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BEATA BARAN-WESOLOWSKA'

Zasada sprawiedliwosci proceduralnej
w postgpowaniu dyscyplinarnym zotnierzy
w perspektywie norm ustawy o obronie

Ojczyzny

The principle of procedural fairness
in disciplinary proceedings against soldiers
in the perspective of the provisions

of the Act on Defense of the Homeland

STRESZCZENTIE

Artykul przedstawia problematyke zwigzang z realizacjg zasady sprawiedliwosci pro-

ceduralnej w postgpowaniu dyscyplinarnym zolnierzy w perspektywie norm ustawy
o obronie Ojczyzny. Analizie zostaly poddane kwestie uczciwego traktowania uczestni-
kéw postepowania oraz prowadzenia fair postepowania, przy uwzglednieniu zasad hu-
manitaryzmu oraz standardéw uczciwosci i lojalnosci wobec podmiotéw w nim uczest-
niczacych, a takze przy udziale instytuciji zabezpieczajgcych obiektywizm i bezstronnosc¢

orzekania. Prowadzone rozwazania zostaly oparte na metodzie dogmatyczno-prawnej.

Stowa kluczowe: zolnierz, postepowanie dyscyplinarne, obrona ojczyzny, orzeczenie,

obronnosé

1. Wprowadzenie

chwalona 11 marca 2022 r. przez Sejm ustawa o obronie Ojczyzny?
wéréd wielu innych zagadnieri reguluje takze postgpowanie dyscypli-
narne wobec zotnierzy (art. 380—420). W tym kontekscie warto postawic¢
problem przyjetych w tej procedurze standardéw aksjologicznych. Punktem
wyjécia do dalszych rozwazani bedzie uniwersalna konstatacja, ze we wsp6t-

1 Dr hab. Beata Baran-Wesolowska, prof. WSH - pracownik naukowy Instytutu Nauk Prawnych
Wyzszej Szkoly Humanitas oraz Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, rad-
ca prawny, ORCID 0000-0001-6298-228X.

2Dz.U. t.j. 2022 poz. 2305.
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czesnych spoleczeistwach przyjmuje si¢, ze norma prawna ma posiadad
uzasadnienie aksjologiczne; albo w postaci nakazanych przez nia czynéw,
albo dezaprobat¢ czynéw zakazanych, z punktu widzenia okreslonego sys-
temu warto$cis. W przypadku odpowiedzialnosci dyscyplinarnej ma zasto-
sowanie gtéwnie druga ze wskazanych opcji.

I1. Godnosé¢ ludzka jako Zrédto praw czlowieka

spolczesna cywilizacja Zachodu uznaje godno$¢ za Zrédlo wszelkich
warto$cis. W plaszczyznie aksjologicznej jest ona kamieniem wegiel-

nym, na ktérym budowany jest porzadek prawny. W dwudziestym wieku
godno$é cztowieka stata si¢ fundamentem uniwersalnych praw jako stan-
dard tego, co czlowickowi nalezne. W plaszczyZnie normatywnej na czoto
wysuwa si¢ Powszechna Deklaracja Praw Czlowicka, ktérej art. 22 statuuje
dyrektywe, ze ,Kazdy czltowick [...] ma prawo [...] do korzystania z praw
[...] nieodzownych dla jego godnosci [...] 7. Z kolei Migdzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznychs w art. 10 ust. 1 explicite odwotuje
si¢ do godnosci, okreslajac zasady odnoszenia si¢ przez wladze publiczne
do oséb pozbawionych wolnosci, nakazujac traktowanie ich w sposéb hu-
manitarny i ,, [...] z poszanowaniem przyrodzonej godnosci osoby ludz-
kiej”. Dyrektywa ta a fortiori ma zastosowanie takze do wszystkich proce-
dur o charakterze represyjnym, w tym takze postgpowan dyscyplinarnych.
Réwniez zrédta prawa o charakterze regionalnym odwotuja si¢ w swych
podstawach aksjologicznych do godnos$ci. W szczegélnosci nalezy tu wska-
zaé zasade VI ust. 2 Aktu korficowego KBWEe z 1975 r., w ktérej podkre-
$lono, iz wszelkie prawa i wolnosci wynikajace z przyrodzonej godnosci
s uznawane za istotne (essential) dla swobodnego rozwoju osoby ludzkie;j.
Takze prawo Unii Europejskiej statuuje odpowiedniej tresci dyrekeywe.
Zgodnie bowiem z art. 1a Traktatu Lizboriskiego” Unia opiera si¢ na warto-
$ciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, réw-
nosci oraz paristwa prawnego, jak réwniez poszanowania praw cztowieka.

3 Por. M. Zielinski, Z. Ziembinski, Uzasadnienie twierdzen, ocen i norm w prawoznawstwie,
Warszawa 1988, s. 149.

4Por. F.J. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej podstawg praw czlowieka, Lublin 2001, s. 7 i n;
idem, Pojecie godnosci cziowieka. Historia i miejsce w projektach konstytucji III Rzeczpospolitej,
»Roczniki Nauk Prawnych Towarzystwa Naukowego KUL", Lublin 1996, t. 6, s. 5-41.

5 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U.
z 1977 1. Nr 38, poz. 167.

6 Por. Akt Koricowy Konferencji Bezpieczenistwa i Wspdipracy w Europie, Warszawa 1980, s. 5in.

7 Traktat z dnia 13 grudnia 2007 r. z Lizbony zmieniajgcy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat
ustanawiajgcy Wspodlnote Europejska, Dz.U. z 2009 r. Nr 203, poz. 1569.
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Ow akt, eksponujac godno$é¢ osobowa cztowicka jako pierwsza z najwaz-
niejszych wartosci, wspélng padstwom czlonkowskim, w sposéb szczegdlny
podkresdla znaczenie tej wartoéci. Uprawnia to do konstatacji, ze godno$é
osoby ludzkiej zajmuje pierwsze miejsce w systemie aksjologicznym Unii
Europejskieje. Normatywnym potwierdzeniem powyzszej hierarchii war-
todci jest art. 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, ktéry uzna-
je godno$¢ée czlowicka za nienaruszalng i nakazuje jej poszanowanie oraz
ochrong. Zgodnie z utrwalonym w doktrynier pogladem przepis ten statu-
uje nie tylko prawo podmiotowe, ale takze stanowi norme¢ obiektywnego
porzadku prawnego, co naklada na Uni¢ Europejska i paistwa cztonkow-
skie rozmaite obowiazki w zakresie jej poszanowania. Szczegélne znaczenie
ma ono dla wyktadni praw ,,godnosciowych”s, réwniez co do zakazu poni-
zajacego traktowania. Oznacza to, ze dyrektywa nienaruszalnosci i ochro-
ny godnosci cztowieka ma zastosowanie takze w postgpowaniach o cechach
represyjnych, a wigc réwniez w sprawach dyscyplinarnych zotnierzy.

W systemie prawa polskiego godno$¢ réwniez stanowi w wymiarze
aksjologicznym podstawowy punkt odniesienia przy dekodowaniu znacze-
nia wszelkich norm prawnych. Stanowisko to wynika bezpo$rednio z tre-
$ci=z art. 30 Konstytucji RP=. Dyrektywa w nim sformulowana skierowa-
na jest w sferze podmiotowej do wszystkich wtadz publicznych, takze or-
ganéw dyscyplinarnych. Z kolei w plaszczyznie przedmiotowej odnosi sig
do wszelkich podejmowanych przez nie dziatari, takze w ramach wojsko-
wych procedur dyscyplinarnych. Oznacza to w praktyce kategoryczny im-
peratyw, nakazujacy poszanowanie w toku calego postgpowania godnosci
wszystkich jego uczestnikéw. Na tym tle uprawnione jest sformulowanie
zasady sprawiedliwo$ci proceduralnej, ktdrej istotg jest dyrektywa naka-
zujaca prowadzenie postgpowania dyscyplinarnego zolnierzy z poszanowa-
niem godnosci i osobowosci podmiotéw w nich uczestniczacych, w spo-
séb humanitarny, z uwzglednieniem standardéw uczciwosci i rzetelnosci.
Dyrektywa ta ma swe zakorzenienie w idei humanizmu ukierunkowanej
na realizacj¢ dobra osoby ludzkiej, cechujacego kulture prawna wspdtcze-

8 Por. P. Gilowski, Podstawy prawne Unii Europejskiej [w:] Prawo Unii Europejskiej z uwzglednie-
niem Traktatu z Lizbony, red. A. Kus, Lublin 2010, s. 87; W. Jedlecka, Godnos¢ cziowieka jako podstawa
aksjologiczna porzadku prawa Unii Europejskiej [w:] Wspdiczesne koncepcje ochrony wolnosci i praw
podstawowych, red. M. Maciejewski, K. Wojtowicz, A. Bator, M. Jablonski, Wroctaw 2013, s. 173.

9 Por. T.T. Koncewicz, Aksjologia unijnego kodeksu proceduralnego, Warszawa 2010, s. 66.

10 Por. A. Wrébel [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel,
Warszawa 2013, s. 51.

11 A. Wroébel [w:] Karta Praw Podstawowych..., op. cit., s. 51.

12 Por. W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 43-44;
A. Kulig [w:] Prawo Konstytucyjne RP, red. P. Sarnecki, Warszawa 2014, s. 156 oraz L. Bosek, Gwaran-
cje godnosci ludzkiej i ich wplyw na polskie prawo cywilne, Warszawa 2012, s. 73 i n.

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., tj. Dz.U. z 2009 r. Nr 114, poz. 946.
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snych paristw Zachodnich. Na tym tle warto przywota¢ poglad L. Fulleran,
iz podstawowym zalozeniem lezacym u podstaw kazdego systemu prawne-
go jest celowe poddanie ludzkiego zachowania regutom. Powinno to mie¢
miejsce przy respektowaniu zasad proceduralnych, poniewaz prowadza one
do poszanowania praworzadnosci materialnej (moralnosci zewngtrznej pra-
wa) ». Ze wzgledu na fundamentalny charakter w plaszczyznie aksjologicz-
nej zasada ta ma uniwersalne zastosowanie do wszystkich analizowanych
w tej pracy procedur dyscyplinarnych. Jest ona zatem podstawowym wy-
znacznikiem we wszystkich ich stadiach — poczawszy od czynnosci wyja-
$niajacych, skoficzywszy na realizacji zapadlych w ramach procedury dys-
cyplinarnej orzeczedr. Z argumentu lege non distinguente wywodzg stwier-
dzenie, ze dotyczy ona wszystkich organéw uczestniczacych w procedurze
dyscyplinarnej=. W efekcie powinny one wykazaé¢ w toku tego postgpowa-
nia pewng racjonalng kreatywno$¢, nie unikajac koniecznej aktywnosci,
aby zapewnié rzeczywista ochrone uzasadnionych intereséw i praw uczest-
nikéw wojskowej procedury.

11l. Zasada sprawiedliwosci proceduralnej

asada ta nie jest zazwyczaj explicite wyrézniana= w katalogach zasad

budowanych przez doktryng postgpowania karnego. Tym bardziej nie
zostala ona expressis verbis sformutowana w ustawie o obronie Ojczyzny. Nie
oznacza to jednak, ze niektdre jej aspekty nie sa silnie i zarazem wieloptasz-
czyznowo w niej akcentowane. Dotyczy to w szczegblnosci uczciwego trak-
towania uczestnikéw postgpowania, uczciwej gry procesowej czy wreszcie
prowadzenia fair postgpowania. W innym ujgciu doktrynalnym odnosi si¢
ta zasada do standardu rzetelnosciz (uczciwosci») procesu karnego, wyraz-
nie akcentujac jej wymiar etyczno-moralny?. Proponowana w tym opra-

1 Por. L.L. Fuller, The Forms and Limits of Adjudication, “Harvard Law Review” 1978, nr 92,
s. 364 1in.

15 Por. L.L. Fuller, Moralnos¢ prawa, Warszawa 2004, s. XV.

16 Por. art. 381 ustawy o obronie Ojczyzny.

17 Por. art. 412 ustawy o obronie Ojczyzny.

18 Por. art. 3568-359 ustawy o obronie Ojczyzny.

19 Wyjatek na tym tle to stanowisko J. Skorupki, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa
2013, s. 245in.

20 Por. P. Wilinski, Pojecie rzetelnego procesu karnego [w:] Rzetelny proces karny, red. P. Wilinski,
Warszawa 2009, s. 19-34.

21 Por. M. Bargcz, Pojecie i cechy uczciwego procesu karnego, ,Panstwo i Prawo” 1991, nr 12, s. 79;
J. Pradel, Rzetelny proces w europejskim prawie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 6, s. 8 i n.

22 Por. zwlaszcza S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 325;
E. Skretowicz, Z problematyki rzetelnego procesu karnego [w:] Rzetelny proces karny. Ksiega Jubile-
uszowa Profesor Zofii Swidy, red. J. Skorupka, Warszawa 2009, s. 24.
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cowaniu formuta zasady sprawiedliwosciz proceduralnej> w swojej orbicie
przedmiotowej zawiera obszerny katalog wartoéci proceduralnych (process
values=). Generalizujac, wymaga ona — jak to ujmuje wybitny teoretyk pra-
wa Z. Ziembinskiz» — ,nalezytego” przebiegu procedur dyscyplinarnych.
W tej materii warto przytoczy¢ trafng konstatacje J. Stelmacha, ze poprzez
procedurg rozstrzyga si¢ nie tylko sposéb stosowania regul materialnych,
ale jednocze$nie procedura wptywa bezposrednio na ich tre§é. Dlatego tez
procedura — takze dyscyplinarna — posiadajaca przymiot sprawiedliwej po-
winna sprzyjaé eliminowaniu wszelkich naduzy¢ i nieuczciwosci.
Immanentnym przymiotem zasady sprawiedliwosci proceduralnej jest
humanitaryzm w zakresie traktowania oséb uczestniczacych w postepo-
waniu. Jego istota w procedurach represyjnych, a takimi sg niewgtpliwie
procedury dyscyplinarne, sprowadza si¢ do obowiazku poszanowania oséb
bioracych w nich udzial, niezaleznie od roli, w ktérej wystepuja. W prakey-
ce oznacza to postulat, zeby wszelkie podejmowane przez wojskowe organy
proceduralne czynnoéci ponad konieczng potrzebg nie naruszaly godnosci=
i innych débr osobistych (np. nietykalnosci cielesnej) uczestnikéw poste-
powania. W szczegdlnosci niedopuszczalnym jest ponizajace traktowanie
zolnierza, niezaleznie od jego stopnia w hierarchii stuzbowej. Mam tu na
mys$li przede wszystkim zakaz stosowania ngkania lub nawet zastraszania
(np. formutowanie pogrézek dotyczacych pozbawienia uprawniert zawodo-
wych) przez przetozonych dyscyplinarnych i rzecznikéw dyscyplinarnychz.
Zwlaszcza stosowanie w toku czynno$ci dyscyplinarnych takich metod, jak
nieustanne przerywanie wypowiedzi §wiadka lub obwinionego=, ciagle je-
go krytykowanie albo upominanie, reagowanie krzykiem lub agresja poza-
werbalna na wskazywane fakty lub okoliczno$ci sprawy, tworzace atmos-

23 Szczegodlowo zagadnienie sprawiedliwosci jako wartosci w procesie karnym analizuje J. Sko-
rupka, O sprawiedliwosci procesu karnego..., op. cit., s. 182 i n. oraz powolana tam literatura.

24 Wedle pogladu P. Kardasa ,Garsé refleksji o standardzie rzetelnego procesu w kontekscie
prawdy obiektywnej oraz czynnosci sgdowych w postepowaniu przygotowawczym” [w:] Rzetelny
proces karny. Materialy z konferencji naukowej Trzebuszowice 17-19 wrzesnia 2009 r., Warszawa
2010, s. 147), sprawiedliwos¢ proceduralna jest zasadniczym wyznacznikiem wspolczesnego rzetel-
nego procesu karnego w demokratycznym panstwie prawa.

25 Por. K. Poklewski-Koziel, Due process of law [w:] Instytucje i doktryny prawno-polityczne Sta-
noéw Zjednoczonych, red. W. Sokolewicz, Ossolineum 1974, s. 389-395.

26 7. Ziembinski, O pojmowaniu sprawiedliwosci, Lublin 1992, s. 177-181.

27 Por. J. Stelmach, Wspdiczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1995, s. 145.

28 Por. F.J. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej..., op. cit., s. 7 i n.; K. Complak, O prawidlowe pojmo-
wanie godnosci osoby ludzkiej w porzgdku RP [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP,
red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 66; M. Jablonski, Rozwazania na temat znaczenia
pojecia godnosci czlowieka w polskim porzadku konstytucyjnym [w:] Prawa i wolnosci obywatel-
skie..., op. cit., s. 91.

2% Por. art. 386-387 ustawy o obronie Ojczyzny.

30 Por. art. 380 ust. 2 in fine ustawy o obronie Ojczyzny.
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ferg stresu i napigcia psychicznego, albo upokarzanie poprzez o§mieszanie,
wprost narusza dyrektywe humanitaryzmu w ramach omawianej zasady.
Co wigcej, tworzenie w czasie czynnosci podejmowanych w ramach woj-
skowej procedury dyscyplinarnej atmosfery uwlaczajacej jej uczestnikom
takze powinno by¢ w ten sposéb kwalifikowane. W moim przekonaniu
réwniez pozaproceduralne szykany (np. cyberprzemoc), przede wszystkim
wobec obwinionego zotnierza, moga by¢ traktowane jako naruszenie stan-
dardu uczciwos$ci postgpowania, a w konsekwencji zasady sprawiedliwo-
$ci proceduralnej. Chodzi mi tu konkretnie o takie zachowania w sferze
stuzbowej, jak ograniczenie uprawnieri (np. w zakresie prawa do obrony=),
powierzanie zadani ponizej kwalifikacji czy wreszcie obcigzenie nadmierna
iloscig obowigzkéw stuzbowych. W niektérych warunkach takze préby izo-
lowania obwinionego zotnierza od srodowiska zawodowego w celu wywar-
cia na niego presji (np. zmiany zeznan i obciazenia nimi innej osoby) sa na
tle omawianej zasady niedopuszczalne, poniewaz w nia godza.

Organy postgpowania dyscyplinarnego powinny w jego toku zacho-
wywaé standardy uczciwosci i lojalnosci wobec podmiotéw w nim uczest-
niczacych. W szczegdlnosci naruszeniem omawianej zasady jest stosowanie
podstepu, grézb albo umys$lnego wprowadzania w biad osoby uczestnicza-
cej w czynnosci proceduralnej. Podobnie nalezy kwalifikowaé¢ wykorzy-
stanie przymusowego polozenia uczestnika postgpowania w celu uzyskania
pozadanych z punktu widzenia wojskowych wtadz dyscyplinarnych zeznan
lub wyjasnied. Réwniez formulowanie nieuzasadnionych obietnic o cha-
rakterze zawodowym (np. awansowych) narusza podstawowe standardy
uczciwosci i rzetelnodci postgpowania, generujac przy tym zagrozenie bra-
kiem bezstronnosci.

Przechodzac do bardziej szczegétowego ujecia omawianej zasady, war-
to wskaza¢ konkretne mechanizmy ochrony intereséw uczestnikéw poste-
powani dyscyplinarnych. Mam tu na mysli przede wszystkim prawo do od-
mowy zeznanl przez osoby najblizsze dla obwinionego oraz prawo uchy-
lenia si¢ od odpowiedzi na pytania, jezeli ich udzielenie mogloby narazi¢
$wiadka lub osob¢ mu najblizszg na odpowiedzialno$¢ karng. W obu przy-
padkach chodzi o podyktowane wzgledami humanitarnymi zapobiezenie
konfliktom sumienia mogacym w swych konsekwencjach dezintegrowaé
wigzy rodzinne. Podobne cele realizuje mozliwo$¢ zwolnienia od zlozenia
zeznania lub udzielenia odpowiedzi na pytania osoby pozostajace z obwi-
nionym zotnierzem w szczegélnie bliskim stosunku osobistym. Mechanizm
ten odpowiada istocie uczciwos$ci proceduralnej, albowiem procedura sama

31 Por. art. 392 ustawy o obronie Ojczyzny.
32 Trafnie zauwaza WSA w Opolu w wyroku z 26 listopada 2013 r., II SA/Op 458/13 (LEX nr
1411018, t. 1 in fine), ze niedopuszczalne jest kompletowanie akt dyscyplinarnych w sposéb wybidrczy.
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w sobie nie moze realizowaé represji dyscyplinarnej kosztem zyciowo do-
niostych intereséw 0séb w niej uczestniczacych. W tym miejscu warto pod-
kresli¢, ze ratio legis — jak to podkresla si¢ w nauce postgpowania karnegos
— ma na celu ochrong $wiadka, a nie obwinionego.

1V, Realizacja zasady sprawiedliwosci
proceduralnej w ustawie o obronie Ojczyzny

Przejawern humanitaryzmu, a zarazem uczciwosci postgpowania jest pra-
wo obwinionego zolnierza do odmowy sktadania wyjasnied. Zostato
ono verba legis przewidziane przez art. 392 ust. 1 pkt 1 ustawy o obronie
Ojczyzny jako fundament prawa do obrony. Z argumentu a fortiori w wer-
sji @ maiori ad minus wywodze¢ wniosek, ze skoro obwiniony ma prawo od-
mowy zlozenia wyjasnien, to tym bardziej moze tez odmdwi¢ odpowie-
dzi na poszczegdlne pytania. Nie ma przy tym w $wietle argumentu /ege
non distinguente znaczenia, czy dotycza one przewinienia dyscyplinarnego,
czy tez jego osobistego badZ zawodowego statusu obwinionego. Poglad ten
ma swe aksjologiczne zakorzenienie w regule nemo se ipsum accusare tenetur.
Stanowi ona fundament kazdej uczciwej procedury represyjnej, ma wigc
takze natura rerum zastosowanie do wojskowych postgpowan dyscyplinar-
nych.

Istotnym elementem uczciwosci i rzetelnosci postgpowania dyscypli-
narnego w ramach zasady sprawiedliwos$ci proceduralnej sa instytucje za-
bezpieczajace obiektywizm i bezstronnos$¢ orzekania. W swej istocie chodzi
tutaj o wyeliminowanie niebezpieczedistwa arbitralizmu procedury dyscy-
plinarnej i woluntaryzmu w zakresie rozstrzygnig¢ podejmowanych w spra-
wach konkretnych przewiniei. W praktyce nalezy bra¢ pod uwage takze
fakt, ze wielokro¢ moga by¢ one inspirowane motywacja polityczna badz
partykularna, wynikajaca na przyktad z istnienia nieformalnych grupo-
wych intereséw. Dlatego tez w pragmatykach dyscyplinarnych sensu largo
dla realizacji standardu rzetelnosci i uczciwos$ci postgpowania wkodowano
mechanizmy majace na celu ograniczenie tego rodzaju zjawisk, zwlaszcza
kierunkowego nastawienia organéw dyscyplinarnych w stosunku do rozpa-
trywanej sprawy. Tego rodzaju ujecie oparte jest na zatozeniu, ze obiekty-
wizm i rzetelnos$¢ proceduralna jest takze podstawowym Zrédtem sprawie-
dliwos$ci wojskowego orzecznictwa dyscyplinarnego.

33 Por. S.R. Stefanski, S. Zablocki, Kodeks postepowania karnego, t. 2, Komentarz do art. 167-
296, LEX, dostep do art. 185 kpk.
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Nauka postgpowania karnegos wskazuje na szybkos$¢ postgpowania ja-
ko istotny faktor rzetelnosci i uczciwosci procesu. W moim przekonaniu réw-
niez w zolnierskiej procedurze sprawno$¢ postgpowania ma nader istotne zna-
czenie dla realizacji zasady sprawiedliwosci proceduralnej. Nie ma ona jednak
bezwzglednego priorytetu. Idea stusznosci, a w konsekwencji takze uczciwo-
$ci proceduralnej sa tez przesigknigte normy ustawy o obronie Ojczyzny do-
puszczajace przywracanie terminéw, jezeli zostaly one naruszone z przyczyn
niezaleznych od uprawnionego podmiotu (np. obwinionego).

Wazkim aspektem uczciwosci i rzetelnoéci procedury dyscyplinarne;j,
rzutujacym bezposrednio na jej sprawiedliwy przebieg, sa tez mechanizmy
prawne wymagajace od wojskowych organéw dyscyplinarnych lojalnosci wo-
bec uczestnikéw postgpowania. W wymiarze normatywnym sprowadzajg sig
one do obowiazku pouczenia badZ informowania uczestnikéw postgpowa-
nia dyscyplinarnego o przystugujacych im uprawnieniach. Tego rodzaju me-
chanizm ma swe aksjologiczne oparcie w klasycznej formule ubi equias evi-
dens poseit, subveniendum est, co mozna ttumaczy¢ jako: nalezy pomagad tam,
gdzie stusznos$é¢ ewidentnie si¢ tego domaga. Zasada sprawiedliwosci proce-
duralnej nie oznacza jednak obowiazku czuwania nad interesem strony, gdyz
tego rodzaju zachowanie mogtoby by¢ kwalifikowane jako brak bezstronno-
$ci godzacy w obiektywizms wojskowego orzecznictwa dyscyplinarnego.

Analizujac problematyke zasady sprawiedliwo$ci proceduralnej, war-
to wskaza¢ na mechanizmy normatywne przewidziane w innych przepisach
ustawy o obronie Ojczyzny kierunkowanych na poszanowanie godziwych in-
tereséw jego uczestnikéw. Na czolo wysuwaja si¢ tutaj zasady domniemania
niewinnoscis, prawdy obiektywnejs, in dubio pro reos czy prawa do obrony=.
Odnosi si¢ to takze do regulacji umozliwiajacych zaskarzanie orzeczen za-
réwno w trybie wewnatrzorganizacyjnymse, jak i w drodze sadowej=. Mamy
tu do czynienia z realizacja klasycznej reguty ubi ius ibi remedium.

V. Podsumowanie

odsumowujac, konstatuje, ze zasada sprawiedliwosci proceduralnej, po-
dobnie zresztg jak zasada praworzadnosci, stanowi w wojskowym po-
stepowaniu dyscyplinarnym uniwersalng zasade, ktéra przenika i ksztal-

34 Por. S. Waltos, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu..., op. cit., s. 327.
35 Por. art. 388 ustawy o obronie Ojczyzny.

38 Por. art. 356 ust. 2 ustawy o obronie Ojczyzny.

37 Por. art. 356 ust. 1 ustawy o obronie Ojczyzny.

38 Por. art. 356 ust. 2 zdanie 2 ustawy o obronie Ojczyzny.

30 Por. art. 392 ustawy o obronie Ojczyzny.

40 Por. art. 407 ust. 1-3 ustawy o obronie Ojczyzny.

41 Por. art. 407 ust. 5 ustawy o obronie Ojczyzny.
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tuje stosowanie wszystkich instytucji i mechanizméw dyscyplinarnych.
Przedstawione w niniejszym opracowaniu mechanizmy normatywne sta-
nowig za$ egzemplifikacje jej zastosowania. W swej istocie analizowana za-
sada odnosi si¢ przede wszystkim do obwinionego zotnierza, co nie zmie-
nia faktu, iz swoim zakresem obejmuje poszanowanie intereséw wszystkich
uczestnikéw postgpowania. Stanowi ona fundament uczciwodci i rzetelno-
$ci kazdego etapu postgpowania.

ABSTRACT

The article presents issues related to the implementa-

tion of the principle of procedural fairness in the dis-
ciplinary proceedings of soldiers in the perspective of
the provisions of the Act on Defense of the Homeland.
The issues of fair treatment of the participants to the

proceedings, conducting fair proceedings based on

humanity and standards of honesty and loyalty to the
entities participating to the proceedings, as well as in-
stitutions securing the objectivity and impartiality of
adjudication, were analysed. The research was based

on the dogmatic method.

Keywords: soldier, disciplinary proceedings, Homeland defense, defense
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KONRAD WNOROWSKI?

Status zotnierzy terytorialnej stuzby
wojskowej w swietle polskiego prawa
karnego materialnego i procesowego

The status of a territorial military service
soldier in the light of Polish substantive and

procedural criminal law

STRESZCZENIE

Zasadniczym celem niniejszej publikacji jest préba zdefiniowania statusu zolnierzy

terytorialnej stuzby wojskowej w $wietle prawa karnego materialnego i procesowe-
go. Rozwazania w tym obszarze poprzedza analiza terminologiczna pojecia zolnierza
w kontekscie ustawy o obronie Ojczyzny, kodeksu karnego i innych ustaw. Okreslenie
tytulowego statusu czynione jest z perspektywy stuzby pelnionej dyspozycyijnie i rota-
cyjnie oraz przez pryzmat wlasciwosci wojskowych organéw $cigania oraz sgdéw woj-
skowych wobec zolnierzy terytorialnej stuzby wojskowej popeiniajgcych przestepstwa

i wykroczenia, takze te skarbowe.

Stowa kluczowe: zolnierz, status prawny zolnierza, terytorialna sluzba wojskowa,
wilasciwos$¢ wojskowych organdéw $cigania, zandarmeria wojskowa,

sady wojskowe

1. Wprowadzenie

d 1 stycznia 2017 roku w strukturg Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej wlaczono Wojska Obrony Terytorialnej (WOT), co nastapilo

1 Pptk dr Winczystaw Jastrzebski — adiunkt na Wydziale Administracji i Nauk Spotecznych w Lu-
belskiej Akademii WSEI w Lublinie, Komendant Wydzialu Zandarmerii Wojskowej w Bialymstoku.
Autor w niniejszej publikacji przedstawil m.in. wyniki badan zawartych w jego rozprawie doktorskiej
pt.: Rola Zandarmerii Wojskowej w ksztaltowaniu dyscypliny wojskowej w Silach Zbrojnych Rzeczy-
pospolitej Polskiej, Lublin/Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II, 2020, praca niepublikowana.

2 Por. dr Konrad Wnorowski — wspotpracownik Katedry Prawa Miedzynarodowego Publicznego
na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku, gdzie obronil rozprawe doktorska, Szef Sekcji Do-
chodzeniowo-Sledczej w Wydziale Zandarmerii Wojskowej w Bialtymstoku.
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poprzez uchwalenie i wejscie w zycie ustawyz dnia 16 listopada 2016 r. o zmia-
nie ustawy o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej
oraz niektérych innych ustaws. Nalezy podkredli¢, ze éw nowy rodzaj
Sit Zbrojnych od 2017 roku rozwija si¢ dynamicznie pod wzgledem ilo-
$ciowym, a takze kompetencyjnym poprzez realizowanie zadani szricte woj-
skowych oraz tych na rzecz ludnosci cywilnej. Na koniec 2022 roku pod
Dowdédztwo Obrony Terytorialnej podlegato 18 utworzonych od 2017 roku
brygad, Centrum Szkolenia Lacznosci i Informatyki oraz Centrum Szkolenia
Wojsk Obrony Terytorialnejs. Liczebnos¢ Wojsk Obrony Terytorialnej na ko-
niec 2022 roku wynosita ponad 35 tysigcy zolnierzy, z czego 31 tysigey to zot-
nierze terytorialnej stuzby wojskowej (TSW), a pozostali to kadra zawodowas.
Celem Ministerstwa Obrony Narodowej jest rozbudowa WOT do liczby 50
tysigcy zolnierzys. Regulacje prawne, ktére weszty w zycie z dniem 1 stycznia
2017 roku, dotyczace terytorialnej stuzby wojskowej, stanowily wéwczas no-
wa materig, nie tylko na gruncie ustawodawstwa dotyczacego sit zbrojnych,
ale takze na plaszczyznie prawa karnego materialnego i procesowego. Sam
podzial petnienia terytorialnej stuzby wojskowej na rotacyjna i dyspozycyjnag
zaréwno w doktrynie, jak i praktyce prawa karnego materialnego i proceso-
wego spowodowal wiele problematycznych kwestii w zakresie statusu zotnie-
rzy pelniacych terytorialng stuzbe wojskowa, a w szczegblnosci chodzi m.in.
o wlasciwo$¢é procesowq organéw Scigania i sadéw czy tez mozliwo$¢ pociaga-
nia do odpowiedzialnos$ci karnej zotnierzy TSW za konkretne przestgpstwa
lub wykroczenia w zaleznosci od rodzaju petnienia tej stuzby (dyspozycyjna
lub rotacyjna). Powyzsze stanowilo przyczyng i przesadzito o poswigceniu tej
materii niniejszego opracowania.

II. Zotnierz — préba zdefiniowania

Punktem wyjécia do rozwazai w zakresie omawianej problematyki jest
zdefiniowanie pojecia zotnierza. Wtasciwym aktem normatywnym
w tym zakresie jest ustawa o obronie Ojczyzny, ktéra zotnierza okresla jako
osobg petniaca czynna stuzbe wojskowa?. Owa syntetyczna definicja zosta-
je doprecyzowana poprzez enumeratywne wskazanie mozliwych rodzajéw
pelnienia czynnej stuzby wojskowej okreslonych przez ustawodawce w po-
staci: zasadniczej stuzby wojskowej, terytorialnej stuzby wojskowej, stuzby

3 Ustawa z dnia 16 listopada 2016 r. o zmianie ustawy o powszechnym obowigzku obrony Rze-
czypospolitej Polskiej oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2016 r. poz. 2138.

4 <https: //www.wojsko-polskie.pl/dwot/brygady/> [dostep: 20.01.2023].

5 <https://defence24.pl/sily-zbrojne/rosnie-liczebnosc-wojsk-obrony-terytorialnej> [dostep: 20.01.2023].

¢ Ibidem.

7 Art. 2 ustawy z dnia 11 marca 2022 r. o obronie Ojczyzny, Dz.U. poz. 2305.
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w aktywnej rezerwie w dniach tej stuzby oraz odbywaniu ¢wiczen wojsko-
wych w ramach pasywnej rezerwy, zawodowej stuzby wojskowej, stuzby
w razie ogloszenia mobilizacji i w czasie wojnys. W doktrynie dostrzega si¢
réwniez rozwinigcie ustawowej definicji poprzez wskazanie, iz zolnierzem
jest osoba petnigca stuzbe w sitach zbrojnych danego paristwa i zobowiaza-
na do obrony jego granic, a takze osoba wykonujaca zadania bojowe poza
jego granicamie.

Definicja zotnierza nie bylaby petna bez wskazania dwéch granic cza-
sowych — momentu, w ktérym si¢ rozpoczyna, oraz momentu, w ktérym
koniczy si¢ bieg czynnej stuzby wojskowej. W przypadku zasadniczej stuz-
by wojskowej, terytorialnej stuzby wojskowej, stuzby w aktywnej rezerwie
w dniach tej stuzby oraz odbywaniu ¢wiczert wojskowych w ramach pasyw-
nej rezerwy oraz stuzby wojskowej w razie ogloszenia mobilizacji i w czasie
wojny powotani do czynnej stuzby wojskowej stajg si¢ zolnierzami w czyn-
nej stuzbie wojskowej z chwilg stawienia si¢ do tej stuzby w okreslonym
miejscuv. Stosunek stuzbowy zolnierza stuzby powstaje w drodze powota-
nia na podstawie dobrowolnego zgloszenia si¢ do tej stuzby. Termin rozpo-
czgcia pelnienia zawodowej stuzby wojskowej oraz stanowisko stuzbowe,
na jakim bedzie petniona ta stuzba, okresla rozkaz personalny=. Zgtoszenie
si¢ osoby powolanej w jednostce wojskowej w celu innym niz odbywanie
czynnej stuzby wojskowej, np. w celu przeprowadzenia rozmowy z dowéd-
cg jednostki wojskowej, nie nadaje takiej osobie statusu zolnierzaw=. Takze
przymusowe doprowadzenie do jednostki wojskowej powotanego do czyn-
nej stuzby wojskowej nie nadaje mu statusu zolnierza, jezeli w chwili do-
prowadzenia powotany nie miat zamiaru petni¢ czynnej stuzby wojskowejs.
Tak wigc ,,wcielenie” poborowego do wojska wbrew jego woli jest w polskim
systemie prawnym bezprawne, z zastrzezeniem ewentualnego ogloszenia
mobilizacji i czasu wojny=. Zolnierza uwaza si¢ za zwolnionego z czynnej

8 Art. 130 ustawy z dnia 11 marca 2022 r. o obronie Ojczyzny, Dz.U. poz. 2305.

9 Zob. szerz. H. Krélikowski [w:] J. Bulira, A. Jagnieza, E. Krempe¢, F. Seredynski, H. Kroli-
kowski, Obrona Ojczyzny. Komentarz, Warszawa 2023, art. 2. <http: //lex.online.wolterskluwer.pl>
[dostep: 04.02.2023].

10 Por. J. Majewski, Komentarz do art. 115 § 17 Kodeksu karnego, teza 7 [w:] Kodeks karny. Czes¢
ogdlna, t. 1, cz. 2. Komentarz do art. 563-116, red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2016, <http: //lex.
online.wolterskluwer.pl> [dostep: 21.01.2023].

