., stosowanych tu
odpowiednio, trzeba trakiowac go tak jak prokuratora, kitéry w procesie karnym
jest oskarzycielem publicznym (art. 35 § 1 k.p.k.). Nie zawiadamia sie sktada-
jacego wniosek; nie jest on strong. W posiedzeniu — zgodnie z art. 88 k.p.k. —
moze wzigé udziat prokurator lub zglosic wniosek na pismie, a inne strony moga
wziaé udziat w posiedzeniu, jezeli ustawa to przewiduje. RozwazyC nalezy
mozliwoséé udziatu w posiedzeniu prokuratora, kidrego wniosek dotyczy.
Whprawdzie nie ma przepisu, kidry upowazniatby go do udziatu w posiedzeniu,
lecz prawo takie nalezy mu przyznad z uwagi na znaczenie tego posiedzenia
dla jego praw. Ponadto posiedzenie, na kidérym rozpatrywany jest wniosek,
zblizone jest do rozprawy, bowiem zapada na nim wazna decyzja z punkiu
widzenia jego interesow.

Prawo udziatu w posiedzeniu — przy powyzszym zatozeniu, Zze ma prawo
w nim braé¢ udzial sam prokurator — ma tez obronca prokuratora, ktérego
wniosek dotyczy; w mysl art. 75 ustawy obwinony moze ustanowic obronce tylko
sposréd prokuratoréw. Wprawdzie prokurator taki nie jest obwinionym w $ci-
stym tego stowa znaczeniu, lecz trzeba mu przyznad taki status, gdyz w istocie
sprawa toczy sie przeciwko niemu i na posiedzeniu ma zapasc istotna decyzja
co do dalszych jego loséw. Prawo do obrony zawiera w sobie takze prawo do
korzystania z pomocy obroricy. Nalezy wigc zawiadomi¢ go o czasie i miejscu
posiedzenia.

2. Posiedzenie komisji dyscyplinarne]

Whniosek o zezwolenie na pociggnigcie prokuratora do odpowiedzialnosci
karnej jest rozpatrywany przez komisje dyscyplinarna w skiadzie trzech czion-
kéw (art. 73 ust. 1 ustawy) na posiedzeniu. Chodzi tu o rozstrzygnigcie kwestii
ubocznej, a nie glownej, dlatego tez wniosek jest rozpatrywany na posiedzeniu,
a nie na rozprawie. Z tresci art. 76 ust. 1 ustawy wynika, ze na rozprawie jest
rozstrzygana kwestia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej prokuratora. Inne kwe-
stie — w myél art. 87 k.p.k. — rozpatrywane sg na posiedzeniu.

Na rozprawie moze by¢ wydane zezwolenie, jezeli komisja w toku rozpatry-
wania sprawy o przewinienie dyscyplinarne ustali, Ze zawiera ono jednoczesnie
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znamiona przestgpstwa. Jezeli przewinienie zawiera znamiona przestepstwa,
to —w mysl art. 81 ust. 1ustawy — komisja dyscyplinarna wydaje zezwolenie na
sciganie prokuratora. Tres¢ tego przepisu wskazuje, iz wydanie zezwolenia
nastepuje bez wniosku i jest obligatoryjne. Nie wstrzymuie to biegu postepowa-
nia dyscyplinarnego. Po prawomocnym zakorczeniu postepowania karnego
przeciwko prokuratorowi sad lub prokurator przesyta akta sprawy wiasciwej
komisji dyscyplinarnej (art. 81 ust. 2 ustawy). Wykfadnia systemowa wskazuje,
iz obowigzek ten dotyczy tylko sytuacji, gdy komisja dyscyplinarna z urzedu
wydata orzeczenie o zezwoleniu na $ciganie, a nie odnosi sie do tych wypad-
kow, gdy zostato ono podjete na wniosek.

Komisja dyscyplinarna moze na posiedzeniu przeprowadzi¢ czynnosci
sprawdzajgce, jezeli dla podjecia decyzji w przedmiocie zezwolenia na Sciganie
zachodzi potrzeba wyjasnienia okolicznosci faktycznych. Komisja moze doko-
nac tego sama lub poprzez wyznaczonego ze swego sktadu czionka. Moga to
by¢ zaréwno czynnosci procesowe, jak i nieprocesowe. Chodzi tu o zebranie
niezbgdnych danych, stanowigcych podstawe faktyczng rozstrzygniecia”.
Z reguly beda to materialy zatgczone do wniosku. Moga by¢ przestuchiwani
swiadkowie, bowiem art. 89 k.p.k. nie wyklucza formalnych czynnosci dowodo-
wych podczas posiedzenia. Trafnie podkresla sie w doktrynie, ze nie mozna
wykluczy¢ mozliwosci przeprowadzenia formalnych czynnosci procesowych
przed lub podczas posiedzenia, jesli przedmiotem rozstrzygniecia jest co pra-
wda kwestia incydentalna, ale $cisle zwigzana z kwestig odpowiedzialnosci
oskarzonego'®.

Nie ma wymogu protokotowania posiedzenia. Art. 129 § 1 pki 8 kp.k
nakazuje spisanie protokotu z przebiegu rozprawy, a nic nie méwi o posiedze-
niu. Obowigzek taki nie wynika tez z ustawy o prokuraturze; wykfadnia syste-
mowa wskazuije, ze art. 76 ust. 3 odnosi sig do rozprawy. Niemniej uzasadnione
jest dla celéw dowodowych czy dokumentacyjnych sporzgdzanie protokotu. Na
jego spisanie zezwala art. 129 § 2 k.p.k., stanowiacy, ze z innych czynnosci
procesowych, a wigc takze z posiedzenia, spisuje sie protokdt, jezeli m. in.
przeprowadzajgcy czynnos¢ uzna to za potrzebne. W takim wypadku — podob-
nie jak i na rozprawie — protokolantem moze by¢ prokurator, asesor lub aplikant
wyznaczony przez przewodniczgcego komisji (art. 76 ust. 3 ustawy). Sporza-
dzenie protokotu jest obligatoryjne w razie przeprowadzenia dowodu z przestu-
chania swiadka (art. 129 § 1 pkt 2 k.p.k.) lub wykonywania innych czynnosci

14 J.Tylman, Instytucja czynnosci sprawdzajgcych w postgpowaniu karnym, L6dZ 1984,
s. 9-10.

15 R.Kmiecik, Posiedzenie saduw procesie karnym. Prawnodowodowa problematyka orzeka-
nia poza rozprawa, Lublin 1993, s. 20.
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wymienionych w art. 129 § 1 k.p.k. Niesporzgdzenie w takich wypadkach
protokotu powoduje, iz przeprowadzona czynnosc jest bezuZyteczna16.

3. Forma zezwolenia

W art. 81 ust. 1 ustawy wspomina sie tylko o zezwoleniu, o kiérym mowa
w art. 54 ust. 1, nie precyzujac jakg ma ono forme. Z przepiséw art. 82, art. 83,
art. 85-87 ustawy jednoznacznie wynika, ze rozsirzygnigcie o gtéwnym przed-
miocie postepowania dyscyplinarnego, czyli w kwestii odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej prokuratora przybiera forme orzeczenia. Jednakze ustawa wyraznie
wypowiada sig w kwestii formy rozstrzygnigcia odmawiajgcego zezwolenia na
pociggniecie prokuratora do odpowiedzialnosci karnej; jest nim orzeczenie
(art. 54 ust. 3 ustawy). Trzeba zatem przyjac, iz takg samg forme ma decyzja
przeciwna.
 Taka sama forma rozstrzygnigcia w przedmiocie zezwolenia na sciganie, jak
i dotyczaca gtéwnego przedmiotu postgpowania moze sugerowac, ze nalezy
do niej stosowad odpowiednio przepisy k.p.k. dotyczgce wyroku. Nie wydaje
sig, by takie rozwigzanie byto prawidiowe.

Nie rozstrzyga sig w niej o gitéwnym przedmiocie postgpowania dyscyplinar-
nego, a o kwestii incydentalnej, dlatego tez mozna mie¢ watpliwosci co do
trafnosdci takiego jej okreslenia. Merytoryczna tre$c rozstrzygnigcia — co juz
wielokrotnie podkreslano — obejmujgca zagadnienie incydentalne, uzasadnia,
by do tego orzeczenia stosowaé, w kwestiach nieuregulowanych, przepisy
k.p.k. dotyczace postanowien.

Majac na uwadze te przepisy mozna zasadnie twierdzi¢, ze orzeczenie
w przedmiocie zezwolenia na pociagniecie prokuratora do odpowiedzialnosci
karnej powinno zawiera¢ dokiadne okreslenie osoby, ktdrej dotyczy, z poda-
niem jej stanowiska oraz czynu, objetego zezwoleniem, a takze stwierdzac, czy
zezwala sig na $ciganie, czy tez odmawia sig tego.

Postanowienie powinno by¢ uzasadnione (art. 90 § 1 k.p.k.). Przepisy k.p.k.
nie okreslajg co powinno zawieraé jego uzasadnienie, jednakze z jego istoty
wynika, ze powinno wskazywac przestanki, ktérymi kierowano sig przy wyda-
waniu postanowienia. Zatem uzasadnienie orzeczenia, o ktérym tu mowa po-
winno wyczerpujaco wyjasniaé przede wszystkim jego Eodstaweg fakiyczna,
a w miare potrzeby wskazywac takze przestanki prawne1 .

W razie wydania zezwolenia nalezy wskazaé, ze zachodzi uzasadnione
podejrzenie popetnienia przestgpstwa opisanego we wniosku przez objgtego

16 J.Grajewski, E.Skretowicz, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, Gdarisk
1996, s. 123.
17 R.Kmiecik, op.cit, s. 24.
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nim prokuratora, zas w wypadku decyzji odmownej przedstawié przestanki,
ktore przemawiaty za takim rozstrzygnieciem, np. ze brak jest dowoddéw wska-
zujgeych na przestgpnosé czynu lub sprawstwo prokuratora.

Orzeczenie to ogtasza sie wraz z uzasadnieniem (art. 91 § 4 k.p.k.).

Orzeczenie 0 zezwoleniu na $ciganie lub 0 odmowie jego udzielenia dorecza
sig rzecznikowi dyscyplinarnemu, jezeli nie brat udziatu w posiedzeniu lub nie
byt obecny przy ogtoszeniu (art. 91 ust. 2 k.p.k.). Natomiast orzeczenie odma-
wiajgce zezwolenia dorecza sie ponadio organowi lub osobie, kiéra wnosila
o zezwolenie (art. 91 § 2 k.p.k. i art. 54 ust. 3 ustawy).

4. Zaskarzalnosc¢ orzeczenia w przedmiocie zezwolenia

Ustawa o prokuraturze przewiduje peing zaskarzalnoéé jedynie orzeczen
komisji dyscyplinarnej, rozstrzygajacych w przedmiocie odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej. Wobec tego rozwigzania kwestii zaskarzalnosci orzeczer o zezwo-
leniu na Sciganie trzeba poszukiwa¢ w przepisach k.p.k. o zaskarzalnosci
postanowien. W mysl art. 409 k.p.k. zazalenie przystuguje na postanowienia
sgdu zamykajace droge do wydania wyroku oraz na postanowienia co do érodka
zabezpieczajgcego, a na inne postanowienia — w wypadkach przewidzianych
w ustawie. W stosunku do omawianych tu orzeczen w gre moze wchodzié tylko
pierwsza sytuacja. Dowodzi to, ze droge do wyroku zamyka jedynie orzeczenie
odmawiajgce zezwolenia na Sciganie; przeszkody takiej nie stanowi postano-
wienie o zezwoleniu na $ciganie. Wskazuje to, Zze orzeczenie o zezwoleniu na
pociggnigcie prokuratora do odpowiedzialonosci karnej, jest niezaskarzalne. Za
niedopuszczainogcig odwotania od orzeczenia komisji dyscyplinarnej o zezwo-
leniu na Sciganie przemawia tez tres¢ art. 54 ust. 3 ustawy. Skoro wyraznie
dopuszcza sig odwotanie od orzeczenia odmawiajgcego zezwolenia, to nasuwa
sig a contrario wniosek, iz nie jest mozliwe sktadanie odwotania od orzeczenia
o zezwoleniu.

Nie mozna wigc podzieli¢ zapatrywania wyrazonego w pkt I, 2 Wytycznych
Prokuratora Generalnego z dnia 6 lipca 1993r. w sprawie wyktadni przepiséw
o odpowiedzialnodci dyscyplinarnej prokuratoréw (PR | 900/1/93), ze ,Od orze-
czenia komisji dyscyplinarnej o zezwoleniu na pociggniecie prokuratora do
odpowiedzialnosci karnej przystuguje prokuratorowi odwotanie w terminie 7 dni
do odwotawczej komisji dyscyplinarnej”. Trafnie zauwazono, ze uprawnienie to
nie wynika wprost z przepiséw ustawy, lecz za przyznaniem mu tego prawa
przemawia potrzeba zapewnienia prokuratorowi minimum gwarancji proceso-
wych oraz fakt, iz uprawnienie takie przystuguje sedziemu. Sa to niewatpliwie
wazkie argumenty, ale trudno je przyjaé de lege fata. Brak mozliwosci zaskar-
zenia przez prokuratora, kiérego ono dotyczy, orzeczenia o zezwoleniu na
§ciganie, stanowi istotne ograniczenie jego praw. Dlatego tez nalezy postulowacd
zmiang tego stanu poprzez wprowadzenie do ustawy o prokuraturze przepisu
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o tresci analogicznej jak w art. 50 § 3 in fine ustawy z dnia 20 czerwca 1985 1.
— Prawo o ustroju sadéw powszechnych'8.

Zaskarzalnos$¢ orzeczenia komisji dyscyplinarnej odmawiajacej zezwolenia
na pociggniecie prokuratora do odpowiedzialno$ci karnej — niezaleznie od
mozliwosci wyprowadzenia tego z przepisow k.p.k. — przewiduje powotany juz
wyzej art. 54 ust. 3 ustawy. Okresla on takze krag podmiotéw uprawnionych do
zlozenia odwotania. Sg nimi: organ lub osoba, kidra wnosita o zezwolenie oraz
rzecznik dyscyplinarny. W mysl tego przepisu srodkiem zaskarzenia jest odwo-
fanie.

Odwolanie przystuguje do Odwotawcze] Komisji Dyscyplinarnej przy Proku-
ratorze Generalnym, kidra jest organem drugiej instancji (art. 70 ust. 1 pkt 1
ustawy). Wnosi sie je do komisji dyscyplinarnej (art. 377 § 1 k.p.k.). Nalezy je
ztozyé w terminie 7 dni od daty ogtoszenia orzeczenia, a gdy — osoba je
sktadajaca byla niecbecna przy jego ogtoszeniu — od daty doreczenia (art. 410
k.p.k.). Przewodniczgey komisji dyscyplinarnej, w formie zarzgdzenia, odmawia
przyjecia odwotania, jezeli wniesione zostato po terminie lub przez osobeg
nieuprawniona. Na zarzgdzenie to przystuguje zazalenie (art. 378 k.p.k.).

W wypadku, gdy nie wystepuje zadna z wyzej wymienionych okolicznosci,
przewodniczacy przekazuje je komisji dyscyplinarnej, kidra uznajac zasadnosc
cdwotania, moze je uwzglednic¢, jezeli orzeka w tym samym skladzie, w ktdérym
wydata zaskarzone orzeczenie (art. 412 § 1 kp.k). W wypadku, gdy nie
podziela zarzutéw odwotania lub nie jest w tym samym skiadzie, przekazuje
odwotanie niezwiocznie wraz z aktami sprawy odwolawczej komisji dyscyplinar-
nej (art. 412 § 1 in finek.p.k.).

Odwotawcza Komisja Dyscyplinarna rozpoznaje odwolanie w sktadzie pig-
ciu czionkow (art. 73 ust. 1 in fine ustawy).

IV. Zgoda przetozonego dyscyplinarnego na zatrzymanie proku-
ratora

O ile decyzja co do wydania zezwolenia na pociggnigcie prokuratora do
odpowiedzialnosci karnej nalezy do kompetenciji komisji dyscyplinamej, o tyle
zgode na naruszenie nietykalnosci osobistej prokuratora wyraza przetozony
dyscyplinarny. W ustawie mowa jest o zatrzymaniu, lecz pod pojeciem tym
nalezy rozumie¢ wszelkie formy pozbawienia lub ograniczenia wolnosci osobi-
stej prokuratora przez organy stosujgce przymus19.

18 Dz. U.z 1994 r., Nr 7, poz. 25.
19 Szerzej na ten temat patrz R.A.Stefarnski, Immunitet prokuratorski...
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Organemupowaznionym do wyrazenia zgody jest przetozony dyscyplinarny.
Zgodnie z art. 69 ustawy jest nim:

a) Prokurator Generalny w stosunku do wszystkich prokuratoréw powszech-
nych jednostek organizacyjnych prokuratury,

b) Prokurator Apelacyjny w stosunku do prokuratoréw prokuratury apelacyjnej,
prokuratoréw prokuratur wojewddzkich i prokuratur rejonowych na obsza-
rze dziatania prokuratury apelacyjnej,

c) Prokurator Wojewddzki w stosunku do prokuratoréw prokuratury wojewé-
dzkiej i prokuratorow prokuratur rejonowych na obszarze dziatania
prokuratury wojewddzkiej.

Prokurator apelacyjny jest przetozonym dyscyplinarnym takze w stosunku
do prokuratoréw wojewddzkich i prokuratoréw rejonowych, bowiem sg oni
jednoczesnie prokuratorami prokuratury wojewddzkiej lub rejonowej. Z tego
samego powodu prokuartor wojewodzki jest przetozonym dyscyplinarnym pro-
kuratorow rejonowych. Trudno uznac prokuratora apelacyjnego za przefoZzone-
go dyscyplinarnego prokuratora Prokuratury Krajowej, petnigcego funkcje
prokuratora wojewodzkiego na obszarze dziatania prokuratury apelacyjnej; jego
przetozonym dyscyplinarym jest Prokurator Generalny.

Ustawa nie okresla formy wyrazenia zgody na zatrzymanie prokuratora, ale
stosujgc odpowiednio przepisy k.p.k., najwtasciwsza wydaje sie forma zarza-
dzenia. Zarzgdzenia — zgednie z art. 86 § 2 k.p.k. — wydaje sie we wszystkich
kwestiach nie wymagajacych postanowienia.

Na zarzadzenie to nie przystuguje zazalenie (art. 414 § 1 w zw. z art. 409
§ 1kp.k).

Prokurator moze by¢ zatrzymany bez zgody przefozonego w razie zatrzy-
mania na goracym uczynku popetnienia przestepstwa (art. 54 ust. 1 ustawy).
Jednakze do czasu rozstrzygnigcia wniosku o zezwolenie na pociggniecie
prokuratora do odpowiedzialnosci karnej, komisja dyscyplinarna moze polecié
niezwioczne go zwolni¢. Komisja nie ma takiego uprawnienia w wypadku za-
trzymania, na ktdre wyrazit zgode przetozony dyscyplinarny.

Przetozony dyscyplinarny, a nie komisja dyscyplinarna wyraza zgode na
tymczasowe aresztowanie prokuratora, co oczywiscie moze mieé miejsce po
wydaniu przez komisje zezwolenia na pociagnigcie prokuratora do odpowie-
dzialnosci karnej.