1 p. Kozlowska-Kalisz, Komentarz aktualizowany do art. 144 Kodeksu karnego, teza 2 [w:] Ko-
deks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el., 2018, <http: //lex.online.wolters-
kluwer.pl> [dostep: 20.01.2023].

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z 24 lutego 1971 r., N 6/71, OSNKW 1971/6/97.

B Wyrok Sadu Najwyzszego z 22 marca 1994 r., WR 45/94, OSNKW 1994/11-12/76 oraz wyrok
Sadu Najwyzszego z 28 grudnia 1970 r., Rw 1436/70, OSNKW 1971/5/77.

“'W. Makar, Glosa do wyroku SN z dnia 22 marca 1994 r., WR 45/94, OSP 1995/6/137. Sad
Najwyzszy w uzasadnieniach do wyroku z 22 marca 1994 r., WR 45/94, OSNKW 1994/11-12/76 oraz
wyroku z 28 grudnia 1970 r., Rw 1436/70, OSNKW 1971/5/77 wskazal, ze sam fakt stawienia sie
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stuzby wojskowej z chwilg jego odejscia z miejsca petnienia stuzby, po zwol-
nieniu przez dowédce jednostki wojskowej lub inny uprawniony organ woj-
skowy. Zwolnienie zolnierza z czynnej stuzby wojskowej dowddca jednostki
wojskowej stwierdza w rozkazie dziennym oraz w wojskowym dokumencie
osobistym tego zolnierzas.

Sposréd wszystkich grup zolnierzy w czynnej stuzbie wojskowej
na szczeg6lna uwage zastuguja zotnierze pelniacy terytorialnag stuzbg
wojskowa, ktéra zostata wprowadzona wraz z wejsciem w zycie wskaza-
nej wczesniej ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. o zmianie ustawy o po-
wszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektérych
innych ustaw. Przepisy prawne dotyczace Wojsk Obrony Terytorialnej zo-
staly réwniez zawarte w ustawie o obronie Ojczyzny, zgodnie z ktdra te-
rytorialng stuzbe wojskows zotnierz OTv pelni rotacyjnie lub dyspozycyj-
nie. Rotacyjnie terytorialna stuzbe wojskowq zolnierz OT petni w jednostce
wojskowej w okreslonych przez dowddce jednostki wojskowej dniach stuz-
by. Petnienie dyspozycyjnie terytorialnej stuzby wojskowej przez zotnierzy
OT odbywa si¢ poza jednostka wojskowa, przy pozostaniu w gotowosci
do stawienia si¢ do stuzby pelnionej rotacyjnie w terminie i miejscu wska-
zanych przez dowddce jednostki wojskowejis. Zgodnie jednak z ustawows

lub przymusowego doprowadzenia osoby powolanej do czynnej stuzby wojskowej w oznaczonej
jednostce wojskowej nie nadaje jeszcze takiej osobie statusu zolnierza. Wcielenie do sil zbrojnych
wymaga aktu woli osoby powotanej, polegajgcego na zamiarze peinienia przez niego czynnej stuzby
wojskowej. Przy czym art. 144 k.k. przewiduje odpowiedzialnos$¢ karng osoby powolanej do peinie-
nia czynnej stuzby wojskowej, ktéra nie zglasza si¢ do odbywania tej stuzby w okreslonym terminie
i miejscu. Zob. takze Z. Cwiqkalski, Komentarz do art. 144 Kodeksu karnego, teza 5 [w:] Kodeks
karny. Czesc¢ szczegdlna, t. 2, cz. 1. Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa
2017, <http: //lex.online.wolterskluwer.pl> [dostep: 21.01.2023]; D. Gruszecka, Komentarz do art. 144
Kodeksu karnego, teza 4 i 5 [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, red. J. Giezek, Warszawa 2014,
<http: //lex.online.wolterskluwer.pl> [dostep: 21.01.2023]; uchwatla Sadu Najwyzszego, Izba Wojsko-
wa z 156 marca 1993 r., WZP 1/90, OSNKW 1993/5-6/26.

15 J. Majewski, Komentarz do art. 115 § 17 Kodeksu karnego, teza 7 [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdl-
na, t. 1, cz. 2. Komentarz do art. 53-116, red. W. Wrobel, A. Zoll, Warszawa 2016, <http: //lex.online.
wolterskluwer.pl> [dostep 21.01.2023]. Zob. takze wyrok Sgdu Najwyzszego z 18 stycznia 1984 r.,, N
46/83, OSNKW 1984/7-8/85.

16 Dz.U. z 2016 1. poz. 2138.

17 Art. 94 ust. 2 ustawy o obronie Ojczyzny okresla zolnierzy terytorialnej stuzby wojskowej jako
szolierzy OT”, Dz.U. poz. 2305.

8 Art. 170, 171, 172 ustawy o obronie Ojczyzny, Zolnierze obrony terytorialnej (OT) zaczynaija
peknic¢ terytorialng stuzbe wojskowa rotacyjnie z chwilg stawienia sie do jednostki wojskowej w celu
pelnienia tej stuzby, a koncza, opuszczajac ja. Dowddca jednostki wojskowej ustala dni, w ktérych
zolnierze OT pelnig terytorialng stuzbe wojskowsq rotacyjnie. Nastepuje to w formie zbiorowego
wykazu dla jednostki wojskowej lub w trybie natychmiastowego stawiennictwa. W czasie pelnienia
terytorialnej stuzby wojskowej rotacyjnie zolnierz OT moze zosta¢ skierowany w podréz stuzbowa,
zosta¢ delegowany do wykonywania zadan poza jednostka wojskowg lub w innej jednostce woj-
skowej, w tym w osrodku szkolenia, a takze zosta¢ skierowany za jego zgodg lub na jego wniosek
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definicja zolnierze terytorialnej stuzby wojskowej, zar6wno petniacy ja ro-
tacyjnie, jak i dyspozycyjnie, sa zotnierzami w czynnej stuzbie wojskowe;j.

Status petnionej stuzby przez zolnierza OT nie wynika z miejsca je-
go przebywania. W czasie terytorialnej stuzby wojskowej petnionej dyspo-
zycyjnie moze on przebywaé w jednostce wojskowej za zgoda dowddcey tej
jednostki*. Ponadto nawet stawienie si¢ w niej w dniu, w ktédrym petni on
stuzbe rotacyjnie lub w zwigzku z wezwaniem do pelnienia terytorialnej
stuzby wojskowej rotacyjnie w trybie natychmiastowego stawiennictwaz,
nie oznacza automatycznie rozpoczecia pelnienia przez niego rzeczonej
stuzby. Warunkiem rozpoczecia petnienia przez zotnierza OT stuzby ro-
tacyjnie jest, aby jego stawiennictwo nastapito w celu pelnienia tej stuzby.
Fakt ten dowddca jednostki wojskowej stwierdza w rozkazie dziennym tak
samo jak zakoriczenie petnienia omawianej stuzby=.

Status prawny zotnierzy pelniacych terytorialng stuzbe wojskows zo-
stal okreslony takze poprzez zmiany w innych ustawach. Szereg z nich wy-
tacza zolnierzy pelniacych terytorialng stuzbg wojskowa dyspozycyjnie
z traktowania na réwni z innymi zolnierzami w czynnej stuzbie wojsko-
wej?, a nawet definiujac na potrzeby konkretnych aktéw prawnych poje-
cie zotnierza jako ,osoby pelniacej czynna stuzbg wojskows, z wyjatkiem
terytorialnej stuzby wojskowej petnionej dyspozycyjnie”, jak ma to miejsce
w kodeksie karnym= lub kodeksie karnym skarbowym=.

W toku prowadzonych rozwazan bezsprzecznie nalezy odnies¢ sie sze-
rzej do definicji zolnierza zawartej w kodeksie karnym, ktérego art. 115 § 17
stanowi, iz zolnierzem jest osoba pelniaca czynng stuzbe wojskowa, z wy-

na kurs lub szkolenie specjalistyczne (art. 176 ustawy o obronie Ojczyzny). Wymaga podkreslenia, ze
status pelnionej stuzby przez zolnierza OT wynika z faktycznego stawiennictwa do pelnienia stuzby
rotacyjnie w terminie i miejscu okreslonym przez dowddce jednostki wojskowej, a nie z nalozenia na
niego przedmiotowego obowigzku.

9 Art. 178 ust. 2, Dz.U. poz. 2305.

20 Art. 175, Dz.U. poz. 2305.

21 Por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 24 lutego 1971 r., N 6/71, OSNKW 1971/6/97, wyrok Sadu
Najwyzszego z 22 marca 1994 r., WR 45/94, OSNKW 1994/11-12/76 oraz wyrok Sadu Najwyzszego
z 28 grudnia 1970 r., Rw 1436/70, OSNKW 1971/5/77.

22 Dz.U. z 2016 r. poz. 2138, np. art. 2 zmieniajagcy ustawe z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks
postepowania administracyjnego, Dz.U. z 2016 r. poz. 23 j.t. ze zm., dalej jako ,k.p.a.”, art. 3 pkt 1-6
zmieniajgcy ustawe z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z 2016 r.
poz. 1822 j.t. ze zm., dalej jako ,k.p.c.”, art. 13 pkt 1-7 zmieniajgcy ustawe z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 2016 r. poz. 1749 j.t. ze zm., dalej jako ,k.p.k.” art. 14 pkt 1-4
zmieniajgcy ustawe z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 1997 r. poz. 557
ze zm, dalej jako ,k.k.w."

23 Art. 12 pkt 2, Dz.U. z 2016 r. poz. 2138, zmieniajgcy ustawe z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny, Dz.U. z 2016 r. poz. 1137 j.t., dalej jako ,k.k.”

24 Art. 16 pkt 1, Dz.U. z 2016 r. poz. 2138) zmieniajacy ustawe z dnia 10 wrzesénia 1999 r. - Kodeks
karny skarbowy, Dz.U. z 2016 r. poz. 2137 j.t., dalej jako ,k.k.s.”
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jatkiem terytorialnej stuzby wojskowej pelnionej dyspozycyjnies. W zwigz-
ku z tym mozna zauwazy¢, ze na gruncie ustawy o obronie Ojczyzny zol-
nierzem jest osoba petniaca terytorialng stuzbe wojskowsa dyspozycyjnie,
a w rozumieniu kodeksu karnego taka osoba zotnierzem nie jest. Skutkuje
to m.in. tym, ze osoby posiadajace wskazany status nie moga by¢ podmio-
tami przestgpstw z czgéci wojskowej kodeksu karnego. Podobne stanowisko
prezentowane jest przez Ministerstwo Obrony Narodowej# oraz ekspertéw
z Biura Analiz Sejmowych#. Skutki wskazanego rozréznienia pojeciowego
definicji zolnierza oméwione zostana w dalszej cz¢sci niniejszych rozwazan.
Specyfika stuzby w Wojskach Obrony Terytorialnej, gdzie zolnierz po-
wolywany jest do stuzby pelnionej rotacyjnie na wybrane weekendy w mie-
sigcu, jedno zgrupowanie poligonowe w roku oraz doraznie w razie potrzeby,
powoduje, ze cyklicznie, przez krétki czas jest on wige zotnierzem w rozumie-
niu kodeksu karnego, a w kolejnych dniach juz nie. Ma to znaczenie mig¢dzy
innymi w zakresie stosowania ,,Przepiséw ogdlnych dotyczacych zotnierzy”
czgéci wojskowej kodeksu karnego. W odniesieniu do zotnierzy OT nalezy
bowiem odrézni¢ czas popelniania przestepstwa od chwili orzekania.
Dotychczasowa linia orzecznictwa Sadu Najwyzszegoz nie pozosta-
wiata watpliwosci, ze kary i $rodki karne przewidziane przepisami rozdziatu
XXXVIII kodeksu karnego moga by¢ stosowane wylacznie wobec zotnierzy,
czyli oséb, ktére pelnig w rozumieniu art. 115 § 17 k.k. czynna stuzbg woj-
skowa w chwili orzekania». Jedynym wyjatkiem w tym zakresie jest mozli-
wo$¢ orzeczenia degradacji, gdyz art. 328 k.k. przewiduje takg decyzje sg-
du w stosunku do osoby, ktéra w chwili popelnienia czynu byta zolnierzem,
a przestata nim by¢ w chwili orzekania. Pozostaje pytanie, czy wskazana li-
nia orzecznictwa ma bezposrednie zastosowania do zotnierzy OT, z uwagi
na specyfike¢ naprzemiennego pelnienia przez nich stuzby rotacyjnie i dys-
pozycyjnie. Twierdzenie, ze zamystem ustawodawcy bylo stosowanie kar
i srodkéw karnych czesci wojskowej kodeksu karnego tylko do zolnierzy OT
w stuzbie pelnionej rotacyjnie w chwili orzekania skutkowaloby tym, ze aby
wymierzy¢ kare aresztu wojskowego lub zwrdci¢ si¢ do whasciwego dowdd-

25 Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 z pdzn. zm.

26 OdpowiedzZ na interpelacje nr 36754 w sprawie statusu zolnierzy terytorialnej stuzby woj-
skowej z 17 listopada 2022 r., zrédlo: <https: //www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?
key=CLAJ7Y> [dostep: 22.01.2023].

27 1. Szczepanska-Kulik, Opinia prawna dotyczgca statusu zoinierzy Wojsk Obrony Terytorialnej
pelnigcych stuzbe dyspozycyjnie, BAS-WAP-2104/22, 1.12.2022 r. Opinia znajduje sie w zasobach
wlasnych autoréw.

28 Zob. szerz. wyrok Sadu Najwyzszego z 20 grudnia 2002 r., WK 44/02, OSNKW 2003/3-4/39,
Biul.SN 2003/4/27 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 5 lutego 2002 r., WKN 36/01, OSNKW 2002/9-
10/74, Biul.SN 2002/9/27.

20 7 zastrzezeniem art. 317 § 2 k.k. dotyczacym pracownikéw wojska w szczegdlnych okolicz-
nosciach.
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cy o wymierzenie kary przewidzianej w wojskowych przepisach dyscyplinar-
nych na zasadzie art. 331 k.k. lub 333 k.k., sad musialby ,trafi¢’ z dniem
rozprawy na petnienie przez zotnierza OT stuzby rotacyjnie i mie¢ co do te-
go pewnos¢é. Problematycznos$¢ sytuacji opisanej w przyktadzie, a takze prze-
stanki wynikajace z niektdrych zmian w kodeksie postgpowania karnego czy
kodeksie karnym wykonawczym, wprowadzonych w zwiazku z powstaniem
Wojsk Obrony Terytorialnej, moga determinowa¢ wniosek, ze kluczowe zna-
czenie ma jednak rodzaj pelnionej stuzby przez zotnierza OT (rotacyjnej lub
dyspozycyjnej) w czasie popetnienia przestgpstwa.

1I1. Wiasciwos¢ wojskowych organdw scigania
wobec zotnierzy petnigcych terytorialng stuzbe
wojskowq

definiowanie pojecia zolnierza rodzi nie tylko wskazane powyzej skut-

ki na ptaszczyZnie prawa karnego materialnego, ale réwniez, a mo-
ze przede wszystkim na gruncie prawa karnego procesowego. Nalezy zgo-
dzi¢ si¢ ze stanowiskiem Ministerstwa Obrony Narodowej zaktadajacym,
iz definicja zotnierza zawarta w ustawie o obronie Ojczyzny ma znaczenie
na gruncie prawa karnego procesowego w ten sposéb, ze m.in. stanowi ona
podstawe do okreslenia wlasciwosci Zandarmerii Wojskowej». Dodatkowo,
moze to powodowad rozmaite problemy praktyczne polegajace na braku
mozliwosci objecia $ciganiem karnym za przestgpstwa godzace w dyscypli-
n¢ wojskowa w okresie petnienia terytorialnej stuzby wojskowej dyspozycyj-
nie, na przyktad odmowa wykonania rozkazus. Zmiany polegajace na wy-
taczeniu zotnierzy terytorialnej stuzby wojskowej pelnionej dyspozycyjnie
z grona zolnierzy nie zostaly jednak wprowadzone w ustawie o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzadkowychs2. Zgodnie z powyzszym
w $wietle wymienionej ustawy zotnierze petnigcy terytorialna stuzb¢ woj-
skowa dyspozycyjnie traktowani sg tak jak pozostali zolnierze w czynnej
stuzbie wojskowejs. Daje to miedzy innymi mozliwo$é zatrzymania ich
na podstawie art. 18 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych or-

3 Odpowiedz na interpelacje nr 36754, op. cit.

31 Ibidem.

32 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzad-
kowych, Dz.U. z 2021 r. poz. 1214 z pdzn. zm.

33 W zwigzku z reorganizacjg struktury Sit Zbrojnych nie dokonano zadnych zmian w Regulami-
nie Ogdélnym Sit Zbrojnych RP, wigc nadal, jak wskazano w jego Wstepie, reguluje on funkcjonowanie
stanow osobowych Sil Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej czynnej stuzby wojskowej. Z uwagi na to,
ze Regulamin Ogdlny nie definiuje pojecia zolnierza, nalezy wiec uwazaé, ze dotyczy on wszystkich
zolnierzy w czynnej stuzbie wojskowej, zgodnie rodzajami wskazanymi w ustawie o obronie Ojczyzny.
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ganach porzadkowych czy stosowania przez Zandarmerie Wojskowa insty-
tucji dyscyplinarnego $rodka zapobiegawczego w postaci osadzenia w izbie
zatrzyman, w zwiazku z zachowaniem si¢ w miejscu publicznym.

Ustawa o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadko-
wych nie definiuje pojgcia zolnierza, okresla natomiast, ze w zakresie wla-
$ciwoséci podmiotowej Zandarmerii Wojskowej sa zolnierze petniacy czynna
stuzbe wojskowas. W zwiazku z powyzszym do jej zadad ustawowych nalezy
zapewnianie przestrzegania dyscypliny wojskowej, takze przez zotnierzy pet-
niacych terytorialng stuzbe wojskows rotacyjnie i dyspozycyjnie. Jednakze
uprawnienia Zandarmerii Wojskowej wobec zotnierzy TSW nalezy odrebnie
rozpatrywaé w kontekscie realizowanych czynnosci, tj.: operacyjno-rozpo-
znawczych, prewencyjnych oraz dochodzeniowo-$§ledczych. W zakresie czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych obecny stan prawny daje mozliwo$¢ stoso-
wania wobec zotnierzy TSW takich samych narzedzi oddziatywania, jak wo-
bec pozostalych zotnierzy czynnej stuzby wojskowej. W przypadku czynnosci
prewencyjnych dochodzi do ograniczen w zakresie czynnosci realizowanych
na podstawie wtasciwych aktdw prawnych. Na przyktad prewencyjng czyn-
nos$cia Zandarmerii Wojskowej jest przymusowe doprowadzanie oséb, w za-
kresie i na zasadach przewidzianych w przepisach o post¢powaniu karnym,
karnym skarbowym, karnym wykonawczym i cywilnymss, a realizacja przed-
miotowych zadani prewencyjnych zostata kodeksowo wylaczona w stosunku
do zotnierzy OT w stuzbie petnionej dyspozycyjniess.

Mozna takze wskaza¢ przyklady braku konsekwencji ustawodawcy
w ograniczaniu uprawnieri Zandarmerii Wojskowej w stosunku do zotnie-
rzy OT pelniacych stuzbe dyspozycyjnie. Zaréwno kodeks postgpowania cy-
wilnego, jak i ustawa o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji przewi-
duja realizacj¢ czynnosci egzekucyjnych. W obu ustawach w razie oporu sta-
wianego przez zolnierza odpowiednio komornik lub egzekutor moga wezwaé
pomocy wlasciwego organu wojskowego, w tym Zandarmerii Wojskowej.
Ponadto obydwa akty normatywne wskazuja na wlasciwos¢ Zandarmerii
Wojskowej w przypadku koniecznosci przeszukania odziezy zotnierza w czasie

34 Art. 3 ust. 2 pkt 1, Dz.U. z 2021 r. poz. 1214, z péZn. zm.

35 Art. 4 ust. 2 pkt 12, Dz.U. z 2021 r. poz. 1214, z pézn. zm.

36 Zob. na przyklad: art. 247 § 7 zd. ost. k.p.k, art. 113 § 1 k.k.s. w zw. z art. art. 247 § 7 zd. ost.
k.p.k., art. 163 § 3 k.p.c oraz art. 79 § 4 i art. 201 § 2 w zw. z art. 10 § 2 k.k.w.

37 Art. 765 § 1 k.p.c i art. 46 § 1 ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji, Dz.U.
z 2022 1. poz. 479 z pdzn. zm. Szerzej na temat udzielanej pomocy zob. T. Erecinski, H. Pietrzykow-
ski, Komentarz do art. 765 Kodeksu postepowania cywilnego [w:] Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz, t. 1, Postepowanie egzekucyjne, red. T. Erecinski, Warszawa 2016, < http: //lex.online.
wolterskluwer.pl> [dostep: 23.01.2023]; P. M. Przybysz, Komentarz do art. 46 [w:] Postepowanie egze-
kucyjne w administracji. Komentarz, Warszawa 2018, <http: //lex.online.wolterskluwer.pl> [dostep:
23.01.2023]; C. Kulesza, Komentarz do art. 46 [w:] Ustawa o postepowaniu egzekucyjnym w admini-
stracji. Komentarz, red. D.R. Kijowski, Warszawa 2015, zrédto: <http://lex.online.wolterskluwer.pl>
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egzekugjiss. Jednak w kodeksie postgpowania cywilnego z norm dotyczacych
zolnierzy w czynnej stuzbie wojskowej wyltaczeni zostali zotnierze pelniacy te-
rytorialng stuzbg wojskowa dyspozycyjnie, w przeciwieristwie do ustawy o po-
stgpowaniu egzekucyjnym w administracji. Skutkiem powyzszego w stosunku
do zotnierzy OT petniacych stuzbe dyspozycyjnie Zandarmeria Wojskowa re-
alizuje ze wskazanych, przedmiotowo tozsamych czynnosciach tylko te, ktd-
rych podstawe stanowi ustawa o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji.

Zakres czynnosci dochodzeniowo-$§ledczych Zandarmerii Wojskowej
realizowanych w stosunku do zotnierzy petniacych terytorialng stuzbe woj-
skowa wynika bezposrednio z uprawnieri do prowadzenia postgpowan kar-
nych. W przypadku przestepstw podstawe prawna stanowi art. 312 pke 1
k.p.k., dajacy uprawnienia procesowe Zandarmerii Wojskowej w zakresie
jej ustawowej wlasciwosci, czyli do wszystkich zolnierzy w czynnej stuz-
bie wojskowej. Jednakze zotnierze OT w stuzbie petnionej dyspozycyjnie
sa wykluczeni spod orzecznictwa sadownictwa wojskowegos.

Réznice w uznawaniu lub nie terytorialnej stuzby wojskowej pelnio-
nej dyspozycyjnie za czynna stuzbe wojskowa skutkujg na przyktad tym,
ze przestgpstwo popetnione przez zotnierzy w tej stuzbie na terenie jed-
nostki wojskowej lub przeciwko innemu zolnierzowi« nie bedzie podle-
galo orzecznictwu sadéw wojskowych, nawet jedli bedzie polegato na na-
pasci na przetozonego czy jego zniewazenia®. Mimo prowadzenia przez

[dostep: 23.01.2023]. Zob. takze rozporzgdzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 5 lutego 2009 r.
w sprawie udzielania pomocy przez Zandarmerie Wojskowga lub wojskowe organy porzadkowe przy wy-
konywaniu czynnosci egzekucyjnych w administracji, Dz.U. z 2009 r. Nr 31, poz. 212 oraz rozporzadzenie
Ministra Obrony Narodowej z dnia 7 kwietnia 2010 r. w sprawie udzielania pomocy komornikowi przez
Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzbe Wywiadu Wojskowego, Zandarmerie Wojskowa lub woj-
skowe organy porzadkowe przy wykonywaniu czynnosci egzekucyjnych, Dz.U. z 2010 r. Nr 76, poz. 495.

38 Art. 814 § 4 k.p.c. i art. 48 § 5 ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji. Oba
wskazane przepisy zawierajg nakazy o charakterze bezwzglednym przeprowadzenia przeszukania
odziezy na zolnierzu przez zomhierza Zandarmerii Wojskowej lub wojskowego organu porzadkowego.
P.M. Przybysz, Komentarz do art. 48 [w:] Postepowanie egzekucyjne w administracji. Komentarz,
Warszawa 2018, <http: //lex.online.wolterskluwer.pl> [dostep: 23.01.2023].

39 Art. 647 § 1 pkt 1 k.p.k.

40 Art. 647 § 1 pkt 1 lit. b i ¢ k.p.k. Nalezy nadmienié, ze ustawa o obronie Ojczyzny wprost
przewiduje mozliwos¢ przebywania zolnierza OT w czasie terytorialnej stuzby wojskowej pelnionej
dyspozycyjnie w jednostce wojskowej, za zgoda dowddcy tej jednostki.

41 Art. 345 § 1 k.k. i art. 347 § 1 k.k. Warto podkresli¢, ze w przypadku innych zolnierzy niz zol-
nierze OT w stuzbie pelnionej dyspozycyjnie nie jest konieczne, aby przestepne dzialanie sprawcy
nastgpilo w miejscu peinienia stuzby czy tez by mialo jakikolwiek zwigzek ze stuzbg. Niezbedne
jest jedynie, aby pomiedzy sprawcag a pokrzywdzonym istnial us§wiadamiany przez nich obu sto-
sunek przelozony - podwladny. W. Marcinkowski, Komentarz do art. 347 Kodeksu karnego, teza 2
[w:] Kodeks karny. Czes¢ wojskowa. Komentarz, Warszawa 2011, s. 325. Ponadto zaréwno art. 345 §
1 k.k., jak i art. 347 § 1 k.k. chronig miedzy innymi dyscypline wojskowsg. S. Hoc, Komentarz do art.
345 Kodeksu karnego, teza 2 oraz Komentarz do art. 347 Kodeksu karnego, teza 2 [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2014, s. 1665 i 1670.
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Zandarmeri¢ Wojskowa w stosunku do sprawcéw postgpowania karnego
na podstawie art. 312 k.p.k., ale juz o czyny z cz¢sci szczegdlnej kodeksu
karnego+, beda oni wylaczeni spod dziatania licznych instytucji prawnych
przewidzianych dla zotnierzy, w tym kar i srodkéw karnych czy mozliwo-
$ci skierowania wniosku do dowddcy o wymierzenie kary dyscyplinarne;j
w trybie art. 331 i 333 k.k.

Jednocze$nie w niektdérych przypadkach kodeks postgpowania karne-
go traktuje zolnierzy OT w stuzbie pelnionej dyspozycyjnie tak jak innych
zolnierzy, np. w zakresie zawiadomienia dowédcy jednostki wojskowej o za-
trzymaniu®, o ukoficzeniu postgpowania toczacego si¢ z urzgdus czy o za-
stosowaniu tymeczasowego aresztowanias. Za$ w zwigzku z ujeciem przez
kodeks karny pojecia funkcjonariusza publicznego w sposéb wylaczajacy
z niego zolnierzy w czynnej stuzbie wojskowej w postaci terytorialnej stuz-
by wojskowej pelnionej dyspozycyjnie* dowddca jednostki wojskowej nie
otrzyma informacji o przedstawionych im zarzutach, w odréznieniu od zot-
nierzy wszystkich innych rodzajéw czynnej stuzby wojskowej~. Dodatkowo
warto nadmieni¢, ze w art. 247 § 7 k.p.k., dotyczacym zarzadzenia pro-
kuratora w sprawie zatrzymania i przymusowego doprowadzenia zolnierza
w czynnej stuzbie wojskowej, ktére wykonuja wlasciwe organy wojskowe,
dopisano, ze nie dotyczy on zotnierza w czynnej stuzbie wojskowej pelniace-
go terytorialng stuzbe wojskowa dyspozycyjnie, w sprawach niezwigzanych
z wykonywaniem obowiazkéw stuzbowych. Za$ czyny zwiazane z wykony-
waniem obowiazkéw stuzbowych przez zotnierza sg de facto czynami podle-
gajacymi orzecznictwu sadéw wojskowych, ktérych sprawca, co do zasady,
nie moze by¢ zolnierz OT w stuzbie petnionej dyspozycyjnies.

Nalezy zatem uzna¢é, ze zdefiniowanie pojecia zolnierza determinu-
je donioste skutki na ptaszczyZnie prawa karnego procesowego i nie tylko.

42 Moga to by¢ np. przestepstwa prywatnoskargowe z art. 216 § 1 k.k., 217 § 1 k.k lub 157 § 2
k.k, gdzie rola Zandarmerii Wojskowej ograniczy sie do przyjecia skargi i w razie potrzeby do za-
bezpieczenia dowodéw, a nastepnie do przestania skargi do wlasciwego sgdu (art. 488 § 1 k.p.k).

43 Art. 665 § 1 k.p.k.

44 Art. 21 § 1 k.p.k. Zob. szerz.: C. Golik, Instytucja zawiadomienia o ukoriczeniu postepowania
karnego toczgcego sie z urzedu przeciwko okreslonej osobie (art. 21 § 1 k.p.k.), ,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 2018, nr 1, s. 52-74.

%5 Art. 261 § 3 k.p.k.

46 Art. 115 § 13 pkt 8 k.k.

47 Art. 21 § 2 k.p.k przewiduje, ze prokurator zawiadamia o wszczeciu postegpowania przeciw
funkcjonariuszom publicznym przelozonych tych osoéb, a o wszczeciu postepowania przeciw innym
osobom, jezeli wymaga tego wazny interes publiczny. Szerzej zob. C. Golik, Zawiadomienie o wszcze-
ciu postepowania przygotowawczego przeciwko okreslonej osobie (art. 21 § 2 k.p.k.), ,Przeglad Sado-
wy” 2015, nr 3, s. 36-51.

48 Art. 647 § 1 k.p.k. Zob. takze art. 158 k.k.w., ktéry stanowi, ze wniosek o zwolnienie od wy-
konania kary pozbawienia wolnosci wobec zolnierza, z wyjatkiem Zolnierza pelnigcego terytorialng
stuzbe wojskowsq dyspozycyjnie, moze zlozy¢ réwniez dowddca jednostki.
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W zwiazku z tym, na podstawie obowigzujacych przepiséw prawa, nalezy
dokona¢ analizy statusu zotnierzy petniagcych terytorialng stuzbe wojskowsa
dyspozycyjnie na plaszczyznie prawa karnego procesowego. Jako ze Wojska
Obrony Terytorialnej powstaly stosunkowo niedawno, to prézno szukad
jednolitej linii orzeczniczej lub utartego stanowiska doktryny. W zwiazku
z tym, na uzytek niniejszego opracowania, wykorzystano w gléwnej mierze
stanowiska organéw paristwa oraz inne dost¢pne publikacje oraz dorobek
praktyki, w ktérej autorzy majg swéj udzial.

W pierwszej kolejnosci stwierdzié nalezy, iz w tresci kodeksu postgpo-
wania karnego tylko kilkakrotnie uzyto sformulowania ,zotnierz w czyn-
nej stuzbie wojskowej, z wyjatkiem terytorialnej stuzby wojskowej petnio-
nej dyspozycyjnie”. Wskazuje to na objecie pojeciem ,,zolnierzy w czynnej
stuzbie wojskowej” réwniez zolnierzy terytorialnej stuzby wojskowej pet-
nionej rotacyjnie i dyspozycyjnie. Wydaje si¢ to zbiezne z definiowaniem
czynnej stuzby wojskowej przez ustawe o obronie Ojczyzny, ktérej rodza-
jem jest terytorialna stuzba wojskowa. Dodatkowo, przedmiotowa ustawa
ma charakter materialnoprawny i reguluje calo$ciowo problematyke doty-
czaca obronnodci, a zatem zdefiniowana przez nig czynna stuzba wojsko-
wa powinna by¢ tak samo rozumiana na gruncie innych ustaw, a w tym
w k.p.k.st Natomiast definicje zolnierza sformulowang w kodeksie karnym
nalezy traktowad jako lex specialis wzgledem definicji z ustawy o obronie
Ojczyzny i majacg zastosowanie na gruncie ustawy karnej, a nie kodeksu
postgpowania karnego. W zwigzku z takim zdefiniowaniem pojgcia zotnie-
rza oraz czynnej stuzby wojskowej Zandarmeria Wojskowa na podstawie
art. 3 ust. 2 pkt 1 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych, w zwiazku z art. 312 k.p.k., w zwigzku z art. 130 ust. 1 pkt
2 ustawy o obronie Ojczyzny jest wlasciwa wobec zotnierzy pelniacych te-
rytorialng stuzbe¢ wojskowa rotacyjnie i dyspozycyjnie, gdyz okres petnienia
stuzby dyspozycyjnej jest jednoczesnie okresem pelnienia czynnej stuzby
wojskowej. Powyzszy tok rozumowania potwierdza réwniez Ministerstwo
Obrony Narodowej, zauwazajac, ze inne stuzby porzadku publicznego
(np. Policja) w przypadku podjecia czynnosci procesowych wobec zolnie-
rza OT pelniacego stuzbe dyspozycyjnie w zwiazku z podejrzeniem popet-
nienia przestgpstwa zobowiazane sa do niezwlocznego przekazania sprawy
Zandarmerii Wojskowej celem dalszego prowadzenias=.

Catkowicie = odmienne  podejscie  prezentuje ~ Ministerstwo
Sprawiedliwos$ci, ktére w odpowiedzi na interpelacje poselska wyrazi-

49 Art. 124,247 § 7,275 § 1, 288 § 1, 400 § 2, 647 § 1 pkt 1, Dz.U. z 2022 r. poz. 1375, z pdzn. zm.
50 Zob. szerz.: I. Szczepanska-Kulik, Opinia prawna..., op. cit.

51 Ibidem.

52 Odpowiedz na interpelacje poselskg nr 36754, op. cit.
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to poglad, iz: ,Definicje zawarte w Kodeksie karnym i ustawie o obronie
Ojczyzny postuguja si¢ cze$ciowo tozsamymi pojgciami »osoby petniacej
czynna stuzbe wojskowa«, niemniej na potrzeby okreslenia wlasciwosci sa-
déw wojskowych oraz ogélnych zasad prowadzenia postgpowania karnego
nalezy stosowaé zawgzajacy definicj¢ zolnierza okreslong wart. 115 § 17 k.k.
Kodeks karny stanowi lex specialis w zakresie dotyczacym okre$lenia statusu
zolnierza, w tym zolnierza Obrony Terytorialnej, na gruncie post¢gpowania
karnego. Skoro za$ zotnierz OT petniacy stuzbe¢ dyspozycyjnie nie jest zol-
nierzem w rozumieniu przepiséw kodeksu karnego, tym samym odpowiada
on na zasadach ogdlnych, nie za$ na zasadach zawartych w cz¢sci wojskowe;j
tej ustawy. Zandarmeria Wojskowa nie jest organem wlasciwym do pro-
wadzenia postgpowania karnego wobec osoby o statusie zotnierza Obrony
Terytorialnej, ktéry w chwili czynu zabronionego petnit stuzbe dyspozycyj-
nie, czyli pozostawal poza jednostka wojskowa w stanie gotowosci do pel-
nienia stuzby rotacyjnej (art. 170 pkt 4 ustawy o obronie Ojczyzny), albo-
wiem zgodnie z definicjg zawartg w art. 115 § 17 k.k. osoba taka nie jest
traktowana jako zolnierz. Tym samym prowadzenie postgpowania karnego
wobec takiej osoby nie nalezy do wtasciwosci pionu wojskowego prokura-
tury oraz nie podlega ona kognicji sadéw wojskowych. Brak jest zatem pod-
staw do informowania ZW o podejrzeniu popelnienia przestgpstwa przez
osoby o tym statusie oraz przekazywania postgpowan karnych zainicjowa-
nych i prowadzonych przez uprawnione stuzby, np. Policj¢”s. Powyzsze sta-
nowisko wyltacza niejako spod wiasciwosci Zandarmerii Wojskowej oraz
pionu wojskowego prokuratury zolnierzy OT petniacych stuzbe dyspozycyj-
nie, ktérzy pelnigq w tym samym czasie czynng stuzbe wojskowa. Aktualna
praktyka wskazuje jednak na to, ze Zandarmeria Wojskowa i pion wojskowy
prokuratury prowadzg postgpowania karne wobec zotnierzy OT w zwiazku
z popelnieniem przez nich przestgpstw podczas petnienia stuzby dyspozycyj-
nies, co do tej pory nie budzito kontrowersji ani nie bylo przedmiotem kry-
tycznych wystapiert saddwes.

Warto réwniez skupié¢ uwage na problematyce zwiazanej z wlasciwoscia
wojskowych organéw $cigania wobec zotnierzy OT pelniacych stuzbe dys-
pozycyjnie w zwiazku z popelnieniem przez nich wykroczed. W pierwszej
kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz do zadai Zandarmerii Wojskowej nalezy réw-
niez wykrywanie przestgpstw i wykroczer, w tym skarbowych, ktdre zosta-

53 Odpowiedz na interpelacje poselska nr 36755 w sprawie statusu zolnierzy terytorialnej stuz-
by wojskowej z 21 listopada 2022 r., <https: //www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/interpelacja.xsp? typ=IN-
T&nr=36755> [dostep: 22.01.2023].

54 Sprawy te podlegajg wlasciwosci sgdéw powszechnych.

55 Autorzy z racji stuzby i zajmowanych stanowisk w Wydziale Zandarmerii Wojskowej w Bia-
lymstoku sami nadzorujg lub prowadzg takie postepowania karne.
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ng popetnione przez zolnierzy czynnej stuzby wojskowej, a takze ujawnianie
i $ciganie ich sprawcéw oraz ujawnianie i zabezpieczanie dowodéw tych prze-
stepstw i wykroczenis. Jednakze na podstawie art. 10 § 1 pkt 1 kodeksu k.p.w.
w zwiazku z art. 85 § 2 k.p.w. stwierdzi¢ nalezy, iz Zandarmeria Wojskowa
nie jest wlasciwa w stosunku do zolnierzy OT petniacych stuzbe dyspozy-
cyjnie, ktérzy popelnia wykroczenie, gdyz k.p.w. jednoznacznie wykluczyt
wskazanych zolnierzy spod jej wlasciwosci, dlatego wlasciwym organem be-
dzie najczesciej Policja. Tego typu poglad prezentujg zgodnie Ministerstwo
Sprawiedliwos$cisz, Ministerstwo Obrony Narodowejss oraz Biuro Analiz
Sejmowychs i jest zgodny z przyjeta praktyka organéw $cigania.

Ustawodawca réwniez na gruncie kodeksu karnego skarbowego prze-
sadzil, ze w sprawach przestgpstw i wykroczeri skarbowych popetnionych
przez zotnierzy OT petniacych stuzbe dyspozycyjna wlasciwe beda organy
postepowania przygotowawczego, wskazane w art. 118 k.k.s., z wyjatkiem
Zandarmerii Wojskoweje.

1V, Jurysdykcja sqdéw wojskowych i powszechnych
w stosunku do Zotnierzy terytorialnej stuzby
wojskowej

dniu 1 stycznia 2009 r. zaczeta obowigzywaé miedzy innymi nowe-
lizacja art. 647 k.p.k.st Na jej podstawie orzecznictwu sadéw woj-
skowych, w zakresie podmiotowym zolnierzy w czynnej stuzbie wojskowe;j,
podlegaly sprawy o przestgpstwasz:
1)  okreslone w rozdziatach XXXIX-XLIV kodeksu karnego (cz¢s¢
wojskowa k.k.),
2)  popelnione przeciwko organowi wojskowemu lub innemu zotnie-

rzowiss,

56 Art. 4 ust. 1 pkt 4, Dz.U. z 2021 r. poz. 1214, z pdzn. zm.

57 Odpowiedz na interpelacje poselskg nr 36755, op. cit.

58 Odpowiedz na interpelacje poselska nr 36754, op. cit.

59 1. Szczepanska-Kulik, Opinia prawna..., op. cit.

60 Art. 56 § 36, 134 § 1 pkt 4, Dz.U. z 2022 r. poz. 859, z pdzn. zm.

61 Za podstawie art. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy - Kodeks poste-
powania karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2008 r. Nr 237, poz. 1651.

62 Por. B. Pacek, Zandarmeria Wojskowa, Torun 2016, s. 78, gdzie nie ujeto przestepstw okreslo-
nych w rozdzialach XXXIX-XLIV kodeksu karnego oraz popelnionych za granicg. Tak sformutowana
wlasciwos$¢ procesowa jest nieprecyzyjna.

63 Por. M. Herman, Dzialalno$é Zandarmerii Wojskowej Sil Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej
w systemie bezpieczenistwa paristwa w latach 1999-2018, Stalowa Wola 2018, s. 42, gdzie wskazujac
uprawnienia procesowe Zandarmerii Wojskowej w sprawach o przestepstwa, uzyto sformulowania
,wobec innego zolnierza lub innego podmiotu (organu) wojskowego”.
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3) popetnione podczas lub w zwiazku z petlnieniem obowiazkéw
stuzbowych, w obr¢bie obiektu wojskowego lub wyznaczonego
miejsca przebywania, na szkod¢ wojska lub z naruszeniem obo-
wiazku wynikajacego ze stuzby wojskowej,

4)  popelnione za granica, podczas uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami pafistwa, w rozumieniu
ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o zasadach uzycia lub pobytu Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panstwass.

W przedmiotowych sprawach wlasciwos¢ orzecznictwa sadéw wojsko-
wych nie ustawata mimo zwolnienia zotnierza z petnienia czynnej stuzby
wojskowejes.

Podstawa wlasciwosci procesowej Zandarmerii Wojskowej w spra-
wach o przestgpstwa podlegajace jurysdykcji sadéw wojskowych do dnia
30 czerwca 2015 r. byt art. 663 k.p.k, a od dnia 1 lipca 2015 r. jest art. 312
k.p.k. w zw. z art. 3 ust. 2 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych.

Norma prawna art. 647 k.p.k. zostata zmieniona z dniem 1 stycznia
2017 r. w zwiazku z utworzeniem Wojsk Obrony Terytorialnej i stuzacymi
w nich zotnierzami OT. W nowym brzmieniu wylacza ona zolnierzy tery-
torialnej stuzby wojskowej petnionej dyspozycyjnie sposréd innych zotnie-
rzy w czynnej stuzbie wojskowejes.

Zotnierze podlegaja kognicji sadéw wojskowych réwniez na podsta-
wie kryterium przedmiotowego, na mocy art. 648 k.p.k., to jest w spra-
wach: o wspéldzialanie” w popelnieniu przestgpstw okreslonych rozdzia-

tach XXXIX-XLIV kodeksu karnego, o przestgpstwa poplecznictwas, pa-

64 Ustawa z dnia 17 grudnia 1998 r. o zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej poza granicami panstwa, Dz.U. z 2014 r. poz. 1510 j.t.

% G. Artymiak, Zandarmeria Wojskowa [w:] Sady i inne organy postepowania karnego, red.
Z. Kwiatkowski, Warszawa 2015, s. 654. Zob. takze postanowienie Sgdu Najwyzszego z 10 lutego
2011 r., WZ 6/11, OSNwSK 2011/1/334, Biul.PK 2011/4/33.

66 Art. 13 pkt 7, Dz.U. z 2016 r. poz. 2138. Por. M. Herman opisuje wtasciwosé¢ procesowa Zandar-
merii Wojskowej w sprawach o przestepstwa podlegajace jurysdykcji sadéw wojskowych, pomijajac
fakt wylgczenia zolnierzy terytorialnej stuzby wojskowej pelnionej dyspozycyjnie sposréd innych
zolnierzy w czynnej stuzbie wojskowej. M. Herman, Dzialalnosc..., op. cit., s. 42.

67 Na podstawie art. 1 pkt 239 ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy - Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego, ustawy
o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych, Dz.U. z 2003 r. Nr 17, poz. 155,
wprowadzone zostalo pojecie ,wspdidziatanie w popelnieniu”, zamiast pojeé¢ ,podzeganie” i ,po-
mocnictwo”. W wyniku niniejszej zmiany obecne pojecie obejmuje wszystkich wspéldzialajacych,
to jest sprawcéw, wspodlsprawcédw, podzegaczy, pomocnikow (W. Grzeszczyk, Komentarz do art. 648
Kodeksu postepowania parnego [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2012, s.
888) oraz prowokatorow.

68 Art. 239, Dz.U. z 2022 r. poz. 1138, z pdzn. zm.
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serstwa, w tym nieumyslnego i komputerowego, a takze w typie kwalifiko-
wanym® — jezeli czyn pozostaje w zwiazku z przestgpstwem przewidzianym
rozdziatach XXXIX-XLIV tego kodeksu. Zolnierze w czynnej stuzbie woj-
skowej, z wyjatkiem terytorialnej stuzby wojskowej petnionej dyspozycyj-
nie, podlegaja wlasciwosci sadéw wojskowych w sprawach o inne przestep-
stwa, o ile przepisy szczegélne tak stanowig.

Nalezy zauwazy¢, iz wszystkie sprawy o przestgpstwa popelnione
przez zolnierzy niepodlegajace opisanej powyzej wlasciwosci sadéw woj-
skowych sa rozstrzygane przez sady powszechne. Réwniez te postgpowania
prowadzone sa, co do zasady, przez Zandarmeri¢ Wojskowa. Przed nowe-
lizacja k.p.k. z 2015 roku wskazany organ $cigania posiadal uprawnienia
procesowe w stosunku do zolnierzy wytacznie w sprawach podlegajacych
orzecznictwu sadéw wojskowych. Stato to w sprzecznosci z uprawnieniami
wynikajacymi z ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych.

Brak zgodnosci wlasciwosci procesowej Zandarmerii Wojskowej okre-
$lonej przez art. 647 k.p.k. i 663 k.p.k. z wlasciwoscia ZW okreslona w art.
3 ust. 2 ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzad-
kowych? zostal zauwazony przez wladz¢ wykonawczg. Stosowne zmiany,
w celu uporzadkowania, ujednolicenia i usystematyzowania prawa w za-
kresie wlaéciwoéci Zandarmerii Wojskowej, zostaly przedstawione w rza-
dowym projekcie z 8 listopada 2012 r. ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny i niektérych innych ustawr.

W zwiazku z tym, ze kodeks postepowania karnego dawat Zandarmerii
Wojskowej wezsze uprawnienia w zakresie wlasciwosci podmiotowo-przed-
miotowej niz ustawa o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach po-
rzadkowych, w rzeczonym projekcie zaproponowano zmiang brzmienia art.
312 k.p.k. poprzez dopisanie organéw Zandarmerii Wojskowej do innych
organdéw posiadajacych uprawnienia Policji oraz uchylenie art. 663 k.p.k.»,
ktéry przewidywal dla Zandarmerii Wojskowej uprawnienia i obowiaz-
ki procesowe Policji tylko w sprawach podlegajacych orzecznictwu sadéw

69 Art. 291-293, Dz.U. z 2022 r. poz. 1138, z pdzn. zm.

70 Art. 294 w zw. z art. 291 § 1, Dz.U. z 2022 r. poz. 1138, z pdzn. zm.

7 Por. G. Artymiak, Zandarmeria..., op. cit., s. 653. Ustawa o obronie Ojczyzny w art. 692 przewi-
duje rozszerzenie jurysdykcji sagdow wojskowych w czasie mobilizacji lub wojny.

72 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postgpowania karnego, ustawy
- Kodeks karny i niektérych innych ustaw, Druk nr 870 z 8 listopada 2012 r., Sejm Rzeczypospolitej
Polskiej VII kadencii, s. 119, <http: //orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/96832BOED113D8FBC1257AB-
4004F3B04/%24File/870.pdf > [dostep: 24.01.2023].

73 Ibidem.

74 Ibidem.
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wojskowych?. W wyniku przedmiotowej nowelizacji skreslono przepis art.
663 k.p.k., a norme¢ prawna art. 312 k.p.k. uzupelniono o Zandarmerie
Wojskowas.

W zwiazku z tym wlasciwosé Zandarmerii Wojskowej okreslono wiec
w identyczny sposéb, jak innych stuzb posiadajacych oddzielne, szczegétowe
uregulowania prawne, takich jak Straz Graniczna, Agencja Bezpieczeristwa
Wewnetrznego, Stuzba Celna czy Centralne Biuro Antykorupcyjne.
Powyzszy zabieg legislacyjny znacznie rozszerzal wigc zakres uprawnien
procesowych Zandarmerii Wojskowej poprzez zréwnanie jej z wlasciwo-
$cia wynikajaca z ustawy o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych orga-
nach porzadkowych~. Postepowania karne prowadzone przez Zandarmerie
Wojskows i niepodlegajace niezmienionemu orzecznictwu sadéw woj-
skowych nadzorowane sa przez pion wojskowy prokuratury” i podlegaja
wlasciwosci sadéw powszechnychs. Obecnie problem ustalenia wlasciwo-

75 J. Blachut, Problemy zwigzane z pomiarem przestepczosci, Warszawa 2007, <http: //lex.online.
wolterskluwer.pl> [dostep: 25.01.2023].

76 M. Kurowski, Komentarz aktualizowany do art. 312 Kodeksu postepowania karnego, teza 4
[w:] Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki, LEX/el., 2018,
<http: //lex.online.wolterskluwer.pl> [dostep: 25.01.2023].

77 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy
- Kodeks karny i niektérych innych ustaw, Druk nr 870 z 8 listopada 2012 r., Sejm Rzeczypospolitej
Polskiej VII kadencii, s. 120, <http: //orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/96832BOED113D8FBC1257AB-
4004F3B04/%24File/870.pdf> [dostep: 25.01.2023].

78 W. Jastrzebski, Wplyw nowelizacji kodeksu postepowania karnego na zakres karnoproceso-
wych uprawnieri Zandarmerii Wojskowej, ,Zeszyty Prawnicze” 2015, nr 4, s. 76. Por. S. Steiborn, Komen-
tarz do art. 312 Kodeksu postepowania karnego, teza 1 [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz
do wybranych przepisow, red. S. Steiborn, LEX/el., 2016, <http: //lex.online.wolterskluwer.pl> [dostep:
25.01.2023]. Por. D. Kaczorkiewicz, Forma postepowania przygotowawczego w swietle zmian Kodeksu
postepowania karnego z 2013 r. [w:] Reforma prawa karnego, red. 1. Sepioto-Jankowska, Warszawa
2014, s. 465, gdzie oceniono, ze zmiane art. 312 k.p.k., polegajaca na wymienieniu obok innych orga-
néw jako organu dochodzenia takze Zandarmerii Wojskowej, mozna uznaé za zmiane porzadkujgca,
gdyz jest ona wskazana jako organ uprawniony w art. 663 k.p.k. Por. takze M. Herman, Dzialalnosé...,
op. cit., s. 42, gdzie pominieto rozszerzenie uprawnien procesowych Zandarmerii Wojskowej w spra-
wach o przestgpstwa i wskazano tylko zakres spraw podlegajgcych jurysdykcji sagdéw wojskowych.

79 Z dniem 4 kwietnia 2016 r. przestaly istnie¢ wojskowe jednostki organizacyjne prokuratury.
W prokuraturach okregowych utworzone zostaly wydzialy do spraw wojskowych, a w prokura-
turach rejonowych dzialy do spraw wojskowych. Likwidacja wojskowych jednostek organizacyj-
nych prokuratury, Biuro Prezydialne, Prokuratura Krajowa, zrédlo: <https://pk.gov.pl/aktualnosci/
aktualnosci-prokuratury-krajowej/likwidacja-wojskowych-jednostek-organizacyjnych-prokuratury/>
[dostep: 25.01.2023]. Jednym z zastepcow Prokuratora Generalnego zostal Zastepca Prokuratora
Generalnego do Spraw Wojskowych. Art. 13 § 3 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuratu-
rze, Dz.U. z 2022 1. poz. 1247, z pézn. zm. Obecnie wydzialy do spraw wojskowych i dzialy do spraw
wojskowych co do zasady nadzorujg wszystkie postepowania prowadzone przez Zandarmerie Woj-
skowag, zaréwno podlegajace wlasciwosci sagdéw wojskowych, jak i powszechnych.

8 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy
- Kodeks karny i niektérych innych ustaw, Druk nr 870 z 8 listopada 2012 r., Sejm Rzeczypospolitej
Polskiej VII kadencii, s. 120, <http: //orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/96832BOED113D8FBC1257AB-
4004F3B04/%24File/870.pdf> [dostep: 25.01.2023].
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$ci sadu dotyczy zotnierzy OT. Rozréznienie ich pozycji prawnej wyma-
ga w pierwszej kolejnosci ustalenia, czy w czasie popelnienia czynu pelnili
stuzbe rotacyjnie czy dyspozycyjnie, a nast¢gpnie, podobnie jak w przypad-
ku innych zotnierzy w czynnej stuzbie wojskowej, czy wypetnili kryteria
przepisu art. 647 § 1 k.p.k lub 648 k.p.k. Nalezy podkreslié, ze co do zasa-
dy zolnierze OT, ktérzy popetnia przestgpstwo w trakcie petnienia stuzby
dyspozycyjnie, podlega¢ beda orzecznictwu sadéw powszechnych, a petnia-
cy sluzbe rotacyjnie, sadom wojskowym, na tych samych zasadach, co zol-
nierze zawodowi.

V. Podsumowanie

tatus zolnierzy terytorialnej stuzby wojskowej w $wietle prawa karnego

materialnego i procesowego niewatpliwie stanowi materi¢ o skompliko-
wanej strukturze. Ustawowe wlaczenie terytorialnej stuzby wojskowej (ro-
tacyjnej i dyspozycyjnej) do czynnej stuzby wojskowej przesadzito o tym,
ze osoby pelniace ten rodzaj stuzby sq uznawane za zolnierzy w my$l ustawy
o obronie Ojczyzny, z czym w pozornej sprzecznosci moze staé okreslone
pojecie zotnierza w kodeksie karnym. Powyzsza sprzeczno$¢ moze impliko-
wa( szereg trudnosci i watpliwosci na gruncie prawa karnego materialnego
i procedury karne;j.

Nalezy zauwazy¢, ze definicja zotnierza z kodeksu karnego stanowi lex
specialis wzgledem definicji z ustawy o obronie Ojczyzny i wywoluje sku-
tek w postaci braku stosowania przepiséw cz¢sci wojskowej k.k. do zotnie-
rzy OT pelniacych stuzbe dyspozycyjna, a co za tym idzie brak wtasciwo-
$ci sadéw wojskowych w tej kategorii spraw. Natomiast definicja zolnierza
z ustawy o obronie Ojczyzny skutkuje na gruncie prawa karnego proceso-
wego i w zwigzku z tym powoduje ona, ze do zolnierzy terytorialnej stuzby
wojskowej (dyspozycyjnej i rotacyjnej) wlasciwe sa Zandarmeria Wojskowa
i pion wojskowy prokuratury z uwzglednieniem faktu, iz tylko do zotnierzy
OT petniacych stuzbe rotacyjng zastosowanie bedzie miata czg$¢ wojsko-
wa kodeksu karnego. Dodatkowo powyzsza kategoria zotnierzy podlega¢
bedzie, co do zasady, jurysdykcji sadéw wojskowych. Zastanawiajaca wy-
daje si¢ rozbieznos¢ interpretacji omawianej problematyki prezentowanych
przez Ministerstwo Obrony Narodowej oraz Ministerstwo Sprawiedliwosci,
a szczeg6lnie w kontekscie danych za lata 2017-2022, z ktérych wynika, iz
Zandarmeria Wojskowa prowadzila ponad 140 postgpowani karnych wo-
bec zotnierzy OT petniacych stuzbe dyspozycyjnie, co miato miejsce pod
nadzorem pionu wojskowego prokuratury. Zatem stanowisko Ministerstwa
Sprawiedliwosci méwiace o braku wlasciwosci Zandarmerii Wojskowej wo-
bec zolnierzy OT pelniacych stuzbg¢ dyspozycyjnie niejako przeczy przy-
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jetej praktyce organéw $cigania. W zwiazku z tym, zaréwno w doktrynie,
jak i praktyce, przychyli¢ si¢ nalezy do stanowiska prezentowanego przez
Ministerstwo Obrony Narodowej i Biuro Analiz Sejmowych, ktére zostaty
powyzej zaprezentowane.

Jednakze w celu wyeliminowania tego typu rozbieznosci racjonalny
ustawodawca moéglby rozwazy¢ podjecie dziatari majacych na celu dopre-
cyzowanie aktualnego prawa w omawianym zakresie. Jednym ze sposobéw
takich dziatari mogloby by¢ dookreslenie w przepisach ogélnych czesci woj-
skowej kodeksu karnego, iz ta cz¢$é¢ dotyczy wylacznie Zotnierzy czynnej
stuzby wojskowej z wyjatkiem terytorialnej stuzby wojskowej petnionej dys-
pozycyjnie lub poprzez wskazanie konkretnych przepiséw z tej czgéci, keére
mogg dotyczy¢ tej kategorii podmiotéw. Natomiast art. 115 § 17 k.k. mégt-
by zawieraé w swej tresci jedynie to, ze zotnierzem jest osoba petnigca czyn-
na stuzb¢ wojskowa. Tego typu rozwiazania uproscityby interpretacje norm
prawnych w omawianym zakresie oraz ujednolicityby praktyke stosowania
norm prawnych przez organy $cigania i sady.

Niewatpliwie Wojska Obrony Terytorialnej na stale wpisaly sig
w Sity Zbrojne Rzeczypospolitej Polskiej, o czym $wiadczy ich aktualna
(35 tysigcy zolnierzy) oraz planowana (50 tysigcy zotnierzy)e liczebnos¢.
Dotychczasowa liczba prowadzonych postgpowan karnych wobec Zotnierzy
OT takze potwierdza, iz omawiana problematyka ma donioste znaczenie —
szczegdlnie dla prakeykéw.

Reasumujac, przytoczy¢ mozna stwierdzenie GW.F. Hegla, ktéry
przed laty mial powiedzieé: ,Filozofia przychodzi zawsze za pézno. Jako
mysl o $wiecie pojawia si¢ ona dopiero wtedy, gdy rzeczywisto$¢ zakoniczyta
juz swéj proces ksztattowania i stala si¢ czym$ gotowym”=. Parafrazujac ten
cytat i odnoszac go do tytutowego problemu mozna pokusi¢ si¢ o stwier-
dzenie, ze ewentualna kontestacja oraz reakcja ustawodawcy na problema-
tyke statusu zotnierzy terytorialnej stuzby wojskowej w $wietle prawa kar-
nego materialnego i procesowego moze przyj$¢ za pézno. Wskazane roz-
bieznosci interpretacyjne, zwickszanie si¢ liczby zolnierzy OT oraz dyna-
mika dziatania organéw $cigania wskazuja, ze pewna rzeczywisto$é prawna
i faktyczna zostaly juz uformowane. Pozostaje mieé nadziej¢ na rozwiazanie
wskazanych probleméw w przysztosci.

81 <https://media.terytorialsi.wp.mil.pl/informacje/760406/dowodca-wot-gen-broni-wieslaw-ku-
kula-wyjasnia-ilu-zolnierzy-licza-wot-i-ilu-ma-ich-byc-docelowo-wywiad> [dostep: 25.01.2023].

82 7. Kuderowicz, Filozofia jest dzieckiem swojego czasu - komentowanie Hegla, ,Archiwum
Historii Filozofii i Mysli Spolecznej” 1997, t. 42, s. 113.



Status Zolnierzy terytorialnej stuzby wojskowej
w Swietle polskiego prawa karnego...

ABSTRACT

The main purpose of this publication is to try to de-

fine the status of territorial military service soldiers in
the light of substantive and procedural criminal law.
Considerations in this area are preceded by a termino-
logical analysis of the term “soldier” in the context of

the law on defense of the Homeland, the penal code

and other laws. Determination of the status in the title
is made from the perspective of the service performed
at one’s disposal and on a rotating basis, and through
the prism of the competence of military law enforce-
ment agencies and military courts towards soldiers
of territorial military service committing crimes and

offences, including fiscal ones.

Keywords: soldier, legal status of a soldier, territorial military service, jurisdiction

of military law enforcement agencies, military police, military courts

Bibliografia

Literatura

Btachut J., Problemy zwigqzane z pomiarem przestgpczosci, Warszawa 2007,
<http: //lex.online.wolterskluwer.pl>

Bulira J., Jagnieza A., Krempe¢ E., Seredynski F., Krélikowski H., Obrona
Ojczyzny. Komentarz, Warszawa 2023

Ereciiski T. (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1,
Postgpowanie egzekucyjne, Warszawa 2016, <http: //lex.online.wolter-
skluwer.pl>

Filar M. (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2014

Golik C., Instytucja zawiadomienia o wkoviczeniu postgpowania karnego
toczqcego si¢ z urzg¢du przeciwko okreslonej osobie (art. 21 § 1 k.p.k.),
~Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2018, nr 1

Golik C., Zawiadomienie o wszczgciu postgpowania przygotowawczego prze-
ciwko okreslonej osobie (art. 21 § 2 k.p.k.), ,Przeglad Sadowy” 2015, nr 3

Herman M., Dziatalnos¢ Zandarmerii Wojskowej Sit  Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej w systemie bezpieczeristwa paristwa w latach
1999—-2018, Stalowa Wola 2018

Giezek J. (red.), Kodeks karny. Czesé szczegdlna, Warszawa 2014, <htep: //

lex.online.wolterskluwer.pl>

33



WOoJSKowy
PRZEGLAD
PRAWNICZY

2023

-WARSZAWA

STYCZEN-MATRYZESCSC

34

WINCZYSEAW JASTRZEBSKI
KONRAD WNOROWSKI

Grzeszczyk W., Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2012

Jastrzebski W., Wplyw nowelizacji kodeksu postepowania karnego na za-
kres karnoprocesowych wuprawniet Zandarmerii Wojskowej, ,Zeszyty
Prawnicze” 2015, nr 4

Kijowski D.R., Ustawa o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji.
Komentarz, Warszawa 2015, zrédto: <htep://lex.online.wolterskluwer.pl>

Kwiatkowski Z. (red.), Sgdy i inne organy postgpowania karnego, Warszawa 2015

Kuderowicz Z., Filozofia jest dzieckiem swojego czasu — komentowanie Hegla,
»Archiwum Historii Filozofii i Mysli Spolecznej” 1997, t. 42

Marcinkowski W., Kodeks karny. Czesé wojskowa. Komentarz, Warszawa
2011

Mozgawa M. (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, 2018, <http: //
lex.online.wolterskluwer.pl>

Pacek B., Zandarmeria Wojskowa, Torun 2016

Przybysz P. M., Postgpowanie egzekucyjne w administracji. Komentarz,
Warszawa 2018, <http: //lex.online.wolterskluwer.pl>

Sepiolo-Jankowska 1. (red.), Reforma prawa karnego, Warszawa 2014

Steiborn S. (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do wybranych
przepiséw, 2016, <htep: //lex.online.wolterskluwer.pl>

Szczepaniska-Kulik 1., Opinia prawna dotyczqca statusu zotnierzy
Wojsk Obrony Terytorialnej petnigcych stuzbe dyspozycyjnie, BAS-
WAP-2104/22, 1.12.2022 r.

Swiecki D. (red.), Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz aktualizo-
wany, 2018, <http: //lex.online.wolterskluwer.pl>

Wrobel W., Zoll A. (red.), Kodeks karny. Czesé ogdina, t. 1, cz. 2, Warszawa 2016

Wrobel W., Zoll A., Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 2, cz. 1, Warszawa
2017, <http: //lex.online.wolterskluwer.pl>

Akty prawne

Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego,
Dz.U. 2 2022 r. poz. 2000, z pézn. zm.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U.
z 2021 r. poz. 1805, z pézn. zm.

Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen, Dz.U. z 2022 r. poz.
2151, z pézn. zm.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks karny, Dz.U. z 2022 r. poz.
1138, z pézn. zm.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postgpowania karnego, Dz.U.
z 2022 r. poz. 1375, z pbzn. zm.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. 22023 r.
poz. 127



Status Zolnierzy terytorialnej stuzby wojskowej
w Swietle polskiego prawa karnego...

Ustawa z dnia 17 grudnia 1998 r. o zasadach uzycia lub pobytu Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej poza granicami panstwa, Dz.U. z 2014 r.
poz. 1510

Ustawa z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy, Dz.U. 22022 r.
poz. 859, z pézn. zm.

Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych, Dz.U. z 2021 r. poz. 1214, z pézn. zm.
Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. Kodeks postgpowania w sprawach o wy-

kroczenia, Dz.U. z 2022 r. poz. 1124

Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2008 r. Nr 237, poz. 1651

Ustawa z dnia 16 listopada 2016 r. o zmianie ustawy o powszechnym obo-
wigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. z 2016 r. poz. 2138

Ustawa z dnia 11 marca 2022 r. o obronie Ojczyzny, Dz.U. poz. 2305

Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 5 lutego 2009 r.
w sprawie udzielania pomocy przez Zandarmeri¢ Wojskowa lub woj-
skowe organy porzadkowe przy wykonywaniu czynnosci egzekucyj-
nych w administracji, Dz.U. z 2009 r. Nr 31, poz. 212

Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowejzdnia7 kwietnia2010r. wspra-
wie udzielania pomocy komornikowi przez Stuzbe Kontrwywiadu
Wojskowego, Stuzbe Wywiadu Wojskowego, Zandarmerie Wojskowa
lub wojskowe organy porzadkowe przy wykonywaniu czynnosci egze-
kucyjnych, Dz.U. z 2010 r. Nr 76, poz. 495

Orzecznictwo

Wyrok Sadu Najwyzszego z 28 grudnia 1970 r., Rw 1436/70, OSNKW
1971/5/77

Wyrok Sadu Najwyzszego z 24 lutego 1971 r., N 6/71, OSNKW 1971/6/97

Wyrok Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 1984 r., N 46/83, OSNKW
1984/7-8/85

Wyrok Sadu Najwyzszego z 22 marca 1994 r., WR 45/94, OSNKW
1994/11-12/76

Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 lutego 2002 r., WKN 36/01, OSNKW
2002/9-10/74, Biul.SN 2002/9/27

Wyrok Sadu Najwyzszego z 20 grudnia 2002 r., WK 44/02, OSNKW
2003/3—4/39, Biul.SN 2003/4/27

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 10 lutego 2011 r., WZ 6/11, OSNwSK
2011/1/334, Biul.PK 2011/4/33

Uchwala Sadu Najwyzszego Izba Wojskowa z 15 marca 1993 r., WZP 1/90,
OSNKW 1993/5-6/26

35



OLCA SZKODZINSKA'"

Zasadnosé zarzutu gwattu ludobdjczego
w kontekscie trwajgcej wojny na Ukrainie
The validity of the allegation of genocidal

rape in the context of the ongoing war in
Ukraine

STRESZCZENIE

W artykule podjeto prébe oceny, czy naruszenia prawa humanitarnego dotyczace prze-
mocy seksualnej, popelniane przez przedstawicieli rosyjskich sit zbrojnych w ramach
konfliktu na Ukrainie, moga spelnia¢ znamiona tzw. gwaltu ludobdjczego. Na wste-
pie przedstawiono charakterystyke koncepcji gwattu ludobdjczego, zwracajac uwage
na podnoszone w doktrynie kontrowersje dotyczace tej formy zbrodni ludobdjstwa.
Zaprezentowano réwniez podstawowe trudnosci dowodowe zwigzane z wykazaniem
sprawstwa genocydu. W ostatniej czesci pracy analizie poddano dostepne informacije
o naruszeniach w celu rozstrzygniecia, czy przedmiotowy zarzut, czesto pojawiajacy

sie w debacie publicznej w kontekscie wojny na Ukrainie, moze by¢ uznany za zasadny.

Stowa kluczowe: gwalt ludobdjczy, Ukraina, MTK, ludobdjstwo, miedzynarodowe

prawo humanitarne, miedzynarodowe prawo karne

1. Uwagi wprowadzajgce

d 24 lutego 2022 r. spolecznos$é miedzynarodowa jest §wiadkiem trwa-
jacej na Ukrainie wojny, zapoczatkowanej rosyjska agresja. Réwnolegle
do wiadomosci dotyczacych przebiegu walk organizacje migdzynarodowe
oraz media konsekwentnie dostarczajg informacji o naruszeniach prawa hu-
manitarnego zwigzanych z konfliktem?. Szczegdlne miejsce w przedmioto-

1 QOlga Szkodzinska - absolwentka Wydziatu Nauk Politycznych i Studiéw Miedzynarodowych
Uniwersytetu Warszawskiego, studentka V roku Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego, ORCID 0000-0001-5243-2516.

2 Pierwsze analizy naruszen miedzynarodowego prawa humanitarnego w zwigzku z przedmio-
towym konfliktem pojawily sie juz kilka dni po inwazji — przyktadowo: https://przegladpm.blogspot.
com/2022/02/agresja-rosji-na-ukraine-perspektywa.html?fbclid=IwAR3woroaVso8s84lnmtRuhN-
5KITETNNE70-JOd70fRPW6{KwbcJ7xjnjJm8 [ostatni dostep: 31.01.2023].
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wej debacie publicznej zajmujg czyny natury seksualnej, tacznie ze zbrod-
nia zgwalcenia. Zaréwno w doktrynie prawa miedzynarodowego, jak i po-
wszechnej dyskusji dotyczacej wojny nie brak gloséw méwiacych o mozliwej
kwalifikacji prawnej opisanych czynéw jako zbrodni wojennychs. Podczas gdy
nie mozna odmdwié stusznosci przytoczonej kwalifikacji, analiza dostgpnych
juz informacji na temat charakteru popelnianych naruszer natury seksualnej
moze prowadzi¢ do wniosku, iz zgwalcenia, do ktérych dochodzi na teryto-
rium Ukrainy, moga spelniaé¢ znamiona zbrodni ludobdjstwa.

Niniejszy artykut odnosi si¢ do powszechnej checi pociagnigcia do odpo-
wiedzialnoéci karnej sprawcéw naruszeri oraz przedstawia propozycje ich kwa-
lifikacji prawnej. Szczegdlna uwaga poswigcona zostata koncepcji tzw. gwaltu
ludobéjczego, czyli zbrodni ludobdjstwa popelnionej przez czyn zgwalcenias.
W pierwszej czgsci tekstu przedstawiono katalog zbrodni prawa migdzynaro-
dowego wraz ze zwigzla charakterystyks ich znamion. Ze wzgledu na przed-
miot artykulu obszerniejszy komentarz zostat poswiecony specyfikacji zbrodni
ludobéjstwa i zwigzanych z nia wymagan dowodowych w $wietle potencjalne-
go procesu. W dalszej czgdci pracy przytoczono ewolucje kryminalizacji zgwat-
cenia w prawie mi¢gdzynarodowym, ktérej koficowym etapem byto uznanie, iz
czyn zgwalcenia moze wypetni¢ znamiona strony przedmiotowej zbrodni ludo-
béjstwa. W koricowym segmencie tekstu poszerzono poprzednie uwagi o do-
ktadniejsza analiz¢ koncepcji gwattu ludobdjczego. Podjeto réwniez prébe od-
powiedzi na pytanie, czy, w $wietle dostgpnych informacji, charakter zbrodni
natury seksualnej popetnianych w zwigzku z konfliktem na Ukrainie moze
prowadzi¢ do ich kwalifikacji jako zbrodni ludobdjstwa.

Przedstawiona ponizej analiza zostata przeprowadzona przy uzyciu
dwéch podstawowych metod badawczych: metody formalno-dogmatycz-
nej, w zakresie interpretacji aktualnej literatury przedmiotu, oraz metody
empirycznej, w zakresie analizy orzecznictwa sadéw miedzynarodowych.

Na wstepie nalezy réwniez zaznaczy¢, iz zaprezentowana w tekscie
analiza ma charakter materialnoprawny i dotyczy jedynie mozliwej kwali-
fikacji prawnej omawianych czynéw. W artykule nie zostanie podjegta kwe-
stia mozliwos$ci pociagniecia do odpowiedzialno$ci sprawcéw analizowa-
nych naruszen, tj. m.in. kwestia jurysdykcji Migdzynarodowego Trybunalu
Karnego (dalej jako: ,MTK?”), czy koniecznosci utworzenia specjalnego
trybunatu migdzynarodowego ad hocs.

3 Zob. szerzej P. Grzebyk, Specjalna operacja wojskowa Rosji w Ukrainie - indywidualna od-
powiedzialnos¢ za zbrodnie agresji i zbrodnie ludobdjstwa, ,Panstwo i Prawo” 2022, nr 9, s. 56-76.

4 Zob. szerzej A.R. Reid-Cunningham, Rape as a Weapon of Genocide, ,Genocide Studies and
Prevention” 2008, nr 3, s. 279-296.

5 W powyzszym zakresie Autorka odsyla do publikacji H. Kuczynskiej, Odpowiedzialnos¢ przed
Miedzynarodowym Trybunalem Karnym za zbrodnie prawa miedzynarodowego popeinione w czasie
konfliktu w Ukrainie, ,Palestra” 2022, nr 4, s. 7-30.
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Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz pomimo zaklasyfikowania zbrod-
ni wojennych, zbrodni przeciwko ludzkosci czy zbrodni ludobéjstwa jako
»zbrodni prawa mi¢dzynarodowego” do ich §cigania obowiazane sa réw-
niez wewngtrzne systemy sprawiedliwosci poszczegdlnych paristwe. W konse-
kwencji, wewngtrzne porzadki prawne znajg ww. pojecia i sa w petni zdolne
do prowadzenia postgpowan w ich przedmiocie”. Co wigcej, zgodnie z zasada
komplementarno$ci migdzynarodowego prawa karnego dopuszczalnosé ju-
rysdykcji nad sprawa na szczeblu miedzypanistwowym mozliwa jest dopiero
wobec braku woli lub mozliwosci osadzenia sprawcéw w postgpowaniu kra-
jowymse. Analizowane w niniejszej pracy czyny moga zatem stac si¢ przedmio-
tem postgpowani krajowych, prowadzonych w Rosji, na Ukrainie, czy w pas-
stwach trzecich, zachowujac jednoczesnie kwalifikacj¢ zbrodni wojennych,
zbrodni agresji, czy zbrodni ludobédjstwa. W zwiazku z powyzszym, poczy-
nione w artykule uwagi o charakterze materialnoprawnym pozostaja ade-
kwatne niezaleznie od obranego ksztattu i poziomu postgpowania.