V. Ogélna ocena
Regulacja przebiegu postgpowania w sprawie zezwolenia na pociggniecie
prokuratora do odpowiedzialnosci karnej sadowej lub administracyjnej jest
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nader skromna, co powoduje, ze odiworzenie norm obowigzujacych w tym
postepowaniu jest utrudnione. Prawie kazde z rozpatrywanych zagadnien budzi
watpliwosci i zmusza do szukania réznych mozliwosci ustalenia tresci normy
najbardziej adekwatnej dla tego postepowania. Odestanie do przepiséw k.p.k.,
przy niejasnym sformutowaniu przepiséw ustawy, powoduje trudnosci z ich
wyborem, a takze ustaleniem sposcbu ich odpowiedniego zastosowania do
omawianego postepowania.

W tej sytuacji nieodzowne staje sie, podobnie zreszig jak postgpowania
dyscyplinarnego, szersze jego uregulowanie w ustawie.
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Mieczystaw Czekaj

Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 21 maja 1996 r.,
sygn. Il AKa 129/96

Pistolet gazowy jest takim specjalnym narzedziem, kidre ze wzgledu
na swoje wlasciwosci juz przez samo zwykle uzycie przeciwko
czlowiekowi stwarza potencjalne niebezpieczeristwo dla jego zdrowia,
a niekiedy nawet zycia.

Problem uzywania przez sprawcéw przestepstw broni gazowej jako narze-
dzia przestepstwa staje sig coraz bardziej aktualny. Stosunkowo fatwa dostg-
pnosé tej broni potgczona z pewng dozg atrakcyjnosci oraz niewatpliwa jej
przydatno$é do celéw przestepczych sprawiaja, ze uzycie tej broni przy prze-
stgpstwach przeciwko zyciu i zdrowiu, przeciwko mieniu, a takze innych rodza-
jach przestepstw nie nalezy do rzadkosci.

Juz z tego chociazby wzgledu wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie wart
jest odnotowania. '

Nalezy jednak wyrazi¢ zal, ze Sad Apelacyjny formulujgc zdecydowany
poglad o zaliczeniu pistoletu gazowego do niebezpiecznych narzegdzi nie popart
tego pogladu glebsza argumentacjg. Ograniczyt sig¢ bowiem do lapidarnego
stwierdzenia, ze ,zaréwno w nauce jak i orzecznictwie sgdowym w zasadzie nie
byto kontrowersji, ze postugiwanie sig pistoletem gazowym w czasie rozboju
wyczerpuje dyspozycje art. 210 § 2 k.k.”. Wedle Sadu Apelacyjnego — LDistolet
gazowy zawsze byt traktowany jako niebezpieczne narzedzie i nie nalezy go
mvli¢ z recznym miotaczem gazowym”. ’

Stanowisko to budzi powazne zastrzezenia.

Przede wszystkim, nie mozna zgodzi¢ sig ze stwierdzeniem o rzekomej
zgodnosci pogladéw w kwestii zaliczenia pistoletu gazowego .do niebezpiecz-
nych narzedzi. Lektura pozycji piSmienniczych i orzecznictwa na ten temat nie
upowaznia do takiego wniosku. Przeciwnie — dostarcza ona przyktadéw na fo,
ze jest to zagadnienie wysoce kontrowersyjne, przy czym zwolennicy tezy
zaprezentowanej przez Sad Apelacyjny w glosowanym wyroku zdajg sig by¢
w zdecydowanej mniejszosci. Warto, mniemam, na kanwie tego wyroku podjac

1 Wyrok opublikowany zostat w Orzecznictwie Sadu Apelacyjnego w Warszawie — It kwartat
1996 r., wydawanym przez Prokurature Apelacyjna w Warszawie (z. 3/1996).
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jeszcze jedng probe odpowiedzi na pytanie: czy pistolet gazowy, ktérym postu-
guje sig sprawca rozboju, powinien by¢ uznany za niebezpieczne narzedzie?

Dla skonkretyzowania problemu — trzeba od razu przytoczyé dominujacy
w nauce i orzecznictwie poglad, ze o niebezpiecznosci danego narzedzia nie
decyduje subiektywne odczucie pokrzywdzonego, ale kryterium cbiektywne.
Znamig postugiwania sig niebezpiecznym narzedziem wyczerpane zostaje
wowczas, gdy narzedzie, ktérym postuzyt sig sprawca, jest w danych warun-
kach dla zycia i zdrowia rzeczywiscie niebezpieczne, a nie tylko niebezpieczne
w wyobrazni pokrzywdzonegoz. W tym zatem — zobiektywizowanym — aspekcie
rozwazy¢ nalezy problem ujety w glosowanej tezie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 210 § 2 k.k. — 0 kwalifikowanym rozboju mozna
maowic wiedy, gdy sprawca postuzyt sig bronig paing lub innym niebezpiecznym
narzedziem, albo dziatat wspdinie z inng osoba, kiéra postuzyta sie takg bronig
{ub takim narzedziem.

In concreto — sad miat w istocie rozstrzygnaé, czy pistolet gazowy miesci sig
w desygnacie nazwy: ,brori palna”, a jesli nie — to czy mozna go objaé zbiorczym
pojeciem ,inne niebezpieczne narzedzie”. Niestety, Sad Apelacyjny nie wskazat
jak ten problem rozstrzygnaf; czy potraktowat pistolet gazowy jako bror palng,
czy tez jako ,inne niebezpieczne narzedzie”.

Gdyby pistolet gazowy byt istotnie bronig palng w rozumieniu art. 210 §2
k.k., to —rzecz jasna ~ rozwazania na temat niebezpiecznosci tego przedmiotu
bylyby zbedne, albowiem sam ustawodawca rzecz przesadzit. Jednakowoz
twierdzenie, iz pistolet gazowy jest bronig palng nie wydaje sie uprawnione.
W Zadnym akcie prawnym nie znajdujemy podstawy do takiego zaliczenia.
Ustawa z dnia 31 stycznia 1961 r. o broni, amunicji i materiatach wybuchowych
nie zawiera definicji broni palnej. Ogranicza sig jedynie do stwierdzenia, ze pod
pojgciem broni nalezy rozumie¢ brori paing krétka oraz bror mysliwskg i spor-
towaf’. Regulacja ta niewiele zatem pomaga w rozszyfrowaniu pojecia: ,bror
palna”. Bardziej przydatne okazujg sie pozycje piSmiennicze z dziedziny kry-
minalistyki. Z kryminalistycznego punkiu widzenia bronig palng okreslane bywa
urzadzenie (przyrzad), kiére charakteryzuje sig nastepujacymi cechami: ,nie-
bezpiecznoscig” dla zycia lub zdrowia czlowieka, zdatnoscig do razenia na
znaczng odlegtosc oraz zdolnoscig do wyrzucenia pocisku z lufy lub elementu

2 E.M.Guzik, Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 7 listopada 1995 r.,
sygn. Il AKr 164/85 — Prokuratura | Prawo 1996, nr 6 i powotane tam Zrédta, m.in. nie
publikowany wyrok SN z dnia 20.10.1971 r., IV KR 282/71.

3 Dz U.Nr8, poz. 43 (art. 1, ust. 1) z pézn. zm.
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ja zastepujacego w nastepstwie sprezenia w tym urzgdzeniu gazow powstatych
dzieki spalaniu sie réwniez w tym urzgdzeniu materiatu miotajgcego™

Warto zwrécié uwage, ze powyzsze okreslenie faczy cechy konstrukeyjne
broni oraz cechy funkcjonalne. Przyjmujac to okreslenie za punkt wyjscia do
rozstrzygnigcia interesujgcego nas problemu musimy zadac sobie pytanie: Czy
w tym okresleniu miesci sig brort gazowa, a — w szczegdlnosci — pistolet
gazowy?

Zdaniem T.Hanauska — na tak postawione pytanie odpowiedz moze byc
wytgcznie negatywna. Pomijajac przyczyny dotyczace polityki kryminalnej, au-
tor wskazuje przyczyny techniczne uniemozliwiajgce — jego zdaniem — takie
zaliczenie:

Po pierwsze — gaz nie moze by¢ uznany za pocisk w dotychczasowym
rozumieniu tego terminu, po drugie — brofi gazowa krotka, znajdujgca sig
aktualnie w obrocie w Polsce, nie jest zdatna do wyrzutu gazu na tak znaczng
odlegioéé, ze pozwolitoby to na przyznanie, iz spetnia warunek ,razenia na
odlegiosd”, wreszcie po trzecie — pomijajac atypowe sytuacje, bror gazowa przy
prawidtowym i zgodnym z przepisami i zasadami zastosowania powszechnie
dzis w Polsce uzywanych nabojéw typu CS — nie jest mebezpleczna dla zycia,
a dla zdrowia w znacznie mnlejszym stopniu niz typowa brori palna Stanowi-
sko to podzielit A.Lisowski®.

Warto zauwazy¢, ze przyjmowana w wielu publikacjach cecha broni palnej
razenia na odlegios¢” jest doscé nieostra. Przy wszystkich trudnosciach w ustaleniu
w spostb sztywny i jednoznaczny granic owej ,,odlegioscl” mozna za T.Hanau-
skiem przyjaé, ze powinna to by¢ odlegtos$c ,powazniejsza anizeli od rgcznego
rzutu kamieniem”’. Powyzsze kryterium wyrézniajace brori palng wystepuje tez
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. W wyroku z dnia 8 pazdziemnika 1976 r. —
| KR 196/76 czytamy, iz ,do przyjecia, ze przedmiot, kidrym postugiwat sig
sprawca rozboju, stanowi bron palng, konieczne jest stwierdzenie przedmsoto—
wej cechy w postaci zdatnosci do razenia pociskiem z odpowiedniej odiegfosos

4 T.Hanausek, Aktualine problemy dotyczace pojecia broni palnej w polskiej teorii kryminali-

styki, Przeglad Sadowy 1892, nr 4, s. 59.

T.Hanausek, op. cit., 5. 61-62.

6 A.Lisowski, Niebezpieczne narzedzia w prawie karnym, Przeglad Sadowy 1993, nr 10,
s. 41.

7 T.Hanausek, op.cit, s. 62.

g  OSNKW 1976, z. 12, poz. 147.

w
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Z tych tez wzgleddw, w nie publikowanym wyroku z dnia 3 lipca 1979 r. — Il
KR 167/79 Sad Najwyzszy wypowiedziat sie przeciwko zaliczeniu do broni
palnej pistoletu startowego®.

Wyraznie przeciwko zaliczaniu pistoletéw gazowych do broni palnej opowie-
dziaty sig¢ Sady Apelacyjne: w Gdarisku, w wyroku z dnia 16 wrzednia 1993 r. —
Il A Kr 247/93'° i Katowicach, w wyrokach z dnia 21 maja 1992 r. — Il AKr
132/92"" i z dnia 25 marca 1993 r. — Il A Kr 81/93'2. Poglady te podzielam.

Lojalnie, trzeba przyznac, ze — wobec braku precyzyjnej definicji broni palnej
~ problem zaliczenia lub niezaliczenia do tej kategorii broni gazowej — w ogdlno-
Sci, czy tez niektdrych jej rodzajéw — w szczegdinosci moze budzié watpliwosci.
Zwracano na to uwage w czasie || Sympozjum nauk sadowych podwieconego
sladom kryminalistycznym, zorganizowanego w Krakowie w dniach 20-23
wrzesnia 1994 r., na kidérym to sympozjum sygnalizowano, ze w projekcie nowsj
ustawy o broni, amunicji i materiatach wybuchowych — pistolety i rewolwery na
amunicje hukows, | gazowa, traktowane sg jako brori paina'®.

Aktualnie wszakze trudno przyjac, by pistolet gazowy mégt byé uznany za
bron palna.

Powyzsza konstatacja kaze zatem przenie$¢ rozwazania na grunt pojecia
»inne niebezpieczne narzedzie”. Trzeba sobie odpowiedzie¢ na pytanie, czym
jest w istocie pistolet gazowy — w sensie jego ,niebezpiecznosci” dia zycia
i zdrowia czlowieka i czy rzeczywiscie przedmiot ten nalezy traktowaé — w kon-
tekscie dyspozycji art. 210 § 2 k.k. ~ zgota inaczej, niz reczny miotacz gazowy.
Nie negujgc zawartej w glosowanym wyroku mysli, ze pistolet gazowy to nie to
samo, co reczny miotacz gazowy, trzeba zauwazyg, ze powyzsze stwierdzenie
niczego w interesujgcej nas kwestii nie wyjasnia. Sad Apelacyjny nie wskazat
bowiem zadnych cech pistoletu gazowego, ktére czynig to narzedzie z istoty
swej niebezpiecznym —~ w przeciwieristwie do recznego miotacza gazowego.
Czym zatem jest pistolet gazowy? Nowa Encyklopedia Powszechna podaje, Ze
bron gazowa to popularna nazwa broni palnej, najczeéciej podobna do pistoletu
lub rewolweru, przeznaczona do krétkotrwatego obezwladniania przeciwnika
z niewielkiej odlegtosci (kilku metrdw) strumieniem razacym draznigcych lub
paralizujgeych substancji chemicznych rozpylanych podczas strzatu. Efektem

9 Cytujeza A.Lisowskim, op. cit,, s. 42,

10 OSA 1994, z. 1, poz. 1, Inf. Pr. 1994, nr 1-3, poz. 45 oraz Przeglad Sadowy 1995, z. 9, poz. 23.
11 Informacja Prawnicza 1993, nr 1-8, poz. 64.

12 Informacja Prawnicza 1994, nr 1-3, poz. 44 oraz OSA 1994, nr 2, poz. 9.

13 Materialy Il Sympezjum nauk sadowych, Krakéw 20-23 wrzesnia 1994 1. (omdwienie referatu
J.Kasprzaka), Wyd. Instyiutu Ekspertyz Sadowych w Krakowie.
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dziatania broni gazowej jest najczesciej silne podraznienie oczu wywotujgce
intensywne {zawienie, podraznienie drog oddechowych i wrazliwych miejsc
skéry, a takze paralizowanie ogéine uktadu nerwowego . Pomijajgc niefortun-
ne zaliczenie broni gazowej do broni palnej, ktére w Swietle przytoczonej wyzej
argumentacji osta¢ sig nie moze, z podang charakterystykg broni gazowej
nalezy sie zgodzi¢. Podane cechy znalez¢ mozna w prospektach dotyczacych
poszczegdlnych egzemplarzy broni gazowej bgdacej w obrocie w Polsce.

Zwrécié przy tym nalezy uwage na jednolite traktowanie — pod wzgledem
funkcjonalnosci — rozmaitych typéw broni gazowej i nie czynienie Zasadniczego
rozréznienia pomiedzy np. recznym miotaczem gazowym a pistoletem gazo-
wym. Réwniez w pigmiennictwie (przytaczanym takze w niniejsze] glosie) i orze-
cznictwie takie rozréznienie raczej nie wystepuje; najczesciej bron gazowa, —
pod wzgledem jej niebezpiecznosci — trakiuje sig podobnie.

Najdobitniej mysl te wyraza Sad Apelacyjny w Gdarisku, kidry w wyroku
7 dnia 16 wrzednia 1993 r. — AKr 247/93 wrecz stwierdza: ,Pomimo niewatpli-
wych réznic pomiedzy samymi wiasciwosciami i sposobem dziatania pistoletéw
(rewolwerdw) gazowych a recznych miotaczy gazu, w podobny spostb nalezy
oceniaé, czy stanowiy one niebezpieczne narzedzia w konkretnych realiach
sprawy'®

Nie mozna zatem aprobowaé zawartego w glosowanej tezie, a nie poparte-
go zadnymi argumentami ani prawnymi ani empirycznymi pogiadu o ,niebez-
piecznoéci” pistoletu gazowego ,przez samo jego zwykie uzycie”, a to ze
wzgledu na jego wiasciwosci (jakie?).

Czy zatem pistolet gazowy moze byc zaliczony do niebezpiecznych narzg-
dzi?

Oczywiscie — tak, ale w pewnych tylko warunkach i nie z powoddw, o ktorych
mowa w glosowanym wyroku. O tym, Ze o niebezpiecznosci narzedzia nie
decyduje odczucie osoby zagrozonej, ale kryteria obiektywne, byta juz mowa.

Ramy niniejszej publikacji nie pozwalajg na szersze omowienie réznych
stanowisk co do interpretaciji pojgcia ,niebezpieczne narzedzie”.

Generalnie mozna stwierdzié, ze wyksztattowaly sig¢ dwa rozbiezne stano-
wiska. Jedni uwazaja, ze o niebezpiecznym charakterze narzgdzia decydujg
wylacznie wiasciwosci tego narzedzia, inni — skionni sg uwazac za narzgdzie
niebezpieczne kazda rzecz, ktéra nie tylko ze wzglgdu na swoje cechy, aletakze
przez okreslony sposob uzycia nadaje sig do spowodowania u osoby pokrzyw-

14 Nowa Encyklopedia Powszechna, PWN, wyd. pierwsze, t. |, Warszawa 1995.
15 Wyrok powotany w przypisie 10.
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dzonej znacznych dla jej zycia lub zdrowia skutkéw. Ten ostatni kierunek
dominuje w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w ostatnich latach®.

Podkreslenia wymaga przy tym, ze Sad Najwyzszy dystansuje sie od poglg-
du, jakoby o niebezpiecznosci narzedzia mégt decydowad |i tylko sposdb uzycia
danego przedmiotu'”. Przyjmuje natomiast, ze w art. 210 § 2 k.k. chodzi o takie
niebezpieczne narzedzia, kidrych uzycie moze spowodowaé skutki dia zycialub
zdrowia ofiary przestepstwa podobne do tych, ktére moze wywotac postuzenie
sie bronig palanB. Chodzi wigc o takie narzedzia, kiére moga spowodowad
$mier¢ lub cigzkie uszkodzenie ciata wzglednie cigzki rozstrdj zdrowia.

Przyjmujac powyzsze kryteria, Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 11 wrzeénia
1992 r. — | KZP 31/92 wyrazit poglad zawarty w nastepujacej tezie: ,Reczny
miotacz gazowy, dopuszczony do produkaii i sprzedazy na podstawie uzyska-
nego atestu, nie jest w zasadzie — ze wzgledu na swoja konstrukcje i przezna-
czenie — niebezpiecznym narzedziem w rozumieniu art. 210 § 2 k.k. Mozna
jednak uznac go za takie narzedzie w konkretnej sytuacii, gdy sprawca czynu
swiadomie postuzy sig nim nieprawidtowo, wykorzystujac szczegolne wiasciwe-
sci tego przedmiotu, i w ten sposéb spowoduije lub moze spowodowacé smierd
albo cigzkie uszkodzenie ciata lub cigzki rozstréj zdrowia ofiary przestepstwa,
o ktérym mowa w art. 155 kk."%. w powyzszej uchwale Sgd Najwyzszy nie
przyjat — jak uwazajg niektérzy — ze o niebezpiecznosci przedmiotu decydujg
wytgcznie jego whasciwosci’, ale zdystansowat sie tez od pogladéw skrajnych,
gloszacych, ze niebezpieczng moze byé kazda rzecz, jesli uzyta zostanie
w sposdh niebezpieczny. Stanowisko Sadu Najwyzszego zaktada wigc istnienie
pewnej grupy narzedzi niebezpiecznych ze swej istoty oraz grupy narzedzi,
z kiérymi cecha niebezpiecznosci immanentnie nie jest zwigzana, ale ki6re
moga stac sig niebezpiecznymi przez okreslony sposéb uzycia, przy wykorzy-
staniu ich szczegdlnych wtasciwosci.