II. Charakterystyka zbrodni mi¢dzynarodowego
prawa karnego

Przed przystapieniem do préby okreslenia odpowiedniej kwalifikacji
prawnej popetnianych na terytorium Ukrainy naruszen nalezy w pierw-
szej kolejnosci przyblizy¢ katalog zbrodni migdzynarodowych oraz ich pod-
stawowych znamion.

Jurysdykcja materialna migdzynarodowego prawa karnego obejmuje
obecnie: zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci, zbrodni¢ ludo-
béjstwa oraz zbrodni¢ agresjic. Zbrodnia agresji nie be¢dzie przedmiotem
analizy niniejszego artykulu ze wzgledu na specyfike jej znamion, wykracza-
jacych poza obszar przedmiotowego opracowania®. W kwestii mozliwosci

6 E. Socha, Jurysdykcja uniwersalna czy miedzynarodowa: rozwazania nad relacjg miedzynarodo-
wych trybunaldw karnych do sgdéw krajowych, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2022, nr 5/1/2, s. 117.

7 Polski Kodeks karny penalizuje zbrodnie miedzynarodowe na szczeblu krajowym w rozdziale XVI.

8 Zob. szerzej K. Wierczynska, Przestanki dopuszczalnosci wykonywania jurysdykcji przez
Miedzynarodowy Trybunat Karny. Studium miedzynarodowoprawne, wyd. Wydawnictwo Naukowe
SCHOLAR 2016.

9 W. Schabas, An Introduction to International Criminal Court, wyd. 6, Cambridge University
Press 2020, s. 81. Przyjmuje sie, ze katalog zbrodni miedzynarodowych wymienia art. 5 Statutu
Rzymskiego, okreslajacy jednoczesnie granice jurysdykcyjni materialnej MTK.

10 Definicja zbrodni agresiji jest wieloelementowa i sprowadza sie do planowania, przygotowa-
nia, rozpoczecia i prowadzenia wojny agresywnej, a takze wojny naruszajgcej umowy i gwarancje
miedzynarodowe. Sprawcg zbrodni moze by¢ osoba zajmujgca pozycje pozwalajaca na sprawowanie
efektywnej kontroli nad militarnymi i politycznymi dzialaniami panstwa - zob. m.in. P. Grzebyk,
Odpowiedzialnos¢ karna za zbrodnie agresji, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego 2010,
P. Grzebyk, Definicja zbrodni agresji (po konferencji przegladowej MTK), ,Panstwo i Prawo” 2011,
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zastosowania kwalifikacji zbrodni agresji w kontekscie wojny na Ukrainie
pozostaje odesta¢ Czytelnika do powstatej juz w tym temacie literatury=.

W zwiazku z powyzszym, w $wietle ewentualnej kwalifikacji czynu
zgwalcenia jako zbrodni prawa mig¢dzynarodowego, relewantne pozostaja:
zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci oraz zbrodnia ludobdj-
stwa.

Na wstepie charakterystyki powyzszych zbrodni nalezy zaznaczy¢, iz
nie trafily one jednoczesnie do katalogu czynéw penalizowanych na szczeblu
miedzyparistwowym. Ewolucja ich kodyfikacji oraz stosowania w orzecz-
nictwie przebiegata réwnolegle do procesu instytucjonalizacji mi¢dzynaro-
dowego prawa karnego.

Chronologicznie pierwsza wyksztalcila si¢ doktryna zbrodni wojen-
nych, bedaca prawnokarng odpowiedziag na powazne naruszenia migdzy-
narodowego prawa konfliktéw zbrojnych, czyli prawa humanitarnegor.
Proces penalizacji tych zbrodni na szczeblu mi¢dzynarodowym rozpoczat
si¢ na przetomie XIX i XX wieku i obejmowal takie wydarzenia, jak pod-
pisanie pierwszych konwencji genewskich z 1864 r. oraz konwencji haskich
21907 r. Konstrukecj¢ prawng przedmiotowych czynéw mozna uznad za spe-
cyficzna. Sa to bowiem zbrodnie prawa karnego, ktérych strona przedmio-
towa skorelowana jest z normami innej dziedziny prawa, tj. prawa konflik-
téw zbrojnychs. Wobec szerokiego zakresu unormowania prawa humani-
tarnego réwniez katalog jego naruszeri — zbrodni wojennych jest relatywnie
bogaty na tle podtypéw pozostalych zbrodni mig¢dzynarodowych. W ce-
lu systematyzacji zbrodnie wojenne podzielono na 4 kategorie — w zalez-
nosci od tego, czy naruszenie jest zwigzane z konfliktem miedzynarodo-
wym czy niemi¢dzynarodowym, a nastgpnie na dwie kolejne podkategorie
— powazne naruszenia konwencji genewskich, a takze inne powazne na-
ruszenia praw i zwyczajéw prawa mi¢dzynarodowegon. Zbrodnie wojen-
ne to wigc czyny $cisle zwigzane z konfliktem zbrojnym, do tego stopnia,

nr 1. W zwigzku z powyzszym oczywiste jest, ze dalsza analiza czynu zgwalcenia w $wietle znamion
zbrodni agresiji jest bezprzedmiotowa.

1 P. Grzebyk, ,Specjalna operacja wojskowa” Rosji w Ukrainie - indywidualna odpowiedzial-
nosé za zbrodnie agresji i zbrodnie wojenne, ,Panstwo i Prawo” 2022, nr 9, s. 57-61.

12 N. Melzer, International Humanitarian Law. A Comprehensive Introduction, International
Committee of the Red Cross, 2019, s. 52.

13 Miedzynarodowe prawo konfliktéw zbrojnych (inaczej prawo humanitarne lub ius in bello)
wyznacza dopuszczalne granice dzialan zwigzanych z prowadzeniem konfliktu, takie jak: dopusz-
czalny rodzaj broni, reguly postepowania wobec jenncéw wojennych, czy zasady ochrony ludnosci
cywilnej. Nie nalezy myli¢ przedmiotowej dziedziny prawa z tzw. ius ad bellum, regulujacym zasady
uzycia sily w stosunkach miedzynarodowych - zob. m.in. Ch. Greenwood, The relationship between
ius ad bellum and ius in bello, ,Review of International Studies, Cambridge University Press” 1983,
nr 9, s. 221-234.

1 A. Szpak, Karanie zbrodni wojennych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2010,
nr 1, s. 24.
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iz zwiazek ten musi zosta¢ udowodniony, celem stwierdzenia popetnienia
zbrodni®. Sprawca zbrodni wojennej nie musi dziata¢ z okreslonym zamia-
reme, a krag oséb potencjalnie pokrzywdzonych nalezy uznaé za stosun-
kowo szeroki. Zbrodnie wojenne moga by¢ bowiem popelnione zaréwno
wobec ludnosci cywilnej, jak i jeficéw, kombatantéw, a takze os6b hors de
combar. Wszystkie powyzsze cechy prowadza do przekonania o swoistej po-
wszechnosci zbrodni wojennych i ich relewantnie niskim ci¢zarze gatunko-
wym na tle innych naruszeri migdzynarodowego prawa karnegov.
Zbrodnie przeciwko ludzkosci wyksztalcily si¢ natomiast w okre-
sie po drugiej wojnie $wiatowej, w $cistym zwigzku z dziataniem micdzy-
narodowych trybunatéw wojskowych — Migdzynarodowego Trybunalu
Wojskowego w Norymberdze oraz Migdzynarodowego Trybunatu
Wojskowego dla Dalekiego Wschodu®. Zbrodnia przeciwko ludzkosci jest
czyn mieszczacy si¢ w okre$lonym katalogu naruszen, popetniony w ra-
mach rozleglego, systematycznego i §wiadomego ataku na ludno$¢ cywilna,
podjetego w zwiazku ze wsparciem lub dla wsparcia polityki pafistwowej
lub organizacyjnej zakladajacej dokonanie takiego ataku. Definicja zbrodni
przeciwko ludzkosci ewoluowata w czasie tworzenia si¢ kolejnych trybuna-
16w migdzynarodowych, réznie okreslajacych jej znamiona w swoich statu-
tach, a nastepnie doprecyzowujacych ja w orzecznictwie. Prototypem p6z-
niejszych definicji przedmiotowego czynu stata si¢ definicja przyjeta na po-
trzeby Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w Norymberdze. Zgodnie
z przyjetymi ustaleniami za zbrodnie przeciwko ludzkos$ci uznano wéwczas
morderstwa, wytepienia, obracanie ludzi w niewolnikéw, deportacje i inne
czyny nieludzkie, ktérych dopuszczono sig¢ przeciwko jakiejkolwiek ludno-
$ci cywilnej, przed wojng lub podczas niej, albo prze§ladowania ze wzgle-
déw politycznych, rasowych lub religijnych popetnione w zwiazku z inna

15 W literaturze anglosaskiej zwigzek miedzy zbrodnig wojenng a trwajacym konfliktem nazy-
wany jest z ang. nexus. Argumentacja, ktéra zmierza do wykazania popelnienia zbrodni wojennej,
zaczyna sie wiec od wykazania istnienia konfliktu zbrojnego (o miedzynarodowym lub niemiedzy-
narodowym charakterze), a nastepnie do zilustrowania zwigzku naruszenia z konfliktem. Trudnosci
dowodowe z tym zwigzane sg przedmiotem trwajgcej debaty akademickiej - zob. m.in. H. van der
Wilt, War Crimes and the Requirement of a Nexus with and Armed Conflict, ,Journal of International
Criminal Justice” nr 10, s. 1113-1128.

16 Nalezy jedynie przypomnieé, iz, zgodnie z art. 30 Statutu Rzymskiego, wszystkie zbrodnie
miedzynarodowego prawa karnego muszg by¢, co do zasady, popelnione umysélnie. Kontrowersyjny
wyijatek stanowi jedynie odpowiedzialno$¢ dowddcey za zbrodnie popelnione przez podwtadnych -
zob. m.in. D. Nersessian, Whoops, I Committed Genocide! The Anomaly of Constructive Liability for
Serious International Crimes, ,The Fletcher Forum of World Affairs”, nr 30, s. 81-106.

17 K. Wierczynska, Hierarchia zbrodni w prawie miedzynarodowym, ,Panstwo i Prawo” 2016,
nr 1, s. 65.

18 S. Dilipkumar, The Evolution of International Criminal Jurisprudence, ,World Affairs: The
Journal of International Issues” 2019, nr 23, s. 13.
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zbrodnia®. W przeciwieristwie do zbrodni wojennych nie musza by¢ powia-
zane z konfliktem zbrojnym, a wigc ich popetnienie mozliwe jest réwniez
w czasie pokojuz. Katalog czynéw mogacych stanowié strong przedmiotows
zbrodni przeciwko ludzkos$ci (tzw. actus reus) rézni si¢ w zaleznosci od da-
nej kodyfikacji i zawiera czyny zwyczajowo zakazane w prawie mi¢dzyna-
rodowym, takie jak zgwalcenie, zabdjstwo, tortury, wymuszenie zaginigcia
0s6b, czy niewolnictwo=. W kontrowersyjnej, cho¢ wielokrotnie podnoszo-
nej, hierarchii zbrodni prawa mi¢dzynarodowego, ci¢zar gatunkowy zbrod-
ni przeciwko ludzkosci plasuje je ponad zbrodniami wojennymiz.

Trudno nie zgodzi¢ si¢ jednak ze stwierdzeniem, ze to zbrodnia ludo-
béjstwa najbardziej wyrdznia si¢ na tle omawianego katalogu pod wzgledem
,sily razenia”, jaka niesienie za sobg sam termin ,,genocyd”=. Historycznie,
przedmiotowa zbrodnia weszla do katalogu miedzynarodowego prawa
karnego juz w pierwszych latach po drugiej wojnie §wiatowej, tj. w mo-
mencie uchwalenia przez Zgromadzenie Ogdélne Narodéw Zjednoczonych
Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobéjstwa w dniu
9 grudnia 1948 r.» Genocyd nie znalaz! si¢ jednak wérdéd czynéw karanych
przez powojenne trybunaty wojskowe. Pierwszy raz sagdownictwo migdzy-
narodowe pochylilo si¢ nad ludobéjstwem dopiero w latach dziewigé¢dzie-
siatych, za sprawa orzecznictwa miedzynarodowych trybunatéw ad hoc —
Miegdzynarodowego Trybunalu Karnego dla bylej Jugostawii (dalej jako:
»MTK]”) oraz Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Rwandy (dale;j
jako: ,MTKR”).

Juz sam Zrédlostéw pojecia genocydu méwi duzo o znamionach zbrod-
ni ludobdjstwa. Sformutowanie to, skonstruowane przez polskiego prawni-
ka Rafata Lemkina, zostato stworzone z potaczenia stéw genos (z greckiego:
plemie) i cide (z taciny: zabijanie) do okreslenia ,skoordynowanego planu
réznorodnych dzialari, majacych na celu unicestwienie grupy samej w so-

19 P. Hofmanski, H. Kuczynska, Miedzynarodowe prawo karne, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa
2020, s. 120-121.

20 'W.J. Fenrick, Crimes in combat: the relationship between crimes against humanity and
war crimes. Wyklad goscinny dla Biura Prokuratora MTK, dostepny online: <https://www.icc-cpi.
int/sites/default/files/NR/rdonlyres/E7C759C8-C5A4-4AD3-8AB5-EF6ED68AC1D4/0/Fenrick.pdf>
[ostatni dostep: 31.01.2023].

21 Statut Rzymski wymienia katalog czynéw mogacych stanowi¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci
w art. 7.

22 K. Wierczynska, Hierarchia zbrodni..., s. 67.

23 Wstep prof. dr. hab. Romana KuzZniara do polskiego wydania R. Lemkin, Rzgdy parstw Osi
w okupowanej Europie Prawa okupacyjne, analiza rzadzenia, propozycje zadoséuczynienia, przeklad:
A. Bienczyk-Missala, P. Grzebyk, B. Lackoronski, M. Madej, wyd. Wydawnictwo Naukowe Scholar,
Warszawa 2013.

24 Konwencja w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, uchwalona przez Zgro-
madzenie Ogdélne Narodéw Zjednoczonych dnia 9 grudnia 1948 r. (ratyfikowana zgodnie z ustawsg
z dnia 18 lipca 1950 r.), Dz.U. 1952 nr 2 poz. 9, dalej jako: ,konwencja z 1948 r.”
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bie. Celem takiego planu bytaby dezintegracja instytucji politycznych i spo-
tecznych, kultury, jezyka, uczu¢ narodowych, religii i podstaw ekonomicz-
nej egzystencji grup narodowych, jak réwniez odebranie bezpieczenstwa
osobistego, wolnosci, zdrowia, godnosci, a nawet zycia jednostek naleza-
cych do takich grup”=.

Definicja zbrodni ludobdjstwa, przyjeta w konwencji z 1948 r., a na-
stepnie konsekwentnie powielana w statutach sagdéw mi¢dzynarodowych,
stwierdza, iz ludobéjstwem jest ktérykolwiek z nastepujacych czynéw, do-
konany w zamiarze zniszczenia w calosci lub cz¢éci grup narodowych, et-
nicznych, rasowych lub religijnych, jako takich:

a) zabdjstwo cztonkdéw grupy,

b) spowodowanie powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdro-
wia psychicznego cztonkdéw grupy,

¢) rozmyslne stworzenie dla cztonkéw grupy warunkéw zycia, ob-
liczonych na spowodowanie ich calkowitego lub cz¢$ciowego
zniszczenia fizycznego,

d) stosowanie $rodkéw, ktdre majg na celu wstrzymanie urodzin
w obregbie grupy,

e) przymusowe przekazywanie dzieci cztonkéw grupy cztonkom in-
nej grupyz.

Zbrodnia ludobdjstwa jest zatem zlozona i sklada si¢ zaréwno
ze znamion przedmiotowych (tzw. czynéw ludobéjczych lub actus reus), jak
i ze specyficznego modelu strony podmiotowej, okreslanej jako tzw. zamiar
specjalny (dolus specialis). Do jej znamion zalicza si¢ réwniez specjalng ce-
che ofiary, ktdéra musi by¢ status czlonka jednej z konwencyjnie chronio-
nych grup.

Katalog czynéw ludobéjczych jest zamknigty, chociaz, jak zostanie
to rozwinicte w dalszej czgsci tekstu, poszczegélne jego elementy cechu-
ja si¢ szerszym lub wezszym zakresem znaczeniowym. Przykladem czynu
wymienionego w definicji ludobéjstwa, ktéry mozna interpretowaé szero-
ko, jest chociazby spowodowanie powaznego uszkodzenia ciala lub rozstro-
ju zdrowia psychicznego, jak réwniez rozmyslne stworzenie dla cztonkéw
grupy warunkéw zycia, obliczonych na spowodowanie ich catkowitego lub
czg$ciowego zniszczenia fizycznego.

Najwazniejszym elementem zbrodni genocydu pozostaje jednak spe-
cjalny zamiar, ktdry w podstawowy sposéb odréznia przedmiotowe na-

25 R. Lemkin, Rzady parnstw Osi w okupowanej Europie Prawa okupacyjne, analiza rzadzenia,
propozycje zadoscéuczynienia, przeklad: A. Bienczyk-Missala, P. Grzebyk, B. Lackoronski, M. Madej,
wyd. Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2013, s. 111.

26 Art. IT konwencji z 1948 r., powielony nastepnie, przykladowo w art. 6 Statutu Rzymskiego,
art. 4 statutu MTKJ, czy art. 2 statutu MTKR.
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ruszenie od zbrodni przeciwko ludzko$ciz. Zamiar ludobdjczy sklada sig
z trzech nastepujacych elementéw: (1) zamiaru zniszczenia grupy, (2) w ca-
tosci lub w czgéci, (3) w sytuacji, w ktérej grupe t¢ mozna zakwalifikowaé
jako etniczna, rasowa, narodowg lub religijnaz.

Przedstawiona powyzej rekonstrukcja podstawowych cech analizo-
wanych zbrodni prawa mig¢dzynarodowego prowadzi do kilku wnioskéw.
Po pierwsze, proces materialnoprawnej ewolucji norm mig¢dzynarodowego
prawa karnego przebiegal w bezposredniej korelacji do procesu instytucjo-
nalizacji przedmiotowej galezi prawa. Po drugie, chronologia wyksztalca-
nia si¢ poszczegdlnych typéw zbrodni migdzynarodowych odpowiada réw-
niez gradagji ich ci¢zaru gatunkowego. Spolecznos¢ migdzynarodowa, na-
uczona doswiadczeniami konfliktéw zbrojnych XX wicku, stawata si¢ bar-
dziej wyczulona na systemowo$¢ naruszen, wspieranych polityka padstwa.
Czyny traktowane uprzednio jako konieczny efekt uboczny prowadzonych
konfliktéw zaczety by¢ penalizowane ze zwigkszong mocg w momencie wy-
krycia ich systemowosci lub towarzyszacego im wyjatkowo napigtnowane-
go zamiaru wyniszczenia cztonkéw konkretnej grupy.

Zobrazowana powyzej ewolucja w szczegdlny sposéb wplyneta na kry-
minalizacje¢ i zmiang postrzegania zbrodni natury seksualnej w prawie mig-
dzynarodowym. Podobnie jak w przypadku innych naruszeri prawa hu-
manitarnego penalizacja zbrodni zgwalcenia przeszta droge obrazujaca
zmniejszanie si¢ tolerancji spotecznosci migdzynarodowej na jej wystgpo-
wanie w realiach konfliktéw zbrojnych.

1I1. Zgwalcenie jako zbrodnia migdzynarodowego
prawa karnego

Poniisza analiza przedstawia miejsce czynu zgwalcenia w zarysowanym
systemie zbrodni mi¢dzynarodowego prawa karnego. Jak zostalo to za-
sygnalizowane, penalizacja przedmiotowej zbrodni w warunkach konflik-
téw zbrojnych przeszta ewolucje $wiadczacg o rosnacej swiadomosci spo-
tecznosci migdzynarodowej cigzaru gatunkowego, jaki niosa ze sobg akty
przemocy seksualnej, w szczegblnosci popelniane na tle traumatycznych
wydarzen wojennych.

Przed przystapieniem do dalszej analizy przedmiotowej problematyki
nalezy w pierwszej kolejnosci przyblizy¢ przyjeta w migdzynarodowym pra-
wie karnym definicj¢ czynu zgwalcenia.

27 K. Wierczynska, Pojecie ludobdjstwa w kontekscie orzecznictwa Miedzynarodowych Trybu-
naitéw Karnych ad hoc, wyd. Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2010, s. 38.
28 Jbidem, s. 39.
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Statut Rzymski definiuje zgwalcenie jako akt, w ktdrym: (1) sprawca za-
atakowat ciato osoby ze skutkiem w postaci penetracji, nawet lekkiej, jakiejkol-
wiek czgéci ciata ofiary lub sprawcy za pomoca narzadu plciowego lub penetra-
¢ji odbytu lub otworu plciowego ofiary za pomocy jakiegokolwiek przedmio-
tu lub innej czgsci ciala, a jednoczesnie (2) atak ten byt dokonany sitg lub pod
grozbg sily lub pod przymusem, takim jak strach przed przemoca, nacisk, psy-
chologiczna presja lub wykorzystanie przewagi nad dang lub inng osobg, lub
przez wykorzystanie przymusowego polozenia, lub atak zostat dokonany prze-
ciwko osobie niebe¢dacej w stanie udzieli¢ rzeczywistej zgody=.

Przytoczona powyzej definicja, choé rozbudowana, a wrecz kazuistycz-
na, wymaga szerszego komentarza.

Po pierwsze, stworzenie legalnej definicji zgwalcenia w prawie mig-
dzynarodowym jest nowa koncepcja, wprowadzona dopiero w systemie
MTK. Funkcjonujace uprzednio trybunaly miedzynarodowe ad hoc kon-
struowaly elementy przedmiotowej zbrodni na przestrzeni polemizujacego
miedzy soba orzecznictwas.

Po drugie, ksztatt omawianej definicji przyjety przed MTK jest wyni-
kiem wspomnianej powyzej, trwajacej przez kilka lat debaty sktadéw orze-
kajacych MTK]J oraz MTKR nad optymalnym ujeciem znamion zgwatce-
niast. Przyktadem standardu wypracowanego przez orzecznictwo lat dzie-
wigédziesigtych, ktéry zostal zaimplementowany do przyjetej definicji
zgwalcenia, jest mozliwo$¢ wykazania przymusowego charakteru warun-
kéw, w jakich doszto do aktu (np. przebywanie w obozie jenieckim), ktére
zast¢puja konieczno$¢ przestuchania ofiary na okoliczno$¢ wyrazenia zgody
na odbycie stosunkusz. Co wigcej, czgéciowo precedensowy charakter mig-
dzynarodowego sadownictwa sprawia, iz wypracowane w toku przywotanej
debaty orzecznictwo dotyczace poszczegdlnych elementéw zbrodni wciaz
jest pomocniczo wykorzystywane przed MTKss.

Po trzecie, warto pamigtaé, iz ostatecznie przyjeta legalng definicje
zgwalcenia cechuje relatywna progresywnosé, osiagnigta w duzej mierze
dzigki wzmozonej aktywnosci §rodowisk zajmujacych si¢ ochrong praw

2% Elementy Definicji Zbrodni Statutu Rzymskiego: 7(1)(g)-1, 8(2)(b)(xxii)(1), 8(2)(e)(vi)-1.

30 1,. Schneider, Defining Rape:Coercion or Concernt-Based Approach? Toward a Definition of
Rape in Wartime in International Criminal Law, ,International Journal o Humanities and Social
Science Review” 2020, nr 6, s. 35-36.

31 A. Szpak, Ewolucja definicji gwaltu w orzecznictwie miedzynarodowych trybunaléw karnych
ad hoc, ,Polityka i Spoteczenstwo” 2018, nr 4/16, s. 125-126.

32 N.B. Maier, ,The Crime of Rape Under the Rome Statute of the ICC: with a special emphasis
on the jurisprudence of the Ad Hoc Criminal Tribunals”, Amsterdam Law Forum, wydanie 3/2, sier-
pien 2011, s. 149.

33 M. Krélikowski, Problem prawa karnego miedzynarodowego, ,Kwartalnik Prawa Publiczne-
go” 2007, nr 7, s. 82-8b.
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czlowieka w trakcie trwania konferencji w Rzymies. Przyjecie definicji
zgwalcenia w tym ksztalcie stanowi wiec jeden z ostatnich krokéw miedzy-
narodowego prawa karnego na drodze w kierunku ochrony ofiar przemocy
seksualnej w warunkach konfliktéw zbrojnych. Jak wynika z ponizszej ana-
lizy, droga ta jest dtuga i wciaz niezakoriczona.

Ewolucja kryminalizacji zgwalcenia w migdzynarodowym prawie kar-
nym przebiegata réwnolegle do opisanego powyzej procesu ksztattowania
si¢ poszczegdlnych typéw zbrodni miedzynarodowych.

Pierwszym aktem rangi mi¢dzynarodowej ujmujacym zakaz zbrodni
natury seksualnej w zwiazku z sytuacjg konfliktu zbrojnego byta konwen-
cja haska z 1907 r. dotyczaca praw i zwyczajéw wojny ladowejs=. Co istotne,
przedmiotowe czyny nie sa w konwencji haskiej wskazane wprost, a w jedy-
nym artykule odnoszacym si¢ do omawianych czynéw nakazane jest usza-
nowanie ,honoru i praw rodzinnych”s. Fakt ten wpisuje si¢ w ogblna ten-
dencje widoczng we wezeéniejszych aktach z dziedziny prawa humanitarne-
go, ktdre czyny przeciwko wolnosci seksualnej ujmujg w sposéb odwracaja-
cy uwage od faktycznej ofiary zbrodni na rzecz odebrania czci jej rodzinie,
mezowi, czy ojcus”. Wyniesienie zgwalcenia do rangi zbrodni wojennej na-
stapito wprost dopiero w 1949 r., przy okazji podpisania konwencji genew-
skich, bedacych gléwnym Zrédltem miedzynarodowego prawa konfliktéw
zbrojnych. Wciaz jednak przedmiotowe zbrodnie ujmowane byly w sposéb
eufemistyczny, jako ,zamach na cze$¢” lub ,,obrona wstydliwosci”ss.

Przetomem na drodze do migdzynarodowej kryminalizacji zbrodni
natury seksualnej okazato si¢ orzecznictwo péznych MTK] i MTKR, po-
wszechnie okres$lane zbiorczym pojeciem miedzynarodowych trybunaléw
karnych ad hoc=, drugiej potowy lat dziewig¢édziesiatych XX wieku. Nie spo-

34 Zob. szerzej: T.F.Acuna, The Rome Statute's Sexual Related Crimes: an Appraisal under the
Light of International Humanitarian Law, ,Humanitares Volkerrecht”, styczen 2006, s. 189-194.

3% Konwencja dotyczaca praw i zwyczajéw wojny lagdowej (Dz.U. 1927 Nr 21, poz. 161) - dale;j:
konwencja haska.

3¢ K.D. Askin, War Crimes Against Women: Prosecution in International War Crime Tribunals,
»2American Journal of International Law”, 93/3, lipiec 1999, s. 295.

37 C. Powell, You Have No God: An Analysis of the Genocidal Rape in International Criminal
Law, ,Richmond Public Interest Law Rewiev” 2017, nr 20/1, s. 4.

38 Art. 27: Kobiety bedg specjalnie chronione przed wszelkimi zamachami na ich cze$¢, zwlasz-
cza przed gwalceniem, zmuszeniem do prostytucji i wszelka obraza wstydliwosci.

3 Nalezy zaznaczy¢, ze sformutowanie ad hoc odnosi si¢ do procesu tworzenia przedmiotowych
trybunaléw, tj. powotania ich doraznie, w celu osgdzenia naruszen zwigzanych z konkretnymi kon-
fliktami. Odréznia sie je wiec od MTK, ktérego jurysdykcja okreslona jest w sposéb generalny. MTKJ
i MTKR nie sg jedynymi miedzynarodowymi trybunalami powotanymi w zwigzku z konkretnym kon-
fliktem. Tytulem przykladu mozna wskazaé¢ Nadzwyczajne Izby Sgdu Kambodzy, Specjalny Trybunat
dla Libanu, czy powolane stosunkowo niedawno Specjalne Izby dla Kosowa. W literaturze przedmiotu
pojecie miedzynarodowego trybunatu ad hoc tradycyjnie oznacza jednak MTKJ i MTKR, zapewne
w zwigzku z ich najwigkszg popularnoscia. Powyzsza uwaga odnosi si¢ réwniez do niniejszego tekstu.
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séb przeceni¢ roli, jaka ww. trybunaly odegraly w budowaniu $wiadomo-
$ci spotecznosci miedzynarodowej co do skali zjawiska przemocy seksualnej
we wspdiczesnych konfliktach zbrojnych. Powszechne powiazanie tematyki
migdzynarodowej sprawiedliwosci karnej w przypadku masowych zgwalcen
z orzecznictwem trybunaléw karnych ad hoc wydaje si¢ wynikaé z dwdch
podstawowych przyczyn. Jedna z nich jest szokujaca liczba ofiar dotknigtych
przemocs seksualng zaréwno w zwigzku z konfliktem w bytej Jugostawii, jak
i w Rwandzie, szacowana, wedlug réznych Zrédel, odpowiednio na 50 tys.
i 250 tys. os6b=. Innej przyczyny mozna szukaé w szeroko udokumentowa-
nym, szczegblnym okrucieristwie, z jakim w obu konfliktach wykorzystywa-
no zgwalcenie jako metodg walki z wrogg grupa etniczng«. Z obu tych wzgle-
déw orzecznictwo MTKR oraz MTK]J stato si¢ przelomowe dla omawiane;j
tematyki, co doskonale ilustrujg opisane ponizej przyklady.

Po pierwsze, omawiane orzecznictwo jednoznacznie potwierdzito miej-
sce zgwalcenia w katalogu zbrodni wojennych, m.in. w wyrokach w sprawie
Kunarace, Delalics, czy Furundzija«, bedacej jednoczesnie pierwsza spra-
wa mie¢dzynarodowego prawa karnego, w ktérej wszystkie zarzuty dotyczy-
ty naruszeri na tle seksualnyms. Po drugie, trybunaty ad hoc jako pierw-
sze organy miedzynarodowe sprawiedliwosci karnej osadzity bezposrednich
sprawcéw przemocy seksualnej, a nie tylko, jak w przypadku trybunaléw
powojennych, jedynie dowédcéw wojskowych i przywédcéw politycznych
posrednio odpowiedzialnych za naruszenias. Po trzecie, zar6wno w sa-
mych statutach trybunatéw ad boc, jak i w ich pézniejszym orzecznictwie
zgwalcenie zostalo wprost zawarte w katalogu czynéw mogacych stano-
wic¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci. Mimo iz ten rodzaj zbrodni prawa mie-
dzynarodowego byl znany doktrynie juz od czaséw powojennych trybuna-
16w wojskowych, dopiero konflikty lat dziewigédziesigtych sprawity, ze spo-
tecznos¢ migdzynarodowa zauwazylta rolg, jaka przemoc seksualna odgry-
wa w planowanych atakach wymierzonych przeciwko ludnosci cywilnej.
Bez watpienia stanowilto to duzy krok na drodze do petnej kryminalizacji

40 A. Stiglmayer, Mass Rape: The War Against Women in Bosnia-Herzegovina, University of
Nebraska Press, 1994.

41 S.L. Russell-Brown, Rape as an Act of Genocide, ,Berkeley Journal of International Law”,
wydanie 21, 2003, s. 353.

42 MTKJ, wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prokurator przeciwko Dragoljub Kunarac et al.,
IT-96-23-A, 12.06.2002 pkt 195.

4 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator v. Zejnill Delali¢ et al., IT-96-21-T,
16.11.1998; dalej: ,wyrok w sprawie Delali¢”.

4 MTKJ, wyrok Izby Orzekajacej w sprawie Prokurator przeciwko FurundZija, IT-95-17/1-T,
10.12.1998, dalej: ,wyrok w sprawie Furundzija”

45 S F. Gagro, The Crime of Rape in the ICTY's and ICTR’s Case Law, ,Zbornik Pravnog fakulteta
u Zagrebu” 2010, nr 60/6, s. 1319.

46 A. Szpak, op. cit., s. 126.
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zbrodni przeciwko wolnosci seksualnej na polu prawa mi¢dzynarodowego,
a co za tym idzie — do zwalczania tego zjawiska.

Co jednak najistotniejsze z punktu widzenia obranej temartyki,
w orzecznictwie miedzynarodowych trybunaléw karnych ad hoc, a méwiac
$cislej — w jednym z orzeczen MTKR« potwierdzono, iz zgwalcenie wpi-
suje si¢ w co najmniej jeden z zamknigtego katalogu czynéw ludobdjczych,
a w konsekwencji, w sytuacji zamiaru specjalnego sprawcy moze by¢ ele-
mentem zbrodni ludobéjstwa. Giéwne zatozenia wspomnianego wyroku
w sprawie Akayesu, a takze samej koncepcji tzw. gwaltu ludobéjczego zosta-
ty szerzej opisane ponize;j.

1V. Koncepcja gwaltu ludobdjczego

prawe Akayesu powszechnie uznaje si¢ za przetlomowa w rozwoju mie-
dzynarodowego prawa karnego z co najmniej kilku powodéw. Poza tym,
ze, jak juz zasygnalizowano, otworzyta dyskusje¢ orzecznicza co do mozliwo-
$ci uznania zgwalcenia za czyn ludobdjczy, byta takze jedna z wazniejszych
spraw odnosnie do koncepcji odpowiedzialnosci dowddcy, ktdra, tradycyj-
nie wigzana z przywédztwem w ramach struktur wojskowych, w przedmio-
towej sprawie zostala zaaplikowana wobec przywdédcy cywilnegos.
Jean-Paul Akayesu zostat skazany na dozywotnie pozbawienie wolnosci
za swdj udzial w ludobéjstwie w Rwandzie w 1994 r. W tamtym okresie pel-
nit funkcje burmistrza (mayor) w tzw. komunie Taba, bedacej sredniego stopnia
jednostka terytorialnego podzialu administracyjnego w Rwandzie. W zwiazku
ze swojg funkcjg w inkryminowanym okresie byt odpowiedzialny za utrzyma-
nie bezpieczenistwa oraz porzadku publicznego w ramach lokalnej spolecznosci.
W momencie rozpoczg¢cia masowego pogromu ludnosci Tutsi przez ekstremi-
stycznych przedstawicieli grupy etnicznej Hutu, do keérych nalezat Akayesu, nie
tylko nie zapobiegal zbrodniom, o ktérych wiedzial, ale takze zachecat do nich
i utatwial ich popetnianie. Szczegdlnie drastyczny wydaje si¢ fragment stanu fak-
tycznego sprawy, zgodnie z ktérym Akayesu umozliwil dokonanie ekstermina-
¢gji ludnosci Tutsi, ktéra w poszukiwaniu schronienia wobec trwajacej masakry
ukryta si¢ w uprzednio udost¢pnionym im przez burmistrza urz¢dzie gminyse.

47 Mowa o wyroku w sprawie Prokurator p. Jean Paul Akayesu z 2 wrzes$nia 1998 r., nr sprawy:
ICTR-96-4-T, dalej jako: ,sprawa Akayesu”.

48 W niniejszym segmencie pracy uzyte zostaly fragmenty z niepublikowanej pracy dyplomo-
wej autorki pt. Zgwalicenie jako zbrodnia ludobdjstwa w swietle miedzynarodowego prawa karnego.

49 Zob. szerzej A. Zahar, Command Responsibility of Civilian Superiors for Genocide, ,Leiden
Journal of International Law” 2001, nr 14.

50 Dokladniejsze streszczenie stanu faktycznego sprawy Akayesu jest dostepne online, np. pod
adresem: <https://blogs.lse.ac.uk/vaw/landmark-cases/a-z-of-cases/jean-paul-akayesu-case/> [ostat-
ni dostep: 31.01.2023].

47



WOoJSKowy
PRZEGLAD
PRAWNICZY

2023

WARSZAWA

M A RZETC

STYCZEN

48

OLGA SZKODZINSKA

Wsréd czynéw, ktérych, za pozwoleniem Akayesu, dopuszczono sig
w komunie Taba, znalazly si¢ liczne akty przemocy seksualnej, przede
wszystkim w postaci zgwalcenia. Co istotne, zaréwno kontekst popetnia-
nych zbrodni, jak i bezposrednie zeznania $wiadkéw doprowadzily Izbg
Orzekajaca do wniosku o specyficznej stronie podmiotowej sprawcéw na-
ruszen, poréwnywalnej do ludobdjczego dolus specialis.