Poza zwolennikami pogladéw skrajnych — stanowisko Sadu Najwyzszego
zostato zaaprobowane przez doktryne i orzecznictwo sgqdow nizszych instan-

16 Szeroki przeglad orzecznictwa SN z prezentacja, jakie narzedzia Sad Najwyzszy uznawat za
niebezpieczne a jakie — nie, znalez¢ mozna w szeregu publikacji, m.in. A.Lisowski, Niebez-
pieczne narzedzia w prawie karnym (Czesé Il), Przeglad Sadowy 1993, nr 1112, a takze
E.M.Guzik, op. cit.

17 Uchwata SN z dnia 11 wrzednia 1992 r. — | KZP 31/92, OSNKW 1992, z. 11-12, poz. 85.

18 Por. uchwata SN wym. w przyp. 17, a takze wyrok SN z dnia 5 pazdziemika 1970 r. — IV KR
166/70, OSPIKA 1971, z. 4, poz. 68 oraz wyrok SN z dnia 3 maja 1971 r. -1V KR 53/71, RPEIS
1972, s. 3486.

19 Uchwata przytoczona w przyp. 17.

20 Por.l.Andrejew, Glosa do wyroku 7 sgdziéw Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 1975 r.
— VI KRN 33/75, OSPIKA 1976, z. 61, poz. 120 oraz A.Spotowski, Glosa do wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 23 maja 1984 r. — | KR 105/84, Paristwo i Prawo 1985, nr7-8, s. 193.
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cjim. Trafnosci tego stanowiska nie podwaza tez Sad Apelacyjny w Warszawie
—tyle tylko, ze trakiuje pistolet gazowy jako narzedzie o cechach przesgdzaja-
cych o jego niebezpiecznosci. Skoro jednak — co staratem sie wykazac — teza
ta nie jest uzasadniona, nalezy siegna¢ po drugie wskazane w uchwale kryte-
rium. Jest bowiem oczywiste, ze uchwale Sadu Najwyzszego mozna nadac
znaczenie bardziej uniwersalne, anizeli by to wynikato z jej tresci. Moim zda-
niem — mutatis mutandis —tres$¢ uchwaty odnosi sie do wszelkiego rodzaju broni
gazowej i nie tylko.

Sad Najwyzszy, zwigzany trescig pytania prawnego dotyczgcego wyfgcznie
recznego miotacza gazowego, nie mégtwypowiedzie¢ pogladu bardziej uniwer-
salnego.

Odczytujac wszakze motywy uchwaty nie mozna nie mie¢ watpliwosci, jakie
narzedzia Sad Najwyzszy sktonny bytby uznac za niebezpieczne ze swejistoty.
Trudno bytoby wérdd tych narzedzi umiedcic pistolet gazowy, ktdry uzyty
prawidtowo moze spowodowad {zawienie oczu, podraznienie skory czy tez
przemijajace sparalizowanie ofiary, a wiec skutki dalekie od wymienionych
w dyspozycji art. 155 k.k.

Afirmujac stanowisko Sadu Najwyzszego trzeba wyraznie podkreslic, iz
w praktyce moze sig zdarzy¢, ze pistolet gazowy (podobnie jak i reczny miotacz
gazowy) moze by¢ w konkretnym wypadku uznany za niebezpieczne narzedzie
— bez wzgledu na sposéb jego uzycia. Nie mozna bowiem wykluczy¢ postugi-
wania sig przez sprawcow bronig atypows,.

Zastrzezenie to jednak nie upowaznia do sformutowania tezy zaprezentowa-
nej w glosowanym wyroku.

Stanowi jedynie wskazowke praktyczna, ze w kazdym wypadku postugiwa-
nie sie przez sprawce rozboju bronig gazows nalezy ustali¢ wlasciwosci kon-
kretnego egzemplarza. Jesli bedzie to bron typowa i nie dojdzie w ogdle do iei
uzycia — brak bedzie podstaw do przypisania sprawcy kwalifikowanej postaci
rozboju. Jesli bron zostata uzyta — nalezy ocenic sposéb jej uzycia i potencjaine
niebezpieczeristwo wynikajace z takiego uzycia (strzat z bliskie] odlegtosci,
w oczy itp.). Nie trzeba podkreslac, ze w razie braku dowodu rzeczowego
w postaci broni, ki6rg, postuzyt sie sprawca, nalezy stosowac zasade L dublo
pro reo’”.

Oceniajac krytycznie wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie odnoszg kry-
tyke wylgcznie do zbyt $miatej — moim zdaniem — tezy, kidra mogiaby bycé

21 Catkowicie poglad ten podzielit Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 2 czerwca
1992 r. — Il AKr 62/92, OSA 1993, z. 1, poz. 3, a takze Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku
z dnia 19 maja 1994 r. - Il AKr 108/94, Biul. Inf. Prokuratury Apelacyjnej w Poznaniu 1994,
nr 1. Uchwala spotkala sie natoriast z czesciowo krytyczng glosg L.K.Paprzyckiego,
Informacja Prawnicza 1992, z. 4-8, poz. 223.
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odezytywana jako postawienie znaku réwnosci migdzy bronig palna a pistole-
tem gazowym, Byfaby 1o teza zgota niebezpieczna, gdyz — wedle niej — kazdy
sprawca rozboju, ktdry postuzyt sig pistoletem gazowym musiatby odpowiadad
za kwalifikowang postac rozboju i bez mozliwosci uznania jego czynu za wypa-
dek mniejszej wagi.

Za taka wykfadnia przepisu art. 210 § 2 k.k. nie moge sie opowiedzied,
zwlaszcza ze sankcja z paragrafu pierwszego jest wystarczajgco ,pojemna”,
aby zastosowac jg zaréwno do tych sprawcéw, kidrzy nie postuguija sie zadnymi
narzedziami, jak i do tych, ktérzy postugujg sie wprawdzie — narzedziami, ale
narzedzia te — ze wzgledu na ich wlasciwosci | sposéb uzycia — nie stanowity
wigkszego niebezpieczeristwa dla ofiary®?.

Do takich narzgdzi zaliczam typowy pistolet gazowy bedacy w uzyciu w wie-
kszosci spraw o napady rabunkowe, béjki, pobicia itp.

22 W wyroku przytoczonym w przyp. 10 Sgd Apelacyjny w Gdarisku wyrazitjednoznaczny poglad,
Ze jesli postuzenie sig pistoletem gazowym ograniczyto sie do grozby jego uzycia, to nie ma
przekonywajgcych argumentdéw do odmiennego traktowania tego przedmiotu od np. straszaka
czy zabawki,
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Recenzja pracy pod red. T.Bojarskiego,
M.Mozgawy, J.Szumskiego, Rozwdj polskiego
prawa wykroczen, Lublin 1996, s. 202

Recenzowane opracowanie jest zbicrem referatow, kitdre wygtoszone zosta-
ty na sesji naukowej ,Rozwdj polskiego prawa wykroczen” w Kazimierzu nad
Wista w maju 1996 r. Sesja naukowa zorganizowana zostata przez Instytut
Prawa Karnego Uniwersytetu im. M.C.Skiodowskiej w Lublinie i Lubelskie To-
warzystwo Naukowe.

Recenzowane opracowanie poswiecone zostato Profesorowi Arnoldowi Gu-
biriskiemu, nestorowi polskiej penalistyki, szczegdlnie zastuzonemu na polu
rozwoju nauki prawa o wykroczeniach.

Organizatorzy konferencji dostrzegaja zagrozenie, jakie niosg za sobg wy-
kroczenia (kilkaset tysigcy wykroczen, ktére rozpoznaja kolegia i kilka milionow
wykroczeri zatatwianych w trybie mandatowym) i wskazujg, ze problemy tej
dziedziny prawa nie mogg by¢ pomijane w pracach naukowych, a co wigcej
winne by¢ szybko rozwigzane. Okazjg ku temu jest czas generalnej reformy
prawa kamego. Probleméw do rozwigzania jest wiele i sg one réznej wagi.
Miedzy innymi nalezy rozstrzygna¢ sprawe przedmiotowego zakresu prawa
o wykroczeniach, zasad odpowiedzialno$ci za wykroczenia, Srodkow stosowa-
nych wobec sprawcéw wykroczen, tryb procedowania w tych sprawach, a prze-
de wszystkim gwarancji praworzadnosci w tej sferze i mozliwosci prakiyki
wymiaru sprawiedliwosci poddania sig proponowanym zmianom.

OdpowiedZ na wiele z tych pytart znajdujemy w 15 referatach skiadajacych
sie na recenzowane opracowanie.

Dotyczg one waznych i centralnych probleméw prawa o wykroczeniach.
W opracowaniu znajdujemy wypowiedzi: T.Bojarskiego — Ewolucja polskiego
systemu prawa wykroczeni, A.Marka — Proponowany model prawa wykroczen
i orzecznictwa w sprawach o wykroczenia na tle standardow europejskich,
A.Gubiriskiego — Projekt kodeksu wykroczer —wprowadzone zmiany, stosunek
do zasad kodeksu kamego, Z.Gostyriskiego — Kara aresztu w perspekiywie
reformy prawa wykroczeri (wybrane problemy ze szczegolnym uwzglgdnieniem
kwestii procesowych), R.A.Stefariskiego — Kara dodatkowa zakazu prowadze-
nia pojazdéw w prawie wykroczen, J.Szumskiego — Chuligariski charakter
wykroczenia, K.Buchaly — Wykroczenia przeciwko bezpieczeristwu i porzgdko-
wi w komunikacji w projekcie kodeksu wykroczen z lutego 1996 r., W.Radec-
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kiego — Rozwdj przepiséw karnych o ochronie $rodowiska w polskim prawie
wykroczen, M.Mozgawy — Wykroczenia w zakresie reklamy, T.Grzegorczyka —
O systemie organdw orzekajacych w sprawach o wykroczenia de lege lata i de
lege ferenda, S.Stachowiaka — Model rozprawy w kolegium do spraw wykro-
czen w ujgciu projektu nowego k.p.w., E.Skretowicza — Postepowanie sadowe
w sprawach o wykroczenia de lege ferenda, |.Nowikowskiego — Ratio legis
regulacji prawnej przewidzianej w art. 431 k.p.k. (de lege latai de lege ferenda),
Z.Siwika — Kierunki zmian w regulacji prawnej wykroczen skarbowych de lege
ferenda (uwagi o zasadach odpowiedzialnosci), J.Pradela — Wykroczenia
w prawie francuskim.

Opracowanie zawiera réwniez omdwienie dyskusji nad ww. reformami.

Zaprezentowane referaty cechuje bardzo wysoki poziom, a ich tematyka
wskazuje, ze przedmiotem konferenciji byly centralne problemy prawa o wykro-
czeniach. W krétkiej recenzji trudno ustosunkowadé sie do wszystkich porusza-
nych w recenzowanym opracowaniu kwestii. W tym miejscu chciatbym
ograniczyc sig tylko do kilku, co nie przesgdza, iz pozostate sg mniej interesu-
jace czy mniej wartodciowe. Jedna z centralnych kwestii proponowanych zmian
w prawie o wykroczeniach jest jego catosciowa kodyfikacja. Taka koncepcja ma
jednak nie tylko zwolennikéw, ale rowniez przeciwnikéw, stad podjecie tematyki
przez wybitnych przedstawicieli prawa karnego moze wyjasni¢ wiele proble-
moéw, ktére mogg przeszkadzad przy wprowadzaniu jej w zycie. K.Buchala
zwrocit uwage, iz liczba aktéw normatywnych zawierajgcych normy sankcjonu-
jace zaliczane do prawa o wykroczeniach znacznie wzrasta w ostatnich latach
stad intencja projektodawcy chociaz zastugujaca na uznanie jest trudna do
realizacji. Ten wzrost znalazt odzwierciedlenie w projekcie kodeksu wykroczer,
ktdrego czes¢ szczegdlna zawarta jest w ostatnich 20 rozdziatach w stosunku
do obecnego kodeksu wykroczer, ktéry posiada ich jedynie 11. Tak samo jest
gdy poréwnujemy przepisy zawierajace normy sankcjonujgce. W projekcie jest
ich210, aw k.w. 112. K.Buchata ograniczajgc swoje rozwazania do wykroczen
przeciwko bezpieczeristwu i porzadkowi w komunikacji, zwraca uwage, ze ob-
jecie projektem znacznie szerszego kregu zachowari zwigzanych z ruchem, niz
ma to miejsce obecnie, zastuguje na uznanie.

Po pierwsze, pozwala na udoskonalenie juz istniejacych unormowarn rozrzu-
conych w réznych ustawach i k.w.

Po drugie, pozwala na dostosowanie zakresu normowania oraz jego tresci
do aktualnych potrzeb, a tym samym na zaprezentowanie spéjnych rozwiazari
dotyczgeych normowanej materii, wypelnienie stwierdzonych oraz skorelowa-
nie wykroczer z projektu k.w. z typami przestepstw zawartych w projekcie k.k.
i juz znowelizowanych ustaw szczegdlnych.
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Po trzecie, rozwigzanie catosciowe pozwala na wyeliminowanie braku spdj-
noéci miedzy sankcjami w projekcie k.w. i projekcie k.k.

Po takim odniesieniu sig do jednej z centralnych kwestii w referacie K.Bu-
chaly czytelnik znajdzie rozwazania dotyczace wielu kwestii szczegdfowych,
m.in. wypadku drogowego, prowadzenia pojazdu w stanie po uzyciu alkoholu
itp. Sformutowane wnioski dotycza przede wszystkim projektodawcy, majacego
ostatnig szanse wprowadzenia pewnych uzupetnieri do projekiu kw., ktory
jeszcze nie zostat skierowany do Sejmu.

Whioski de lege ferenda formutujg réwniez Autorzy wieku innych referatow.
Nie zawsze dotycza one zakresu penalizacji. Tak np. J.Szumski, aprobujac
rezygnacje z kwalifikowanego typu wykroczenia zakiécenia porzadku ze wzgle-
du na chuligariski charakier tego czynu, wyraza watpliwosc co do pozostawienia
sankeji kary aresztu wobec zaktécajgcych porzadek.

Nie wchodzac tutaj w szczegdly prezentowanych przez Autoréw referatow
pogladéw, stwierdzi¢ nalezy, ze formutowane propozycje oparte sg na bardzo
udokumentowanych podstawach i powinny by¢ wzigte pod uwage w dalszych
pracach legislacyjnych. Uwagi i opinie Autordw nie ograniczajg sig tylko do
kwestii szczegStowych, ale niejednokrotnie majg charakter ogdlny, ktdrych
walor ma znaczenie nie tylko na gruncie prawa o wykroczeniach, ale réwniez
na gruncie ogodlnej teorii prawa.

Instytutowi Prawa Karnego i Kryminologii Uniwersytetu M.C.Sktodowskie]
i Lubelskiemu Towarzystwu Naukowemu naleza sie szczegdine stowa uznania
za zorganizowanie forum do dyskusji w tak bardzo waznej kwestii i to w czasie,
gdy zgtoszone tam propozycje moga byc¢ jeszcze uwzglednione w pracach nad
nowym kodeksem wykroczen. Bogactwo probleméw, sposob ich zaprezen-
towania, wydobycie utomnosci aktualnych czy proponowanych rozwigzan sg
niepodwazalng wartoscig recenzowanego opracowania, kiére poleci¢ mozna
kazdemu, kogo interesujg zagadnienia prawa o wykroczeniach.
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Recenzja ksiazki Roya Walmsleya, Prison
Systems in Central and Eastern Europe.
Progress, problems and international standards,
HEUNI, Helsinki 1996, s. 514

Recenzowana praca autorstwa znanego specjalisty z brytyjskiego Home
Office koncentruje sig na prezentaciji i ocenie zmian przeprowadzonych w sy-
stemach penitencjarmnych 16 parstw Centralnej i Wschodniej Europy po trans-
formacji ustrojowej w latach 1989-1991, a takze ukazaniu trudno$ci wigzacych
sig z przedsigbranymi w nich prébami humanizacji procesu wykonania kary
pozbawienia wolnosci i tymczasowego aresztowania.

Oprécz wstgpu i wnioskéw skfada sie ona z czterech rozdziatéw, z ktérych
pierwszy charakieryzuje spoteczno—polityczny kontekst realizowanych reform,
a drugi postgp dokonany w przedmiocie dostosowywania tych systeméw do
standardow migdzynarodowych. Autor interesuje sie w nim gtéwnie zaludnie-
niem zaktadow karnych, stanem i kwalifikacjami personelu wigziennego, wa-
runkami bytowymi, ich zatrudnieniem, wyzywieniem, higieng, i dyscypling oraz
takimi oddziatywaniami resocjalizacyjnymi jak zatrudnienie, nauczanie i przygo-
towanie do wolnosci. Dwa pozostate rozdzialy zawierajg szczegétows, chara-
kterystyke systeméw penitencjarnych w wymienionych krajach dokonang
w oparciu o informacje zawarte w wypetnionych przez poszczegélne paristwa
kwestionariuszach, a w przypadku o$miu z nich (w tym Polski} rowniez na
podstawie osobistych wizyt Autora, w czasie ktérych przeprowadzat on rozmo-
wy i zasiegat konsultacji zaréwno w Srodowiskach naukowych, jak i oficjalnych,
reprezentowanych przez prominentnych przedstawicieli wiadz wigziennych
i wymiaru sprawiedliwogci.

Zwazywszy, ze nawet pobiezne omdéwienie tych systemdw przekraczatoby
dopuszczalng objetos¢ recenzji, wypadnie ograniczyé sie w niej do najbardziej
ogolnych ustalen i konstataciji dotyczacych wszystkich z nich.

Ukazujgc liczne trudnosci w procesie przystosowawczym do standardéw
europejskich Autor akcentiuje, iz po czesci sg one dziedzictwem totalitaryzmu,
kibrego wyrazem sg m.in. przestarzate obiekty wiezienne, nawyki administracji
do postgpowania z osadzonymi w sposéb wezesniej uksztattowany oraz prymi-
tywne ustawodawstwo i realizowana na jego podstawie polityka karna prowa-
dzgca do przeludnienia zaktaddw penitencjarnych. Réwnoczeénie trudnosci te
rialy swoje Zrédio takze w negatywnych okolicznosgciach majacych miejsce po
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transformaciji ustrojowej takich jak np. bunty pozbawionych wolnosci, liczne
amnestie, zwolnienia skompromitowanych w poprzednim rezimie funkcjonariu-
szy, a przede wszystkim w drastycznym wzroscie przestgpczosci i niekorzyst-
nych zmianach w jej strukturze. Te ostatnie zjawiska miaty z kolei wptyw na
zapatrywania opinii publicznej, kiéra w obliczu zmniejszonego poczucia bezpie-
czenistwa nie jest sklonna popieraé reformy prawa majgce na celu obnizenie
jego punitywnosci oraz bardziej humanitarnego traktowania csadzonych w za-
kladach penitencjarnych.

W konsekwenciji we wszystkich analizowanych krajach utrzymujg sig najwy-
zsze w Europie wspétczynniki uwigzionych spowodowane ciggle zbyt szerokim
stosowaniem tymczasowego aresztowania i kary pozbawienia wolnosci. Nadu-
zywanie pierwszej z wymienionych reakcji wigze sig z rzadkim wykorzystaniem
kaugji (poreczenia majatkowego) i innych nietendencyjnych srodkow zapobie-
gawczych oraz przewlektoscig posigpowania przygotowawczego i sgdowego.
Natomiast zbyt czeste orzekanie pozbawienia wolnosci ma swoje przyczyny
w rozwigzaniach legislacyjnych dotyczacych ustawowego minimum tej kary,
zasad jej wymierzania recydywistom, a takZe ograniczonych mozliwosciach
stosowania $rodkéw nieizolacyjnych.