Jak stwierdzono w wyroku, ofiary przemocy seksualnej w Taba nie
byly dobierane przypadkowo. Zgwatcenia dopuszczano si¢ jedynie wobec
kobiet pochodzacych z grupy etnicznej Tutsi, co bezposrednio wynika
zaréwno z zeznan $wiadkdw, jak i sprawcéw. W zeznaniach przytoczono
np. sytuacj¢, w ktérej kobieta nie stata ofiarg zgwalcenia, poniewaz doko-
nujacy pogromu ckstremisci nie mieli pewnosci co do jej przynaleznosci
etnicznej do ludu Tutsi=. Swiadczy to o wymierzeniu ataku w konkretna
grupe, w dodatku objetg ochrona konwencyjnej definicji ludobdjstwa, tj.
grupe¢ etnicznas.

W zwigzku z wykazaniem istnienia zamiaru specjalnego sprawcy opi-
sanych aktéw zgwalcenia do zasadzenia dopuszczenia si¢ przez nich zbrod-
ni ludobdjstwa pozostawato wykaza¢, iz udowodnione naruszenie miesci
si¢ w zamknietym katalogu czynéw ludobdjczych. Jak wynika z ponizszej
analizy, MTKR w orzeczeniu Akayesu trafnie opowiedziat si¢ za mozliwo-
$cia uznania zgwalcenia za czyn mieszczacy si¢ w co najmniej jednym z wy-
mienionych w konwencji zachowari.

Mimo zamknigtego katalogu czynéw ludobdjczych z artykutu II kon-
wencji actus reus zbrodni ludobdjstwa zostat ujety stosunkowo szeroko.
W konsekwencji, zbrodnia zgwalcenia moze wyczerpywaé znamiona az
trzech z pigciu czynéw ludobdjczych, tj.: 1) stosowania $rodkéw, ktére ma-
ja na celu wstrzymanie urodzin w obrebie grupy (art. II lit. d konwencji),
2) spowodowania powaznego uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia psy-
chicznego cztonkdéw grupy (art. II lit. b konwencji) oraz 3) zabdjstwa czlon-
kéw grupy (art. II lit. a konwencji).

Pierwszy przypadek, zwiazany z celowym wstrzymaniem urodzen
w obrebie grupy, najczedciej ilustrowany jest przykladami prakeyk sto-
sowanych w obozach dla ludnosci cywilnej podczas konfliktu w bylej

51 Wyrok w sprawie Akayesu, pkt 732.

52 Na marginesie warto doda¢, iz w doktrynie miedzynarodowego prawa karnego trwa ciggta
dyskusja w przedmiocie, z jednej strony, stusznosci zamknietego katalogu grup chronionych przed
zbrodnig ludobdjstwa, do ktérego nie zalicza sie chociazby grup politycznych, a z drugiej strony -
kryteridw, ktére decydujg o przyporzagdkowaniu danej grupy do ktorejs z kategorii grup chronionych.
Orzecznictwo MTKR jednomyslnie uznalo, iz ludnos$¢ Tutsi spelnia kryteria grupy etnicznej - zob.
szerzej W.A. Schabas, Genocide in International Law: The Crime of Crimes, wyd. Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge 2009, s. 109.
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Jugostawiis. Zgwalcenie moze prowadzi¢ do zmniejszenia liczby urodzen
w grupie reprezentowanej przez ofiar¢ na kilka sposobéw. Po pierwsze, ofia-
ra moze staé si¢ jednocze$nie ofiara wymuszonej ciazy, w wyniku czego
urodzi dziecko przynalezne etnicznie, zgodnie z patriarchalnym schema-
tem spotecznym, do grupy reprezentowanej przez ojca, bedacego spraw-
cg. W ten spos6b moze potencjalnie zniszczy¢ jednolito$¢ etniczna grupy
matkis. Po drugie, zgwalcenie naktada stygme na ofiarg, w zwiazku z ktdrg
moze ona nie zostaé zaakceptowana przez cztonkéw swojej pierwotnej spo-
tecznosci. Taka konsekwencja gwattu cz¢sto wystepuje w tradycyjnych spo-
teczedstwach muzutmarskich, dalej faczacych zbrodnie przemocy seksual-
nej ze zhaibieniem kobiety i pozbawieniem jej zdolnosci do przysztego wej-
$cia w zwigzek malzeniski. Wykluczenie spoteczne kobiet w naturalny spo-
séb przyczynia si¢ do zmniejszenia urodzel w obrgbie ich grupy etnicznejss.
Po trzecie, nawet jesli ofiara nie zostataby wykluczona, trauma pozostata
po zgwalceniu lub fizyczny uraz bedacy jego skutkiem moze uniemozliwié
jej przyszle poczecie dziecka lub nawet jakickolwiek wspétzycie seksualness.

Kolejny czyn ludobdjczy, mogacy realizowad si¢ przez zgwalcenie,
to spowodowanie powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia psy-
chicznego czlonkéw grupy. Nie ulega watpliwosci, iz czyn zgwalcenia mo-
ze doprowadzi¢ zaréwno do uszkodzenia ciata, jak i rozstroju zdrowia psy-
chicznego. Warto doda¢, ze w wyroku w sprawie Akayesu MTKR stwier-
dzil, iz uszkodzenie to nie musi mie¢ trwalego charakteru i moze de facto
mieé¢ miejsce jedynie w trakcie lub jaki$ czas po dokonaniu czynu=. Nie
trzeba tlumaczyd¢, iz jest to istotne utatwienie dowodowe zaistnienia ludo-
béjstwa w konkretnych przyktadach zgwalcen, ktére nie skutkowaty dtugo-
trwalymi i nieuleczalnymi uszkodzeniami ciata ofiary.

Zgwalcenie bedace jednoczesnie zabéjstwem czltonkéw grupy najeze-
$ciej utozsamiane jest z masowymi i celowymi praktykami zarazania ofiar
gwattéw wirusem HIV, co miato miejsce w czasie ludobdjstwa w Rwandzie.
Z zebranych gléwnie przez organizacje pozarzadowe statystyk wynika, iz
nawet 70% zgwalconych w tym czasie kobiet zostato jednoczesnie zarazo-
nych AIDS. Ich oprawcy, bedacy czesto specjalnie zwerbowanymi do tego
zadania pacjentami o§rodkéw leczniczych, wprost méwili, iz kobiety czeka

58 Zob. szerzej: A. Marino, Bosnia v. Serbia and the Status of Rape as Genocide under Internatio-
nal Law, ,Boston University International Law Journal” 2009, nr 27, s. 205 i n.

54 S.L. Russell-Brown, op. cit., s. 355.

55 J.M.H. Short, Sexual Violence as Genocide: The Developing Law of the International Criminal
Tribunals and the International Criminal Court, ,Michigan Journal of Race and Law”, wydanie 8,
2003, s. 509.

56 K. Wierczynska, Pojecie ludobdjstwa..., op. cit., s. 154.

57 Wyrok w sprawie Akayesu, pkt 502.
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powolna i bolesna §mieré oraz poprzedzajace ja zycie z choroba bedaca wy-
nikiem gwattuss.

Przelomowo$¢ wyroku w sprawie Akayesu polegala m.in. na potwier-
dzeniu, ze opisane powyzej elementy ludobdjczego actus reus moga by¢
przypisane sprawcy zgwalcenia. Réwnie istotne byto stwierdzenie Izby
Orzekajacej, iz przy udowadnianiu ludobdjczej dolus specialis w przypad-
ku gwaltu mozna positkowa¢ si¢ kontekstem, w jakim zbrodnia zostata po-
petniona, a szczegblnie innymi karalnymi aktami skierowanymi przeciwko
danej grupie, a wicc w tej konkretnej sytuacji — trwajacym w 1994 roku lu-
dobdjstwems. Co wazne, zabieg taki nie moze catkowicie zastapi¢ braku-
jacego zamiaru ludobdjczego sprawcy. Jednak trzeba pamigtaé, ze zgodnie
z pierwotng koncepcjg Lemkina czynéw ludobdjczych nie powinno si¢ frag-
mentaryzowacs. Stanowia one przewaznie cz¢$¢ wigkszego planu majace-
go na celu wyniszczenie danej grupy w catosci lub w cze¢sci. Catosciowego
charakteru planu nie mozna straci¢ z pola widzenia, nawet przy podje¢tych
w niniejszej pracy rozwazaniach nad tym, czy jeden konkretny czyn moze
sam w sobie stanowi¢ ludobdjstwo.

Wszystko wskazuje na to, iz gwalt ludobéjczy na state wpisze si¢ w ka-
talog zbrodni miedzynarodowego prawa karnego. Swiadczyé moze o tym
trwajace przed MTK postgpowanie w sprawie bylego prezydenta Sudanu
Omara al-Bashira. Drugi wydany w niniejszej sprawie nakaz aresztowania
zawiera sformutowany przez prokuratora zarzut ludobdjstwa popetnione-
go przez organizowanie masowych zgwalcen kobiet z grup etnicznych Fur,
Masali i Zaghawa w regionie Darfurus. Jest to pierwsza sprawa toczaca
si¢ przed Trybunalem w Hadze zawierajaca zarzut ludobdjstwa, w dodat-
ku powiazanego z aktami przemocy seksualnej. Podobnie jak w przypad-
ku zgwalcendt towarzyszacych ludobdjstwu w Rwandzie, réwniez zeznania
$wiadkéw zbrodni popetnianych w Darfurze $wiadcza o celowym doborze
ofiar ze wzgledu na ich przynalezno$é¢ grupows. Dodatkowo, aktom prze-
mocy seksualnej towarzyszyly nickiedy deklaracje sprawcéw potwierdzaja-
ce ich ludobdjczy zamiar. Tytutem przykladu mozna przytoczyé zeznania
jednej z ofiar zawarte w opisujacym sytuacje w Sudanie raporcie Amnesty
Internationalss. W otwierajacym raport zeznaniu kobieta opisata sytuacje,

58 C. Powell, op. cit., s. 34.

5 K. Wierczynska, Pojecie ludobdjstwa, op. cit., s. 128.

60 R. Lemkin, op. cit., s. 123.

61 Decyzja w sprawie drugiego wniosku Prokuratora o nakaz aresztowania z dnia 12 lipca 2010 1.,
Prokurator v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09, dalej: ,Decyzja w sprawie drugiego
wniosku o nakaz aresztowania al-Bashira”.

62 Amnesty International, Sudan, Darfur: Rape as a weapon of war. Sexual violence and is con-
sequences, <https://www.amnesty.org/en/documents/AFR54/076/2004/en/>.
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w ktdrej sprawca zwrdcit si¢ do swoich ofiar stowami: ,,wy, czarne kobiety,
wytepimy was, nie macie Boga”s.

Sytuacja tak umotywowanej, masowej akcji zgwalcen raczej nie budzi
watpliwosci co do swojego ludobdjczego charakteru. W sprawie al-Bashira
prokurator utrzymuje, ze sudaniskie sity rzadowe dopuscily si¢ tysiccy
zgwalcen kobiet z konkretnych grup etnicznychs:.

V. Zarzut gwattu ludobdjczego w zwigzku
z konfliktem na Ukrainie

ak wynika z powyzszej analizy, ewolucja kryminalizacji zgwalcenia

na szczeblu mi¢dzynarodowego prawa karnego doszta juz do momentu,
w ktérym powszechnie uznaje si¢, iz przedmiotowa zbrodnia, wyposazona
w dowiedziony zamiar specjalny, moze wypetniaé¢ znamiona ludobdjstwa.
Jednoczes$nie nalezy jeszcze raz zaznaczyd, iz zbrodnia gwattu ludobéjcze-
go jest zaledwie jedng z mozliwych klasyfikacji czynéw zgwalcenia w mie-
dzynarodowym prawie karnym. Dyskusja nad zasadnoscia determinowania
ludobdjczej natury zgwalcen w kontekscie konfliktu na Ukrainie nie po-
winna zastgpowaé rozwazani w kwestii popetnianych w czasie wojny zbrod-
ni wojennych czy zbrodni przeciwko ludzkosci, a jedynie je uzupelniac.
Co wigcej, przedstawione powyzej dane, zebrane w toku analizy ogélnodo-
stgpnych materiatéw, w oczywisty sposéb nie moga by¢ uznane za wystar-
czajace do pelnego potwierdzenia hipotezy o dokonaniu przez przedstawi-
cieli rosyjskich stuzb zbrojnych zbrodni ludobéjstwa. Informacje odnoszace
si¢ do udokumentowanych przypadkéw zgwalcen, czy innych atakéw o na-
turze seksualnej, moga wigc w przysztosci stad si¢ podstawa do postawienia
zarzutéw innych zbrodni miedzynarodowych.

Orzecznictwo sadéw miedzynarodowych, chociaz coraz czeéciej po-
twierdzajace zasadno$¢ koncepcji gwattu ludobéjczego, wciaz nie wydaje
si¢ utrwalone, a sprawy, w ktérych zarzuty na tle przemocy seksualnej zo-
staly sklasyfikowane jako naruszenie konwencji z 1948 r., nalezg do rzad-
kosci. Zapewne jest to zwigzane ze, szczg¢$liwie, mniejszg liczbg tak powaz-
nych i systemowych naruszer, ktére skutkowalyby ich ludobéjcza kwalifi-
kacja. Jednocze$nie mozna odnie$é wrazenie, ze gwatt ludobdjczy wciaz bu-
dzi pewne zastrzezenia, podczas gdy ,tradycyjne” ujecie zgwalced w ramy
zbrodni wojennych czy zbrodni przeciwko ludzkosci wpisuje si¢ w stabilny,
kilkudziesiecioletni nurt orzeczniczy.

63 Jbidem, s. 3.
84 Decyzja w sprawie drugiego wniosku o nakaz aresztowania al-Bashira, s. 105.
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W zwigzku z powyzszym tym bardziej zasadna wydaje si¢ analiza
mozliwosdci stwierdzenia dopuszczenia si¢ zbrodni ludobéjstwa w formie
zgwalcenia przez przedstawicieli rosyjskich sit zbrojnych w zwiazku z trwa-
jacym konfliktem na Ukrainie. Sad, ktéremu ewentualnie przypadnie rola
oceny naruszenia norm prawa mig¢dzynarodowego w wojnie na Ukrainie,
stanie bowiem przed szansg wydania pierwszego w XXI wieku wyroku po-
twierdzajacego rozpoczeta linig, majaca ewidentnie gwarancyjny charak-
ter. W niniejszej czedci tekstu zaprezentowano analize bazujaca na wnio-
skach wyprowadzonych wczesniej, ktéra zmierza do odpowiedzi na pyta-
nie postawione we wstepie — czy akty zgwalcenia, ktérych dopuszczono sig
na Ukrainie i wobec 0s6b narodowos$ci ukrainskiej, moga same w sobie by¢
zakwalifikowane jako zbrodnia ludobéjstwa?

Oczywistym jest, ze w toku teoretycznej dyskusji akademickiej, toczo-
nej w dodatku na obecnym etapie trwajacego konfliktu, a wiec bez dostgpu
do zweryfikowanych danych dotyczacych czynéw, precyzyjna odpowiedz
na przywolang powyzej hipotez¢ nie jest mozliwa. Mimo to, jak zostanie
to rozwinigte w dalszej czgéci analizy, dyskusja wydaje si¢ warta podjecia
z co najmniej kilku wzgledéw.

Na wstepie nalezy poczynié¢ jednak uwage metodologiczna, odnoszac
si¢ do problemu dost¢pu do wiarygodnego materiatu dowodowego. W to-
ku prac nad niniejszym tekstem dokonano selekcji dostgpnych publicznie
materiatéw, podajacych relewantne, z punktu widzenia obranej problema-
tyki, informacje dotyczace skali przemocy seksualnej powigzanej z trwaja-
cym konfliktem. W ramach selekcji wybrano materiaty o relatywnie wyso-
kim poziomie wiarygodnosci, czgsto wynikajacym z autorytetu udostep-
niajacej je organizacji, tak jak np. w przypadku raportu OBWE. Wszystkie
uzyte publikacje zostaly precyzyjnie wskazane w przypisach odnosza-
cych si¢ do pochodzacych z nich danych. Wobec braku innej mozliwosci
Czytelnikowi pozostawiono ostateczng oceng w kwestii ich wiarygodno-
$ci. Jednoczesnie, réwnolegle z powyzszym zastrzezeniem, warto przypo-
mnieé, ze wszelkiego rodzaju materiaty prasowe czy raporty przygotowy-
wane przez organizacje mi¢dzynarodowe, odnoszace si¢ do potencjalnego
naruszenia, graja wazng rol¢ w postepowaniu dowodowym przed MTK,
a niekiedy sa wre¢cz niezb¢dne do wykazania dopuszczalnosci danej sprawy
do osadzenia przez Trybunates.

Odrebny problem z dostgpem do miarodajnych informacji o skali opi-
sywanego zjawiska wiaze si¢ ze specyfika zbierania materialu dowodowego
w przypadkach przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej. Ze wzgledu

65 Zob. szerzej: J. Laux, A New Type of Evidence? Cyberinvestigations, Social Media, and Online
Open Source Video Evidence at the ICC [w:] S. Boysen, M. T. Kotzur, R. Uerpmann-Wittzack (red.),
Archiv des Vélkerrechts, wrzesien 2018.
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na takie czynniki, jak chociazby wtérna wiktymizacja ofiary zgwalcen czeg-
sto nie zglaszaja dokonanych wobec nich czynéwss. W zwiagzku z powyz-
szym przytoczone ponizej dane moga okazad si¢ niedoszacowane.

Powyzszy fenomen, bezposrednio zwiazany z trwajacym i szeroko
komentowanym konfliktem na Ukrainie, doktadnie opisal prof. William
Schabas, jeden z najbardziej powazanych specjalistéw z zakresu pra-
wa humanitarnego oraz miedzynarodowego prawa karnego«. Zdaniem
prof. Schabasa pojecie ludobdjstwa spowszednialo w toku powszechnej
narracji dotyczacej naruszen zwiazanych z wojna na Ukrainie. Przytaczane
przez niego wypowiedzi politykéw, w tym gléw paristw, oderwane sa od le-
galnej definicji przedmiotowej zbrodni i opierajg si¢ na uproszczonym rozu-
mieniu jej jako czynu o wysokim cigzarze gatunkowym.

Obserwujac debatg publiczng w watku naruszed prawa migdzynarodo-
wego przez rosyjskie sily zbrojne, nie sposéb nie podzieli¢ przytoczonego po-
gladu. Oskarzenia o dopuszczenie si¢ ludobdjstwa padaja bowiem regularnie,
i to w odniesieniu do obu stron konfliktuss. Stad tym bardziej uzasadnione
wydaje si¢ podjecie w przedmiotowej kwestii merytorycznej dyskusji.

Jak wynika z oméwionej juz definicji zbrodni ludobdjstwa, a wigc
réwniez — ludobdjczego gwattu, wykazanie faktu jej popelnienia jest dwu-
etapowe. W pierwszej kolejnosci nalezy ustalié, czy potencjalny sprawca
dopuscit si¢ jednego z enumeratywnie wskazanych czynéw ludobdjczych.
Przekladajac to na grunt obranej tematyki, nalezy zebraé¢ material dowodo-
wy $wiadczacy o faktycznym dopuszczeniu si¢ zgwalcenia przez sprawce.
Nastepnie dowiedziony musi by¢ réwniez zamiar specjalny, czyli kwalifiko-
wana postaé zamiaru bezposredniego. Jak zostanie to wskazane w dalszej
cze¢sci, dowiedzenie strony podmiotowej ludobdjstwa jest duzo trudniejsze.
To wlasnie konieczno$é wykazania tego elementu zbrodni zdaje si¢ umykaé
w przytoczonym juz powszechnym dyskursie w kwestii dotyczacej poten-
cjalnej kwalifikacji ludobdjczej naruszen popelnianych na Ukrainie.

Podazajac wyznaczong powyzej kolejnoécig argumentacji, nalezy zaczaé
od zilustrowania strony przedmiotowej gwaltu ludobdjczego w $wietle oko-

%6 Problem z pozyskiwaniem materialu dowodowego w postepowaniach dotyczacych zbrodni
natury seksualnej byt poruszony w jednym z raportow strategicznych Prokuratora MTK: Policy Paper
on Sexual and Gender-Based Crimes, The Office of the Prosecutor of the International Criminal Co-
urt, czerwiec 2014 r. <https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/iccdocs/otp/Policy Paper on
Sexual _and Gender-Based _ Crimes-20 _June _ 2014-ENG.pdf> [ostatni dostep: 31.01.2023].

87 Mowa o glo$nym artykule pt. Genocide and Ukraine. Do Words Mean What We Choose them
to Mean?, ,Journal of International Criminal Justice” 2022, nr 20, s. 843-857.

88 Przykladem opisanej tendencji jest toczgcy sie obecnie proces przed Miedzynarodowym
Trybunalem Sprawiedliwosci, zapoczatkowany przez Ukraine wysuwajgcg oskarzenie o zlamanie
zasad konwencji w sprawie zapobiegania i $cigania zbrodni ludobdjstwa przez Rosje. W odpowiedzi
przedstawiono zarzuty przeciwne. Podejmowane na biezgco czynnoséci w postepowaniu mozna $le-
dzi¢ pod linkiem: <https://www.icj-cij.org/en/case/182>.
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licznosci dotyczacych przedmiotowego konfliktu. Dane dotyczace skali zgwat-
cen, ktérych dopuszczajg si¢ cztonkowie rosyjskich sit zbrojnych wobec ukrain-
skiej ludnosci cywilnej, réznig si¢ i pochodza od Zrédet o niejednolitym stop-
niu wiarygodnosci. Zgodnie z danymi zebranymi przez Wysokiego Komisarza
Narodéw Zjednoczonych ds. praw czlowicka do 29 czerwca 2022 r. udalo si¢
pozytywnie zweryfikowaé 23 przypadki napasci na tle seksualnym, w tym
przypadki ,,gwattdw, masowych gwaltéw, tortur, wymuszonego publicznego
obnazenia, grézb uzycia przemocy seksualnej, czy innej formy przemocy seksu-
alnej”=. O udokumentowanych przypadkach co najmniej kilkunastu zgwalceni
informowata réwniez organizacja Human Rights Watch, powotujac si¢ na ze-
znania $wiadkéw i ofiar wydarzeri». Bazujac chociazby na powyzszych danych,
zaktadajac ich wiarygodnos$é, mozna juz na ten moment stwierdzi¢ wypetnie-
nie znamion zbrodni zgwalcenia, a wigc réwnoczesnie co najmniej trzech z pig-
ciu czynéw ludobdjczych w rozumieniu konwencji z 1948 r.

W tym miejscu warto odnie$¢ si¢ do kwestii liczby ofiar, wymaganej
do uznania danego czynu za actus reus zbrodni ludobédjstwa. Nie ma wat-
pliwosci, iz przytoczone powyzej statystyki sa niepelne. Wynika to cho-
ciazby z samej tresci zrédet, w ktdrych podkresla sig, iz wigkszo$¢ zgloszeni
nie byta mozliwa do weryfikacji w zwigzku z wciaz trwajacym konfliktem,
co, w oczywisty sposéb, nie moze przesadzi¢ o ich braku wiarygodnosci.
W opinii publicznej moze jednak powstaé watpliwosé, czy raptem kilka-
dziesiat wykazanych przypadkéw zbrodni jest wystarczajace, aby uzna¢
czyn za ludobdjczy?

Przekonanie to ma swoje zrédlo w wielokrotnie podkre$lanym juz naj-
wyzszym miejscu, jakie zbrodnia ludobdjstwa zajmuje w hierarchii migdzyna-
rodowego prawa karnego. I, cho¢ zdaniem Autorki, nie ma ona pokrycia ani
w dorobku orzeczniczym, ani w zgodnej z zasadami logicznego rozumowania
interpretacji znamion zbrodni, w doktrynie mozna spotkaé jej zwolennikéw.

Orzecznictwo sadéw migdzynarodowych sklania si¢ ku pogladowi,
zgodnie z ktérym liczba ofiar jest irrelewantna w okreslaniu, czy dany czyn
kwalifikuje si¢ jako ludobéjstwo. Jednak, jak wskazuje Ireneusz Kaminiski,

69 Situation of Human Rights in Ukraine in the Context of the Armed Attack by the Russian
Federation, Biuro Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych ds. Praw Czlowieka, 29 czerwca
2022 r., pkt 100. <https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/countries/ua/2022-06-29/
2022-06-UkraineArmedAttack-EN.pdf> [ostatni dostep: 31.01.2023].

70 <https://www.hrw.org/news/2022/04/03/ukraine-apparent-war-crimes-russia-controlled-a-
reas> [ostatni dostep: 31.01.2023].

71 Przykladowo: jesli sprawcy zostanie udowodniony dolus specialis, zabicie przez niego jednej
osoby, reprezentujacej chroniong grupe moze zosta¢ uznane za ludobdjstwo; Human Rights Watch,
Genocide, War Crimes and Crimes against Humanity. A Digest of the Case Law of the International
Criminal Tribunal for Rwanda, <https://www.hrw.org/sites/default/files/reports/ictr0110webwco-
ver.pdf>, s. 29.
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,w doktrynie pojawita si¢ [...] sugestia, by konstrukcj¢ ludobdjstwa ta-
czy¢ z pokazna, znaczaca liczba ofiar”=. Autor przywoluje prace socjologa
L. Kupera (Genocide. Its Political use in the Twentieth Century), w ktérej
wskazuje on, ze ,aby pojecie ludobdjstwa nie uleglo »dewaluacji lub rozmy-
ciu, powinny zostaé¢ uwzglednione kwestie odnoszace si¢ do skali i catko-
witej liczby”7. Zgodnie z tym pogladem zgwalcenie pojedynczej jednostki
nie bedzie kwalifikowalo si¢ jako zbrodnia ludobéjstwa, nawet mimo udo-
wodnienia sprawcy zamiaru specjalnego. Ku takiemu punktowi widzenia
sktaniat si¢ sam MTK w decyzji dotyczacej aresztowania al-Bashira, w kté-
rej stwierdzono, ze ,tylko wtedy zostanie wypetnione znamig kierowania
ataku przeciwko grupie chronionej, jezeli dane zachowanie przedstawia
konkretne zagrozenie dla istnienia danej grupy lub jej czgsci. Zagrozenie
to musi by¢ realne, a nie jedynie hipotetyczne”». Nalezy jednak pamieta¢,
ze zorganizowana akcja zgwalced wymierzona w czlonkéw konkretnej gru-
py etnicznej spelnia to wymaganie.

Krytycy koncepcji gwaltu ludobéjczego powotuja si¢ réwniez na po-
tencjalne zagrozenie utracenia przez ofiar¢ swojej podmiotowosci na rzecz
zwrdcenia uwagi na atak skierowany przeciwko calej reprezentowanej przez
nig grupie. Innymi slowy, uwazaja, ze uznajac gwatt za czyn popetniony
w zamiarze zniszczenia w catoséci lub cze¢dci danej grupy, uwage odwraca
si¢ od bezposredniej ofiary przemocy. Gwalt nie jest odbierany wtedy ja-
ko zbrodnia przeciwko jednostce, ale przeciwko reprezentowanej przez nia
grupies.

Gwatt ludobdjezy zderza ze sobg dwie tragedie na raz, obie catkowicie
rozpoznajace sytuacj¢ indywidualnej ofiary. Z jednej strony jest to trage-
dia zwiazana z inwazja na integralno$¢ psychoficzyczng czlowieka, godzaca
bezposrednio w jego godnos¢ osobowa. Z drugiej strony — atak na jego toz-
samo$¢é grupowa, zwiazang z przynaleznoscia do tak pierwotnych strukeur,
jak grupa etniczna, narodowa, religijna czy rasowa. Majac na uwadze po-
wyzsze, przestanke actus reus gwattu ludobdjczego w badanych okoliczno-
$ciach nalezy wiec uzna¢ za dowiedziona.

Kolejnym krokiem na drodze do udowodnienia ludobdjczego charak-
teru popelnionych zgwalceni jest wykazanie istnienia zamiaru specjalne-
go po stronie sprawcéw. Nie ma watpliwosci, ze strona podmiotowa lu-
dobdjstwa jest trudniejsza do udowodnienia od odpowiedniego actus reus.
By¢ moze z tych wzgledéw konieczno$¢ jej wykazania jest zwykle pomija-

72 1. Kaminski, Kwalifikacja prawna antykurdyjskiej operacji Al-Anfal, ,Problemy Wspodlczesne-
go Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego”, wyd. 16, Krakow 2018, s. 119.

73 Ibidem.

74 P. Hofmanski, H. Kuczynska, op. cit., s. 117.

75 S.L. Russell-Brown, op. cit., s. 351.
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na w przytoczonym powyzej dyskursie politycznym dotyczacym naruszen
miedzynarodowego prawa karnego w zwiazku z konfliktem na Ukrainie.

Zgodnie z konwencyjna definicja zbrodni dla uznania czynu za lu-
dobdjstwo musi by¢ on popetniony w zamiarze zniszczenia w catosci lub
w czgéci grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej, jako takiej.
Ponownie wigc konstrukcja dowodowa musi zosta¢ podzielona na czgsci.
Po pierwsze, nalezy wykazaé zamiar zniszczenia grupy jako takiej, w calosci
lub w czesci. Po drugie, grupa ta musi miesci¢ si¢ w zamknietym katalogu
grup konwencyjnie chronionych.

Pewnym utatwieniem dowodowym moze by¢ ustanowiony w doktry-
nie katalog Zrédetl, mogacych swiadczy¢ o posiadaniu dolus specialis przez
potencjalnych sprawcéw. Jak trafnie wskazuje prof. K. Wierczyniska, dowo-
dy potwierdzajace przedmiotowa posta¢ zamiaru moga by¢ ,rozproszone
i niejednolite [...]. [Moga to by¢] fragmenty oficjalnych méw, rozméw, arty-
kutéw prasowych, propagandy telewizyjnej, zeznan §wiadkéw, w tym rosyj-
skich zotnierzy i ludnosci ukrainiskiej — wszystkie bgdg miaty na celu wyka-
zanie, ze istnial specjalny plan, ukierunkowany na to, aby [...] doprowadzié¢
do psychicznego i fizycznego wyniszczenia konkretnej grupy”=.

Tre$¢ wypowiedzi propagandowych, zaréwno samego prezydenta
Federacji Rosyjskiej, jak i innych, wysokich ranga politykéw moze poten-
cjalne stuzy¢ jako dowdd w procesie wykazywania istnienia planu majacego
na celu wyniszczenie narodu ukrairiskiego.

Jednym z wazniejszych materiatéw mogacych w przysztosci petni¢
funkcje dowodu na okoliczno$¢ ludobdjczego planu prezydenta Federacji
Rosyjskiej jest esej jego autorstwa, opublikowany jeszcze przed inwa-
zja na Ukraing, pt. ,,O historii jednosci Rosjan i Ukraificéw”=. Zgodnie
z gtéwnymi tezami tekstu Ukraificy oraz Rosjanie tworza jedna wspdlnote
etniczng, a odr¢bna padstwowo$¢ ukrairiska nie sprzyja optymalnemu roz-
wojowi jej czlonkéw. Wiadimir Putin przestrzega obywateli Ukrainy przed
zewngtrznymi sitami, chcacymi oddali¢ ich Rosji, obiecujac w zamian ztud-
na niepodleglosér.

76 Na marginesie warto zwrdéci¢ uwage na bledne ttumaczenie definicji przedmiotowej zbrodni
w polskim tlumaczeniu Statutu Rzymskiego MTK, w ktérej zamiast sformulowania ,jako takich”
pojawia sie ,takich jak”, co w oczywisty sposéb zmienia znaczenie przepisu, a w konsekwencji -
kwalifikuje sie do poprawy.

77 K. Wierczynska, Specjalna operacja wojskowa Rosji w Ukrainie - indywidualna odpowiedzial-
nos¢ za zbrodnie ludobdjstwa i zbrodnie przeciwko ludzkosci, ,Panstwo i Prawo” 2022, nr 9, s. 87.

78 Tlumaczenie tekstu na j. angielski jest dostgpne online, pod adresem: <https://www.prlib.ru/
en/article-vladimir-putin-historical-unity-russians-and-ukrainians> [ostatni dostep: 31.01.2023].

7% W bardziej szczegdétowym zakresie warto zapoznac sie z analizg eseju przeprowadzong przez
Osrodek Studiéow Wschodnich. Material dostepny jest online, pod adresem: <https://Www.osw.waw.
pl/pl/publikacje/analizy/2021-07-13/putin-ukraincy-to-rosjanie-ukraina-to-anty-rosja> [ostatni do-
step: 31.01.2023].
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Potencjalna relewantno$¢ ww. eseju w kontekscie problematyki dolus
specialis sprowadza si¢ do negacji istnienia odrebnej narodowosci ukrain-
skiej przez prezydenta FR. Nalezy przyzna¢, ze nie jest to bezposredni do-
wod na zamiar ludobdjczy, jednak moze stanowi¢ istotny element ogétu
okolicznosci, ktére, rozpatrywane tacznie, doprowadzg organ orzekajacy
do przekonania o istnieniu zamiaru zniszczenia grupy narodowej w calosci
lub czesci.

Materiatem, ktéry, zdaniem niektérych, w tym prezydenta Ukrainy=,
nalezy uznaé za bezposredni dowdd dolus specialis, jest opublikowany
przez rosyjskie medium publiczne artykut pt. ,Co Rosja powinna zrobié¢
z Ukraina?” (ang. Whar Russia Should Do with Ukraine?)s. Tekst upublicz-
niono 4 kwietnia 2022 r., tj. w dzied odkrycia dowodéw masowych egzeku-
¢ji przeprowadzonych na terenach Ukrainy uprzednio okupowanych przez
Rosjan, m.in. w Buczy.

Tekst jednoznacznie neguje ide¢ ukrainskiej narodowosci, a wrgcz
nawotuje do jej unicestwienia (do tzw. deukrainizacji terenéw dzisiejszej
Ukrainy) poprzez catkowitg cenzurg ukrairiskiej kulcury. Jako uzasadnie-
nie postulowanych dziatad autor — Timofey Sergeystev, powoluje si¢ na ko-
nieczno$¢ denazyfikacji Ukrainy. Nie ma watpliwosci, iz promowanie po-
wyzszej narracji przez powiazane z prezydentem FR media publiczne w ja-
sny sposéb wpisuje si¢ w ogél okolicznosci mogacych §wiadczy¢ o istnieniu
zamiaru ludobéjczego, stojacego za naruszeniami prawa miedzynarodowe-
go w zwiazku z trwajacym konfliktem.

Na marginesie warto doda¢, ze jesli tendencja wzrostowa propagando-
wej narracji rosyjskiej wymierzonej w Ukraing utrzyma si¢, moze doprowa-
dzi¢ do typowej dla ludobdjstwa dehumanizacji przedstawicieli atakowanej
grupy. Przykltadowo, w okresie prowadzonej przez Niemcy akcji propagan-
dowej, towarzyszacej zbrodni Holokaustu, Zydzi byli nazywani wezami,
$winiami, czy matpami. Podobnie w czasie trwajacego pogromu ludnosci
Tutsi w Rwandzie przedstawicieli tej grupy okreslano jako karaluchy czy
szczury®. Mimo ze przytoczone powyzej przyklady dotyczace kontekstu

80 Mozliwos¢ udowodnienia dolus specialis za pomoca szeregu posrednich dowodoéw, wskazu-
jacych na ogoét okolicznosci, w jakich doszlo do czynu ludobdjczego, zostala wielokrotnie potwierdzo-
na przez orzecznictwo miedzynarodowe - zob. szerzej MTK, wyrok Izby Apelacyjnej z 6 lipca 2009 r.
w sprawie Prokurator p. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09, par. 19, supra note 44.

81 Fragment wypowiedzi prezydenta Wolodymyra Zalenskiego zostal opublikowany w materia-
le dostepnym pod adresem: <https://ua.interfax.com.ua/news/general/821203.html> [ostatni dostep:
31.01.2023].

82 Tlumaczenie tekstu na jezyk angielski jest dostepne online, pod adresem: <https://medium.
com/@kravchenko = mm/what-should-russia-do-with-ukraine-translation-of-a-propaganda-article-by-
-a-russian-journalist-a3e92e3cb64> [ostatni dostep: 31.01.2023].

8 P. FLubinski, M. Odello (red.), The Concept of Genocide in International Criminal Law. Deve-
lopments After Lemkin, wyd. Taylor & Francis Group 2020, s. 272.
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wojny na Ukrainie wydaja si¢ na pozér mniej drastyczne, powinny by¢ oce-
nione jako wpisujace si¢ w krag wypowiedzi dehumanizujacych, ktérych
eskalacja wciagz moze nastapic.

Poza wypowiedziami publicznymi, mogacymi §wiadczy¢ o ludobdj-
czym planie twércéw polityki paristwowej, istnienie dolus specialis jest wy-
kazywane réwniez za pomocy zeznan $wiadkéw, wskazujacych na zamiar
bezposrednich sprawcéw naruszen.

Przykladowo, w toku zbierania zeznan dotyczacych dos$wiadczen
przemocy seksualnej w zwiazku z wojna, ukrainska Rzeczniczka Praw
Cztowieka — Lyudmyla Denisova, zabezpieczyta wypowiedz, z ktédrej wy-
nika, iz sprawca zgwalcenia powiedzial swojej ofierze, ze podjety z nia sto-
sunck seksualny ma uniemozliwi¢ jej pézniejsze ,posiadanie ukraifskich
dzieci”=. W $wietle przytoczonych powyzej uwag o mozliwosci zakwalifi-
kowania zgwalcenia jako actus reus przytoczona wypowiedz nie budzi wat-
pliwosci co do klasyfikacji prawnej czynu sprawcy.

Podsumowujac, zaréwno publicznie dostepne wypowiedzi, tworzace
ogélny kontekst, w jakim dokonano agresji na Ukraing, jak i duzo trud-
niejsze do zebrania dowody motywacji sprawcéw bezposrednich, pozwalajg
przypuszczad, iz dolus specialis zwigzany z omawianymi naruszeniami moze
zostaé wykazany.

Pokrétce nalezy odnies¢ si¢ réwniez do watpliwosci dotyczacej proce-
su dowodzenia przynaleznos$ci ofiar ataku do jednej z konwencyjnie chro-
nionych grup. W tym zakresie wystarczajace wydaje si¢ przywolanie po-
wszechnego pogladu orzecznictwa odnosnie do subicktywnej oceny przy-
naleznosci grupowej z perspektywy sprawcy. Oznacza to, ze niezaleznie
od tego, czy ofiara zgwalcenia w istocie nalezy do ukraifiskiej grupy naro-
dowej, dokonane wobec niej naruszenie moze zostaé zakwalifikowane ja-
ko ludobdjstwo, jezeli w oczach sprawcy reprezentowata naréd ukrairiskiss.

Przedstawiona powyzej analiza obejmowala rozwazania w zakresie
potencjalnego wykazania dopuszczenia si¢ na terytorium Ukrainy gwattu
ludobéjczego przez rosyjskie sily zbrojne. Analizie poddano poszczegdlne
przestanki omawianej koncepcji, tj. zaréwno actus reus, jak i dolus specia-
lis. Czysto teoretyczny aspekt zaprezentowanych uwag nakazuje ostroznos¢
w kwestii adekwatnosci ptynacych z nich wnioskéw do ewentualnego wy-
niku przyszlego postgpowania. Jednoczesnie analiza zostala podparta do-
stgpnymi publicznie danymi, co z kolei $wiadczy o jej mozliwej stosowal-
nosci.

8 Pelna wypowiedz jest dostepna online pod adresem: <https://www.bbc.com/news/world-
-europe-61071243> [ostatni dostep: 31.01.2023].

85 K. Wierczynska, Pojecie ludobdjstwa w kontekscie orzecznictwa Miedzynarodowych Trybu-
natéw Karnych ad hoc, wyd. Wydawnictwo Naukowe Scholar, Warszawa 2010, s. 67.
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V1. Zakoriczenie

iniejszy tekst stanowi glos w dyskusji odno$nie do mozliwych kwali-

fikacji naruszeri prawa mi¢dzynarodowego, zwiazanych z konfliktem
na Ukrainie. Bezposrednia przestanka do jego przedstawienia staly si¢ wy-
powiedzi dotyczace ludobdjczego charakteru czyndéw, popelnianych przez
przedstawicieli rosyjskich sit zbrojnych.

Podczas gdy definicja ludobdjstwa pozostaje szeroka i obejmuje rézne
rodzaje zachowan, w przedstawionej analizie skupiono si¢ na jej najmniej
eksploatowanym dotad aspekcie, tj. na czynach zwiazanych z przemoca
secksualna. Odnoszac si¢ do publicznie dostgpnych danych, obrazujacych
skale i charakter naruszed natury seksualnej podczas wojny na Ukrainie,
podj¢to prébe odpowiedzi na pytanie, czy jednym z potencjalnych zarzu-
téw, kierowanych w zwiazku z konfliktem, moze staé si¢ gwatt ludobdjczy.

Podazajac za chronologia procesu dowodzenia zbrodni ludobédjstwa,
przedstawiona analiz¢ podzielono na zagadnienia zwigzane z przedmioto-
wa I podmiotowy strong czynu. Szczegdlng uwage poswigcono konieczno-
$ci wykazania zamiaru specjalnego sprawcéw, ze wzgledu na czgste pomija-
nie tego elementu w dyskursie publicznym, odnoszacym si¢ do ludobdjcze-
go charakteru rosyjskich naruszen.

Przedstawione informacje, w kontekscie potencjalnego prowadzenia
postgpowania przygotowawczego w sprawie przez krajowe lub mig¢dzyna-
rodowe organy $cigania, wioda do wniosku o uzasadnionej potrzebie zbie-
rania szerszego materialu dowodowego, réwniez majacego zwiazek z zarzu-
tem gwatltu ludobdjczego. Juz teraz mozna jednak stwierdzi¢, ze dostepne
dane, z zastrzezeniem dotyczacym ich nieoczywistej wiarygodnosci, po-
zwalaja wstepnie ocenié¢ ww. zarzut jako uzasadniony.

Warto réwniez zaznaczy¢, ze orzecznictwo, zaréwno krajowe, jak
i miedzynarodowe, do tej pory stosunkowo rzadko wypowiadato si¢ od-
nosnie do koncepcji gwaltu ludobdjczego. Niewatpliwy tragiczny charak-
ter zdarzeri zwigzanych z wojng na Ukrainie mozna rozpatrywaé wigc row-
niez jako szans¢ na poczynienie kolejnego kroku w stron¢ rozwoju dok-
tryny dotyczacej przemocy seksualnej zwiazanej z konfliktami zbrojnymi,
a co za tym idzie — w strong szerszej penalizacji przedmiotowych czyndw.
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ABSTRACT

This article attempts to assess whether violations of

humanitarian law related to sexual violence, commit-
ted by representatives of the Russian armed forces in
connection with the conflict in Ukraine, may meet the
characteristics of so-called genocidal rape. In the in-
troduction, the characteristics of the concept of geno-
cidal rape are presented, drawing attention to the con-
troversies raised in the doctrine related to this form
of the crime of genocide. The basic evidentiary diffi-
culties involved in proving the perpetration of geno-
cide are also presented. In the last part of the work,
the available information on violations is analyzed in
order to decide whether the allegation in question,
which often appears in the public debate related to

the war in Ukraine, can be considered legitimate.

Keywords: genocidal rape, Ukraine, ICC, genocide, international humanitarian law,

international criminal law
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Katyn — zbrodnia na polskich jericach
wojennych

Katyn — a crime against Polish prisoners of
war

STRESZCZENIE
W 1940 r. NKWD rozstrzelalo nie mniej niz 21 768 polskich oficeréw przetrzymywa-

nych w obozach w Kozielsku, Starobielsku i Ostaszkowie. Ciala pomordowanych zlo-
zono w masowych grobach. W kwietniu 1943 r. dokonano ekshumacji cial ujawnio-
nych w lesie w poblizu Katynia. Z przyczyn politycznych zbrodnia ta nigdy nie zostala
osgdzona, sprawcy nie poniesli odpowiedzialnosci prawnej. W czasie procesu przed
Miedzynarodowym Trybunalem Wojskowym w Norymberdze Zwigzek Radziecki oskar-
zyl o jej dokonanie zolnierzy niemieckich stacjonujagcych w okolicach Smolenska, jed-
nakze po przeprowadzonym postepowaniu Trybunal w wyroku nie odnidst sie do kwe-
stii zbrodni katynskiej. Nie ma w literaturze przedmiotu jednolitego pogladu co do tego,
jakiej zbrodni znamiona wyczerpato zachowanie sprawcow - czy zbrodni ludobéjstwa,
czy zbrodni wojennych. Artykul prébuje odpowiedzie¢ na pytanie, dlaczego polscy ofi-
cerowie internowani w obozach jenieckich zostali zgladzeni. Ocenie poddano motywa-
cje sprawcow, czy obejmowala ona narodowos$¢ ofiar. Publikacja przedstawia zakres
znaczeniowy grup podlegajgcych ochronie w kontekscie zbrodni ludobéjstwa, prezentu-

jac orzecznictwo trybunaléw miedzynarodowych oraz reprezentantéw doktryny.

Stowa kluczowe: ludobdjstwo, zbrodnie wojenne, jericy wojenni, masowe groby

wietniu 2023 r. obchodzi¢ bedziemy 80. rocznice ujawnienia zbrod-

ni katyriskiej. Dokladnie 13 kwietnia 1943 r. wladze niemieckie opu-
blikowaty komunikat o odkryciu masowych grobéw w okolicach Smolenska.
Okolicznosci zwigzane z podaniem do wiadomosci publicznej informacji
o rozstrzelaniu polskich oficeréw oraz reakcja mocarstw §wiatowych $cisle
zwigzane byly z manipulowaniem Polakami (raport pptk. Johna van Vlieta,
amerykariskiego jedica wojennego przywiezionego przez Niemcédw do Katynia

1 Dr Jarostaw Dus$ - sedzia Sagdu Najwyzszego w stanie spoczynku.



WOoJSKowy
PRZEGLAD
PRAWNICZY

2023

WARSZAWA

M A RZETC

STYCZEN

64

JAROSEAW DUS

w 1943 r., zostal utajony na lata w waszyngtoniskim archiwum), niemniej
jednak obecny stan wiedzy pozwala na niebudzace watpliwosci wskazanie
sprawcéw tej zbrodni, nie tylko kierowniczych, ale w miar¢ doktadnie réw-
niez wykonawcéw. Zabicie ponad 20 tysigcy przedstawicieli polskiej inteli-
gengji nie zostalo nigdy osadzone. Zaden ze sprawcéw nie zostal postawiony
w stan oskarzenia. Obecnie, 83 lata od popetnienia zbrodni, uznaé¢ mozna,
ze zaden ze sprawcéw juz nie zyje, a nawet gdyby udalo si¢ ustali¢ tozsamos¢
jakiego$ stulatka majacego na r¢kach polska krew, to mozliwo$é wymierze-
nia mu sprawiedliwosci zalezataby od miejsca jego zamieszkania (wydaje sig
to mozliwe w przypadku przebywania na terytorium Ukrainy, ujawnienie
sprawcy w Rosji albo na Bialorusi w dalszym ciagu gwarantowatoby jego bez-
karnos¢). W literaturze wyrazano natomiast rézne zapatrywania co do pod-
staw odpowiedzialnosci karnej za zbrodnig katyriskaz, zachowanie sprawcéw
kwalifikowano w kontekscie wyczerpania znamion zbrodni wojennych albo
ludobéjstwa. W uzasadnieniu postanowienia o wszczgciu polskiego $ledztwa
katyriskiego z 30 listopada 2004 r. uznano, ze masowe zabdjstwa przez roz-
strzelanie nie mniej niz 21 768 obywateli polskich stanowity nie tylko ,,zbrod-
ni¢ wojenng w $cistym tego stowa znaczeniu, w rozumieniu art. VIb Karty
(Statutu) Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego”, lecz takze zbrodnie
przeciwko ludzkosci w jej najcig¢zszej postaci — ludobdjstwa, poniewaz mo-
tywem dziatania sprawcéw byla likwidacja obywateli polskich z powodu ich
przynaleznosci narodowo$ciowej, co miato ,,zapobiec w przyszlosci odrodze-
niu, w oparciu o ich potencjat intelektualny, polskiej pafistwowosci’s.

17 wrzesnia 1939 r. Zwiazek Radziecki, w realizacji paktu Ribbentrop-
-Mototow, bez wypowiedzenia wojny, wtargnal na terytorium Polski.
W nastepstwie tego aktu agresji polscy oficerowie zostali internowani
przez radzieckie wladze okupacyjne. Trafili m.in. do obozéw w Kozielsku,
Ostaszkowie i Starobielsku. Tysigce z nich powotano w 1939 r. z rezer-
wy. Jako cywile byli prawnikami, lekarzami, nauczycielami, profesorami
uniwersytetéw, artystami — ,umystem i sercem Polski”™s. W obozach prze-
trzymywani byli do wiosny 1940 roku. 5 marca 1940 r. Biuro Polityczne
KC WKP (b) zaakceptowalo zawarty w tajnym pismie nr 794/B wniosek
L. Berii (Ludowego Komisarza Spraw Wewnetrznych ZSRR) o rozstrzela-
nie oficeréw Wojska Polskiego i funkcjonariuszy Policji Paristwowej wig-
zionych w wymienionych obozach oraz polskich wiezniéw przetrzymywa-
nych przez NKWD na terenie przedwojennych wschodnich polskich wo-

jewédztw. E. Beria argumentowal, ze ,w obozach NKWD dla jeicéw wo-

2W. Kulesza, Katyn jest ludobdjstwem!, ,Rzeczpospolita”, <www.rp.pl> [dostep: 15.01.2023];
K. Wierczynska, Katy1n — zbrodnia wojenna czy ludobdjstwo?, <www.katyn.eu> [dostep: 28.01.2023].

3 Zbrodnia Katyriska, polskie sledztwo, ,Zeszyty Katynskie” 2005, nr 20, s. 10.

4J. Zawodny, Katyn, Paryz 1989, s. 72.
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jennych i w wigzieniach zachodnich obwodéw Ukrainy i Bialorusi w chwili
obecnej przetrzymywana jest wielka liczba bytych oficeréw armii polskie;j,
bylych pracownikéw polskiej policji i organéw wywiadu, cztonkéw pol-
skich nacjonalistycznych, kontrrewolucyjnych partii, cztonkéw ujawnio-
nych kontrrewolucyjnych organizacji powstaiczych, uciekinierdéw i innych.
Wszyscy oni sg zawzigtymi wrogami wladzy radzieckiej, pelnymi nienawi-
$ci do ustroju radzieckiego [...] prébuja kontynuowa¢ dziatalno$¢ kontrre-
wolucyjna, prowadza agitacje¢ antyradziecka. Kazdy z nich oczekuje oswo-
bodzenia, by uzyskaé¢ mozliwo$¢ aktywnego wlaczenia si¢ w walke przeciw-
ko wladzy radzieckiej [...] w obozach dla jedcéw wojennych przetrzymywa-
nych jest ogélem (nie liczac szeregowcdw i kadry podoficerskiej) — 14 736
bytych oficeréw, urzgdnikéw, obszarnikéw, policjantéw, zandarméw, stuz-
by wigziennej, osadnikéw i agentéw — wedtug narodowosci ponad 97%
Polakéw”s. Szef NKWD domagat si¢, by wszystkie sprawy internowanych
jeicéw rozpatrywaé w trybie specjalnym, bez przedstawiania zarzutéw, bez
wzywania osadzonych, bez decyzji o zakoniczeniu $ledztwa i bez sporzadza-
nia aktu oskarzenia, z zastosowaniem wobec nich najwyzszego wymiaru
kary — rozstrzelania. Radziecki kodeks postgpowania karnego miat by¢ nie-
stosowany. Wniosek zatwierdzili J. Stalin (Sekretarz Generalny KC KPZR),
K. Woroszylow (Ludowy Komisarz Obrony ZSRR), W. Mototow (Ludowy
Komisarz Spraw Zagranicznych ZSRR) i A. Mikojan (Wiceprzewodniczacy
Rady Ministréw ZSRR). Na marginesie dokumentu nakres$lono odrgcznie
zapisek o tresci ,Kalinin — za, Kaganowicz — za”’s. 3 kwietnia 1940 r. przy-
stapiono do przewozenia jericéw z obozu w Kozielsku. W lesie w okolicach
Katynia zamordowano ich strzalami w tyl glowy. 5 kwietnia 1940 r. roz-
poczeto wywozié jericéw z obozéw w Ostaszkowie i Starobielsku. Ich los
byt taki sam jak wigzniéw Kozielska, gineli od strzalu w tyt glowy. Zwtoki
ofiar pogrzebano w dotach $mierci w Katyniu, Miednoje, Charkowie-
-Piatichatkach.

13 kwietnia 1943 r. niemieckie radio poinformowalo, ze w lesie katyn-
skim w poblizu Smoleniska odkryto zbiorowe groby dziesigciu tysigcy pol-
skich oficeréw”. Od 1943 r. Sowieci uparcie zaprzeczali swojemu sprawstwu,
od poczatku jako winnych mordu polskich oficeréw wskazywali Niemcéw.
Wspomagani byli w tej manipulacji przez éwczesnych sojusznikéw, USA
i Wielkg Brytani¢. Zbrodnia katyriska dopiero w latach powojennych po-
stuzyta USA jako $rodek do walki propagandowej z ZSRR. Niestety kazde
zwycigskie mocarstwo w zaleznosci od sytuacji politycznej sycito si¢ pol-
ska krwia wyptywajaca z katyriskiej rany. W 1943 r. przeprowadzono eks-

5 A. Paul, Katyn, Warszawa 2006, s. 377 i n.
¢ Ibidem.
7 W. Abarinow, Oprawcy z Katynia, Krakéw 2007, s. 23.
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humacje, ktére szczegétowo udokumentowano. By¢ moze przeczuwajac,
ze w przewidywanym procesie przed migedzynarodowym trybunalem wo-
jennym przywddcy 111 Rzeszy zostang oskarzeni o dopuszczenie si¢ mordu
w lesie katyniskim, Joseph Goebbels spowodowat decyzj¢ wladz niemiec-
kich o nadzwyczaj pieczolowitym zabezpieczeniu materialu dowodowe-
go ujawnionego podczas ekshumacji. Postanowiono réwniez przewiez¢ go
na Zachéd, albowiem byt jedynym $wiadectwem wskazujacym na faktycz-
nych sprawcéws. Jak wskazuje J. Zawodny, ,wladze niemieckie pilnie ich
strzegly, a zaréwno polskie podziemie, jak i sowiecka stuzba bezpieczeni-
stwa planowaty ich wykradzenie. Osobiste rzeczy pomordowanych wypet-
nialy dziewieé olbrzymich drewnianych skrzyr. Niemcy zezwolili polskim
specjalistom medycyny sadowej i kryminologii na zbadanie tych danych.
Majac ustali¢ ich pochodzenie i autentycznos¢, czy to przez poréwnanie ich
z innymi dokumentami tego typu, czy przez skontaktowanie si¢ z rodzi-
nami, badz tez w inny sposéb. Niemcy najwyrazniej wyczuwali, ze bedzie
to dodatkowy atut, mimo iz rzad sowiecki utrzymywal, ze wszystkie doku-
menty zostaly sfatlszowane”. Dokumenty zostaty dostarczone do Instytutu
Medycyny Sadowej w Krakowie. Zespét pod kierownictwem dr. Jana Robla
dokonat systematycznych i doktadnych badan zebranych w miejscu zbrodni
dowodéw, w tym listéw i pamigtnikéw. Lekturg co wazniejszych tekstéw
zajmowal si¢ osobiscie sekretarz generalny Polskiego Czerwonego Krzyzarw.
Przy ofiarach odnaleziono 22 recznie napisane dzienniki. Wszystkie one
koniczyly si¢ w kwietniu — maju 1940 r., a nicktére fragmenty sprawialy
wrazenie, ze zostaly napisane na kilka minut przed egzekucja. Wiele z pod-
danych ogledzinom dokumentéw powielono i sfotografowano®. W mo-
mencie gdy Armia Czerwona nadciagata do Krakowa, szef niemieckiej po-
licji wydal kierownikowi Instytutu Medycyny Sadowej w Krakowie dr.
W. Beckowi polecenie zniszczenia wszystkich dokumentéw, by nie dopu-
$ci¢ do ich przejecia przez zotnierzy radzieckich. Dr W. Beck poczatkowo
prébowat ukry¢ dowody w prywatnych domach w Krakowie, jednak odér
byt tak silny, ze mieszkaricy nie mogli go znies¢ i je oddali. Zdecydowano
woéwczas o przewiezieniu materiatéw do Niemiec. Dokumenty umieszczo-
no w 14 skrzyniach, ktére zatadowano na 2 samochody ci¢zarowe, trans-
port nastepnie wystano do Wroctawia. J. Zawodny przytacza, ze ,skrzynie
[...] zostaly ztozone na parterze wroctawskiego uniwersytetu. Mégt je tam
zlokalizowaé nawet $lepiec, wystarczyto bowiem pociagnaé nosem. W cza-
sie walk o miasto przybyl oddziat SS, zabral skrzynie i dr. Becka, ktéry

8 J. Zawodny, Katy1, op. cit., s. b7.

¢ Ibidem.

10 K. Skarzynski, Katyn i Polski Czerwony Krzyz, ,Kultura” 1955, nr 5/91, s. 140.
1 J. Zawodny, Katy1, op. cit., s. 57-58.



Katyrt — zbrodnia na polskich jercach wojennych

wciaz ich pilnowal — i udal si¢ na zachéd w kierunku centralnej cze¢sci
Niemiec. Z Wroclawia dokumenty przetransportowano do Berlina, a na-
stepnie cigzaréwka z dokumentami dojechata do miasta Radebeul, miedzy
Dreznem a Mi$nig”=. Dr W. Beck ulokowat skrzynie zawierajace materiat
dowodowy zabezpieczony z ekshumacji u zawiadowcy dworca kolejowego
w Radebeul z poleceniem ich spalenia w przypadku zblizania si¢ Armii
Czerwonej do miasta. Sowieci nie weszli w posiadanie ww. dokumentéw,
istotnie zostaly one w ostatniej chwili spalones, tym samym utracone bez-
powrotnie.

Od 26 czerwca do 8 sierpnia 1945 r. odbyta si¢ w Londynie konfe-
rencja specjalna zwycigskich mocarstw, ktdrej celem byto wypracowanie
porozumienia w sprawie procedur $cigania i osgdzenia gléwnych zbrod-
niarzy wojennych w Europie. W rezultacie przyj¢to Porozumienie i Karte
Migdzynarodowego Trybunalu Wojskowego, ktére stanowily podstawy
prawne procesu norymberskiego. Konferencj¢ zwotaty rzady USA, ZSRR,
Wielkiej Brytanii i Francji. Paristwa te podzielity migdzy siebie zadania
procesu: USA mialy sadzi¢ winnych za prowadzenie wojny, ZSRR za zbrod-
nie przeciwko ludzkosci popelnione na Wschodzie, za§ Wielka Brytania
za pogwalcenie traktatdw oraz za zbrodnie popetnione na wodach ekstery-
torialnych. Od listopada 1945 r. do pazdziernika 1946 r. w Norymberdze
odbyt si¢ proces przeciwko 22 gltéwnym przywédcom III Rzeszy=. Akt
oskarzenia obejmowat rozstrzelanie w okolicach Katynia polskich oficeréw
przez zolnierzy niemieckich. Oskarzenie Niemcéw za zbrodnie katyriska
oparto na dwdéch twierdzeniach: po pierwsze, ze polscy jericy wojenni pra-
cowali od wiosny do lipca 1941 r. w radzieckich obozach pracy na terenie
i w poblizu Smoleriska, a nastgpnie zostali przejeci przez armi¢ niemiec-
ka, i po drugie, ze zolnierze niemieccy rozstrzelali jericéw péZznym latem
1941 r. i pogrzebali ich w masowych grobachs. Publiczne odeczytanie aktu
oskarzenia miato miejsce 18 pazdziernika 1945 r. Rozdziat ,,C” aktu oskar-
zenia opatrzony byt tytutem ,,Mordy i zngcanie si¢ nad jericami wojennymi
i cztonkami sit zbrojnych panistw, z ktérymi Niemcy znajdowali si¢ w sta-
nie wojny”. 8 lutego 1946 r. gen. R. Rudenko (gtéwny prokurator radziec-
ki w procesie norymberskim) oskarzyt Niemcéw o eksterminacj¢ Polakéw,
na co H. Goering (wicekanclerz III rzeszy) zdjat stuchawki, a na pytanie sa-
du, dlaczego to zrobit, udzielil odpowiedzi: ,,Nie sadzilem, ze beda na tyle
bezczelni, aby wspomnie¢ o Polsce™s.

12 [bidem, s. 59.

3 Jbidem, s. 60.

1 J. Tyszkiewicz, E. Czapiewski, Historia Powszechna, wiek XX, Warszawa 2012, s. 508.
15 J. Zawodny, op. cit., s. 73.

16 Ibidem, s. 61.
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Zgodnie z art. XXI Karty Mi¢dzynarodowego Trybunatu Wojskowego
Trybunat nie bedzie zadal dowodu na fakty powszechnie znane, ale be-
dzie je bral pod s¢dziowska rozwage. Bedzie réwniez brat pod rozwage
oficjalne dokumenty rzadowe i sprawozdania Narodéw Zjednoczonych,
wlaczajac w to akta i dokumenty komitetéw utworzonych w réznych kra-
jach sojuszniczych dla badania zbrodni wojennych, jak réwniez protokoty
i ustalenia osiagnicte przez wojskowe i inne trybunaty kazdego z Narodéw
Zjednoczonych. Przepis ten pozwolitl delegacji radzieckiej na prébe wpro-
wadzenia do procesu raportu Burdenkiv, jednakze sedziowie nie wyrazili
na to zgody.

Z wniosku oskarzenia przestuchani zostali w charakterze $wiadkéw
dr W. Prozorowski, ktéry wykonywal sekcje zwlok w czasie prac komi-
sji Burdenki, prof. B. Bazylewski, ktéry zeznal, ze styszal od mieszkan-
cé6w Katynia, ,jakoby Polacy zostali zlikwidowani przez wojska niemiec-
kie. Trzeci $wiadek, dr Markov, wywotat prawdziwa sensacje. Jako czlonek
komisji migdzynarodowej powotanej przez wladze niemieckie podpisat ra-
port orzekajacy o winie rzadu sowieckiego. Teraz przybywatl, aby $wiad-
czy¢ na jego korzy$¢. Dr. Markova sprowadzono z rodzinnej Bulgarii oku-
powanej juz przez wojska sowieckie [...] Dr Markov zupelnie zmienit swg
poprzedniag opini¢. Nie tylko zakwestionowat fachowo$¢ i wyniki docho-
dzenia komisji miedzynarodowej, ktérej byt cztonkiem, ale stwierdzil réw-
niez, ze wszyscy partycypujacy w jej pracach podpisali raport pod presja
niemiecks. Jedyng rzecza, jaka nosita znamiona badania naukowego, by-
ta sekcja zwlok”is. W 1946 r. radziecki prokurator ptk J. Pokrowski, wy-
stepujac przed Miedzynarodowym Trybunalem Wojskowym, powiedziat:
»My stwierdzili§my, w akcie oskarzenia, ze jednym z najwazniejszych ak-
téw przestgpczych, za ktére odpowiedzialni sg gtéwni przestepcy wojenni,
byta masowa egzekucja polskich jericéw wojennych rozstrzelanych w le-
sie katyiskim w poblizu Smoleriska przez niemieckich faszystowskich na-
jezdzcéw [...] byla to ,fizyczna eksterminacja narodéw slowiariskich™s.
Wedle radzieckiego oskarzenia rozstrzelania polskich jedcéw dokonano
pod dowédztwem ptk. F. Ahrensa, ktéry ,przez tydzien sktadat zeznania
zasypywany pytaniami przez sowieckich oskarzycieli. Nie byl on dowéd-
cg jednostki w czasie dokonywania masakry, jak napisano w Sprawozdaniu
sowieckim. Nie byt nawet w czasie, ktéry prokurator sowiecki wskazat ja-
ko czas morderstwa. Wobec tego oskarzenie sowieckie obrato inng linig

17 Raport Burdenki - opublikowany 26 stycznia 1944 r., wskazujacy wine Niemcéw, zawierajacy
falszywe dane na temat liczby ofiar zbrodni, tj. 11 000.

18 J. Zawodny, op. cit., s. 62.

18 Trial of The Major War Criminals International Military Tribunal Official Text, Norymberga
1947, t. 7, s. 425.
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— winnym stal si¢ poprzednik Ahrensa”». Zeznal on, ze w 1943 r. ujaw-
niono masowe mogily, zrelacjonowal rozmowe z rosyjskim matzeristwem,
ktére na skraju lasu hodowato pszczoty i podato, ze wiosnag 1940 r. widzie-
li przybycie Polakéw, a potem styszeli dobiegajace z lasu krzyki oraz strza-
ty=. Inny $wiadek obrony, R. von Eichborn, wyjawil, ze wszystkie depe-
sze z Berlina przechodzity przez jego biurko i w zadnej nie bylo informacji
o polskich jedcach po wkroczeniu w okolice Smolenskaz. Po zakoriczeniu
przestuchan $wiadkéw adwokat O. Stahmer (obroica H. Goeringa) przed-
stawil pi¢édziesi¢ciostronicowy dokument polskiego rzadu emigracyjnego
o zbrodni katyriskiej, ktérego anglojezyczng wersj¢ otrzymat od polskie-
go oficera, ktéry na polecenie gen. W. Andersa przybyl do Norymbergii.
Dokument opierat si¢ na raporcie sporzadzonym w 1943 r. przez sckreta-
rza Polskiego Czerwonego Krzyza — Kazimierza Skarzynskiego. Prokurator
R. Rudenko podjat prébe zdeprecjonowania dokumentacji, okreslajac ja ja-
ko ,faszystowski pamflet”, w konsekwencji czego domagat si¢ jej konfiska-
ty przez sad. S¢dziowie wiaczyli jednak dokument do akt sprawyz. Obrona
oskarzonych skutecznie podwazyta warto$¢ dowodéw przedstawionych
przez oskarzenie. W szczegdlnosci wersji przedstawionej przez prokurato-
réw radzieckich przeczyly takie fakty, jak to, ze po otwarciu grobéw nie na-
tknieto si¢ w nich na owady. Gdyby bowiem zbrodnia popelniona zostata
p6znym latem, wéwczas nieunikniona bytaby obecno$é martwych owadéw
w grobach. Ponadto doskonaly stan obuwia jericéw, na ktérych nie bylo
wida¢ $ladéw znoszenia, wykluczat, by przez kilka miesiecy pracowali oni
przy budowie drég i zostali zabici péznym latem 1941 r. Interesujaca oko-
licznos$¢ wskazuje J. Zawodny, piszac, ze ,czlonkowie komisji wskazywali
dane zwloki, ktére byly nastgpnie wyjmowane z grobu i ktadzione na stole,
gdzie od razu przeprowadzano sekcje. Wyklucza to, sugerowana przez so-
wietdéw, wersje o podrzuceniu przez Niemcédw sfabrykowanych dokumen-
téw. Inny problem, jakim cudem wiosna 1943 r. Niemcy mieliby wiedzie¢,
jakie gazety byty rozprowadzane w Kozielsku wiosng 1940 .72

O. Stahmer w mowie konicowej skupit si¢ na punkcie oskarzenia do-
tyczacym zbrodni katynskiej. Podkredlit, ze ptk F. Ahrens nie mégt prowa-
dzi¢ egzekucji, bo péZnym latem 1941 r. nie byt jeszcze na froncie wschod-
nim. Ponadto zimowa odziez, w ktéra ubrani byli zamordowani, co po-

20 J. Zawodny, op. cit., s. 64.

21 T, Urban, Katyn, zbrodnia i walka propagandowa wielkich mocarstw, Warszawa 2019, s. 495.
22 [bidem, s. 497.

2 Jbidem, s. 500.

24 J. Zawodny, op. cit., s. 77.
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twierdzil W. Markov jako $wiadek oskarzenia, implikuje wniosek, ze nie
mogli oni zosta¢ rozstrzelani latems.

30wrze$niail pazdziernika 1946r. ogloszono wyrok Miedzynarodowego
Trybunalu Wojskowego, w ktérym kwesti¢ odpowiedzialnosci za zbrodnig
katyriska pominigto, jak gdyby nie byla ona w ogdle obj¢ta aktem oskarze-
nia. W zadnej cywilizowanej procedurze nie przewidziano mozliwosci pozo-
stawienia oskarzenia bez rozpoznania. Po przeprowadzonym procesie, po za-
poznaniu si¢ z materialem dowodowym, sad orzeka o winie, moze w zalez-
nosci od dowodéw uznaé oskarzonego za winnego popetnienia zarzuconych
mu czyndéw albo go uniewinnié. Mi¢dzynarodowy Trybunat Wojskowy do-
szed}l do przekonania, ze dowody nie potwierdzaja supozycji aktu oskarze-
nia i przestal dostrzega¢ problem. To nie radzieccy prokuratorzy przegra-
li batali¢ o Katyn w Norymberdze, przed Mi¢dzynarodowym Trybunalem
Wojskowym przegrala sprawiedliwosé, za$ proces, ktéry dla wielu stanowi
po dzis dziet wzorzec rozliczania zbrodni prawa mi¢dzynarodowego, odstania
wadliwo$¢ procedowania. Czy wyrok taki moze by¢ szanowany? Traktowany
powaznie? Czy nie jest jednoznacznym dowodem, ze sgdziowie w nim zasia-
dajacy ulegali naciskom, orzekali wedle potrzeb politycznych. Z pewnoscia
ustalenie winnych zabdjstwa polskich jeicéw i przeprowadzenie osobnego
§ledztwa nie nalezalo do kompetencji tego trybunatu, niemniej jednak ciazyt
na nim obowiazek odniesienia si¢ do kazdego punktu aktu oskarzenia.

W 1952 r. s¢dzia R. Jackson (gtéwny oskarzyciel USA na procesie
przed Migdzynarodowym Trybunalem Wojskowym) ujawnit: ,nie mogli-
$my na migdzynarodowym procesie podja¢ si¢ trudnego zadania oddziele-
nia prawdy od falszu. Podatl cztery argumenty na poparcie tej tezy:

- nie wydaje si¢, aby mozliwe byto udokumentowanie czy tez solid-

ne potwierdzenie odpowiedzialnosci za masakre;

- nie wiedzieli§my o istnieniu zadnych wiarygodnych $wiadkéw
mogacych udzieli¢ ustnych informacji pomocnych w ustaleniu
tozsamosci sprawcow;

- nie musieli$my udowadnia¢ odpowiedzialnosci nazistéw za mord
w Katyniu, aby stwierdzié, iz rezim nazistowski, jak i poszczegél-
ni oskarzeni byli winni spisku i planu eksterminacji wielkiej licz-
by Polakéw;

- cigzyla na nas niezwykle silna presja kontynuowania procesu”=.

W. Churchill zanotowat w swoim dzienniku, iz rzady zwycieskich mo-
carstw rozstrzygnely, ze ,sprawa ta powinna by¢ pominigta i zbrodnia ka-
tyriska nigdy nie zostata dokladnie zbadana™.

25 T. Urban, op. cit., s. 502.
26 J. Zawodny, op. cit., s. 66-67.
27 J. Zawodny, op. cit., s. 67.
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Bezspornym jednak dorobkiem Miedzynarodowego Trybunatu
Wojskowego sa zasady norymberskie, ktére wspélczesnie maja status prawa
ZWYCZajowego. Przewidujq one, Ze:

a) kazdy, kto dopuszcza si¢ czynu, ktéry stanowi zbrodnie prawa

migdzynarodowego, jest odpowiedzialny za swoje zachowanie
i podlega karze;

b) nie zwalnia z odpowiedzialnosci petnienie obowiazkéw glowy

panstwa lub urzednika publicznego;

¢) nie zwalnia z odpowiedzialnosci wykonanie rozkazu;

d) nie zwalnia z odpowiedzialnosci okolicznos¢, ze dany czyn sta-

nowiacy zbrodni¢ prawa migdzynarodowego nie jest karalny
w $wietle prawa krajowegos;

e) kazdemu gwarantuje si¢ sprawiedliwy proces.

Pojecia ludobdjstwa po raz pierwszy uzyto w akcie oskarzenia przed
ww. trybunatem. Za autora tego terminu uwaza si¢ polskiego prawnika
R. Lemkina, ktéry postuzyt si¢ tym stowem w opublikowanej w 1944 r.
ksigzce i rozumiat je jako ,zniszczenie narodu lub grupy etnicznej”z.

W rozumieniu Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrod-
ni ludobdjstwa przyjetej 9 grudnia 1948 r. zbrodnia ta moze by¢ popel-
niona w zamiarze zniszczenia w catosci lub cz¢sci grup rasowych, naro-
dowych, etnicznych lub religijnych. Po pél wieku spoteczno$¢ migdzy-
narodowa w Statucie Rzymskim uznala, ze ochrona przed ludobdjstwem
pozostaje ograniczona do grup rasowych, narodowych, etnicznych i reli-
gijnych. Doswiadczenia konfliktu zbrojnego na Batkanach oraz ludobdj-
stwa w Rwandzie, ktére mialy miejsce kilka lat wcze$niej, nie doprowa-
dzity do poszerzenia ochrony prawa mig¢dzynarodowego na inne grupy.
Odmiennie kwestie¢ t¢ rozwigzatl polski Kodeks karny, ktéry statuuje w art.
118 § 1 odpowiedzialno$¢ karng za wyniszczenie w catosdci albo w cze¢sci
grupy narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej lub grupy
o okreslonym $wiatopogladzie.