Pomimo tych niesprzyjajacych okolicznosci w reformowaniu systemow pe-
nitencjarnych w omawianych krajach udato sig im osiagnac duzy postep, jakie-
go — wedtug Autora — nigdy nie dokonano w tak krétkim czasie w zadnym
systemie zachodnioeuropejskim.

Postep ten dat sig zaobserwowac w trzech ptaszczyznach. Pierwszg z nich
stanowity nowelizacje przepiséw ustaw penitencjarnych i regulamindw wykona-
nia kary i tymczasowego aresztowania oraz zmiany organizacyjno—strukturalne
zmierzajace do usunigcia pozostatosci totalitarne] przesztosci, humanizacji
postepowania z pozbawionymi wolnosci | zapewnienia wigkszej ochrony ich
praw. Nalezy tu réwniez zaliczy¢ ograniczenie uprawnien prokuratora w proce-
sie wykonania kary pozbawienia wolnosci i tymczasowego aresziowania oraz
przekazania ich sadom.

Druga ptaszczyzna dotyczyta generalnej zmiany postaw administracji peni-
tencjarnej poprzez ukierunkowanie jej na ,otwarcie” wigziennictwa wyrazajgce
sie m.in. w szczerej dyskusji na jego temat, organizowaniu konferencji, zapra-
szaniu zagranicznych ekspertéw, nawigzywaniu kontaktow z mass mediami,
kosciotami, parlamentami, organizacjami pozarzadowymi i Srodowiskami aka-
demickimi.

Wreszcie trzecia ptaszczyzna obejmowata wprowadzenie nowego modelu
pracy dyrektoréw zaktadéw karnych i podlegtego im personelu oraz odmiennej
polityki zatrudniania i szkolenia kadr. Zmierzato to przede wszystkim do zmniej-
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szenia napigC wsrod pozbawionych wolnosci, tworzenia samorzadéw skaza-
nych i atmosfery zaufania migdzy nimi a funkcjonariuszami, a takze zapewnie-
nia uwigzionym specjalistycznej pomocy psychologéw i pracownikéw
socjalnych, gwoli lepszego przygotowania osadzonych do wyjscia na wolnosé.

Przyjetym przez Autora miernikiem postepu byta zgodno$é nowych rozwigzar
legislacyjnych z Europejskimi Regutami Penitencjarnymi bedacymi najnowsza,
regionalng, wersjg Wzorcowych Regut Minimum Postgpowania z Wiezniami
opracowanych przez Narody Zjednoczone. Przede wszystkim chodzifo tu
0 szes¢ najwazniejszych standardéw migdzynarodowych gloszacych poszano-
wanie godnosci ludzkiej uwigzionych, zakazu nieréwnego ich traktowania oraz
ochrony ich praw i prowadzenia w tym celu systematycznych inspekcji w zakta-
dach karnych. W szczegdlnoéci dokonano w pracy oceny przyjmowania, roz-
mieszczania | klasyfikacji pozbawionych wolnosci oraz ich odziezy, wyzywienia
i obstugi medycznej, a takze dyscypliny, kar regulaminowych, skarg, kontaktéw
ze swiatem zewnetrznym oraz postug religijnych.

Pomimo niewatpliwych postgpéw w humanizacii i racjonalizacji wykonywa-
nia srodkéw retencyjnych wszystkie kraje napotykajg tu na rézne, z reguty
podobne, problemy. Do najwazniejszych z nich naleza: powiekszajace sie
rozmiary zbiorowosci uwigzionych, wynikte z nadmiernej czestosci stosowania
I dtugosci trwania pozbawienia wolnosci i tymczasowego aresziowania prowa-
dzace do przeludnienia zaktadéw karnych, zty stan techniczny instytucji peni-
tencjarnych wymagajacych rekonstrukcji, potrzeba tworzenia nowych obiektéw
przy réwnoczesnym braku $rodkéw finansowych na te cele. Jako nastepny
problem Autor wymienia opéZnienie we wprowadzaniu w zycie przygotowywa-
nych projektow nowych kodyfikacji karnych, podczas gdy obowigzujgce prawo
przewiduje ograniczony katalog kar i Srodkéw zabezpieczajgcych, ktére mogty-
by stanowic alternatywe dla uwigzienia. Inne kiopoty wiaza sie z trudnosciami
ze zgromadzeniem wystarczajgcej liczby odpowiednio kwalifikowanej kadry
penitencjamej, w tym takze pracownikéw socjalnych i personelu medycznego
(zwiaszcza ze wzgledu na rozpowszechnienie gruzlicy wéréd pozbawionych
wolnosci). Wskazuje on tez, iz nalezy dazy¢, aby cata kadra penitencjarna byta
przekonana o koniecznosci humanizacji rezimu wieziennego. Nadto istnieje
koniecznosc znalezienia wigkszej liczby miejsc pracy dla pensjonariuszy zakla-
doéw karnych, ktérych to zadanie, podobnie jak rosnaca potrzeba specjalistycz-
nego traktowania uwiezionych narkomandw, nie zostato w pracy odpowiednio
wyeksponowane.

Gwoli poprawy istniejacego stanu rzeczy sugeruje takze podjecie szeregu
akcji na szczeblu krajowym i migdzynarodowym. | tak w ramach pierwszej
z wymienionych ptaszczyzn proponuje, aby kazde paristwo, ze wzgledu na
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pokaZne rozmiary inkarceracji ustalito w przyblizeniu jej dopuszczalny poziom,
a w razie uznania, iz istniejgca populacja wiezienna jest zbyt duza, podjecia
stosownych krokéw w celu jej ograniczenia. Dotyczy to takze zbiorowosci
tymczasowo aresztowanych, kiérej rozmiary nalezy zmniejszy¢ poprzez bar-
dziej powsciggliwe stosowanie tego $rodka albo rozwigzac ten problem w dro-
dze zwiekszenia liczby aresztéw sledczych. Kolejna propozycja sprowadza sie
do rozwijania specjalnych strategii nastawionych na powigkszenie minimalnej
powierzchni przypadajacej na jednego uwigzionedo, poczynajac od tych grup
osadzonych, dia ktérych jest to najbardziej potrzebne, a mianowicie kobiet
i mtodocianych. Wreszcie pojawia sie postulat poprawy warunkow bytowych
w aresztach $ledczych oraz reformowania przepiséw w kierunku skrécenia
czasu tymczasowego aresziowania.

Co sie tyczy za$ aktywnosci na szczeblu migdzynarodowym, to chodzi tu
gtéwnie o utrzymanie systematycznych kontaktéw migdzy krajami analizowane-
go regionu oraz wymiane informacji, a nawet powotanie w tym celu specjalnego
centrum. Ponadto nalezatoby organizowac czestsze seminaria dyrektordw i per-
sonelu z réznych zaktadow penitencjarnych gwoli dzielenia sig doswiadczenia-
mi, przy czym we wszystkich tych przedsigwzigciach mozna liczy¢ na pomoc
i wspoiprace zaréwno Narodéw Zjednoczonych jak i Rady Europy.

Polecajac na zakonczenie lekturg recenzowanej pracy warto przypomniec,
ze oprécz przedstawionych, a niekoniecznie najbardziej odkrywczych rozwa-
zan ogélnych, stanowi ona najlepsze kompendium wiedzy na temat poszcze-
gdlnych systeméw penitencjarnych w naszej czesci Europy, o kidrych
informacji prézno szukac w rodzimym pismiennictwie.
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Joézef Gurgul

Motto:
LArs longa, vita brevis...”
Hipokrates

Wybrane zagadnienia metodyki postgpowania
przygotowawczego

I. Problemy metodyki postepowania przygotowawczego mozna rozpatrywac
z réznych stanowisk. My$le, ze takze z takiego, jak ponizej prezentowane. Kiedy
zaczynatem prakiyke prokuratorska, walizka sSledcza z zawartoscia tasmy mier-
niczej, folia, gipsem, argentoratem, pedzelkiem itp. utensyliami symbolizowata
poziom kryminalistycznej strony $ledztwa (dochodzenia). W miarg zblizania sig
do wieku emerytalnego, w pracowniach kryminalistycznych, medyczno sado-
wych czy toksykologicznych obserwowatem naptyw najnowszej generacji apa-
ratury skaningowej mikroskopii elektronowej, spektrometréw rentgenowskich
z dyspersjg energii, komputerdw, a obok nich najczulszych odczynnikéw chemi-
cznych i surowic, pozwalajacych identyfikowaé subminimalne $lady. Radykalnie
zatem zmienita sie technika kryminalistyczna. Takze taktyka kryminalistyczna
poczynita postepy. Osiggniecia medycyny sgdowej i nauk pomostowych
w ogoinosci oddziatywuja na zmiany metodyki postepowania przygotowawcze-
go, co w sumie sprawia, ze wydtuza sig czas konieczny do zdobycia doswiad-
czenia, niezbednego prokuratorowi (policjantowi) w jego pracy. A przeciez
rozwdj dyscyplin sgdowych jest zjawiskiem cigglym, potrzeba refleksji nad
sposcbami prowadzenia $ledztwa (dochodzenia) nie zanika.

Dalej skoncentruje sie na wybranych kwestiach metodyki, inspirowanych
doswiadczeniem, prakiyka i wiedzg z kregu nauk pomostowych, na uboczu
pozostawiajac aspekty scisle procesowe.

Zwazywszy przy tym, Ze wstgpnym warunkiem powodzenia dyskusji jest
okredlenie jej przedmiotu, podaje, iz pojecie metodyki postepowania przygoto-
wawczego rozumiem jako zestaw zasad i sposobow jego realizacji. Zasady te
majg charakier powszechny w tym sensie, ze wiasciwie kazda z nich dotyczy
catego zbioru Sledziw i dochodzeri. Takie bowiem reguly, jak: obiektywizmu,
planowosci, szybkosci, wszechstronnosci czy praworzadnosci wyznaczajg, po-
winnoscia formute pierwszej fazy procesu karnego bez jakichkolwiek wyjgtkdw.

Kiopoty natomiast rodza sie przy opisywaniu metod, rodzaju i stylu wykony-
wania czynnogci wykrywczych i dowodowych w Sledztwie i dochodzeniu. Naj-
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wazniejszy wynika z indywidualnego, niepowtarzalnego charakteru zdarzen
I os6b w nie uwikianych. Nie sposéb przeto skonstruowaé algorytmu przedsie-
wzig¢, nadajacego sig do powszechnego stosowania w praktyce. Spotykane
w piSmiennictwie naukowym wzory (schematy) postepowania mozna i nalezy
wdrazac¢ warunkowo. Z reguty bowiem wymagajg one dostosowania do cech
konkretnego przypadku. To zastrzezenie obowigzuje takze wobec szablondw
tyczacych sie poszczegdinych czynnosci: ogledzin, przestuchania, doswiadcze-
nia (art. 186 k.p.k.) i innych.

ll. Zawezajgc rozwazania gtéwnie do zasad zachowari prokuratora i policjan-
ta, zajme sig tymi, ktére — jak sadze — decydujg o wykonywaniu zadania, by
sprawca przestepstwa zostat wykryty i ukarany, a osoba niewinna nie ponosita
odpowiedzialnosci. Nie pretenduje do gloszenia mysli odkrywczych. Niekidre
moga, tracic pospolitoscig. Nie zrezygnuje z nich jednak, gdyz niekiedy chyba
ze wzgledu na tg ich banalnos$¢ sa w praktyce niedostrzegane lub niedoceniane.

Prokurator (policjant) powinien przede wszystkim akta czytad, znadé i rozu-
miec¢. Te zgdania trzeba postrzegac i spetniadé nierozigcznie. Bez studiowania
| znajomosci akt sprawy niepodobna zrozumieé materiatéw zebranych w danym
postgpowaniu. Trafne pojmowanie stanu rzeczy moze byé uzaleznione od
zbadania akt zwigzkowych albo (i) literatury specjalistycznej, gdy sedno zagad-
nienia tkwi np. w prawidtowym zinterpretowaniu opinii specjalistycznej. Kiedy
indziej znowu w rachube wchodzi dostrzezenie ledwie zauwazalnego zaczatku
odpowiedzi na ktérekolwiek z tzw. siedmiu ziotych pytan. Istote tych mysli
objasnia casus zabdjstwa Alicji i Piotra Jaroszewiczéw, dokonanego nocg
1 wrzesnia 1992 r. w Aninie. Gdyby w dwoch wezesniej umorzonych dochodze-
niach wykonano, jaskrawo narzucajgce sig, czynnosci sprawdzajace — informa-
cje na temat marki i numeru samochodu widzianego w poblizu miejsc napadu
rabunkowego oraz usitowania wtamania do kiosku ,Ruch”, prawdopodobnie nie
doszioby do zabdjstw. Wszak wspomniana informacja dotyczyta samochodu,
ktérego wiascicielem jest jeden z obecnie oskarZonychﬁ Zakres lektury nieod-
zownej do poprawnego sterowania przebiegiem $ledztwa w danej sprawie jest
kwestig fakiow. Z tym jednak, ze doswiadczenie i zdrowy rozsadek dykiuja
celowos¢ szerokiego i dociekliwego analizowania wszelkich dostepnych Zrédet
i wiadomosci.

Po drugie, postawa organu procesowego, akcentujgca poszanowanie pra-
wdy, sprawiedliwosci, ludzkiej godnoéci, umiarkowania itp. idei, otwiera perspe-
ktywe sukcesu sledczego. W Swietle tego stanowiska prokurator {policjant),
kiory ,wie lepiej”, ,wszystko wie”, a nawet ,na pewno wie” staje sie niebezpie-

1 8.Podemski, Zbrodnia i skandal, Polityka 1996, nr 42, s. 83.
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czny. Tego formatu umystowosc nie pozostawia miejsca na zwatpienie czy
samokrytycyzm, zapobiegajace upraszczaniu decyzji w przedmiocie: czy, w ja-
kim celu i jak prowadzi¢ dowdd.

Potkniecia w $ledztwie sg nieuniknione. Ale z doswiadczenia wiadomo, ze
niebezpieczeristwo porazki mozna ograniczac, jesli w planowaniu i wykonywa-
niu czynnosci oraz w ocenie ich rezultatéw do gtosu dochodzi skromnos¢ a nie
pycha, pokora a nie wyniosfosc.

Dlatego, po trzecie, ko rzeczywiscie zdgza do wykrycia prawdy, a nie tylko
do statystycznego ,odfajkowania” sprawy, ten kieruje sie dewizg ustawicznego
kwestionowania wtasnych koncepcji i catg gotowoscig do sprawdzania faktow
zdawatoby sie niepodwazalnych. Takie standardy spetni prokurator (policjant)
otwarty na krytyke, przyjmujacy ja ze zrozumieniem, a nawet z zyczliwoscia,
Odzwierciedla sig to w podejéciu przez prowadzgcego Sledziwo (dochodzenie)
do twierdzen uczestnikéw postepowania, a szczegodlnie — obroricow. Do ich
uwag i wnioskéw warto odnosi¢ sie z respektem i unika¢ pochopnosci w odma-
wianiu im racji. Jak dtugo bowiem istnieje szansa zebrania dalszych dowodow,
tak diugo nie wolno odrzuca¢ zdania, ze ,wszystko jeszcze jest mozliwe”.

Po czwarte, z dotychczasowych przemyslen nasuwa sig postulat wielower-
syjnoéci zalozen i wykonawstwa przedsigwzig¢ $ledczo dochodzeniowych.
Zbudowanie, wedtug wskazan kryminalistycznychz, wszystkich mozliwych wer-
sji oraz ich doktadne sprawdzenie urzeczywistniajg dyrektywe art. 3 § 1 k.p.k.
Co nie jest wykluczone, a zwlaszcza to, co wydaje sig mozliwe, powinno
stanowié przedmiot refleksji, zastanowienia prowadzacego sprawg, az do jej
prawomocnego rozstrzygnigcia.

Po pigte, z pozycji kryminalistyka — praktyka patrzac na zasady i sposoby
rozwigzywania ustawowych zadan postgpowania przygotowawczego, stuszng,
rzecza wydaje sig by¢ wyrdznienie dwdch, wzajemnie przenikajacych sie, jego
faz. Plerwsza z nich polega na obserwacjach rzeczywistosci i (lub} jej fragmen-
téw, na analizowaniu i syntetyzowaniu skfadnikéw quasi sceny sledczej. Istotg
drugiej fazy za$ jest obmyslanie i weryfikowanie hipotez w konfrontacji ze
zmiennymi danymi z obserwacji, a w razie potrzeby takze przy wykorzystaniu
intuicji i Wyobraz‘nis.

2 Szerzej na ten temat J.Gurgul, Rola wersji kryminalistyczne] w realizacji zasad procesu
karnego, Wojskowy Przeglad Prawniczy 1977, nr 1; J.Wojtasik, Wersje kryminalistyczne
podstawa plancwania postgpowania karnego, Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne i Pe-
nitencjarne 1984, nr 15.

Szerzej o tym J.Gurgul, Intuicja i wyobraZnia w $ledziwie, Problemy Kryminalistyki 1994,
nr 200, s. 14~18.
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Oba etapy postgpowania majg duza wage, w obu tez moze zdarzy¢ sie blad
o dramatycznych skutkach. Do obserwacji i budowania wersji $ledczych trzeba
zabierac sig ze swiadomoscig prawdopodobieristwa pomytek, zeby im wczesnie
przeciwdziatac.

Tylko z ostroznosci zaznacze, Ze intuicja | wyobraznia moga i powinny sta-
wac sig srodkiem i sposobem ozywiania koncepcji ledczych, nie moga nato-
miast zastepowac dowoddw.

Po szbste, poznanie Sledcze jest odmiang stricte naukowego poznawania
rzeczywistosci. Zaréwno w nauce, jak i w ledztwie, nalezy podziela¢ jedynie
te hipotezy, ktdre nie zostaly sfalsyfikowane. Ponadto, organ procesowy powi-
nien modelowa¢ posunigcia i wnioski ocenne z uwzglednieniem faktu, ze po-
znanie jest zawsze tylko réznego stopnia przyblizeniem do rzeczywistosci, a nie
jej wiernym skopiowaniem. Wobec tego warto przestrzec przed mozliwymi
konsekwencjami przedwczesnego niekiedy samozadowolenia, wywotywanego
przeswiadczeniem o znalezieniu odpowiedzi na $ledcze znaki zapytania. Trze-
ba wszak mieé¢ na uwadze, ze nawet nieznaczne odchylenie w ustaleniach
stanu faktycznego moga skutkowac nietrafnoscig wyrokowania w zakresie winy
(jej odcieni, stopnia) i (lub) kary.

Skoro raczej nigdy nie rozporzadza sie w sprawie nadmiarem informacii
i dowodow, rozwaga oraz sceptycyzm co do wartosci zasobu wiedzy udoku-
mentowanej w aktach sg nadzwyczaj pozadane w podejmowaniu decyzji, czy
aby nie nalezy jeszcze poglebid jakichs badan.