Zgodnie z pogladem B. Harffa i T.R. Gurra ludobéjstwo i czystki po-
lityczne polegaja na propagowaniu oraz realizowaniu przez padstwo i je-
go przedstawicieli polityk, ktére skutkuja $miercia istotnej czg¢éci grupy.
Réznica pomigdzy ludobdjstwem a czystka polityczng na szeroka skalg
polega na szczegdlnej wlasciwosci charakteryzujacej cztonkéw grupy, po-
przez ktérg sa oni identyfikowani przez sprawcg. W przypadku ludobdj-
stwa oflary sg dobierane przewaznie ze wzgledu na wspdlne cechy takie jak
na przyklad przynalezno$é¢ do grupy narodowej, etnicznej czy wyznawana
religic. W przypadku czystek politycznych pokrzywdzony definiowany jest

28 R. Lemkin, Rzgdy panstw Osi w okupowanej Europie, Warszawa 2014, s. 110.
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ze wzgledu na jego pozycje w hierarchii albo na jego polityczng opozycje
w stosunku do panujacego systemu i panujacej grupy=.

W 1994 r. L W. Charny nazwatl ludobdjstwo zabijaniem ,na szeroka
skale znaczacej liczby istot ludzkich, z wyltaczeniem dzialaii wojennych
przeciwko sitom zbrojnym zdeklarowanych wrogéw, w warunkach zasadni-
czej bezbronnosci i bezradnosci ofiar”s.

Réwniez trybunaty migdzynarodowe uscislity znaczenie pojecia ludo-
béjstwa, w szczegbdlnosci odnoszac si¢ do rozumienia poszczegdlnych grup
objetych ochrong konwencyjna.

W konteksécie zbrodni katynskiej doniosla jest kwestia, czy mozna
uznaé dziatanie sprawcéw za ukierunkowane na zniszczenie grupy naro-
dowej. Grupa narodowg okresla si¢ wspdlnotg, ktérej tozsamosé wyrasta
z przynalezno$ci do uznanego narodu albo paristwa. Migdzynarodowy
Trybunat Karny dla Rwandy stwierdzil, ze grupa narodowa to zbiorowos¢
ludzi, ktéra poczuwa si¢ do wigzi opartej na wspSlnym obywatelstwie, po-
wigzanej wzajemnymi prawami i zobowigzaniamis.

R. Lemkin pisat ,,$wiat reprezentuje tylko tyle kultury i intelekculne-
go wigoru, ile wykreujg wchodzace w jego sktad grupy narodowe. W swej
istocie idea narodu oznacza konstruktywna wspoétprace i oryginalny wktad,
wynikajace z autentycznych tradycji, autentycznej kultury i dobrze roz-
winietego charakteru narodowego. Konsekwencja zniszczenia narodu jest
utrata jego przyszlego wkladu w rozwdj $wiata. Ponadto takie unicestwie-
nie obraza nasze poczucie moralnosci i sprawiedliwos$ci w taki sam sposéb,
jak czyni to przestgpstwo zabicia pojedynczego czlowicka: morderstwo jest
zbrodnia zaréwno w jednym, jak i w drugim wypadku, cho¢ na znacznie
wigkszg skale. Wiréd zasadniczych czynnikéw, ktére wyznaczyly postep
cywilizacyjny, znajduja si¢ szacunek oraz uznanie narodowych odrebnosci
i wlasciwosci wnoszonych do kultury §wiatowej przez rézne narody — cech
i wlasciwosci, ktére [...] stanowia wktad padstw stabych militarnie”s.

K. Wierczyniska definiuje grupe narodowsa jako zbidr jednostek, kté-
re identyfikuja si¢ poprzez wspdlne paristwo pochodzenia i w zaden sposéb
nie nalezy pojecia tego identyfikowa¢ z obywatelstwemss.

Wsréd ofiar zbrodni katynskiej, w przewazajacej czesci narodowosci
polskiej, znajdowaty si¢ réwniez osoby narodowosci zydowskiej, ukrain-

29 B. Harff, T.R. Gurr, Toward empirical theory of genocides and politicides: Identification and
Measurement of Cases Since 1945, ,International Studies Quarterly“ 1988, vol. 32, no. 3, s. 359-371.

30 D. Drézdz, Zbrodnia ludobdjstwa w miedzynarodowym prawie karnym, Warszawa 2010, s.
131-132.

31 ICTR-96-4, J.P. Akayesu <unictr.unmict.org/en/cases/ictr-96-4> [dostep: 16.01.2023].

32 R. Lemkin, op. cit., s. 121-122.

33 K. Wierczynska, Pojecie ludobdjstwa w konteksScie orzecznictwa miedzynarodowych trybuna-
16w ad hoc, Warszawa 2010, s. 43.
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skiej i biatoruskiej. W. Kulesza zauwaza, ze w dokumentach sowieckich nie
wymieniono ich odregbnie, wszystkich jedcéw potraktowano jako ,,obywa-
teli bylego paristwa polskiego”. Wedtug tego autora podlegali oni ekstermi-
nacji jako Polacy, na co wskazywa¢ ma zamiar sprawcéw sprowadzajacy sig
do uniemozliwienia odrodzenia si¢ w przysztosci catej polskiej grupy naro-
dowej, jako zagrazajacej radzieckiej wladzy okupujacej ziemie polskie, kté-
rych obywatelami byli cztonkowie tej grupy=:.

Uwzgledniajac przeprowadzone w 1940 r. deportacje Polakéw w glab
Zwiazku Radzieckiego, nalezy stwierdzi¢, ze polityka J. Stalina nosita nie-
watpliwie znamiona eksterminacji pewnej czgsci Polakédw, ale nie moze by¢
oceniana jako wymierzona w grupe narodows polska, tylko w obywateli II
RP, za$ zabdjstwa i uwigzienia stuzy¢ miaty réwniez wytworzeniu ulegtosci
u pozostalych, co ukierunkowane bylo na cele polityczne. Zamiar zniszcze-
nia dotyczyl wyodrebnionej grupy politycznej czy tez o okreslonym $wiato-
pogladzie. Sprawcy zakwalifikowali do niej w oparciu o oceny polityczne oso-
by, ktére w ich przekonaniu statyby na przeszkodzie wprowadzania rzadéw
sowieckich w Polsce. Kryterium to mozna nawet sprowadzi¢ do ,.testu patrio-
tyzmu”. Ci, ktérzy wyrzekli si¢ niepodleglej Polski czy sprawiali takie wraze-
nie, wolni byli od eksterminacyjnych dziatai. Represje byty skierowane wo-
bec 0séb kojarzonych z II RP, przewaznie w przedstawicieli jej elit. Byta to za-
tem grupa polityczna, do ktdrej nalezeli przedstawiciele réznych narodéw
(Polacy, Zydzi, Ukraificy, Bialorusini) oraz wyznawcy réznych religii (kato-
licy, grekokarolicy, prawostawni, protestanci, wyznawcy judaizmu). Powody
uwolnienia 3% jericéw nie w kazdym przypadku zostaly poznane, niemniej
jednak Z. Berling twierdzit, ze to zadeklarowaniu w przeprowadzonej w obo-
zie starobielskim ankiecie che¢ci pozostania w ZSRR zawdzigczal swe dalsze
zycie. Wsréd ocalatych znalazla si¢ grupa okoto 100 internowanych, ktérzy
sympatyzowali z ZSRR badz tez ztamali si¢ podczas przestuchan, wskutek
czego zadeklarowali wspdlprace agenturalng ze stuzbami radzieckimi.

Masowe zabdjstwa polskich jedcéw wojennych w 1940 r. bez watpie-
nia kwalifikowa¢ nalezy jako zbrodnie wojenne, zachowanie sprawcéw nie
byto bowiem skierowane przeciwko grupie narodowej, ich celem byto uni-
cestwienie niepodleglego padstwa polskiego, ktére do 1939 r. tworzyli nie
tylko Polacy, ale réwniez Zydzi, Ukraificy, Biatorusini, Niemcy. Zabijano
elity paristwa, w duzej mierze narodu polskiego, niemniej jednak wsréd
ofiar znalezli si¢ przedstawiciele mniejszosci narodowych, co $wiadczy¢
musi o tym, ze celem sprawcéw bylo zniszczenie polskosci nieograniczaja-
cej si¢ do narodowosci, ale obejmujacej istote niepodleglego panistwa.

3¢ W. Kulesza, Zbrodnia Katyriska jako akt ludobdjstwa (geneza pojecia), s. 56, <www.ipn.gov.
pl> [dostep: 29.01.2023].
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Polscy jericy nie zostali zamordowani dlatego, ze byli Polakami, oddali
zycie przez to, ze byli polskimi patriotami, ktérzy nie wyrzekli si¢ niepod-
legtej ojczyzny.

A BSTRACT
In 1940, the NKVD executed no less than 21,768 Polish

officers held in camps in Kozielsk, Starobielsk and

Ostashkov. The bodies of the murdered were laid in
mass graves. In April 1943, the bodies discovered in
the forest near Katyn were exhumed. For political
reasons, this crime was never tried, the perpetrators
were not held legally responsible. During the trial be-
fore the International Military Tribunal in Nuremberg,
the Soviet Union accused German soldiers stationed
in the vicinity of Smolensk of committing it, howev-
er, after the proceedings, the Tribunal did not refer to
the issue of the Katyn Massacre in its verdict. There
is no uniform view in the law literature as to what
crime the perpetrators’ behavior has exhausted, or
the crime of genocide or war crimes. The article tries
to answer the question why Polish officers interned in
prisoner-of-war camps were exterminated. The moti-
vation of the perpetrators was assessed, whether it in-
cluded the nationality of the victims. The publication
presents the scope of meaning of groups subject to
protection in the context of the crime of genocide, pre-
senting the jurisprudence of international tribunals

and representatives of doctrine.

Keywords: genocide, war crimes, prisoners of war, mass graves
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JAROSEAW TEKLINSKI'

Stwierdzenie bezprawnego utrudniania
przez skazanego wykonania kary
pozbawienia wolnosci

Pronouncing unlawful obstruction of

a custodial sentence execution by the
convicted person

STRESZCZENIE

Przedmiotem opracowania jest ocena wprowadzonego nowela do kodeksu karnego wy-

konawczego z 5 sierpnia 2022 r. przepisu art. 14b k.k.w., regulujgcego instytucje prawna
dotychczas nieznang w polskim porzagdku prawnym, jaka jest stwierdzenie przez sad
bezprawnego utrudniania wykonania kary pozbawienia wolnosci w postepowaniu kar-
nym wykonawczym (art. 14b k.k.w.). Analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, ze
nie budzi on watpliwosci interpretacyjnych, ktére - de lege ferenda - uzasadnialyby

koniecznos¢ jego korekty.

Stowa kluczowe: bezprawne utrudnianie wykonania kary pozbawienia wolnosci, niesta-
wiennictwo skazanego do jednostki penitencjarnej, odbywanie/wyko-
nywanie kary pozbawienia wolnosci, wprowadzenie do wykonania

kary, zasada bezzwlocznego wszczecia postepowania wykonawczego

1. Wprowadzenie

yrazona w przepisie art. 9 § 1 k.k.w. reguta bezzwlocznego wszczecia po-
stgpowania wykonawczego, gdy orzeczenie stalo si¢ wykonalne, nabiera
szczegblnego znaczenia w przypadku koniecznosci wykonania kary izolacyjnej.
Obserwacje wlasne autora oraz wyniki badania praktyki sadowej, prze-
prowadzonego przez autora opracowaniaz, uprawniaja do twierdzenia, ze ska-
zani dosy¢ nieche¢tnie zglaszaja si¢ do jednostek penitencjarnych, nie pono-
szac z tego tytutu praktycznie zadnych konsekwencji prawnych, albowiem —
de lege lata — niestawiennictwo do odbycia kary nie jest penalizowane.

1 Dr Jarostaw Teklinski - prezes Sadu Okregowego w Ostrolece, wykladowca Krajowej Szkoty
Sadownictwa i Prokuratury. ORCID: 0000-0003-4118-0397.

2 Szerzej na temat wynikéw badania danych statystycznych, dotyczacych przyczyn nieosadzenia
skazanych w jednostkach penitencjarnych, vide J. Teklinski, Odroczenie wykonania kary pozbawie-
nia wolnosci w statystyce sagdowej, ,Probacja” 2020, nr 4, a w szczegoélnosci s. 130-134.
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Skale tego zjawiska obrazuja dane statystyczne zawarte w tabeli za lata 2012-2021.

Tabela 13

Suma oséb
prawomocnie
skazanych

na pozbawienie
wolnosci z wy-
lgczeniem kar
zastepczych,
nieosadzonych
w jednostce
penitencjarnej
mimo upltywu
terminu sta-
wiennictwa
do odbycia
kary - stan

w ostatnim
dniu okresu
sprawozdaw-
czego

Sady Rejonowe

Sady Okregowe

2012

2013

2014

2015

2016

2017

2018

2019

2020

2021

2012

2013

2014

2015

2016

2017

2018

2019

2020

2021

Lb.*

64946

59737

53646

50144

50864

45884

43073

41969

41737

42237

2412

2503

2487

2587

2789

2541

2643

2703

2841

2879

100

100

100

100

100

100

100

100

100

100

100

100

100

100

100,1

100

100

100

100

100

Niezgtoszenie
sie skaz. pomi-
mo wezwania
lub jego niedo-
prowadzenie
do jednostki
penitencjarnej*

11436

10983

10390

10034

10982

11738

11131

10797

11063

10436

238

291

232

324

279

312

260

289

278

243

17,6

19,4

20,0

21,6

25,8

25,7

26,5

24,7

9,9

11,6

9,3

12,5

10,0

12,3

9,8

10,7

9,8

8,4

*Ib. — liczba bezwzgledna.

3 Obliczenia wlasne.

4 Poczynajgc od statystyki za 2017 r., w wierszu tym wskazuje sie réwniez osoby, wobec ktérych wydano zarzadzenie o ustaleniu miejsca pobytu.
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Przytoczone dane uprawniaja do twierdzenia, ze w przypadku sa-
déw rejonowych liczba skazanych nieosadzonych w jednostkach peniten-
cjarnych z omawianej przyczyny, poczynajac od 2012 r., sukcesywnie rosta
do roku 2018, w latach 20182019 ksztattowala si¢ na praktycznie jednako-
wym, bardzo wysokim poziomie, w 2020 r. wzrosta, by nieznacznie spas¢
w 2021 r. do poziomu ponizej tego, jaki odnotowano w latach 2017-2019.
Jej fluktuacja nie wynika z wickszej niecheci skazanych do stawiennictwa
w jednostkach penitencjarnych, ale z obserwowanej przez autora sukcesyw-
nie post¢pujacej niewydolnosci i zmniejszenia skutecznosci Policji, zwia-
zanych z jednej strony z odej$ciem ze stuzby doswiadczonych policjantéw,
znajacych ,$rodowisko”, z drugiej za$ z okresowymi brakami kadrowymi,
z jakimi boryka si¢ wspomniana formacja. Ostatni fakt znajduje potrwier-
dzenie w danych statystycznych zawartych w ponizszej tabelis.

Tabela 2.
Stan zatrudnienia w polskiej Policji

Rok Stan zatrudnienia Przyjecia do sluzby Zwolnienia ze sluzby
31.12.2012 96 225 5150 6305
31.12.2013 97 697 5787 4333
31.12.2014 98 804 4073 2983
31.12.2015 98 843 3033 3007
31.12.2016 99 938 5092 3989
31.12.2017 98 771 4151 5364
31.12.2018 98 759 4518 4470
31.12.2019 98 820 4655 4567
31.12.2020 97 899 4 373 5234
31.12.2021 100 557 6 684 4 053

Nieco inaczej przedstawia si¢ sytuacja w przypadku sadéw okrego-
wych. Te czg¢sciej stosujg tymczasowe aresztowanie w postgpowaniu mig-
dzyinstancyjnymes, co ma przetozenie na skutecznosé wprowadzania do wy-
konania bezwzglednych kar pozbawienia wolnosci.

Problematyka niestawiennictwa skazanych do jednostek penitencjar-
nych i zwigzane z nig poszukiwanie srodkéw przeciwdziatajacych temu zja-
wisku nie stanowia novum w polskiej polityce kryminalnej. Préba wprowa-
dzenia do porzadku prawnego przepisu penalizujacego tego typu zachowa-
nia pojawila si¢ juz w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektérych innych ustaw’. W przepisie art. 1 pke 136 projektu zapro-
ponowano nowe brzmienie art. 242 k.k. o tresci:

S Tabela pochodzi ze strony <https://policja.pl/pol/aktualnosci/212843,Rekordowy-stan-zatrud-
nienia-w-polskiej-Policji.html> [dostep: 08.12.2022].

¢ Obserwacje wilasne autora.

7 Sejm V kadencji, druk nr 1756 z 2007 r., <http://orka.sejm.gov.pl/SQL.nsf/ poskomprocall? Open
Agent &5& 1756>, zwany dalej projektem [dostep: 18.12.2022].


https://policja.pl/pol/aktualnosci/212843,Rekordowy-stan-zatrudnienia-w-polskiej-Policji.html
https://policja.pl/pol/aktualnosci/212843,Rekordowy-stan-zatrudnienia-w-polskiej-Policji.html
http://orka.sejm.gov.pl/SQL.nsf/%20poskomprocall?%20Open%20Agent%20&5&%201756
http://orka.sejm.gov.pl/SQL.nsf/%20poskomprocall?%20Open%20Agent%20&5&%201756
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SArt. 242.§ 1. [...],

§ 2. Kto, korzystajac z przerwy w odbywaniu kary, przepustki lub ze-
zwolenia na czasowe opuszczenie zaktadu karnego lub aresztu $ledczego bez
dozoru, bez usprawiedliwionej przyczyny nie powrdci w ciggu trzech dni
po uplywie wyznaczonego terminu, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

§ 3. Tej samej karze podlega, kto bez usprawiedliwionej przyczyny nie
stawi si¢ do zaktadu karnego lub aresztu $ledczego do odbycia kary najpéz-
niej w ciagu 3 dni po uptywie wyznaczonego terminu”.

W uzasadnieniu do projektu wskazano, ze kryminalizacja opisanego
zachowania uzasadniona jest wzgledami polityczno-kryminalnymi. Z jed-
nej bowiem strony odnotowuje si¢ duzg liczb¢ wypadkéw sabotowania
przez skazanych powinnosci stawienia si¢ do odbycia kary, skutkujacych
koniecznoscig prowadzenia niejednokrotnie czasochtonnych i generujacych
dodatkowe koszty czynno$ci, zmierzajacych do ustalenia miejsca pobytu
skazanego i doprowadzenia go do jednostki penitencjarnej. Z drugiej stro-
ny uzasadnia ja potrzeba ksztaltowania §wiadomosci prawnej spoleczen-
stwa (prewencja ogdlna), zwigzana z ,celowoscia wzmocnienia respektu
zaréwno dla sadowych rozstrzygnigé, jak réwniez organéw panistwa roz-
strzygniecia te wprowadzajacych w zycie”. Zasadnie przy tym podkresla-
no fakt niespéjnosci i bedacych tego nastgpstwem nieracjonalnych konse-
kwencji obowiazujacych regulacji prawnych w tym zakresie, zgodnie z kt6-
rymi umy$lne udaremnienie prawidtowego przebiegu wykonywania kary
po rozpoczgciu jej odbywania przez skazanego (wskutek samouwolnienia
lub niepowrécenia do jednostki penitencjarnej) stanowi przestgpstwo prze-
widziane w kodeksie karnym, podczas gdy umyslne zaktécenie rozpoczecia
procesu wykonywania kary, sprowadzajace si¢ do sabotowania obowiazku
stawiennictwa w jednostce penitencjarnej, w plaszczyznie prawa karnego
pozostaje irrelewantne. Konkludujac, wskazano, ze penalizacja przewidzia-
na w projektowanym zakresie zapewni ,prewencyjne oddzialywanie pro-
wadzace do zmniejszenia liczby takich zachowar, skutkujac ponadto obni-
zeniem kosztéw zwigzanych z czynnosciami podejmowanymi wobec oséb
niestawiajacych si¢ w placéwce penitencjarnej w zakre§lonym przez wtasci-
wy organ terminie”s.

W podobnym kierunku zmierzata propozycja nowelizacji kodeksu kar-
nego wysunigta przez Stowarzyszenie S¢dziéw Polskich ,Iustitia” w 2010 r.,
zgodnie z ktdra przepisy § 2 i 3 art. 242 k.k. miatyby otrzyma¢ brzmienie:

»S 2. Kto, korzystajac z zezwolenia na czasowe opuszczenie zaktadu
karnego lub aresztu §ledczego bez dozoru, albo z przerwy w odbywaniu ka-

8 Ibidem, s. 119-120.
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ry pozbawienia wolnosci, bez usprawiedliwionej przyczyny nie powrdci naj-
pézniej w ciagu 3 dni po uplywie wyznaczonego terminu, podlega grzyw-
nie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.

§ 3. Karze okreslonej w § 2 podlega takze ten, kto bedac wezwany
do stawienia si¢ w zakladzie karnym lub areszcie §ledczym w celu odbycia
kary pozbawienia wolnosci, bez usprawiedliwionej przyczyny nie stawia sig
najpézniej w ciagu 3 dni po uplywie wyznaczonego terminu”.

W uzasadnieniu podniesiono, ze ,Podstawowym problemem powo-
dujacym trudnos$ci w postgpowaniu wykonawczym przed sadami jest brak
jakiejkolwiek sankcji za niestawienie si¢ skazanego do odbycia kary pozba-
wienia wolnoéci. Takie niestawienie si¢ jest bezkarne i w praktyce przypad-
ki, gdy skazani dobrowolnie stawiaja si¢ do odbycia kary, sa tylko nielicz-
ne. Zasada jest niestawianie si¢ skazanych, ktérzy po odmowie odroczenia
wykonania kary (takie wnioski sktadaja w zasadzie wszyscy) zaczynajq si¢
ukrywaé, czesto uciekajac za granice, a maja do$¢ czasu, aby si¢ do tego
przygotowad. Zachgcaja ich do tego obowiazujace przepisy, poniewaz ska-
zani wiedzg, ze niepowrét z ewentualnej przepustki czy przerwy w karze
podlega karze, natomiast niestawienie si¢ do odbycia kary jest bezkarne.
Stan ten musi ulec zmianie w celu usprawnienia postgpowania wykonaw-
czego, albowiem skazany, wiedzac, ze za ukrywanie si¢ grozi mu dodatko-
wa kara, bedzie mial motywacje do stawienia si¢ w terminie w zakladzie
karnym. Propozycja takiej zmiany byla juz zglaszana, byta nawet zawarta
w projekcie wezedniejszej ustawy, ale z niewiadomych wzgledéw od niej od-
stapiono”.

Powyzsze postulaty cz¢$ciowo uwzglednia obecny prawodawca, kté-
ry przepisem art. 1 pkt 6 ustawy z 5 sierpnia 2022 r. o zmianie ustawy
— Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych ustawe wprowadzit
do kodeksu karnego wykonawczego nowy przepis art. 14b, w brzmieniu:

»S 1. Po otrzymaniu zawiadomienia o przystapieniu do wykonania
orzeczenia o karze pozbawieniu wolnosci sad niezwlocznie, nie pdézniej jed-
nak niz w terminie 14 dni od dnia otrzymania zawiadomienia, moze wyda¢
postanowienie stwierdzajace, ze skazany bezprawnie utrudnial wykonanie
kary pozbawienia wolnosci, jezeli w zamiarze utrudniania wykonania ka-
ry pozbawienia wolnoéci uciekt lub ukrywat si¢ lub podjat dziatania w celu
ucieczki lub ukrycia sie.

§ 2. Na postanowienie w przedmiocie stwierdzenia bezprawnego
utrudniania przez skazanego wykonania kary pozbawienia wolnosci przy-
stuguje zazalenie.

9 <Https://www.iustitia.pl/dzialalnosc/91-zespoly-problemowe/524-projekt-zmian-kodeksu-
-karnego-opracowany-przez-iustitie> [dostep: 19.12.2022].
10 Dz.U. 2022 poz. 1855, zwana dalej ustawg nowelizujaca.


Https://www.iustitia.pl/dzialalnosc/91-zespoly-problemowe/524-projekt-zmian-kodeksu-karnego-opracowany-przez-iustitie
Https://www.iustitia.pl/dzialalnosc/91-zespoly-problemowe/524-projekt-zmian-kodeksu-karnego-opracowany-przez-iustitie
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§ 3. Zazalenie, o ktérym mowa w § 2, podlega rozpoznaniu w termi-
nie 7 dni od daty wptywu do sadu wyzszej instancji.

§ 4. Odpis prawomocnego postanowienia stwierdzajacego, ze skazany
bezprawnie utrudnial wykonanie kary pozbawienia wolnosci, dorecza sig
dyrektorowi zaktadu karnego”.

Komentowana regulacja, zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 37 ustawy
nowelizujacej, weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2023 r.

W uzasadnieniu do noweli kodeksu karnego wykonawczego wskaza-
no, ze wprowadzenie omawianego przepisu wraz z przepisem art. 14a k.k.w.
— regulujacym zasady wystawienia listu goiczego w postgpowaniu wyko-
nawczym, i korekta przepisu art. 79 k.k.w., regulujacego zasady stawiennic-
twa skazanego do jednostki penitencjarnej oraz przepiséw art. 78 § 2 k.k.
iart. 79 § 1 k.k. regulujacych przestanki formalne warunkowego przedter-
minowego zwolnienia — ma stuzy¢ realizacji zasady bezzwlocznego wyko-
nania kary pozbawienia wolnoscin.

II. Analiza przepisu art. 14b k.k.w.

godnie z dyspozycja przepisu art. 11 § 1 k.k.w. sad, w celu wykonania

orzeczenia, przesyla jego odpis lub wyciag ze wzmiankg o wykonalno-
$ci, a w wypadku orzeczenia prawomocnego — z data jego uprawomocnienia
si¢ odpowiedniemu organowi powolanemu do wykonywania orzeczenia.
Organ ten (§ 5) zawiadamia sad zaréwno o przystgpieniu do wykonania,
jak i o zakoriczeniu wykonywania orzeczenia. Organem wlasciwym do wy-
konania orzeczenia o bezwzglednej karze pozbawienia wolnosci jest dyrek-
tor jednostki penitencjarnej (art. 2 pke 5 k.k.w.), ktéry po otrzymaniu orze-
czenia dokonuje obliczenia okresu wykonywania kary (art. 80 b § 1 k.k.w.).

Zasady obliczania okresu wykonywania kary reguluje szczegétowo
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 23 czerwca 2015 r. w sprawie
czynno$ci administracyjnych zwigzanych z wykonywaniem tymczasowe-
go aresztowania oraz kar i $rodkéw przymusu skutkujacych pozbawienie
wolnosci oraz dokumentowania tych czynnosciz. Obliczenia dokonuje si¢
na druku ,,Obliczenie kary” (§ 60 ust. 1 rozporzadzenia). Przedmiotowy
dokument sporzadza si¢ w trzech egzemplarzach, z ktérych jeden przesyta
si¢ do wlasciwego sadu — w celu kontroli prawidtowosci obliczenia okresu
wykonywania kary (§ 62 ust. 1 rozporzadzenia).

11 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych in-
nych ustaw z 21 czerwca 2022 r.; Druk nr 2376, <https: //legislacja. rcl.gov.pl/ projekt/12353001/>,
s. 156-18 [dostep: 02.10.2022].

12 Tj. z 17 marca 2020 r. (Dz.U. 2020 poz. 869), zwane dalej rozporzadzeniem.
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Przytoczone regulacje uprawniajag do twierdzenia, ze pod pojeciem
»zawiadomienia o przystapieniu do wykonania orzeczenia”, w rozumieniu
komentowanego przepisu, pojmowaé nalezy otrzymanie przez sad druku
sobliczenia kary”, informujacego o wprowadzeniu do wykonania kary izo-
lacyjnej. Nie nalezy przy tym traktowad synonimicznie takich wyrazen jak
wykonywanie/odbywanie kary czy wprowadzenie do wykonania karyss.

Zgodnie z przepisem art. 80a k.k.w., jezeli ustawa nie stanowi inaczej,
poczatek wykonywania kary liczy si¢ od dnia:

1) przyjecia skazanego lub ukaranego, w przypadku, gdy dobrowol-

nie zglosit si¢ do odbycia kary;

2)  ich zatrzymania, w przypadku, gdy zostali doprowadzeni do od-

bycia kary;

3) wprowadzenia do wykonania orzeczenia w stosunku do osoby

pozbawionej wolnosci.

Zgodnie z dyspozycja przepisu art. 80 § 1 k.k.w. w razie skazania oso-
by na kilka kar skutkujacych pozbawienie wolnosci kary te wykonuje sig
w takiej kolejnosci, w jakiej wplynely do wykonania orzeczenia, ktérymi
wymierzono te kary. W ostatniej kolejnosci wykonuje si¢ kary zastgpcze:
pozbawienia wolnosci oraz aresztu za nieuiszczong grzywne.

Jezeli skazany ma do odbycia jedng kare, to uzywajac wyrazen ta-
kich jak: kara odbywana, wykonywana czy wprowadzona do wykonania,
w odniesieniu do tej kary bedziemy mieli na mysli wlasnie rzeczona ka-
r¢. Sprawa komplikuje si¢ w sytuacji zaistnienia przypadku regulowanego
przepisem art. 80 § 1 k.k.w., a wigc wéwczas, gdy skazany ma do odbycia
co najmniej dwie kary. W wypadku osadzenia skazanego ten zacznie od-
bywa¢ jedna kare, kolejne bedzie miat wprowadzone do wykonania. W za-
istnialym uktadzie sytuacyjnym sad bedzie uprawniony do wydania posta-
nowienia stwierdzajacego bezprawne utrudnianie wykonania kary — w od-
niesieniu do wszystkich kar, chyba ze zostanie ustalone w toku postepowa-
nia incydentalnego, ze skazany nie miat swiadomosci co do ktéregokolwiek
ze skazan (vide uwagi nizej).

Sadem uprawnionym do wszczgcia postgpowania incydentalnego,
tak z urzedu, jak i na wniosek (art. 19 § 1 k.k.w.), jest sad wykonujacy
orzeczenie, zgodnie z przepisem art. 3 k.k.w., przy uwzglednieniu wyjatkéw
wskazanych w ustawie. Z uwagi na norme¢ wyrazona w przepisie art. 22 §
1 k.k.w. wlasciwym forum procedowania sadu jest posiedzenie niejawne.

Postanowienia w przedmiocie stwierdzenia bezprawnego utrudniania
przez skazanego wykonania kary pozbawienia wolnosci nie bedzie mégt

13 Szerzej na ten temat vide J. Teklinski, Podstawy zakoriczenia odroczenia wykonania kary po-
zbawienia wolnosci, ,Probacja” 2020, nr 2, s. 71-73.
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wyda¢ referendarz sagdowy, sprawy te naleza bowiem do kategorii dotycza-
cych wykonania kary pozbawienia wolnosci (art. 18 a pkt 2 k.k.w.).

Nie budzi watpliwosci fake, ze pod pojeciem kary pozbawienia wolno-
$ci rozumie¢ nalezy réwniez, zgodnie z przepisem art. 242 § 3 k.k.w., za-
stepcza karg pozbawienia wolnosci, karg aresztu wojskowego, karg aresztu
lub zastgpczg karg aresztu, karg porzadkowsy oraz §rodek przymusu skutku-
jacy pozbawienie wolnosci, chyba ze ustawa stanowi inacze;j.

Zgodnie z wolg ustawodawcy wydanie postanowienia ma nastapi¢ nie-
zwlocznie, nie pdézniej niz w terminie 14 dni od dnia otrzymania zawiado-
mienia. Komentowane wyrazenie nalezy pojmowa¢ jako okreslenie czasu
do wydania postanowienia bez nieuzasadnionej zwloki, nie natychmiast,
ale w jak najkrétszym czasie, ktéry to termin determinowany jest koniecz-
no$ciag wykonania niezb¢dnych czynnosci o charakterze techniczno-orga-
nizacyjnym, jak i procesowym. Niepotrzebnie przy tym ustawodawca po-
stapil, limitujac owa ,,niezwlocznos¢”, podobnie jak to czyni dla przykta-
du przepis § 391 ust. 1 Regulaminu urz¢edowania sadéw powszechnych.
Ograniczanie tego czasu przez odwotanie si¢ do gdrnej granicy rozpigtosci
czasowej nalezy uznaé za zabieg sztuczny. Przekroczenie terminu nie wy-
klucza mozliwosci procedowania sadu, poniewaz ma on charakter instruk-
cyjny.

Do czasu nowelizacji, dokonanej ustawg nowelizujaca, kodeks karny
wykonawczy nie definiowal pojecia skazanego. Luke t¢ wypelniata dokery-
na». Stan ten ulegt zmianie z dniem 1 stycznia 2023 r. za sprawa przepisu
art. 1 pkt 95a ustawy nowelizujacej, ktéra wprowadzita do art. 242 k.k.w.
przepis § la w brzmieniu: ,,Jezeli niniejszy kodeks uzywa w znaczeniu ogdl-
nym okre$lenia «skazany», nalezy przez to rozumieé réwniez ukaranego ka-
ra orzeczong za wykroczenie lub karg porzadkowa oraz osobg, wobec ktérej
zastosowano $rodek przymusu skutkujacy pozbawienie wolnosci”. Nie wda-
jac si¢ szczegblowo w oceng poprawnoéci wprowadzonej definicjite, zauwa-
zy¢ nalezy, ze obejmuje ona osoby, wobec ktérych orzeczono kar¢ pozba-
wienia wolno$ci jako kar¢ pierwotna, kary zast¢gpcze wymierzone jako for-

14 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 18 czerwca 2019 r. (t.j. z 8 listopada 2022 r.; Dz.U.
2022 poz. 2514). Przepis ten stanowi m.in., ze orzeczenie wykonalne z chwilg uprawomocnienia
wykonuje sie¢ bezzwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 14 dni, liczonym od daty uprawomoc-
nienia sie orzeczenia lub zwrotu akt sagdowi I instanc;ji.

15 Szerzej vide przyktadowo: K. Postulski, Status skazanego w postepowaniu przed sgdem, ,Pro-
kuratura i Prawo” 2010, nr 1-2, s. 203; A. Gerecka-Zolynska [w:] A. Gerecka-Zolynska, W. Sych, Prawo
karne wykonawcze. Zagadnienia procesowe, Warszawa 2014, s. 69; M. Ku¢, Prawo karne wykonaw-
cze, wyd. 3, Warszawa 2017, s. 30; J. Lachowski [w:] Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, (red.
J. Lachowski), wyd. 2, Warszawa 2016, s. 28.

16 Szerzej na ten temat vide J. Teklinski, Wstrzymanie wykonania orzeczenia w trybie art. 9 § 4
k.k.w. Uwagi na tle nowelizacji art. 9 k.k.w. z dnia 5 sierpnia 2022 r., WPP 2022, nr 4, s. 66-68.
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my modalne kary grzywny i ograniczenia wolnosci, orzeczone za przestep-
stwa, przestgpstwa skarbowe oraz wykroczenia, ale réwniez i: kary aresztu
wojskowego, kary aresztu lub zastgpcze kary aresztu oraz kary porzadko-
we i §rodki przymusu skutkujace pozbawienie wolnosciv. Pomija natomiast
ukaranych za wykroczenia skarbowe oraz sprawcéw, wobec ktérych wy-
konywany jest srodek zabezpieczajacy w postaci detencji psychiatrycznejse.

Wydanie postanowienia stwierdzajacego, ze skazany bezprawnie
utrudnial wykonanie kary pozbawienia wolnosci, mozliwe jest w przypad-
ku ustalenia:

1) ucieczki lub

2)  ukrycia si¢ lub

3) podjgcia przez skazanego dziatai w celu ucieczki lub ukrycia sig

— ktérym to zachowaniom towarzyszyl zamiar utrudniania wy-
konania kary pozbawienia wolnosci.

Zastosowanie funktora alternatywy ,lub” oznacza, ze wydanie posta-
nowienia pozytywnego bedzie mozliwe takze wéwczas, gdy skazany podej-
mie tylko jedno z dziatal wskazanych w przepisie. Uzyte przez prawodaw-
c¢ pojecia: utrudniad, uciekaé i ukry¢ si¢ nie budzg watrpliwosci interpreta-
cyjnych.

Zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego PWN utrudniaé to «sta-
nowi¢ lub stworzy¢ przeszkode»®, uciec — uciekaé to m.in. 1. «oddali¢ sig
szybko z jakiego$ miejsca, aby unikna¢ niebezpieczeristwa, kltopotéw lub
nieprzyjemnosci», 2. «uwolni¢ si¢ od kogo$ lub wydosta¢ si¢ skad$»=, za$
ukry¢ si¢ — ukrywac si¢ to «znalez¢ gdzie$ bezpieczne schronienie»=.