Z drugiej strony wypada jasno powiedzied, ze sceptycyzm czy powatpiewa-
nie, charakteryzujace modelowego prokuratora (policjanta), nie moga oznaczad
pesymizmu, obezwtadniajgcego i zniechecajgcego do podejmowania wysitkéw
w kierunku dowiedzenia sie czego$ wiecej, jako rzekomo bezproduktywnych.
Przezomosc bowiem jest uzyteczna i przedstawia duzg wartosé tylko w tym
rozumieniu, ze chroni organ procesowy przed spltyceniem ocen, przed lekce-
wazeniem roznych szczegdtéw, jako podstawy ksztattowania decyzji. Poza tym
na sledztwo trzeba spogladac jak na splot zachowari i czynnogci, ktére muszg
by¢ realizowane — podkreslam to z mocg, — z przekonaniem w szanse pokona-
nia trudnosci. W braku tego przekonania, optymistycznie usposabiajacego co
do finatu sprawy, dalsze jej prowadzenie nalezatoby przekazad w inne rece, aby
tylko nie nazbyt pdZno.

Po siodme, rekojmig, efektywnosci éledztwa (dochodzenia) jest ciekawosé
tego, co sig wydarzyto. Prokurator (policjant), ktéry nie okazuje zainteresowania
tym, ,co bylo” i nie pragnie ,wigce] wiedziec”, nie potrafi rozjasnié tajnikdw
zdarzenia. Mowigc ,wigcej wiedziec”, mysle tez o zdobywaniu rzetelnego po-
ziomu intelektualnego dzieki doswiadczeniu praktycznemu i studiowaniu litera-
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tury naukowej zwlaszcza z dziedziny nauk sgdowych. Potrzeb w tym zakresie
nie da sig zaspokoic raz na zawsze, poniewaz kazde jutro bedzie stawiac przed
prokuratorem (policjantem) nowe kwestie z racji rozwoju praktyki i nauki oraz
niepowtarzalnosci spraw. A do tego dochodzi jeszcze znana prawda, ze kio
osiagnat wyzszy putap przygotowania do zawodu, ten staje sig bardziej refle-
ksyjny i w $lad za tym — sklonny do samokontroli, do patrzenia szerzej.

Tak wiec utylitarna strona ciekawosci wyraza sig gtéwnie w rozniecaniu pasji
poznawania, w danych warunkach mozliwie najblizszego rzeczywistemu stano-
wi tego, co zaszto. Stwierdzam to nieprzypadkowo. O znaczeniu zainteresowarn
prokuratora czy policjanta miatem okazje przekonac sig wielokrotnie dyskutujac
ze zdaniem, ze ,wszystko jedno czy sie oskarzy, czy sig umorzy”’. Owszem,
wszystko jedno, ale przeciez tylko wtedy, gdy drobiazgowo ustalony stan
faktyczny przesadza tg lub inna decyzje, co w krytykowanym zdaniu sig pomija.

Po ésme, sama ciekawos$é nie wystarcza, by i$¢ nawet pod prad, byleby tylko
dotrzeé do zrédia. Potrzeba takze wytrwatosci w dgzeniu do celu oraz psychi-
cznej odpornoéci w starciu z przeciwnoéciami. W $ledztwie za duzo bodZcow
atakuje prokuratora ze wszystkich stron. Powstaje dylemat, jak to do gigbi
przezyd, pojac, zbadac i udokumentowad. A do tego dotacza sig jeszcze prob-
lem hierarchizowania i roztropnego selekcjonowania spostrzezen odpowiada-
jacych danym bodzcom. Stad przywiazuje duze znaczenie do cech: cierpliwosci
i wytrwatosci, determinujgcych sama metode postepowania i jej wyniki. Serce
do pracy musi i$¢ w parze z chtodng, spokojna kalkulacja, co i dlaczego nalezy
robic.

Po dziewigte, kio chce postgpi¢ o krok do przodu, powinien korzystac
z dorobku poprzednikéw (T.Kotarbiriski). Dlatego tez zastanawiajgc sig nad
wyborem sposobu postgpowania w okreslonym potozeniu, dobrze byfoby pa-
migtaé, ze archiwa kryjg nie popidt, lecz ogien. Nattok zdarzeri i powinnosci
prokuratora sprawiaja, ze juz samemu dekretowaniu akt do archiwum towarzy-
szy swoiste uczucie ulgi z powodu definitywnego rozstawania si¢ z nimi, ze
wreszcie mozna zaprzestaé¢ mysienia o nich. Otéz temu, mato przewidujgcemu
nastawieniu mozna przeciwstawic takie np. zapatrywanie: w kazdym sledztwie
(dochodzeniu) dowiadujemy sig czegos$ nowego o éwiecie, o elementach i zja-
wiskach nie dajgcych sie mierzyc, trudnych do opisania, ale pouczajgcych,
o sobie i 0 cztowieku w ogdle. Dowiadujemy sie, na co go stac, w czym wyrazajg
sie jego stabosci, a w czym moc, jaki jest jego $wiat etc. Tej wiedzy nie powinien
pokrywad kurz zapomnienia. Nie wystarczy, ze siggajg do niej teoretycy, prze-
szukujacy archiwa w celu znalezienia materiatu do prac teoretycznych. Warto
by praktycy czesciej zagladali do archiwaliéw, jako Zrodet doswiadczen i nauk,
ktére w sprawie, zdawaloby sie bez wyjscia, mogg podsunac¢ dobry pomyst.
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Po dziesigte, nawet wielka erudycja, wspomagana empiria, nie zawsze
zapewnia zwiericzenie $ledztwa (dochodzenia) pomysinym wynikiem. N iekiedy
zmusza to prowadzacego je do poszukiwania oryginalnych wyjsé z grozacego
impasu. Pamigtajac o indywidualnoéci i atypowosci poszczegdinych przypad-
kow, trzeba réwniez napomknaé o niezwykiych powiktaniach i plataninie mozli-
wosci w postgpowaniu przygotowawczym, o zjawisku mataczenia w nim
I aktywnym, celowym dezinformowaniu organu procesowego. W tej sytuacii
prokurator (policjant) czgsto znajduje sig w potozeniu podréznego na miejscu
skrzyzowania drog, na ktérym nie ustawiono drogowskazéw. Aby zmniejszyc
ryzyko wybrania mylnego kierunku w $ledztwie, zdrowy rozsadek sugeruje
wstuchiwanie sie wtedy we wszelkie propozycje, luzne uwagi, czy przejawy tzw.
glosnego myslenia, obojetne od kogo by one pochodzily. Praktyka sledcza
bowiem z wyjatkowa skrupulatnoscia weryfikuje teze, ze nie to wazne, KTO
mowi, lecz — CO mowi. Celne pomysly niekoniecznie moga powstawaé w gto-
wach utytutowanych. Szczegdlnie, gdy prawidta nauki i nabyte doswiadczenie
nie przynoszg rozwigzania w sprawie, ,odtrutkg” moze okazaé sie patrzenie
jakby blizej ziemi, proste postrzeganie rzeczywistosci.

Motyw przewodni tego stanowiska przyblizy przykiad zastrzelenia w celu
rabunkowym takséwkarza w miejscowosci R. Przybyta do R. grupa wysokiej
rangi funkcjonariuszy opracowywata liczne wersje kryminalistyczne i naukowo
podbudowany plan $ledztwa, zakrojonego na bardzo szeroka, skale. Wtedy
milicjant z tamtejszego posterunku mimochodem wtracit, ze ,na swoim terenie
ma dwoch chiopedw (D. i F.), ktérzy pasowaliby do tej sprawy”. Rzeczywiscie,
rozumowanie bylo trafne. Pytanie ,kto” zabit, znalazio natychmiastows
odpowiedz. Juz gdzie indziej cytowatem ten przykiad, gdyz daje on wiele do
myslenia.

Po jedenaste, prokurator (policjant) przezorny kieruje sie w $ledztwie zasada
gromadzenia z NADMIAREM dowoddéw osobowych i rzeczowych, szczegolnie
Sladow. Zwlaszcza w toku wszelkich ogledzin miejsca, osoby, zwiok i rzeczy
»zgarnia” i zabezpiecza jak najwiecej potencjalnych nosnikéw informacji. Wszak
do pewnego momentu niepodobna odpowiedzialnie orzec czy np. jakis glad,
wygladem przypominajacy krew, pytek na ubraniu, zadrapanie policzka albo
drobiazg znajdujgcy sie w kieszeni spodni przeszukiwanego, nie bedg mialy
znaczenia dowodowego. Informacja, tylko bardzo fuzno dajaca sie powigzad
z badanym zdarzeniem, nieraz juz stawata sie — co praktykowi wiadomo z do-
$wiadczenia — kluczowg w danej sprawie. Nadmiar materiatéw nie jest kiopot-
liwy, zbedne mozna po prostu wyrzucid, pominigtych natomiast podczas
ogledzin raczej nie daje sie odzyskad.

Dla jasnosci dodam jeszcze, ze dyrektywa zabezpieczania $ladéw przeste-
pstwa z nadmiarem obowigzuje, a przynajmniej jest godna uwagi, szczegdinie
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w przypadku nietypowosci zdarzenia, kiedy wyjatkowo trudno przewidywac
rozwdj wypadkow.

Il Omdwienie sposobu wykonywania wszystkich, a chociazby tylko znacza-
cej czesci przedsiewzie¢ sledczo—dochodzeniowych byfoby niewykonalne
(m.in. ze wzgledu na pojemnosc artykutu), jak réwniez niepotrzebne, bo kazde
z nich ma bogatg literaturg. W kazdym jednak tego typu opracowaniu trzeba
bodaj po kilka stéw poswiecié¢ najdonioslejszym czynnosciom, takim jak: ogle-
dziny, przestuchanie, opiniowanie.

W dotychczasowej dyskusji, miedzy innymi w punkcie 11, znalazly sig juz
pewne spostrzezenia, dotyczace oglqdzind‘. Wobec tego zatrzymam sig przy
dwoch pozostatych tematach, by do znanych pogladéw w ich materii wirgcic te
uwagi, kiére akurat teraz mi sie narzucajg. Wage prawidtowosci przestuchania
okresla okoliczno$é, ze nie ma takiego sledztwa ani dochodzenia, w ktdrym nie
bytoby dowodu z zeznan $wiadka, a w zdecydowanej ich wigkszosci takze
z wyjasnien podejrzanego. Powiada sig ponadio, ze przestuchiwania absorbujg
prowadzacym postepowanie przygotowawcze nawet wigcej niz 80% czasu.
Jednoczesnie u niektérych mozna zaobserwowacd niezachwiane przeswiadcze-
nie, ze odbieranie zeznan i wyjasniert to nic nadzwyczajnego, taka sama
czynnosé jak wiele innych. Majac bowiem imperium i orientacje w przedmiocie
przestuchania, cala reszte problemu wyczerpuje zadawanie stosownych pytan
i dokumentowanie odpowiedzi. To jaskrawe uproszczenie, © czym mozna sie
przekona¢ przegladajac podreczniki kryminalistyki, w ktérych na analize te]
kwestii przeznacza sie duzo miejsca’. Wracajac do zagadnienia pytan nalezy
podkresli¢ ich fundamentalne znaczenie i ztozonos¢.

Formutowanie pytari ma w $ledztwie walor samoisiny. One bywajg, niekiedy
wazniejsze, niz uzyskane na nie odpowiedzi. Tych mozna nie uzyskac, a mimo
to pytania moga speiniac¢ cenng rolg, poniewaz ich postawienie jest efektem
uswiadomienia sobie, ze w sprawie istniejg okreslone niejasnosci, wymagajgce
rozproszenia, ze wystepuja konkretne braki dowodowe. Bez pytari postep
w Sledztwie bytby czysts iluzja.

Whbrew potocznym wyobrazeniom samo wypytywanie przestuchiwanego jest
operacjg wysoce skomplikowana. Bierze sig to z kilku powodow, a w szczegdl-
nosci z:

a) trudnosci okresienia tego, co $wiadek (podejrzany) mogtby podac zgodnie
ze swym stanem wiedzy, co z kolei stymuluje tres¢ pytan,

4 Szerzej o tym J.Gurgul, Ogledziny — niektdre aspekty teoretyczne i praktyczne, Problemy
Kryminalistyki 1995, nr 207, s. 24-28.

5 Z.Czeczot, T.Tomaszewski, Kryminalistyka ogolna, Wydawnictwo Comer, Torur 1998,
s. 78-169.
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b) niemoznosci zupetnego unikniecia ich sugestywnosci; jesli nawet nie
podsuwajg one odpowiedzi wprost, to informujg, przeciez przestuchiwanego
o tym, czego organ procesowy nie wie i co w sprawie ma znaczenie dowodowe,

¢) ustawicznego ewoluowania form i sposobdw spotecznego komunikowa-
nia sig, kiérego przestuchanie jest jedng z odmian. Przeobrazeniom podlega
stownictwo, ale takze pozawerbalne $rodki przekazu informagii: gestykulacia,
mimika, barwa glosu, milczenie etc. Przy czym przestuchujacy nastawia sie
z reguly na odbidr i dokumentowanie przede wszystkim stéw — mowy, catg
resztg bedac zaskakiwany,

d) ptynnosci kontaktu psychicznego z przestuchiwanym. Ow kontakt, stano-
wigcy elementarny warunek efektywnoséci przestuchania, nawigzuje sie opornie.
I'co gorzej, juz zadzierzgnigty rwie sig bardzo tatwo, z lada powodu. Podejrzany
(Swiadek) na ogdt bystro obserwuje organ procesowy odpowiednio reagujac na
przejawy jego zachowania.

Stad czasem przekornie mozna by zastanawiac sig czy nie ma misjsca
pomieszanie rol uczestnikow tej czynnosci. Aby do tego nie dochodzito, powy-
zsze komplikacje nalezy niejako wkalkulowywaé w przyjmowana in concreto
metode przestuchiwania. Poza tym nie ma innego wyjscia, jak tylko wytrwale
doskonali¢ sposoby porozumiewania sie ze swiadkamii podejrzanymi, w irakcie
ktorego sygnaty — trzeba o tym pamigtaé — przebiegaja w obie strony. Obojetnie
czy sig tego chee, czy nie chee.

Przejdzmy do wybranych kwestii pozyskiwania opinii biegtego. Wiadomo, ze
powotuje sig go w celu wyjadnienia watpliwosci w sprawie, ktdrych nie mozna
inaczej usunac, jak tylko dzieki wiedzy specjalistycznej. Gdyby ten cel udato sie
osiagng¢ za pomocy innych srodkéw dowodowych, wzywanie biegtego nie
bytoby uzasadnione. Ekspertyza zatem speinia w procesie karnym role subsy-
diarng w stosunku do innych dowodéw.

Pomyslnos¢ opiniowania zalezy znaczaco od starannogci przygotowania
sprawy pod kagtem realizowania tego zadania. Przed powzieciem postanowienia
z art. 176 § 1 k.p.k. trzeba specjalnie w tym celu przejrzeé akta i odpowiednio
je uzupetnic’. Prapoczatku przygotowywania sprawy do ekspertyzy upatrywat-
bym w dokiadnym zdefiniowaniu catego pola niewiedzy, z ktdrym sledziwo
powinno sig uporac. Zakre$lanie granic owego pola jest procesem ciagtym,
poniewaz ulega ono zmianom. W miare postepéw $ledziwa jedne fragmenty
niewiedzy zanikajg wskutek gromadzenia dowoddw, inne zas daja znad o sobie,
chocby jako efekt dziatania prawidtowosci, ze im sig wiecej wie, tym bardziej
traci sie pewnosé saddw.

6 J.Gurgul, Gzynnosci poprzedzajace wydanie postanowienia o powotaniu biegtego, Problemy
Kryminalistyki 1993, nr 200-201, s. 19-22.
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Orientujac sie juz w zasiegu nieznajomosci rzeczy w ogole, mozna przysta-
pi¢ do wydzielania trzech obszardw, przewidzianych do zbadania przez:
a) prokuratora (tzw. wiasne pole niewiedzy prokuratora),

b) policjanta (w $ledztwie podstawa — art. 264 § 2 k.p.k.),
¢} biegtego.

Dzieki temu uzyskuje sie przejrzysty obraz kompetencji i obowigzkow wy-
mienionych podmiotow.

W razie gdy przeznaczone dla biegtego pole niewiedzy ma charakter jedno-
rodny, zasadne bedzie powotanie jednego lub wigcej ekspertdw itej samej
specjalnosci. Problem nieco sig gmatwa w przypadku niejednorodnosci poten-
cjalnego przedmiotu opiniowania. Wtedy organ procesowy ma do wyboru kilka
wariantow decyzji, moca kidrej zarzgdzi ekspertyze. Przykladowo, moze powo-
taé dwu lub nawet wigkszg liczbe biegltych zlecajgc im opracowanie opinii:

a) wspdlnej, bez wyrdzniania pozycji jednego w utworzonym zespole,
b) wspodlnej, ze wskazaniem specjalisty,
¢) oscbnych w zakresie reprezentowanych gatezi wyksztatcenia.

Opowiedzenie sie za jednym z mozliwych wariantéw postanowienia art. 176
§ 1 k.p.k. jest kwestia faktow. Niemniej za najbardziej liczgce sie kryterium
trzeba uznad to, w jakim stopniu w eliminowaniu niejasnosci moga i powinny
by¢ przydatne poszczegdine umiejgtnosci.

| tu dochodzimy do kolejnego uscislenia problemu. Mianowicie, trafnosc
decyzji z art. 176 § 1 k.p.k. zalezy od zrozumienia obiektu specjalistycznych
badar i poznania jego struktury. Bez tego nie sposdb prawidtowo okresli¢
zakres i przedmiot opinii, ani opracowac szczegdtowych pytar celem uzyskania
oczekiwanych odpowiedzi. Nie do pomyslenia réowniez bytoby utozenie z bie-
gtym wspdipracy partnerskiej, dynamicznej, systematycznej. Regularnosc fun-
kcjonowania styku: organ procesowy — biegly jest podyktowana miedzy innymi
przez wzglad na ekonomike postepowania. Wyzej bowiem podniesiono, ze
potrzeby w dziedzinie ekspertyzy ewoluuja. Dobro $ledztwa (dochodzenia),
pomijajac nawet aspekt wydatkéw budzetowych, domaga sie natychmiastowej
reakcji organu procesowego na okolicznosé, ze zmiana dowodow (informacii)
moze uzasadnia¢ korekte zadan specjalisty.

IV. Sledztwo jest zajeciem porywajgcym, ambitnym. Wymaga hartu woli,
rzetelnej wiedzy, polotu myslenia. W zawodzie prokuratora czy policjanta saty-
sfakgiji nie osiaga sie ani tatwo, ani szybko. Co wigcej, sledziwo to taki rodzaj
nauki i sztuki, w ktérym nic nie jest dane na state w dawce wystarczajgcej do
uzyskania mistrzostwa profesjonalnego. O tym tez nalezatoby pamigtac w pro-
cesie doboru | doskonalenia osobowosci ,sledczych”.
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Odpowiedzi na pytania
prawne




Zbigniew Miynarczyk

Zapis magnetowidowy utrwalajacy wizerunek
iub fotografie domniemanego sprawcy jako
dowdd w postepowaniu karnym

Kodeks postepowania karnego wielokrotnie uzywa nazwy dowad chod nig-
dzie go nie definiuje. Kodeks ten nie odréznia tez dowodow od Srodkdw
dowodowych. Wynika z tego, ze przepis art. 152 k.p.k. uzywa pojecia dowdd
W rozumieniu najszerszym, zaréwno jako Zrédto dowodowe (osoba lub rzecz),
od ktérej pochodzi ,dowdd”, jak i sam $rodek dowodowy w Scistym tego sfowa
znaczeniu, czyli noénik informacji o fakcie podlegajacym udowodnieniu’.
W zwigzku z tym pojec tych bede uzywac zamiennie.

Teoria procesu karnego zalicza do dowoddw (Srodkéw dowodowych):

1) wyjasnienia oskarzonego,

2) zeznania Swiadkow,

3) opinie biegtych,

4) dowdd z dokumentdw,

5) ogledziny (miejsca, osoby lub rzeczy),
6) eksperyment procesowy.

Do dowoddéw zaliczany jest réwniez wywiad $rodowiskowy jako szczegolny
$rodek dowodowy (dokument), ktéry wymienia art. 339 § 2 k.p.k.

Ci, ktérzy kwestionujg dopuszczalnos¢ wykorzystania w procesie karnym
jako dowodu nagrari magnetowidu z utrwalonymi obrazami (fotografiami) argu-
mentujg, ze katalog dowodéw przewidzianych w naszym kodeksie jest za-
mkniety, w zwiazku z czym nie mozna postugiwac sig dowodami nie
wymienionymi expressis verbis w tym kodeksie.

Zdaniem W.Daszkiewicza?, z wyjatkiem $rodkéw dowodowych przewidzia-
nych w systemie danego prawa, ktdrych przeprowadzenie zostato uregulowane
w ustawie, nie mozna postugiwaé sie innymi, nie wymienionymi, tzw. ,niena-
zwanymi”. Autor stwierdza, ze ,nasze prawo nie zawiera pod tym wzgledem
zadnej normy blankietowej, co przemawia za tym, ze dopuszczalne sa tylko
dowody okreslone w ustawie ,nazwane”, czyli ze katalog srodkéw dowodowych

1 Por. B.Mikosz, (w:) A.Majewski, B.Mikosz, A.Skowron, Kodeks postgpowania
karnego z komentarzem, Krakéw 1996, s. 152.
» W.Daszkiewicz, Proces karny. Czes$c ogdina, Poznan 1995, s. 227.
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jest w polskim prawie karnym zamkniety i nie moze by¢ dobrowoinie rozszerzo-
ny, ani przez sad, ani przez organy $cigania”.

Wedtug W.Daszkiewcza, ilustracjg ustawy karnej nie zamykajacej mozliwo-
sci korzystania z innych dowodéw, niz okreslone w ustawie, moze byé wegierski
kp.k.z 1973 r., ktory tylko przykladowo wymienia poszczegdine dowody.

Warto zaznaczyc, ze takze polski kodeks postepowania administracyjnego
ustalit w swym art. 75 § 1 zasade, ze ,jako dowdd nalezy dopuscié wszystko,
€0 moze przyczynic sig do wyjasnienia sprawy, a nie jest sprzeczne z prawem.
W szczegdinosci dowodem moga byé dokumenty, zeznania $wiadkéw, opinie
biegtych oraz ogledziny”. Uzyte w tym przypisie wyrazy ,w szczegélnosci” nie
pozostawiajg watpliwosci, ze chodzi tu réwniez o przykladowe tylko wyliczenie
dowodow. Jest oczywiscie zrozumiate, Ze kodeks postepowania administra-
cyjnego i kodeks postepowania karnego regulujg catkowicie odmienne dziedziny
zycia spotecznego; oba jednak stuzg m.in. wykryciu i ustaleniu prawdy, a zara-
zem wskazuja, Ze rozwigzanie omawianego zagadnienia moze byd rézne.

Wydaje sig, ze ,zyciowo” stuszniejsze (mniej formalistyczne) jest stanowisko
K.Marszata®, kidry opowiada sig za dopuszczalnoscia w procesie karnym za-
réwno dowodow nazwanych, jak i nienazwanych, z tym ze dopuszczenie do-
wodow tej drugiej grupy powinno byé uzaleznione od tego, Ze po pierwsze —
jezeli nowy dowdd jest oparty na nowych metodach badawczych, to metody te
powinny by¢ sprawdzone, a wynikajace z zastosowania tych metod ustalenia
pewne, i po drugie — zastosowane metody badawcze lub dowéd nie moga
naruszac gwarancji procesowych podmiotéw procesowych, a zwtaszcza oskar-
Zonego.

Mam podobne zdanie w te] kwestii. Uwazam, ze racje maja ci autorzy, ktdrzy
twierdzg, ze rozwdj réznych dziedzin nauki i techniki oraz state doskonalenie
rozmaitych metod badawczych otwierajg, realne mozliwosci wprowadzenia do
procesu nowych Srodkéw dowodowych, nie przewidzianych wyraznie w K.p.k
Trzeba wszakze — co podkreslam — zawsze pamistaé o tym, ze $rodki dowodo-
we, ktdrych ustawa nie wymienia moga mie¢ zastosowanie tylko wiedy, kiedy
nie sg sprzeczne z naczelnymi zasadami procesu i nie naruszajg gwarancji
procesowych uczestnikéw postepowania karmnego. Z tych wzgledéw nauka
zdecydowanie odrzuca stosowanie np. narkoanalizy. Trudno wigc zgodzié sie
ze stanowiskiem Z.Sobolewskiego®, wedtug ktérego bytoby rzecza szkodliwg
i kompromitujaca dla wymiaru sprawiedliwosci, gdyby np. zastosowano narko-

3 K.Marszat, Prawo karne procesowe, Warszawa 1988, s. 277.

4 Z.Sobolewski, Dowéd nielegalny w projekcie kodeksu postgpowania karnego, (w:) Mate-
riasy z sesji naukowej. Problemy reformy prawa karnego, pod red. T.Bojarskiego,
E.Skretowicza, Lublin 1993, s. 314.
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analize wobec oskarzonego, na jego wniosek, ,gdy uktad dowoddw poszlako-
wych bytby dla niego niekorzystny, albo gdyby pomawiat go wspdtoskarzony
lub obcigzat tylko pokrzywdzony”. Uwazam, ze byloby to jednak szkodliwe
przede wszystkim z punktu widzenia zasad i gwarancji praw tego oskarzonego,
ktéry przeciez dziatatby wowczas pod wptywem narkotyku, tj. Srodka ogranicza-
jacego niewatpliwie (chocby w stopniu nieznacznym) jego wolg. Pomijajac
aspekt humanitarny, mozna w takim wypadku zadac pytanie: co warte jest
wyjasnienie cztowieka, ktéry wprawdzie zgodzit sig dobrowolnie na narkoana-
lize, ale wyjasnienie sidadat w stanie defekiu swojej psychiki, umysinie wywo-
tanego przez organ procesowy. W moim przekonaniu takie postgpowanie
byloby ewidentnym pogwaiceniem reguty, ze w procesie dowodzenia wolno
wszystko, co nie jest zabronione.

Powyzsze uwagi maja charakier ogdiny i wypowiedziane zostaty niejako na
marginesie zasadniczego pytania. Odpowiadajgc bezposrednio na to pytanie
wyrazam poglad, ze nie ma w tym wypadku zadnego znaczenia, czy utrwalony
na magnetowidzie obraz przedstawiajacy np. twarze uczestnikow bojki i nisz-
czacych mienie na stadionie sportowym jest dowodem nie wymienionym do-
stownie w obowigzujacych przepisach k.p.k. Powiedziatem juz wczesniej, ze
jednym z dowoddéw ,nazwanych” jest dowdd z ogledzin miejsca, osoby lub
rzeczy (art. 181 k.p.k.). Rzecza w rozumieniu cyt. przepisu jest bezspornie
réwniez obraz utrwalony przez magnetowid, kiéry to obraz (fotografia), w prze-
ciwieristwie np. do dokumentu, nie jest zapisem woli lub my$li cztowieka, lecz
jedynie rejestracjg pewnego zdarzenia lub zdarzen. Niekiedy jednak réwniez
dokument moze by¢ dowodem rzeczowym podlegajgcym oglgdzinom. Ma to —
jak wiadomo — miejsce przede wszystkim wtedy, gdy nosi na sobie slady
zniszczenia lub fatszu. Poniewaz na tasmie magnetowidu mozna zarejestrowac
obok obrazu takze i dZwiek, tasma taka moze by¢ zaréwno dowodem rzeczo-
wym jak i dokumentem, jezeli zarejestrowana na niej zostata réwniez
wypowiedz zawierajaca okreslong tresc intelektualna,.

Warto w tym kontekscie przypomnieé stanowisko M. S|ew:ersklego doty-
czace oceny charakteru dowodu z nagrania tadmy magnetofonowej. Zdaniem
jego jest to dokument, tym réznigcy sie od pisemnego, ze podlega nie odczyta-
niu, lecz odegraniu, co odiwarza wypowiedZ w sposéb bezposredni, z absolut-
ng $cistoscia. Koniecznym warunkiem jest oczywiscie uzyskanie pewnosci, ze
taéma nie zostata sfatszowana lub znieksztaicona. Réwniez w orzecznictwie
sadéw dominuje poglad co do dopuszczalnosci tego rodzaju dowodow, a takze

5 M.Siewierski, (w:) M.Siewierski, J.Tylman, M.Olszewski, Postepowanie karne w zarysie,
Warszawa 1974, s. 161.
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obowigzku jego przeprowadzenia przez organ procesowy, gdy zachodzi ku
temu potrzeba. Na przyktad w nie publikowanym wyroku z 29 paZdziernika
1985 r. - V KRN 797/85 Sad Najwyzszy stwierdzit m.in., ze ,istotnym uchybie-
niem ze strony sgdu rejonowego byto nieprzeprowadzenie dowodéw z tasmy
magnetofonowej odebranej oskarzonemu w czasie zatrzymania. Tre$é nagra-
nia mogtaby miec duze znaczenie dla oceny wiarygodnogci wyjasnier oskarzo-
nego. Dowdd ten, o ile bedzie jeszcze mozliwe (...) nalezy przeprowadzié w toku
ponownego rozpoznania przedmiotowsj sprawy”.

Na koniec jeszcze jedna uwaga ogdlna. Jest zrozumiate, ze czym innym jest
charakterysiyka danego dowodu, a czym innym koricowa ocena dowoddw,
ktora powinna by¢ dokonywana przez uwzglednienie caloksziattu przeprowa-
dzonych dowoddéw. ,Tylko bowiem — jak trafnie stwierdza M.Cieslak® — przy
poréwnaniu wszystkich przeprowadzonych dowodéw istniejg, szanse trafnego
wywazenia wartosci poszczegdinych dowoddw, wyjasnienia mozliwych miedzy
nimi sprzecznosci i wyciggniecia wlagciwych wnioskéw w zakresie ustaleri fakty-
cznych”. Oczywiscie chodzi tu o dowody legalne, a nie takie, kidre przeprowa-
dzone zostaly wbrew prawu. Szersze omdwienie tego ostatniego zagadnienia,
jak réwniez wigzgcego sig z nim $cisle zagadnienia dopuszczalnosci wykorzy-
stania dowodu uzyskanego dzigki uprzedniemu dziataniu sprzecznemu z pra-
wem (tzw. owoc zatrutego drzewa) daleko wykraczatoby poza tre$é odpowiedzi
na pytanie zawarte w tytuie.

6 M.Ciesglak, Polska procedura karna, Warszawa 1994, s. 435.
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Z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu




Andrzej Rzeplinski

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu z dnia 7 sierpnia 1996 r.,
sygn. 62/1995/568/654. Sprawa Yagiz przeciwko

Turcji [cz. 2]

lll. Procedura

Sprawa zostata przedstawiona przez Europejska Komisje Praw Cztowieka
(dalej Komisja) dnia 10 VII 1995 r., w ramach trzymiesigcznego terminu okre-
slonegow art. 32 § 1 oraz art. 47 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (dalej:
Konwencja).

Komisja ztozyla wniosek na podstawie art. 44 i 48 Konwencji oraz deklaragcii
Rzadu Turcji (dalej: Rzadu) o uznaniu obowigzkowej jurysdykcji Trybunatu (art.
46 Konwenciji). Przedmiotem wniosku jest wydanie orzeczenia czy na podstawie
ustalonych fakiéw nastgpito pogwalcenie przez to parstwo przepisu art. 3
Konwencji. Wnioskodawczyni odwiadczyta, ze — stosownie do art. 33 § 3.d
Regulaminu ,A” Trybunatu — chce wzig¢ udziat w postepowaniu przed Trybu-
natem i ze bedzie reprezentowat jg adwokat (art. 40), ktéremu prezes Trybunatu
zezwolit na postugiwanie sig jezykiem tureckim (art. 27 § 1 Regulaminu).

23 V11996 . Prezes Komisji poinformowat prezesa Trybunatu p. R.Ryssdala,
z mocy prawa przewodniczacego kolegium dziewieciu sedzidw w te] sprawie,
ze Komisja wnosi o wycofanie wniosku z dnia 10 VIl 1995 r. Wniosek uzasa-
dniono tym, ze w swietle wyroku Trybunatu w sprawie Mitap i Mitiioglu prze-
ciwko Turcji, rowniez sprawa niniejsza znajduje sie poza kognicjg Trybunatu
ratione temporis.

Dnia 9 V 1996 Rzad poinformowat sekretariat Trybunatu, ze nie zgadza sie
na ,jednostronne wycofanie” sprawy przez Komisje. 20 V 1996 r. Wnioskodaw-
czyni oswiadczyta, ze w tej sprawie nie bedzie zajmowata stanowiska. Prezes
Trybunatu w dniu 14 V 1996 r. odwotat posiedzenie Trybunatu wyznaczone na
21 maja.

23 V 1996 r. Trybunat zdecydowat, ze Komisja nie moze wycofaé wniosku
inicjujgcego posigpowanie przed Trybunatem oraz ze Trybunat powinien pro-
wadzi¢ daisze postgpowanie w sprawie. W pismie wystosowanym z dnia 18 VI
1996 r. przez szefa Sekretariatu, Trybunat poinformowat Rzad, wnioskodaw-
czynig oraz Komisje o tej decyzji, podnoszgc m.in., ze:
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.- 0d 1959 1. stosownie do Regulaminu Trybunatu, kompetencja do ztozenia
whiosku o umorzenie postgpowania nalezy do ,stron”, ktére wniosty sprawe do
Trybunatu, to jest do Wysokich Umawiajgcych sie Stron oraz, w sprawach —
w kidrych dane Paristwo ratyfikowato Protokét 9 do Konwencji — takze do
indywidualnego wnioskodawey (art. 49 § 1 Regulaminu A" Trybunatu oraz art.
51 § 1 Regulaminu ,B” Trybuna{'u)z. Komisja nie jest ,strona” i zatem, nawet
jezeli wyposazona jest ona we wtadze podobng do tej, o kidrej mowa w art. 49
§ 1 Regulaminu ,A”, przez analogie tylko Trybunat wladny jest, za zgodg stron,
umorzy¢ postepowanie. W niniejszej sprawie Rzad turecki nie wyrazit takiej
zgody...".

Dnia 23V 1996 r. Trybunat zdecydowat zaniechad przeprowadzenia rozpra-
wy, biorgc pod uwage, ze zostaty spetnione ku temu warunki okreslone w art.
26 1 38 Regulaminu ,A”.

IV. Ustalenia co do fakiow

Okolicznosci sprawy

7 Xl 1989 r. na oddziale potozniczym szpitala SSK Hastanesi w Izmirze
wkrétce po urodzeniu zostato porwane niemowle.

14 Xl 1989 r. w czasie $ledztwa prowadzonego przez biuro Prokuratora
[zmiru byta przestuchiwana przez szereg godzin w lokalu miejscowej komendy
policji, wéréd innych cztonkéw personelu tego szpitala, pani Yuksel Yagiz,
asystentka potoznej. Nastgpnego dnia pani Yagiz zostata zatrzymana, jako
podejrzana o udziat w porwaniu niemowlegcia. Umieszczono jg w areszcie poli-
cyinym Wydziatu Bezpieczenstwa w Izmirze. Przestuchiwano jg w pomieszcze-
niach ,zespotu ds. zabdjstw i rabunkéw”. Przestuchanie trwato az do
nastepnego poranka. W tym czasie zostata dwa razy przewieziona na badanie
przez policje do oddziatu zabiegowego szpitala.

16 Xl 1989 r. p. Yagiz zostata zwolniona. Zostata przyjeta do szpitala
w zwigzku z szokiem psychicznym, jakiego doznata. Badanie lekarskie prze-
prowadzone dwa dni péZniej, m.in. na oddziatach internistycznym, ogélnochi-
rurgicznym oraz ginekologicznym nie wykazaty, aby Wnioskodawczyni cierpiata
w sposob usprawiedliwiajacy zwolnienie z pracy. Jednakze badanie psychiatry-
czne wykazato, ze doznata ona traumatycznego przezycia, czynigcego ja
niezdolng do pracy przez 5 dni.

20 X11 1989 r., na zadanie ojca p. Yagiz, zbadafo jg konsylium trzech lekarzy
wyznaczonych przez Izbe Lekarskg w Izmirze. W swojej opinii wydanej naste-

2 Przepisy te okreslajg podstawy skreslenia sprawy z list, przyp. A.Rz.
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pnego dnia napisali oni, ze p. Yagiz cierpiata na skutek ,ostrego stresu post-
traumatycznego”, a takie symptomy dowodzg, Ze byta ona poddana zngcaniu
sie (ifltreatment).

W tym okresie — 17 Xl 1989 r. — Wnioskodawczyni ztozyla skarge do
Prokuratora lzmiru na policjantow, w ktérych dyspozycji znajdowata sig w czasie
zatrzymania — oskarzajac ich o torturowanie jej. W ziozonym 20 grudnia proku-
raturze o$wiadczeniu, utrzymywata ona w szczegolnosci, ze w czasie przestu-
chiwania jej niektérzy policjanci zatozyli jej przepaske na oczy, ze bili jg patkami
w stopy, ze unieruchomili jej nogi przez zawigzanie wezta na spédnicy oraz ze
potozyli jej na ramiona cigzki przedmiot. Nastepnie policjanci nakazali jej stgpac
po mokrej podtodze, aby zapobiec opuchnigciu stdp oraz molestowali ja seksu-
alnie. W nastepstwie takiego postepowania i spowodowanego nim urazu psy-
chicznego, jak stwierdzila Wnioskodawczyni w postgpowaniu przed Komisja,
musiata podda¢ sie leczeniu psychiatrycznemu przez okres dwach lat. Musi tez
stale nosi¢ obuwie ortopedyczne z powodu odczuwanego bolu w pigtach.

12 IV 1990 r. po przestuchaniu podejrzanych policjantéw oraz swiadkow,
Prokurator fzmiru skierowat do miejscowego sgdu akt oskarzenia przeciwko
trzem policjantom, ktérym zarzucat zngcanie sig nad p. Yagiz, to jest o przestg-
pstwo okreslone w art. 245 tureckiego k.k. Przepis ten brzmi:

,Funkcjonariusz publiczny wykonujacy zlecone mu czynnosci stuzbowe,
policiant lub jakakolwiek osoba urzedowa wykonujaca zlecone jej CZYNNOSCi
stuzbowe, dziatajac z wiasnej inicjatywy lub na polecenie przetozonego, czyni
to w sposéb sprzeczny z prawem lub zneca sie, bije lub powoduje uszkodzenie
ciata innej osoby podlega karze pozbawienia wolnosci do lat trzech oraz karze
dodatkowej czasowego pozbawienia prawa wykonywania zawodu w stuzbie
publicznej”.

Istotny dla sprawy byt réwniez art. 243 tego kodeksu, kidry brzmi:

,Sedzia lub jakikolwiek inny funkcjonariusz publiczny, kidry dla uzyskania
dowodu winy w sprawie karnej, torturuje go lub zngca sig nad przestuchiwang
osoba lub w inny sposéb angazuje sie w nieludzkie postepowanie badz narusza
ludzka, godnosé, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 5 oraz karze
dodatkowej czasowego lub dozywotniego pozbawienia prawa wykonywania
zawodu w stuzbie publicznej”.

Dnia 12 V 1990 r. Wydziat karny Sgdu w |zmirze orzekt brak swojej wtasci-
wosci w sprawie, ki6rg przekazat do Sgdu Przysiegtych w lzmirze.

W wyroku wydanym 16 XI 1990 r. Il Sad Przysiegtych w lzmirze uniewinnit
wszystkich oskarzonych policjantow. Wyrok ten zostat wydany na podstawie
opinii lekarskich, w szczegélnosci opinii z dnia 21 XII 1989 r., z ktorej wynika-
fo,2ze Wnioskodawczyni cierpiala z powodu ,przymusu’ na terenie Wydziatu
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Bezpieczeristwa, ale Ze nie sposéb zidentyfikowac oséb za to odpowiedzial-
nych, ze nie uczynita tego pokrzywdzona oraz inni $wiadkowie.
19 VI 1991 r. Sad Kasacyjny utrzymat w mocy wyrok Sgdu Przysiegtych.
W wyniku sledztwa w sprawie porwana niemowlecia sprawcy zostali ustaleni
I postawieni w stan oskarzenia. W tej sprawie postepowanie karne przeciwko
pani Yagiz i czterem innym osobom zostato umorzone 28 XII 1989 r.

Deklaracja Rzadu Turcji w przedmiocie art. 46 Konwencji

20 1 1990r. Rzad turecki ztozyt na rece Sekretarza Generalnego Rady
Europy oswiadczenie w przedmiocie uznania, na podstawie art. 46 Konwendji,
za obowigzujaca jpso facto i bez koniecznosci zawierania specjalnego porozu-
mienia wiasciwosci Trybunatu we wszystkich sprawach dotyczacych interpre-
tacji i stosowania tej Konwencji. Rzad ten znat tym samym wiasciwosé
Trybunatu dla spraw tyczacych sie praw cziowieka i podstawowych wolnosci
majacych miejsce na terytorium Republiki Turcji. Oswiadczenie ztozono pod
warunkiem wzajemnosci. Bylo ono wazne przez 3 lata od dnia ztozenia i tyczyto
zdarzen, w tym wyrokéw, ktére na ich podstawie wydano, poczawszy od tego
dnia. Deklaracjg ponowiono dnia 23 1 1993 r. na okres 3 lat oraz dnia 22 | 19956
na okres kolejnych dwdch lat.

V. Postepowanie przed Komsjaf’

»A. Uznanie skargi za dopuszczalna,.
31. Komisja orzekla dopuszczainosé skargi Wnioskodawczyni w sprawie
zngcania sig nad nig w okresie zatrzymania przez policje.

B. Przedmiot sporu.

Przedmiotem sporu w sprawie jest odpowied? na pytanie czy Wnioskodaw-
czyni poddana byta w czasie zatrzymania postepowaniu sprzecznemu z art. 3
Konwencj. ,

C. Kwestia naruszenia art. 3 Konwencji.

Art. 3 Konwencji brzmi:

Nikt nie moze by¢ poddany torturom ani nieludzkiemu lub ponizajacemu
postepowaniu albo karaniu.

34. Wnioskodawczyni skarzy sig, ze podczas przestuchania niektérzy poli-
cjanci bili jg patkami po pigtach i ze miata zawigzane oczy. Policjanci cbnazyli

3 Napodstawie sprawozdania Komisji: ,Commission européenne des droits de 'home. Requete
No. 19092/91. Yiksel Yagiz contre la Turquie. Rapport de la Commission (adopte le 16 mai
1995)", §§ 31-55.
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ja i molestowali jg seksualnie. Whioskodawczyni twierdzi, ze nie wyjawita przed
sadamitureckimi niemoralnych aspektow postepowania policjantow. Utrzymuje
w tym wzgledzie, ze opis jaki podafa bezposrednio Komisji odpowiada pra-
wdzie.

35. Whnioskodawczyni zwraca uwage, ze sady tureckie orzekajgce w jej
sprawie ustalily, ze stosowano wobec niej przymus w Wydziale Bezpieczenstwa
policji w Izmirze. Nie ustalono jednak tozsamosci 0s6b za to odpowiedzialnych.

26. Wnioskodawczyni podaje ponadto, ze jej stowa znajdujg potwierdzenie
w opiniach lekarskich wydanych przez réznych lekarzy badajgcych jg, a szcze-
gélnie w opinii sporzadzonej 21 XII 1989 r. przez Komisje trzech biegtych
lekarzy, wyznaczonych przez |zbg Lekarskg w lzmirze.

37. Pelnomocnik Rzadu ze swej strony podaje, ze niektdre o$wiadczenia
ziozone Komisji przez Wnioskodawczynig nie byly przez nig przedstawiane
sadom krajowym. Utrzymuje on, ze takie o$wiadczenia, nie ztozone w czasie
postepowania sadowego karnego, poddaja w watpliwo$¢ szczerosc i wiarygod-
nos¢ Wnioskodawczyni.

38. Peinomocnik Rzadu, opierajgc sig na wielu opiniach lekarskich zawar-
tych w aktach sprawy prowadzonej przez sgdy w Turcji, zwraca uwage, ze
jedyny élad wymieniony w tych opiniach, to uraz i szok psychiczny spowodowa-
ny intensywnym lekiem (anxiete intense). Lek ten mogt wynikac wediug Rzagdu
ze skutku, jaki zatrzymanie wywarto na Whioskodawczynie badZ tez porwania
dziecka w miejscu jej pracy. Rzad utrzymuje, ze nie wykryto zadnego sladu
fizycznego na ciele Wnioskodawczyni.

29. Komisja przypomina przede wszystkim — jesli chodzi o c$wiadczenia
o niewtasciwym postgpowaniu funkcjonariuszy publicznych, w ramach systemu
ochrony Konwencji — ze dostarczenie dowodu nie spoczywa tylko na jednej ze
stron. Komisja rozwaza bowiem wszystkie posiadane okolicznosci. Dowdd taki
moze wynikaé z ,zebranych poszlak lub nieodpartych domnieman, wystarcza-
jaco powaznych, doktadnych i zgodnych”“.

40. Prawda jest, ze to sady karne powotane sg do orzekania w przedmiocie
zarzutow znecania sie i ze majg one obowigzek ustalenia ewentualnej winy
oskarzonego, wedtug kryteriéw, jakim podlega postepowanie dowodowe i oce-
na dowodéw w prawie krajowym. Jednakze Komisja uwaza, ze procedura
ochrony ustalona przez Konwencjg jest odrebna od procedury, jakg oferuje
sgdownictwo karne w ramach prawa poszczegoinych Paristw — Stron. W rze-
czywistodci postgepowanie migdzynarodowe nie ma na celu ukarania sprawcy

4  Wyrok Trybunatu w sprawie Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 1811978 ., Seria
A, nr25, § 160.
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naruszenia praw i wolnosci gwarantowanych przez Konwencje, ale ochrone
ofiary naruszenia i zapewnienie jej naprawy szkody wynikajacej z dziatania, za
ktére odpowiedzialne jest Paristwo.

41. Komisja zauwaza na poczatku, Ze w niniejszej sprawie Wnioskodawczy-
ni byfa hospitalizowana w dniu zwolnienia z aresztu policyjnego i byta poddana
badaniom lekarskim w szpitalu. Na oddziale psychiatrycznym wykryto u Wnio-
skodawczyni uraz psychiczny.

42. Komisja zauwaza nadto, ze w 4 dni po zwolnieniu, Wnioskodawczyni
zostata poddana badaniu przez trzech lekarzy wyznaczonych przez [zbe Lekar-
ska w Izmirze, specjalistéw w zakresie ortopedii, choréb wewnetrznych oraz
psychiatrii. Opinia przedtozona przez tych lekarzy zawiera stwierdzenie wyste-
powania u Wnioskodawczyni ,ostrego stresu pourazowego” (zaburzeri psychi-
cznych) oraz $ladéw na pigtach. Biegli lekarze wskazali, ze objawy te byly
zgodne z oswiadczeniami Whioskodawczyni o znecaniu sie nad nig podczas
zatrzymania.

43. Jezeli chodzi o $ledztwo prowadzone na podstawie prawa krajowego, po
wniosku o gciganie wniesionym przez Wnioskodawczynie, Komisja zauwaza,
ze sady krajowe ustality, ze Wnioskodawczyni byta poddana przemocy (tur.:
zora koyma) na terenie Wydziatu Bezpieczeristwa policji w Izmirze, chociaz
tozsamosé sprawcdw nie zostata ustalona.

44. Od tego momentu Komisja musi uwazaé za pewne, ze zaburzenia
psychiczne stwierdzone u Wnioskodawczyni i uszkodzenia wykryte u niej na
ciele powstaty w czasie zatrzymania, kiedy przestuchiwali jg policjanci. Szcze-
gotowy opis wydarzeri podany przez Wnioskodawczynie wydaje sig do przyjecia
z powodu braku przeciwnych dowoddéw czy wyjasnieri”.

45. Komisja zauwaza réwniez, ze Wnioskodawczyni byla zatrzymana i prze-
stuchiwana na terenie komendy Policji bez pomocy obroricy. W tej sytuaci byta
ona osamotniona, uzalezniona od policjantéw — a wiec szczegélnie staba.

46. Jezeli chodzi o skargi Wnioskodawczyni na bicie jej patkg w piety, to
Komisja uwaza, ze wnioski z opinii przedstawionej przez trzech biegtych lekarzy
wyznaczonych przez Izbg Lekarska w 1zmirze oraz tre$¢ wyroku Sadu Przysie-
glych w Izmirze stanowig elementy ustalajgce fakt takiego postepowania poli-
cijantow.

47. Z braku innych ustaleri, Komisja uwaza za dowiedzione w niniejszej
sprawie, ze zaburzenia psychiczne stwierdzone u Wnioskodawczyni i uszko-
dzenia ciata byly spowodowane podczas przebywania jej pod kontrolg funkcjo-

5 Zob.: wyroki Trybunatu w sprawach Tomasi przeciwko Francji z 27 VIil 1992 r., Seria A,
nr 241-A, § 99 oraz Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, sprawozdanie Komisiji
z 2511976 r., Seria B, Nr 23-1, §§ 422-430.
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nariuszy policji i wskutek ich postepowania, za ktére Rzad powinien ponosic
odpowiedzialnosc”.

48. Komisja przypomina nastepnie, ze wystarczy, aby zngcanie sie (mauvais
fraitement) osiggneto minimalne powazne natgzenie i juz narusza tresc art. 3
Konwencji. Ocena tego minimum zalezy od wszystkich okolicznosci w konkret-
nej sprawie, szczegdlnie od istoty i kontekstu postgpowania (traiternent) fun-
kcjonariuszyT.

49. Jezeli chodzi o definicje pojec ,tortura”, ,nieludzkie postepowanie” oraz
ponizajace postepowanie”, Komisja przypomina swoje orzecznictwo®, zgodnie
z ktérym kazda tortura stanowi réwnoczesnie nieludzkie i ponizajace postepo-
wanie, a kazde postepowanie nieludzkie jest zawsze ponizajace.

50. W sprawie ,Greckiej” Komisja uwazata, ze ,postepowanie (bgdZ karanie)
zastosowane wobec jednostki moze byé ponizajace, jezeli upokarza sig jg
grubiarisko przed kims lub zmusza jg do postgpowania whrew wlasnej woli lub
sumieniu™.

51. Ponadto Komisja uznaje postepowanie nieludzkie jako ,postgpowanie,
ktére umyéinie powoduje powazne cierpienia psychiczne lub fizyczne”m.

52. W przypadku tortury, termin ma zastosowanie do nieludzkiego postgpo-
wania, w wyniku ktérego bdl lub dotkliwe cierpienia sg zadawane umysinie
w celu na przykiad uzyskania informacji lub zeznar, czy w celu ukarania za czyn
jaki popeinita, albo jest podejrzana o jego popefnienie i chodzi przy tym o po-
stepowanie funkcjonariusza publicznego lub kazdej innej osoby dziatajgcej
z urzedu albo nakionionej do tego za jej zgodg lub zgodg dorozumiana.

53. Komisja przywoluje tu jeszcze orzecznictwo Trybuna’fu1 1 wedtug ktérego
elementem odrézniajacym ,torture” od ,nieludzkiego postgpowania” jest fakt,
7e pierwszy termin stanowi cigzsza i zamierzong forme kary lub okruinego,
nieludzkiego lub ponizajacego postepowania powodujgcego bardzo powazne i
dotkliwe cierpienia.

54. Komisja przypomina tu réwniez Konwencjg przeciwko torturom oraz
innemu okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu postepowaniu albo karaniu,

6 Zob. wspomniany wyrok w sprawie Tomasi, sprawozdanie Komisji z 11 X1 1990 r., seria A,
nr241-A, § 100.

7 Zob. wspomniany wyrok w sprawie Irandia przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, § 162 oraz
wyrok w sprawie Soering przeciwko Zjednoczonemu Krélestwuz 7 VII 1989 1., seria A, nr 161,
§100.

8 Sprawa ,Grecka’, wersja francuska, ksigga Il, czesc 1, § 1; takze sprawa Irlandia przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, sprawozdanie Komisji z 25 | 1976 1., seria B, Nr 23-1, § 388,

9 Sprawa ,Grecka®, wersja francuska, ksiega ll, czes¢ 1, § 1.

10 Tamze.

11 Zob. przytaczana tu juz sprawe lIrlandia przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 167.
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przyjetg przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ w dniu 10 XII 1984 r., w ktérej art. 1
zawiera definicje istotnych dla sprawy pojec.

Dla celdw niniejszej Konwencji termin ,tortury” oznacza wszelkie czyny,
poprzez kidre dotkliwy bél lub cierpienie, fizyczne lub psychiczne, sg $wiadomie
zadawane osobie w takich celach, jak uzyskanie od niej lub od osoby trzeciej
informacji lub wyznania, ukarania je] za czyn, kiéry ona lub osoba trzecia
popetnita, lub o ktérego popetnienie jest podejrzana, albo zastraszenie lub
zmuszenie jej lub osoby trzeciej, albo z jakiejkolwiek innej przyczyny opartej na
jakiegokolwiek rodzaju dyskryminacji, gdy taki bél lub cierpienia sg zadawane
przez albo za namowg czy tez za zgoda lub przyzwoleniem funkcjonariusza
publicznego albo innej osoby dziatajacej w oficjainym charakterze.

55. Komisja jest zdania, Zze w niniejszej sprawie zaburzenia psychiczne
i uszkodzenia ciata stwierdzone u Wnioskodawczyni wynikaja z dziatan fizycz-
nych, ktore spowodowaty okrutne i dotkliwe cierpienia. Chodzi tu o postepowa-
nie, ktére w okolicznosciach tej sprawy i ze wzgledu na ich wage, powinny byé
uwazane za tortury”,

Postgpowanie przed Komisjg

Skarga Whnioskodawczyni wptyneta do Komisji dnia 6 X 1991 r. i zostata
zarejestrowana 18 X1 1991 r. Dnia 30 X! 1990 r. Komisja zdecydowata podac
tresc skargi do wiadomosci pozwanemu Rzgdowi oraz poprosié go o padanie
na pismie uwag w przedmiocie dopuszczalnosci i zasadnosci skargi. Rzad
przedstawit swoje uwagi dnia 26 Il 1993 r. Wnioskodawczyni przestata swoje
uwagi do odpowiedzi Rzgdu w dniu 5V 1993 r.

Ustalenia Komisji co do prawa'?

»1. Przedmiotem skargi Wnioskodawczyni jest stosowanie wobec niej tortur
przez policjantéw przestuchujacych jg w zwigzku z porwaniem dziecka.

Rzad podnidst na poczatku zarzut niewyczerpania krajowych $rodkéw od-
wotawczych. Jego Petnomocnik twierdzi, ze Wnioskodawczyni powinna byla
zazadac odszkodowania w sgdzie administracyjnym. Zdaniem Rzadu mogtaby
wowczas powotac sig na wyrok Sadu Przysiegtych, w ktérym ustalono stoso-
wanie wobec niej przymusu podczas zatrzymania.

Whnioskodawczyni kontrargumentowata, ze wniosta bezskuteczng skarge
przeciwko funkcjonariuszom porzadku prawnego na ich postepowanie.

Komisja przypomina, ze jezeli chodzi o dziatania funkcjonariuszy porzadku
prawnego sprzeczne z art. 3 Konwengii, to doniesienie o przestepstwie stanowi
srodek prawny adekwatny | skuteczny w mysl art. 26 Konwengji ',

12 Napodstawie sprawczdania Komisji: Commission européennne des droits de I'home. Requcte
No. 19092/91. Yiksel Yagiz..., op. cit., 5. 15~17.
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Komisja przypomina réwniez, ze w niektérych okolicznosciach, odszkodo-
wanie stanowi skuteczne i wystarczajace zadoscéuczynienie dla ofiary zngcania
sie stanowigcego naruszenie art. 3 Konwencji”.

Wreszcie Komisja uwaza, ze w $wietle orzecznictwa Trybunatu, wybor od-
powiednich $rodkéw ochrony przed naruszeniami nalezy w pierwszym rzgdzie
do ofiary. Jezeli istnieje jaki$ Srodek odwotawczy dostepny dla wnioskodawcy
dia zaradzenia naruszaniu Konwengcji, art. 26 Konwencji 5 ma zastosowanie
w sposdb odpowiadajgcy rzeczywistej sytuacji wnioskodawcy, tak aby zagwa-
rantowad mu/jej skuteczng ochrong praw i wolnoéci zapisanych w Konwencjim.

Oznacza to, ze wnioskodawca zobligowany jest do dokonania ,normainego
uzytku” (,usage normal’) z dostepnych mu $rodkéw odwotawczych ze wzgledu
na prawdopodobieristwo ich skuteczno$ci i wystarczalnosci, tak aby ta droga
przyniosta zatatwienie jego skargi w postgpowaniu krajowym”.

Komisja uwaza, ze w przypadku stwierdzenia tortury, uzycie jednego
z trzech érodkéw odwotawczych bedacych do dyspozycji w prawie tureckim
mogtoby przynies¢ zatatwienie skargi Wnioskodawczyni. Moze ona najpierw
wniesé doniesienie o przestepstwie i uruchomi¢ w ten sposdéb postgpowanie
karne przeciwko domniemanym sprawcom takiego dziatania. Po drugie, moze
wystapié o odszkodowanie od Skarbu Paristwa lub domniemanych sprawcow.
Moze1v%/reszcie wniesé powddztwo cywilne przeciwko domniemanym sprawcom
tortur °.

W niniejszej sprawie Komisja zauwaza, ze Wnioskodawczyni skiadajac
doniesienie o przestgpstwie, wolata wszczaé postgpowanie karne przeciwko
domniemanym sprawcom odpowiedzialnym za jej zatrzymanie, chcac w ten
sposéb doprowadzi¢ do skazania ich za stosowanie tortur. Sgd karny, mimo

13 Zob. sprawy Nr 14116/89 i 14117/89: Sargin przeciwko Turcji — decyzja Komisji z dnia
11 V 1989 r.; decyzja ta zostata opublikowana w Revue universelle des droits de 'nome 1989,
s. 516.

14 Zob. m.in. sprawozdania Komisji w sprawach nr 5577-5583, Donelly i inni przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu z dnia 15 X1t 1975 r., Revue universelle des droits de ’home 1976, s. 89,
153; nr 8462/79, X przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 8 VIE 1980 r., Revue universelle
des droits de 'home 1980, s. 184.

15 Przypomnijmy, ze mowa w nim o dopuszczalno$ci skargi do Komisji ,dopiero po wykorzystaniu
(przez ofiareg naruszenia) wszystkich $rodkéw odwotawczych, przewidzianych prawem wewng-
trznym”.

16 Zob. wyrok w sprawie Airley przeciwko irlandii z 7 X 1978 r., seria A, nr 32, § 23.

17 Patrz w tym wzgiedzie sprawa Nr 9697/82, J. i inni przeciwko Irlandii, sprawozdanie Komisji
z dnia 7 X 1983 r., Revue universelle des droits de 'home 1983, s. 131.

18 Zob. mutatis mutandis sprawy przeciwko Turcji: wspomniane juz Nr 14116/89 i 14117/89:
Sargin i Yagci; oraz nie publikowane nr 15202-5/89: A.Gudogan, K. Mustak, B.Mustak i A.Mu-
stak, sprawozdanie Komisji z dnia 12 | 1993 r. oraz nr 17128/90, Erdagoz, sprawozdanie
Komisji z dnia 10 VI 1991 r.
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stwierdzenia, ze wobec Wnioskodawczyni stosowano przemoc podczas zatrzy-
mania, nie sporzadzit szczegdtowego opisu postepowania z nig ani nie ziden-
tyfikowat winnych.

W tych okolicznosciach Wnioskodawczyni nie mogta skutecznie dochodzic
swoich praw przed sadem karnym. Dlatego nie mozna jej zarzucié nie uzycia
innych srodkéw odwotawczych, to znaczy braku powédztwa przeciwko Skarbo-
wi Paristwa o odszkodowanie. Rzad wystepuje w okolicznogciach niniejszej
sprawy, zdaniem Komisji, w charakterze pomocniczym.

W konsekwencji — zarzut nie wykorzystania krajowych $rodkéw odwotaw-
czych wysuniety przez Rzad nie moze by¢ przyjety.

2. Jezeli chodzi o zasadnos$¢ skargi, Rzad twierdzi, ze niektére odwiadczenia
Whioskodawczyni nie zostaty przedstawione sadom krajowym. Nie sformuto-
wanie ich podczas sagdowego postepowania karnego wywotuje, zdaniem Rza-
du, watpliwos¢ co do szczerosci i wiarygodnosci Wnioskodawczyni.

Whioskodawczyni zaprzeczyta takiemu twierdzeniu. Zwrécita uwage, ze
krajowe sady karne ustality, ze zostata poddana przemocy w Wydziale Bezpie-
czeristwa policji w Izmirze. O$wiadczyta ponadto, Ze nie przedstawita 5zCzego-
towo przed sgdami krajowymi niemoralnych aspektéw postepowania z nig.
Uczynita to, zgodnie z prawda, dopiero przed Komisja,.

Komisja rozwazyla wstgpnie argumenty stron i doszta do wniosku, ze skarga
z tego wzgledu stwarza ztozone pytania co do faktdw i przepiséw prawa, na
ktére nie mozna odpowiedzieé na tym etapie badania sprawy, ale wymagaijg
one dogigbnego zbadania. Stad zatem Komisja nie moze oswiadczyé, ze
skarga zostata wyraZnie Zle uzasadniona. Komisja stwierdza poza tym, ze
-przyjgciu skargi nie stoi ha przeszkodzie zadna inna podstawa uznania iej za
niedopuszczalng”.

Sprawozdanie o naruszeniu w tej sprawie art. 3 Konwencji Komisja przyjeta
jednomysinie.

VI. Koricowe rzadowe przediozenie Trybunatowi

W przediozonym Trybunatowi stanowisku Rzad poprosit, przede wszystkim,
0 wydanie orzeczenia o uznaniu braku wlasciwosci Trybunatu w tej sprawie
ratione temporis, a to na podstawie tresci deklaraciji tureckiej w przedmiocie
obowigzkowej jurysdykeji Trybunatu. Alternatywnie Rzad prosit Trybunat o uwz-
glednienie faktu, ze w sprawie tej nie zostaty wyczerpane przez Wnioskodaw-
czynig srodki krajowe. Jako ostateczno$é Rzad wnos# o orzeczenie braku
naruszenia Konwencji.
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ViI. Wyrok Trybunatu

Ustalenia co do [;u'a\z\«’a19

,24. Rzad podnidst dwa sprzeciwy w kwestii skargi: z racji braku wtasciwosci
ratione temporis oraz niewyczerpania srodkow krajowych.

25. Rzad podkreslit, ze Turcja uznata po raz pierwszy obowigzkowg wiasci-
wos$é Trybunatu dnia 22 | 1990 r. w odniesieniu do ,zdarzen, w tym wyrokow,
ktdre na ich podstawie wydano, poczawszy od tego dnia”. W niniejszej sprawie
domniemane fakty zaistniaty 151 16 XIl 1989 r., a wigc przed datg oznaczang
w deklaracji Rzgdu.

26. Pani Yagiz argumentowata, ze data, od kiérej deklaracja Rzadu w przed-
miocie art. 46 Konwenciji nabrata mocy prawnej, byfa nie datg jej przedtozenia
Sekretarzowi Generalnemu Rady Europy, ale datg ogtoszenia rozporzgdzenia
rzadowego z 25 1X 1989 r. w tureckim Dzienniku Ustaw o uznaniu obowigzko-
wej jurysdykcji Trybunatu. Rozporzadzenie to opublikowano dnia 27 IX 1989 r.

27. Trybunat nie uznaje argumentu podniesionego przez Wnioskodawczy-
nie. Notyfikacja Sekretarzowi Generalnemu jest nie tylko formalnoscig, jak zdaje
sie ona wierzy¢, ale momentem rzeczywistego uznania obowigzkowej jurysdy-
keji Trybunatu. Wynika to tez wprost z tre$ci deklaracji rzagdu tureckiego™.

28. Biorac to pod uwage Trybunat uznat, ze nie jest on whasciwy do rozpo-
znania niniejszej sprawy, jako ze pozbawienie wolnosci w areszcie policyjnym,
w czasie ktérego p. Yagiz miata by¢ ofiarg zngcania sig, miato miejsce w dniach
15 16 Xl 1989 r., a zatem wiecej niz miesigc przed uznaniem przez Turcje
obowigzkowej jurysdykcji Trybunatu.

29. W tych okolicznosciach nie ma potrzeby rozwazac tresci pozostatych
sprzeciwow Rzadu".

Wyrok zapadt jednomysinie.

19 Tresé wyroku za: European Court of Human Rights. Case of Yagiz v. Turkey, Strasbourg, 7 VIlI
1996, (Seria 62/1995/568/654), §§ 24--29.

20 Zob. nadto wyroki w innych sprawach przeciwko Turcji: Loizidou (wyrok z dnia 23 1l 1995 r.,
seria A, nr 310, § 102); Yagci i Sarin oraz Mansur (wyroki z dnia 8 VI 1995 ., Seria A, nr 319-A
i 319-B, § 40 oraz 44) oraz w sprawie Mitap i MUttioglu (wyrok z 25 11l 1996 r., § 26-28).
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Konferencja w sprawie zwalczania korupcji
i zorganizowanej przestepczosci
(Sofia, 12-14 grudnia 1996 r.)

W dniach 12—14 grudnia 1996 r. w Sofii zorganizowana zostata wielostronna
konferencja poswigcona problematyce walki z korupcja i zorganizowanag prze-
stepczoscig w krajach Europy Srodkowej i Wschodniej, bedacych w okresie
transformacii ustrojowej i gospodarczej.

Uczestniczyli w niej Wiceministrowie Sprawiedliwosci paristw regionu i spot-
kanie byto nastgpstwem porozumienia z maja 1996 roku pomiedzy Rada Euro-
py a Komisjg Europejskg (Phare Democracy Programme) o ustanowieniu
wspolnego programu walki z korupcja i zorganizowang, przestgpczoscig w pan-
stwach centrainej i wschodniej Europy zwanego ,Projektem Osmiornica” (Oc-
topus Project).

Do przewidywanych na 18 miesigcy prac w ramach tego projektu zaproszo-
no 16 panstw — Albanie, Bulgarie, Chorwacje, Czechy, Estonig, Macedonig,
Wegry, Lotwe, Litwe, Polske, Rumunig, Rosje, Stowacje, Stowenie i Ukraing.

rojekt ,O$miornica” obejmuje 4 rézne ptaszczyzny dziatania i identyfikacji
problemu:

I. Ewolucje zjawiska korupcji i zorganizowanej przestgpczosci w krajach ob-
jetych projekiem oraz oceng skutecznosci $rodkéw przeciwdziatania
podejmowanych juz przez rzady tych panstw;

Il. Przedkiadanie rekomendacji i wskazéwek formutowanych przez 5 eksper-
t6w Rady Europy dla kazdego z uczestniczacych w programie panstw wraz
z propozycija $cistej kooperacji na poziomie regionalnym;

Ill. Przestrzeganie przez paristwa objgte programem oraz wprowadzanie w zy-
cie mechanizméw dziatania i $rodkéw prawnych wskazanych
w rekomendacjach i wskazéwkach proponowanych przez ekspertdw;

IV. Ocene skutecznoéci oddziatywania projektu na dotychczasowy system
prawny parstw uczestnikéw programu oraz stosunek i poparcie z ich strony
dla przedstawionych propozycji ekspertéw.

Do chwili obecnej realizacja projekiu przebiega w nastepujacy sposob.

We wrzeéniu strona polska otrzymata z siedziby Rady Europy w Strasburgu
kwestionariusz zawierajacy szczegdlowe pytania w zakresie:

—  problematyki wystgpowania zjawiska korupcji i zorganizowanej przestg-
pczosci,
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— obowigzujgcej legislacji (prawnych definicji, normatywnych rozwigzar i gro-
zgcych sankgji),

- stosowanej procedury i organizacji wyspecjalizowanych organéw do walki
z korupcjg i zorganizowang przestepczoscia,

— danych statystycznych dotyczacych ilo$ci i kwalifikacji prawnej przestepstw
zwigzanych z korupcjg i zorganizowana przestepczoscia w latach 1990—
1995,

— podejmowanych i przewidywanych do wprowadzania w zycie érodkéw pre-
wencyjnych zapobiegajacych temu zjawisku,

—  wspdipracy migdzynarodowej w walce z korupcja i zorganizowang, przeste-
pczoscia. .

Sofijska wielostronna konferencja reprezentantéw paristw objetych progra-
mem, w ktdrej obaok wiceministréw sprawiedliwosci, uczestniczyli przedstawi-
ciele prokuratur najnizszego szczebla, wyspecjalizowanych agend rzagdowych
~ powotanych do walki ze zorganizowana przestepczo$cia oraz pieciu ekspertow
Rady Europy byta kolejnym etapem realizacji zatozeri programu Ostopus.

Zaprezentowane na Konferencji raporty zawieraty oceng zjawiska korupcji
i zorganizowanej przestgpczosci, obowigzujacy stan prawny, uregulowania pro-
ceduralne oraz stosowane metody jej przeciwdziatania.

Recenzentem przesfanego do Strasburga kwestionariusza, a zarazem oce-
niajagcym ksztatt dotychczasowych dokonari Polski w walce z korupcja i zorgani-
zowang przestgpczoscig byt ekspert Rady Europy profesor Uniwersytetu
w Trento Emesto Savonia.

Ocenit on wysoko dotychczasowy poziom legislacji w tym zakresie oraz
zaangazowanie Polski w podejmowanie dziatari i wdrazanie instytucji pra-
wnych, umozliwiajgcych skuteczniejszg walke z omawianymi zjawiskami.

Za interesujgce uznat rozwigzanie w postaci powotania instytucji $wiadka
»incognito” w procedurze karnej, zwracajgc uwage na pewne — jego zdaniem —
niedoskonatosci w technicznych aspektach czynnodci z udziatem takiego
swiadka i zabezpieczenia jego akt osobowych.

Ponadto pewnej krytyce poddany zostat brak w naszym ustawodawstwie
kary konfiskaty mienia jako instrumentu szczegdinie pomocnego przy pozba-
wieniu sprawcow owocow przestepstwa oraz brak kodeksu etycznego dla osdh
sprawujgcych funkcje publiczne i wykonujgcych zawody prawnicze.

Profesor E.Savonia wyrazit takze przekonanie, ze Polska stanie sie w nie-
dtugim czasie strong europejskiej konwencji z 1990 roku o praniu dochoddw
pochodzacych z przestgpstwa, ich ujawnianiu, zajmowaniu i przepadku, a takze
podejmie szersze dziatania w kierunku zawarcia uméw dwustronnych regulujg-
cych zasady wspdipracy.
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W konkluzji koriczgcej konferencje zwrdcono uwage na istotng role Projektu
,Osmiornica” w zidentyfikowaniu najistotniejszych potrzeb w dziataniach legis-
lacyjnych poszczegdinych paristw biorgcych udziat w projekcie.

Przedstawione narodowe raporty wraz z danymi zawartymi w kwestionariu-
szach stang sie podstawg dla sporzadzenia przez ekspertéw Rady Europy
rekomendacji, wskazéwek i oczekiwari w zakresie tworzenia norm prawnych
i ksztattowaniu organéw niezbednych dla skutecznego zwalczania korupcji
i zorganizowanej przestepczosci.

Wsigpne, ogdine i mozliwe w chwili obecnej do przyjecia przez kraje ucze-
stniczgce w projekcie, sugestie ekspertéw dotyczyly nastgpujacego zakresu
dziatania:

1. Precyzyjnej oceny sytuacii, czynnikéw korupcjogennych i obszaru nasilone-
go wystepowania zjawisk korupcyjnych.

2. Wykorzystania, w ioku postgpowari przygotowawczych prowadzonych
w sprawach o przestepstwa popetniane przez cztonkéw zorganizowanych
grup przestepczych oraz w sprawach o szczegodlnie niebezpieczne przestg-
pstwa gospodarcze i kryminalne, nowych srodkéw operacyjnych takich jak
podstuch, przesytka niejawnie nadzorowana, operacje pod przykryciem czy
ukryty funkcjonariusz.

3. Stworzenie efekiywnego programu ochrony swiadka oraz powotanie insty-
tucji swiadka koronnego.

4. Konieczno$é powotywania wspoinych migdzynarodowych grup zadanio-
wych dla  przeciwdziatania  poszczegdlnym  formom  korupcji
i zorganizowane] przestgpczosci.

5. Szeroko podjstej wspdtpracy miedzy wyspecjalizowanymi instytucjami i or-
ganami powotanymi do walki z przestgpczoscig zorganizowana,

6. Wspdlnego szkolenia prokuratoréw i przedstawicieli odpowiednich stuzb
celem wymiany doswiadczeri i informacji o sposobach dziatania w walce
z korupcja i przestgpczoscig zorganizowang w poszczegdlnych paristwach.
W konkluzji podsumowujgcej rezultaty Konferencji wskazano na priorytety

do wykonania na poziomie narodowym i migdzynarodowym.

Do priorytetdw zaliczono:

— wskazanie specyficznych przestepstw popetnianych przez organizacje
przestepcze oraz innych form ich zakonspirowanych dziatari, w szczegodl-
nosci w aspekcie organizacyjnym,

—  dopasowanie $rodkéw prawnych dla zabezpieczenia i konfiskaty nielegal-
nych dochodéw pochodzacych z dziatalno$ci przestgpczej (np. handel na-
rkotykami), a takze wczesniej uzyskanych i posiadanych przez sprawcéw
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wartosci majgtkowych, co do ktérych istnieje przypuszczenie, ze stanowity
one takze ,owoce” wczesniejszych przestgpstw,

~ zawieranie dwustronnych i wielostronnych porozumieri dia podejmowania
skutecznie takich czynnosci jak np. zamrozenie aktywéw oséb fizycznych
i firm podejrzanych o dziatalno$¢ przestepcza na terenie patistw stron po-
rozumieri,

— rozwazenie powotania do zycia rozwigzan i stosownych regulacji umozli-
wiajgcych podziat migdzy panstwa, biorgce udziat w operacji w ramach
jednej sprawy przeciwko organizacji przestepczej, wartosci materialnych
zabezpieczonych jako uzyskane w drodze przestgpstwa,

— dostarczenie stosownym organom (policja, stuzby celne) minimum oczeki-
wanych nowoczesnych technologii umozliwiajacych stosowanie np. podstu-
chu, poczty elekironicznej oraz utworzenia komputerowego banki danych,
co umozliwi i utatwi prowadzenie taktycznego i strategicznego wywiadu
kryminalnego,

- rozwazenie utworzenia specjalnych organéw przeznaczonych do walki
z korupcjg i zorganizowang, przestepczoscia, dalece samodzielnych i nie-
zaleznych, z odpowiednio wyszkolonym personelem i szerokimi uprawnie-
niami operacyjnymi i procesowymi.

W zakresie priorytetow o charakterze migedzynarodowym ustalono, ze:

— rzgdy paristw biorgcych udziat w projekcie winny mieé $wiadomosé faktu,
iz nie ma w chwili obecnej paristwa odpornego na wyzwania, jakie niosg, ze
sobg migdzynarodowe organizacje przestepcze, nawet jezeli nie znajduja
sig one w centrum zainteresowania i dziatalnosci tych organizaciji;

— nowy fad ekonomiczny, jaki nastepuje w paristwach bedgcych w okresie
transformacji, w szczegdlnosci tworzenie sie wolnego rynku, powoduje
istotng aktywizacje miedzynarodowych organizaciji przestgpczych, w kio-
rych uczestniczy coraz wigksza liczba obywateli paristw Europy Srodkowej
i Wschodniej;

— W swietle tej sytuacji Paristwa biorgce udziat w projekcie ,Octopus” powinny
uznac za priorytet migdzynarodowa wspétprace w jak najszerszym zakresie
oraz udziat w wielostronnych porozumieniach:

—  dziatania wspdtpracujgcych paristw powinny zostaé szczegéinie nakierowa-
ne na wypracowanie srodkéw przeciwdziatania korupcji i zorganizowane;j
przestepczosci dla zapewnienia maksymalnej efekiywnosci oraz ujednoli-
cenia praktyki i procedury w sprawach prowadzonych o tego rodzaju prze-
stepstwa;

- wramach realizacji przedmiotowego projektu w okresie od lutego do wrzes-
nia 1997 roku eksperci Rady Europy odwiedza kraje uczestniczace w pro-
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gramie w celu oceny dotychczasowych dziatari oraz udzieleniu wskazowek
i sugestii w odniesieniu do istniejgcych i przygotowywanych rozwigzai le-
gislacyjnych umozliwiajgcych skuteczng walke z korupcija i zorganizowang
przestepczoscia.

Na konferencji przyjeto rowniez, iz w pazdzierniku 1997 roku w Strasburgu
odbedzie sie koricowe -spotkanie przedstawicieli paristw uczestnikow, pod-
sumowuijgce efekty dziatania Projektu ,O$miornica”. Podczas tego spotkania
sporzgdzony zostanie koricowy raport, zawierajgcy ocene realizacji wczesniej-
szych rekomendacji oraz wdrozone zostang kierunki dziatania dla poszczegdl-
nych panstw na przysztosc.

Uczestnicy Konferencji wyrazili nadzieje, ze projekt, Octopus” jako niezwykle
pozyteczny dla wysitkéw do ustanowienia niezbgdnych ram prawnych dia
zwalczania najgroZniejszych form przestepczosci bedzie kontynuowany w la-
tach nastepnych.
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