Podjecie dzialan to przedsigwzigcie czynnosci ukierunkowanych
na osiagniecie celu w postaci ucieczki lub ukrycia si¢, a wigc skazanemu to-
warzyszy¢ musi zamiar, ktéry — postugujac si¢ nomenklaturg karnistyczna
— mozemy okresli¢ jako kierunkowy. Moze on by¢ uzewngtrzniony dopie-
ro po orzeczeniu kary izolacyjnej, podobnie jak realizacja czynnosci ukry-
cia si¢ lub ucieczki. Usprawiedliwiony brak $wiadomosci wydania orzecze-
nia okre$lajacego ww. kar¢ wyklucza zatem mozliwo$¢ zastosowania oma-
wianej konstrukcji. Wystapi on w tych wszystkich przypadkach, w ktérych

skazanemu nie bedzie mozna przypisaé winy za brak $wiadomosci orzecze-

17 Vide przepis art. 242 § 3 k.k.w.

18 J. Teklinski, Wstrzymanie..., op. cit., s. 66-68.

9 <Https://sjp.pwn.pl/slowniki/utrudnia%C4%87.html> [dostep: 08.12.2022].

20 <Https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiqg4c-
K1v4f7Ah WFwsKHSMMBp4QFnoECA8QAQ&url=https%3A%2F%2Fsjp.pwn.pl%2Fslowniki%2Fucie-
ka%25C4%2587.html&usg=A0vVaw29bWIfR2 ~MjQvxywtMrX71> [dostep: 30.10.2022].

21 <Https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwig-
kvmuwo f 7 A hVL CoKHfLEDaYQFnoECBIQAQ&url=https%3A%2F%2Fsjp.pwn.pl%2Fsjp%2Fukry-
wac-sie%3B2532470.html&usg=AOvVaw2QVHNYE7JfYSkP1k8] _ sKm> [dostep: 30.10.2022].


https://sjp.pwn.pl/sjp/uciec;2531929.html
https://sjp.pwn.pl/sjp/uciec;2531929.html
https://sjp.pwn.pl/slowniki/utrudnia%C4%87.html
Https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiq4cK1v4f7Ah%20WFwsKHSMMBp4QFnoECA8QAQ&url=https%3A%2F%2Fsjp.pwn.pl%2Fslowniki%2Fucieka%25C4%2587.html&usg=AOvVaw29bWIfR2_MjQvxywtMrX71
Https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiq4cK1v4f7Ah%20WFwsKHSMMBp4QFnoECA8QAQ&url=https%3A%2F%2Fsjp.pwn.pl%2Fslowniki%2Fucieka%25C4%2587.html&usg=AOvVaw29bWIfR2_MjQvxywtMrX71
Https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiq4cK1v4f7Ah%20WFwsKHSMMBp4QFnoECA8QAQ&url=https%3A%2F%2Fsjp.pwn.pl%2Fslowniki%2Fucieka%25C4%2587.html&usg=AOvVaw29bWIfR2_MjQvxywtMrX71
Https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwigkvmuwo%20f%207%20A%20hVL_CoKHfLEDaYQFnoECBIQAQ&url=https%3A%2F%2Fsjp.pwn.pl%2Fsjp%2Fukrywac-sie%3B2532470.html&usg=AOvVaw2QVHNYE7JfYSkPlk8l_sKm
Https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwigkvmuwo%20f%207%20A%20hVL_CoKHfLEDaYQFnoECBIQAQ&url=https%3A%2F%2Fsjp.pwn.pl%2Fsjp%2Fukrywac-sie%3B2532470.html&usg=AOvVaw2QVHNYE7JfYSkPlk8l_sKm
Https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwigkvmuwo%20f%207%20A%20hVL_CoKHfLEDaYQFnoECBIQAQ&url=https%3A%2F%2Fsjp.pwn.pl%2Fsjp%2Fukrywac-sie%3B2532470.html&usg=AOvVaw2QVHNYE7JfYSkPlk8l_sKm

Stwierdzenie bezprawnego utrudniania przez
skazanego wykonania kary pogbawienia wolnosci

nia wobec niego kary izolacyjnej. Typowym przykladem be¢dzie sytuacja,
w ktérej skazany poinformuje np. sad o zmianie miejsca zamieszkania lub
pobytu, czy tez adresu korespondencyjnego, a ten pomimo tego bedzie kie-
rowat korespondencj¢ na znany poprzednio adres lub wystawi nakaz dopro-
wadzenia skazanego przez funkcjonariuszy Policji do jednostki penitencjar-
nej ze wskazaniem nieaktualnego adresu skazanego. Nieusprawiedliwiony
brak $wiadomosci wystapi natomiast wéwczas, gdy skazany, nie podajac
nowego adresu, zmieni miejsce zamieszkania lub pobytu lub w przypadku,
gdy np. po uprzednim zgloszeniu wniosku o dokonywanie doreczeni na ad-
res oznaczonej skrytki pocztowej, nie zawiadomit organu o zmianie tego
adresu lub zaprzestaniu korzystania ze skrytki (art. 139 § 1 k.p.k. w zw.
zart. 1§ 2 k.kw.).

Dziatania podejmowane przez skazanego, zorientowane na osiggniecie
celu wskazanego przez prawodawce, nie muszg by¢ bezprawne, tj. sprzecz-
ne z norma prawna.

Do zastosowania komentowanego przepisu wystarczy przedsigwzigcie
czynnosci przygotowawczych o:

1)  charakterze posrednio wskazujacym na cel dziatania, np.:

- podjecie staranii o wydanie wizy i paszportu,

- podjecie gotéwki zdeponowanej w banku w sytuacji, gdy nie
jest to uzasadnione zadnymi racjonalnymi wzgledami poza
zamiarem ucieczki lub ukrycia sie,

- zakup biletu lotniczego,

- wejécie w posiadanie falszywego dokumentu lub autentycz-
nego, ale wystawionego na inng osobg, a uprawniajacego
do przekroczenia granicy,

- bezpodstawne porzucenie §wiadczonej pracy itp.;

2)  charakterze bezposrednio wskazujacym na cel dziatania, np.:

- niecotworzenie drzwi na wezwanie funkcjonariuszy Policji,

- czynny opér przy zatrzymaniu, szczegdlnie wéwezas, gdy
skazany komunikuje niech¢¢ do zatrzymania w zwiazku
z koniecznoscig odbycia kary,

- podjecie préby nielegalnego przekroczenia granicy,

- podjecie préby samobdjczej lub samouszkodzenie, jezeli zo-
staty przedsiewziete w celu unikniecia lub odsuniecia w cza-
sie inkarceracji.

Nie stanowi przestanki do podjgcia pozytywnego postanowienia
usprawiedliwione niestawiennictwo do jednostki penitencjarnej spowodo-
wane np.:

22 <Https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/bezprawnosc;3876810.html 9> [dostep: 11.12.2022].
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- nagla choroba, szczegblnie wéwczas, gdy skazany zostat hospita-
lizowany,

- zaistnieniem sytuacji, ktérg mozna okresli¢ mianem kolizji obo-
wiazkéw, tj. np. powinnoécig stawiennictwa na wezwanie sa-
du, organu administracji paristwowej, samorzadowej, szczegdl-
nie wéwczas, gdy niestawiennictwo zagrozone jest sankcja karna,
a czynnosci nie bedzie mozna podjaé w pézniejszym terminie lub
wzigciem udziatu w akeji ratcunkowej, gdy na skazanym ciazyt ta-
ki obowiazek,

- koniecznoscia pilnej pomocy cztonkowi rodziny, np. zawiezienia
go do szpitala w sytuacji naglej, w szczegélnosci, gdy pomocy ta-
kiej nie mogta udzieli¢ inna osoba lub instytucja, a jej brak nara-
zitby osobg zagrozona na daleko idace negatywne konsekwencje.

Zgota inaczej natomiast nalezy ocenié zamiar wzigcia udzialu w uro-
czystodciach o charakterze okoliczno$ciowym, np.: chrzest, §lub, komunia
itp. Tego typu sytuacje planowane sa z pewnym wyprzedzeniem, co da-
je skazanemu mozliwo$¢ wystapienia do sadu z wnioskiem o wezwanie
go do stawienia w jednostce penitencjarnej w wyznaczonym terminiez.
Oczekiwanie na rozpoznanie takiego wniosku przez sgdziego nie usprawie-
dliwia niestawiennictwa skazanego do jednostki penitencjarnej, podobnie
jak oczekiwanie na rozpoznanie wniosku o wstrzymanie wykonania orze-
czenia w trybie art. 9 k.k.w.

Ustalenie okolicznodci, o ktérych mowa w komentowanym przepisie,
nastapi¢ moze przy wykorzystaniu wszelkich dostgpnych zrédet dowodo-
wych — tak osobowych, jak i rzeczowych. Nie wydaje si¢ przy tym za celo-
we wymaganie, by skazany, w przypadku choroby, legitymowat si¢ zaswiad-
czeniem od lekarza sadowego, stwierdzajacym niemozno$¢ stawiennictwa
do jednostki penitencjarnej. Wystarczajace w takiej sytuacji bedzie posiada-
nie za$wiadczenia wystawionego przez lekarza rodzinnego, byleby wskazy-
watlo ono na istnienie przeciwskazarn zdrowotnych do natychmiastowej izola-
cji penitencjarnej skazanego. Co istotne, przyjaé nalezy, ze cigzar wykazania
podjecia przez skazanego okreslonych dziatan i ich celu, spoczywa na sadzie,
gdy ten bedzie dziatat z urzedu lub na prokuratorze inicjujacym postgpowa-
nie incydentalne (art. 19 § 3 k.k.w.). Dowodzenie bedzie utatwione w przy-

23 Zgodnie z przepisem art. 79 § 1 k.k.w. skazanego na kare pozbawienia wolnosci sad poleca
zatrzymac i doprowadzi¢ do aresztu sledczego, za$ zgodnie z przepisem § la tejze jednostki redak-
cyjnej ,W uzasadnionym wypadku, na wniosek skazanego, sad moze wezwaé skazanego do stawie-
nia sie w wyznaczonym terminie w areszcie sledczym, polozonym najblizej miejsca jego statego po-
bytu, wraz z dokumentem stwierdzajacym tozsamosé, jezeli dotychczasowa postawa i zachowanie
skazanego uzasadniajg przypuszczenie, ze skazany stawi sie na wezwanie. Zarzadzenie wymaga
uzasadnienia”.



Stwierdzenie bezprawnego utrudniania przez
skazanego wykonania kary pogbawienia wolnosci

padku uprzedniego zawieszenia postgpowania wykonawczego i wystawienia
listu goniczego —art. 15§ 2 k.kow. wzw. zart. 14 a § 1 k.k.w. Fakt ten jednak,
zgodnie z zasadg samodzielnosci jurysdykeyjnej sadu karnego, nie bedzie le-
gitymowal sadu meriti do poprzestania na odwotaniu si¢ do wynikéw ustaleri
sadu zawieszajacego postgpowanie, bez poddania ich analizie, czynigcej za-
do$¢ wymogom okreslonym m.in. w przepisie art. 7 k.p.k. (art. 8 § 1 k.p.k. w
zw. z art. 1 § 2 k.k.w.)#. Istotne jest to, by w uzasadnieniu postanowienia sad
wskazat konkretne zachowania skazanego skladajace si¢ na bezprawne utrud-
nianie wykonania kary pozbawienia wolnosci, tak by zasadno$¢ decyzji sadu
mogta by¢ poddana kontroli instancyjnej.

Kodeks karny wykonawczy nie precyzuje sankcji stwierdzenia bez-
prawnego utrudniania wykonania kary pozbawienia wolnoéci. Ta nato-
miast wynika z przepiséw znowelizowanego ustawg nowelizujaca kodeksu
karnego.

Zgodnie ze znowelizowanym przepisem art. 78 § 2 k.k. osoba, wobec
ktérej wydano prawomocne postanowienie o bezprawnym utrudnianiu wy-
konania kary pozbawienia wolnosci, moze ubiegaé si¢ o warunkowe przed-
terminowe zwolnienie, podobnie jak multirecydywista, po odbyciu % kary.
Dotyczy to réwniez skazanego, wobec ktérego orzeczono kilka kar niepod-
legajacych taczeniu w sytuacji, gdy np. co do jednej z nich zapadto wskaza-
ne wyzej orzeczenie (art. 79 § 1 k.k.).

Zwazywszy na fakt, ze warunkowe przedterminowe zwolnienie nie do-
tyczy os6b, wobec ktérych wymierzono kare zastepcza, kare aresztu, kare
porzadkowa oraz $rodki przymusu skutkujgce pozbawienie wolnosci, obo-
strzenie wskazane w ww. przepisach ustawy karnej nie bedzie miato w ta-
kich przypadkach zastosowania.

Ustawodawca dostrzega wage postanowienia stwierdzajacego bez-
prawne utrudnianie przez skazanego wykonania kary pozbawienia wolnosci
w ksztattowaniu jego sytuacji prawnej, o czym $wiadcza dwa rozwiazania.
Pierwsze wprowadza przepis § 4 komentowanej jednostki redakcyjnej, ktéry

24 Vide wyrok SN z 3 grudnia 2007 r., V KK 96/07, Legalis nr 164535, gdzie czytamy, ze ,Jakkol-
wiek jest oczywiste, ze sad karny, poza wyjatkami, nie jest zwigzany orzeczeniem sadu karnego
zapadlym w innej sprawie (art. 8 k.p.k.), a takze ustaleniami faktycznymi z innej sprawy oraz ocena
przeprowadzonych w niej dowoddéw, to jednak nie ulega watpliwosci, ze takie rozstrzygniecie, za-
padle w innej sprawie, dotyczace zdarzen, ktére nie sg wprawdzie tozsame, ale sg $cisle zwigzane
ze zdarzeniami bedacymi aktualnie przedmiotem osadu, winno byé¢ rozwazone na plaszczyznie oce-
ny catoksztaltu okolicznosci ujawnionych i podlegajgcych ujawnieniu w toku rozpoznania sprawy.
Rzecz wiec nie w tym, by wynik rozpoznania drugiej ze spraw, czy tez mozliwa odmienna ocena
wiarygodnosci dowodéw (np. wypowiedzi poszczegdlnych oséb) mialy wazy¢ na rozstrzygnieciu
rozpoznawanej sprawy, lecz w tym, ze zainteresowaniu orzekajgcego sadu winien podlega¢ juz
sam fakt wydania tego orzeczenia i jego tres¢, a w tym zwlaszcza to, czy w podstawach ustalen
faktycznych orzeczenia zapadlego w innej sprawie nie znalazly sie dowody istotne réwniez z punktu
widzenia rozpoznawanej sprawy, dotagd w niej nieprzeprowadzone”.
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w odniesieniu do decyzji pozytywnej odstepuje od reguty wyrazonej w art.
9 § 3 k.k.w., wskazujacej, ze postanowienia wydane w postgpowaniu wyko-
nawczym stajg si¢ wykonalne z chwilg ich wydania. Nakazuje on bowiem
dorg¢czenie prawomocnego odpisu stwierdzajacego bezprawne utrudnianie
wykonania kary dyrektorowi jednostki penitencjarnej, rzecz jasna temu,
w ktdrej skazany jest osadzony, ale nie wedlug stanu na dzied podjecia de-
cyzji, ale w dacie wysylania korespondencji. Drugie polega na przyznaniu
stronom postgpowania (skazanemu, obroricy i oskarzycielowi publiczne-
mu) prawa do zaskarzenia postanowienia w przedmiocie stwierdzenia bez-
prawnego utrudniania wykonania kary. Mowa tu zatem tak o decyzji po-
zytywnej, jak i negatywnej. By umozliwi¢ realizacj¢ rzeczonego prawa, sad
zobligowany jest, w trybie art. 100 § 4 k.p.k. i art. 140 k.p.k. w zw. z art.
1§ 2 k.k.w., dorgczy¢ odpis postanowienia z pouczeniem ww. podmiotom.

Zazalenie przystuguje do sadu wyzszej instancji, przy czym sad ten
ma 7 dni na jego rozpoznanie, liczac od daty wptywu zazalenia wraz z ak-
tami sprawy (§ 3 art. 14 b k.k.w.)=. Przepis ten nie statuuje po stronie sadu
powinnosci podjecia decyzji w sprawie — w terminie 7 dni — a rodzi powin-
nos$¢ wyznaczenia posiedzenia, ktére ma si¢ odby¢ w czasie do 7 dni od da-
ty wpltywu zazalenia.

Komentowany przepis jest przepisem szczegdlnym w stosunku do te-
go, wypelniajacego tres$¢ art. 20 § 4 k.k.w., ktéry stanowi, ze sad wyzszej
instancji rozpoznaje zazalenie w terminie 21 dni od daty jego przekazania
przez sad pierwszej instancji, chyba ze ustawa przewiduje rozpoznanie za-
zalenia na posiedzeniu, w ktérym uprawnione osoby moga wziaé udziatz.
W posiedzeniu sadu odwotawczego nie bierze udziatu skazany, jego obron-
ca, ani tez prokurator (art. 22 § 1 k.k.w.).

W podsumowaniu dotychczasowych uwag, wychodzac naprzeciw
oczekiwaniom praktyki, mozna zaproponowaé nast¢pujaca sentencjg:

-  postanowienia pozytywnego:

,stwierdza bezprawne utrudnianie przez skazanego [...] wykona-
nia kary/kar pozbawienia wolnosci, orzeczonej wyrokiem/postano-
wieniem z dnia [...] Sadu [...] w [...] w sprawie o sygn. akt [...]”;

- postanowienia negatywnego:

nie stwierdza bezprawnego utrudniania przez skazanego [...] wy-
konania kary/kar pozbawienia wolnosci, orzeczonej wyrokiem/
postanowieniem z dnia [...] Sadu [...] w [...] w sprawie o sygn.

ake [...]"

25 Nalezy przy tym odnotowaé, ze kodeks karny wykonawczy nie wprowadza bezwzglednej
powinnosci przekazania zazalenia sgdowi wyzszej instancji, albowiem sad, do ktérego wptynelo
zazalenie, orzekajac w tym samym skladzie, moze sie do niego przychyli¢ (art. 20 § 2 k.k.w.).

26 Szerzej na ten temat vide J. Teklinski, Wstrzymanie..., op. cit., s. 75-76.



Stwierdzenie bezprawnego utrudniania przez
skazanego wykonania kary pogbawienia wolnosci

III. Whioski koricowe

Q naliza strony deskryptywnej przepisu prowadzi do wniosku, ze w tym

akresie nie budzi on watpliwosci interpretacyjnych. Te nie pojawia-
ja si¢ réwniez w przedmiocie odkodowania celu wprowadzenia omawianej
regulacji. Chodzi bowiem o to, by jak najszybciej wprowadzi¢ do wykona-
nia kare, a w przypadku skazanych, ktdrzy zostali wezwani do stawiennic-
twa w jednostce penitencjarnej, dodatkowo zmotywowa¢ ich do dobrowol-
nego wykonania powinnosci — co z jednej strony stuzy¢ ma realizacji zasa-
dy szybkos$ci wykonania kary, z drugiej za$§ pozwala na oszcz¢dnosci, tak
o charakterze rzeczowym (odpadaja koszty np. dor¢czenia koresponden-
cji, prowadzenia poszukiwan skazanego, jego doprowadzenia do jednostki
penitencjarnej), jak i osobowym (brak angazowania pracownikéw wymia-
ru sprawiedliwosci i funkcjonariuszy stuzb w proces wykonania orzeczenia
o karze izolacyjnej). Zwazywszy na skutki wynikajace z przepiséw art. 78
i 79 k.k. oraz brak mozliwo$ci zastosowania tych przepiséw w odniesieniu
do kar izolacyjnych, innych niz kara pozbawienia wolnosci orzeczona jako
kara pierwotna, zasadne bedzie siggnigcie po omawiang konstrukej¢ przede
wszystkim w przypadku orzeczenia wyrokiem kary pozbawienia wolnosci,
w tym i uprzednio warunkowo zawieszonej, ktérej wykonanie sad zarza-
dzit. Nie nalezy przy tym zaklada¢ ex ante braku zasadnos$ci stosowania
omawianej instytucji w przypadkach pozostatych kar izolacyjnych. Jej za-
stosowanie bowiem moze pozwoli¢ sadowi penitencjarnemu np. na oceng
prognozy przestrzegania przez skazanego obowigzujacego porzadku praw-
nego, w przypadku ubiegania si¢ przez niego o udzielenie przerwy w odby-
waniu kary czy tez o wyrazenie zgody na odbycie kary w SDE.

A BSTRACT
- The subject matter of this paper is an assessment of a
provision art. 14b of the Penal Enforcement Code, intro-
duced with an amendment to the Penal Enforcement
Code of b August 2022. This provision regulates the
legal institution, which has not been known in Polish

law so far, that is pronouncing by the court unlawful

obstruction of a custodial sentence execution in the
penal enforcement proceedings (art. 14b of the Penal

Enforcement Code).
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The analysis of the provision mentioned above leads
to a conclusion that it does not raise doubts as to the
interpretation, which would justify the necessity to

amend it as the law should be.

Keywords: unlawful obstruction of a custodial sentence execution, non-appearance
of the convicted person at the penal institution, serving/ execution of
a custodial sentence, introduction to a sentence execution, a rule of

instituting immediate execution proceedings
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DAMIAN ROBERT JAWORSKI'

Zabezpieczenie majgtkowe na kryptowalutach
— sqdowy portfel kryptowalutowy (cz¢sé 1)
Security on property on the cryptocurrencies

— judicial cryptocurrency wallet (part 1)

STRESZCZENIE

Cyberprzestepczosé to stale rozwijajacy sie rodzaj przestepczosci, ktéry aktualnie roz-

cigga sie na waluty wirtualne, w szczegdlnosci na kryptowaluty. Nie dziwi zatem fakt,
ze kryptoaktywa znajdujg coraz wieksze zainteresowanie u organéw s$cigania. Wobec
powyzszego postanowiono rozstrzygnaé, w jakich warunkach i czy w ogdle sad powi-
nien utworzy¢ portfel kryptowalutowy.

Prezentowany artykul sklada sie z dwoéch czesci. Pierwsza z nich sprowadza sie do
opisu podstawowych poje¢ i rozwigzan technologicznych cechujgcych kryptowaluty
na przyktadzie Bitcoina oraz Ethereum. Wyjasnia, czym rdznig sie miedzy soba: waluta
cyfrowa, waluta wirtualna i kryptowaluta oraz charakter portfela kryptowalutowego,
jakie sg jego cechy i rodzaje, a takze sposoby generowania portfela do wykorzystania
go w postepowaniu sgdowym.

Czes$¢ druga traktuje o zabezpieczeniu majatkowym i tymczasowym zajeciu mienia
ruchomego na kryptoaktywach. Autor rozwazy mozliwo$¢ uznania waluty wirtualnej
za mienie ruchome, a takze wymieni organy dysponujgce w postepowaniu karnym port-
felami sprzetowymi. Poruszona zostanie kwestia przypadku generujagcego koniecznosc¢

zalozenia sgdowego portfela sprzetowego.

Stowa kluczowe: zabezpieczenie majgtkowe, tymczasowe zajecie mienia ruchomego,
waluty wirtualne, blockchain, kryptowaluty, Bitcoin, Ethereum, mienie,

portfel kryptowalutowy

1. Wprowadzenie

: Zabezpieczenie majatkowe na kryptowalutach to aktualnie popularny
temat specjalistycznych szkoler dla s¢dziéw, prokuratoréw i funkcjo-
nariuszy stuzb. W ocenie autora przyczynkiem do ich organizowania jest

1 Doktorant Damian Robert Jaworski - Szkota Doktorska Uniwersytetu Kardynata Stefana Wy-
szynskiego w Warszawie, aplikant Krajowej Szkoly Sagdownictwa i Prokuratury XIII rocznika aplika-
cji prokuratorskiej, czlonek Kola Naukowego Prawa Karnego Materialnego WPiA UKSW w Warsza-
wie. Adres e-mail: d.jaworski.dzialalnosc.naukowa@gmail.com. ORCID: 0000-0002-1069-6916.
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potrzeba sprostania narastajagcym oczekiwaniom kadr organéw $cigania
i wymiaru sprawiedliwo$ci, ktére pragng dowiedzie¢ sig, jak w skuteczny
sposéb stosowad instytucje zabezpieczenia majatkowego (wzglednie tym-
czasowego zaj¢cia mienia ruchomego) na ,dobrach wirtualnych”, jakimi
s kryprowaluty. Jest to szczegélnie istotne, albowiem wyzej wymieniona
instytucja, jako jeden z dostgpnych w procedurze karnej $rodkéw przymu-
su, stuzy zabezpieczeniu wykonania kar, $rodkéw karnych i kosztéw sa-
dowych wobec sprawcy czynu zabronionego, gdy w sprawie zachodzi uza-
sadniona obawa, ze bez takiego zabezpieczenia wykonanie prawomocnego
orzeczenia bedzie niemozliwe albo znacznie utrudnione.

Przestgpczo$é z wykorzystaniem kryprowalut to stale rozwijajacy si¢
obszar cyberprzestgpczosci, ktéry traktuje tokeny jako przedmiot przestep-
stwa oraz ,bezpieczny” sposéb na ukrycie posiadanych aktywéw (pranie
pieniedzy), zaplate za nielegalny towar lub ustuge (np. bros, pornografia
dziecigca, narkotyki) albo okup na rzecz sprawcéw (np. przestgpstwa ty-
pu ransomware?). Wreszcie, kryptowaluty za sprawa takich przestgpstw jak
cryptojacking, polegajacych na kradziezy energii elektrycznej lub mocy ob-
liczeniowej komputeréw do wydobywania kryptowalut™, moga stanowi¢
osiggang przez sprawcéw korzy$¢ majatkows. Warto doda¢, ze kryptowa-
luty (szczegdlnie protokédt Bitcoins) sg juz na tyle popularne w Polsce, iz
,metoda na bitcoina”, wzorem ,metody na wnuczka”, stata si¢ kolejnym
przyktadem skutecznej ,socjotechniki oszustwa” do osiagania przez spraw-
céw milionowych zyskéws. Opisane zachowania jednoznacznie wskazu-

2 Ransomware - sensu largo jest to ,zlosliwe oprogramowanie, ktére blokuje uzytkownikom
dostep do ich systemoéw lub plikéw osobistych, a nastepnie zgada uiszczenia oplaty w zamian za jego
przywrécenie”, <https://pl.malwarebytes.com/ ransomware/> [dostep: 11.11.2022]. Mozna wyrézni¢
trzy rodzaje oprogramowania ransomware: screen-locker (blokada dostepu do komputera poprzez za-
blokowanie ekranu), crypto-ransomware (zaszyfrowanie poszczegodlnych plikéw na dysku i zgdanie
okupu za ich odszyfrowanie), disck-encryptor (zaszyfrowanie calego dysku skutkujgce niemoznosciag
uruchomienia systemu operacyjnego), zob. <https://bitdefender.pl/ransomware-co-to-jest-i-jak-sie-
-przed-tym-chronic/> [dostep: 11.11.2022].

3 P. Opitek, K. Goéral, Analiza kryminalna transferéw kryptowalutowych w pracy prokuratora
(cz. 1), ,Prokuratura i Prawo” 2020, nr 4-5, s. 75.

4 Warto poczyni¢ uwage, ze zgodnie z umownym przyjeciem ,Bitcoin” pisany wielks litera ozna-
cza nazwe sieci, natomiast ,bitcoin” pisany matlg literg wskazuje na jednostke kryptowaluty.

5 Przykladowy modus operandi: ,Bitcoiny (pokrzywdzeni — D.R.J.) kupowali na platformach in-
westycyjnych za posrednictwem serwisu internetowego aspenholding.com, zarejestrowanego przez
spotke z siedzibg [..] na Wyspach Marshalla. O istnieniu takiego serwisu dowiadywali sie za po-
$rednictwem artykuléw w mediach elektronicznych, w ktérym osoby publiczne (bezprawnie wyko-
rzystano wizerunki znanych aktoréw i sportowcéw) zachecaly do inwestycji w kryptowaluty. Linki
do artykuldw podstawiane byly m.in. na popularnych portalach spolecznosciowych. Aby osoba
zainteresowana mogtla sie zarejestrowac, musiala poda¢ swoje dane osobowe, numer telefonu oraz
adres e-mail. Na podany numer w niedlugim czasie dzwonit «konsultant». Do podjecia wspdipracy
niezbedne bylo tez wplacanie oplaty wpisowej w wysokosci 250 dolaréw, ktéra umozliwiala zato-
zenie «indywidualnego konta inwestycyjnego». Polaczenia byty jednokierunkowe, oddzwonienie nie
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ja na potrzebe ciaglego podnoszenia kwalifikacji przedstawicieli organéw
$cigania oraz wymiaru sprawiedliwos$ci w zakresie profesjonalnego pro-
wadzenia spraw dotyczacych walut wirtualnych. Funkcjonariusze Policji,
sedziowie i prokuratorzy powinni posiadaé niezbedna wiedz¢ w zakresie
dziatania oraz opisu i kwalifikacji prawnej czynéw dotyczacych kryptowa-
lut, co umozliwi m.in. efektywne stosowanie zabezpieczenia majatkowego
w sprawach ,,cyber”. Szczegdlnie, ze przestgpczo$¢ kryptowalutowa przyno-
si sprawcom znaczne zyski, a wigc reakcja prawnokarna powinna skupia¢
si¢ na karze sensu stricto, a ponadto egzekwowad przepadek ,,owocéw prze-
stgpstwa” lub $rodki o charakterze kompensacyjnym zwiazane z naprawie-
niem szkody wyrzadzonej pokrzywdzonemu. Chodzi o to, aby przestep-
czo$¢ z wykorzystaniem kryptowalut jawita si¢ w oczach przestgpcédw jako
nieoptacalna i wysoce ryzykowana, nawet jesli postgpowania karne o cyber-
przestepstwa sa skomplikowane, a sprawcy trudni do ujawnienia. Wynika
to ze zmudnych procedur i praktycznych przeszkéd w uzyskiwaniu §ladéw
cyfrowych, trudnos$ci w ustaleniu rzeczywistego Zrédla ,ataku” hakerskie-
go, a takze wysokich kosztéw finansowych i ludzkich prowadzenia postg-
powania przygotowawczegos.

Zdaniem autora, obowigzujace przepisy prawa pozwalaja na realizacje
zabezpieczenia majatkowego na walutach wirtualnych, nawet jesli w litera-
turze przedmiotu pojawiaja si¢ glosy przeciwne’. W tym kontekscie opra-
cowany cykl artykuléw ma pokazaéd, ze warto stosowad instytucje¢ zabez-
pieczenia majatkowego, oraz rozstrzygnaé, iloma portfelami powinny dys-
ponowa¢é organy prowadzace proces karny i ktére ich rodzaje nalezy za-
stosowaé szczegdlnie na etapie postgpowania sadowego. Sa to zagadnienia
niezwykle istotne, albowiem pomimo mozliwosci sprzedazy zabezpieczonej
kryptowaluty w $ledztwie mozna réwniez przekazac jg wraz z aktem oskar-
zenia do dyspozycji sadu. Nadro, zgodnie z przepisami, zabezpieczenie ma-
jatkowe na bitcoiniach (BTC) moze nastapi¢ takze na etapie postgpowania
sadowego.

bylo mozliwe. Osoby zainteresowane inwestowaniem instalowaly w swoich komputerach, za na-
mowg przestepcow, ogélnodostepne, legalne oprogramowania o nazwie AnyDesk lub TeamViewer
umozliwiajgce zdalng obstuge komputera, a tym samym dostep do zawartosci komputera i banko-
wosci on-line. W ten sposéb sprawcy dokonywali licznych operacji finansowych przy wykorzystaniu
kantorow lub gield umozliwiajgcych zakup kryptowaluty bitcoin, ktérej jednostki nastepnie wypro-
wadzane byly na specjalnie wygenerowane portfele kryptowalutowe. Transakcje te pokrzywdzeni
osobiscie autoryzowali w systemie bankowym, wpisujac kod SMS, czy podajac indywidualny kod
zabezpieczajacy. Niektorzy na poczet szybkich zyskow zaciagali kredyty”. R. Horbaczewski, Ofiary
oszustw na ,bitcoina” tracg oszczednosci zycia, <https://www.prawo.pl/prawo/oszustwa-na-krypto-
waluty-nowa-metoda-przestepcow,508164.html> [dostep: 11.11.2022].

6 P. Opitek, K. Géral, Analiza kryminalna transferéw kryptowalutowych w pracy prokuratora
(cz. I1.), ,Prokuratura i Prawo” 2020, nr 6, s. 92.

7 Zob. np. A. Behan, Waluty wirtualne jako przedmiot przestepstwa, Krakow 2022, s. 668.
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Przechodzac do kwestii ogdlnych, to nalezy zauwazy¢, ze funkcjonu-
je wiele réznego rodzaju walut wirtualnych, w tym kryptowaluty i tokenys,
ale jako wzér do oméwienia tematu postuzy najstarsza z nich, czyli bitcoin
(pierwszg transakcje z wykorzystaniem BTC wykonano 12 stycznia 2009 r.s).
,Alternatywne monety” (ang. altcoins)* sa bowiem bezposrednia lub posred-
nig pochodng rozwiazan przyjetych w protokole Bitcoina®. Nawigzano tak-
ze do protokotu Ethereum, statuujacego jednostke bitmonety ether (ETH),
ktéry cechuja okre$lone odmiennosci technologiczne od Bitcoina. Analityk
finansowy Marion Laboure stwierdzit, ze jezeli Bitcoin jest nazywany ,,cyfro-
wym zlotem”, to Ethereum bytoby wéwczas ,cyfrowym srebrem”z. Laczne
opisanie obu wymienionych rodzajéw kryptowalut umozliwia lepsze oddanie
prawdziwego potencjatu drzemiacego w walutach wirtualnych.

1I. Waluta cyfrowa, waluta wirtualna, kryptowalury

dam Behan wskazal, iz ,ztudne jest przekonanie, ze prawnik nie mu-

i rozumieé sposobu dziatania kryptowaluty, zeby prawidlowo kwa-
lifikowa¢ poszczegélne zachowania sprawcze i dokonaé trafnej oceny za-
istniatego zdarzenia”s. Kryptowaluta jest fenomenem, ktérego wlasciwe
poznanie wymaga zrozumienia podstawowych zatozed technologicznych,
wykorzystanych do jej dziatania. Wazne jest takze rozréznienie pojeé: wa-
luta cyfrowa (ang. digital currency), waluta wirtualna (ang. virtual curren-
¢y) oraz kryprowaluta (ang. cryprocurrency)». Waluta cyfrowa to najszerszy
zbiér ,zdigitalizowanych walut” stuzacych jako srodek wymiany, ktéry jest
generowany, przechowywany i przesylany droga elektroniczngs.

Definicja waluty wirtualnej zostala okres§lona w ustawie o przeciw-
dzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmur. Zgodnie z art.

8 Zob. np. wskaznik liczby rodzajéw kryptowalut na stronie CoinMarketCap, <https://coinmar-
ketcap.com/> [dostep: 11.11.2022].

9 Zob. D. Majewska-Bielecka, I. Grzelczak, Bitcoin jako najpopularniejsza kryptowaluta na swie-
cie, ,Zeszyty Naukowe ZPSB Firma i Rynek” 2021, nr 1, s. 77-78.

10 Zob. K. Piech red., Leksykon poje¢ na temat technologii blockchain i kryptowalut, s. 9, <ht-
tps://www.gov.pl/documents/31305/0/leksykon pojec na temat technologii blockchain i
kryptowalut.pdf/77392774-1180-79ab-4dd5-089ffab37602> [dostep: 11.11.2022].

11 Zob. A. Behan, Waluty wirtualne..., s. 26.

12 B. Juraszek, Deutsche Bank: Bitcoin stanie sie cyfrowym zlotem XXI wieku, <https://coinspec-
tor.pl/deutsche-bank-bitcoin-stanie-sie-cyfrowym-zlotem-xxi-wieku/> [dostep: 11.11.2022].

3 A. Behan, Waluty wirtualne..., s. 66.

1 Zob. S. Bala, T. Kopys$cianski, W. Srokosz, Kryptowaluty jako elektroniczne instrumenty platni-
cze bez emitenta. Aspekty informatyczne, elektroniczne i prawne, Wroctaw 2016, s. 52.

15 Zob. I. Wigmore, Definition digital currency, <https://www.techtarget.com/whatis/definition/
digital-currency> [dostep: 11.11.2022].

16 Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terro-
ryzmu (Dz.U. z 2022 r. poz. 593 t.j.), dalej: p.p.p.o.f.t.
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2 ust. 2 pkt 26 p.p.p.o.f.t. ilekro¢ w ustawie mowa jest o walucie wirtualnej,
rozumie si¢ przez to cyfrowe odwzorowanie wartosci, ktdre nie jest (prze-
stanki negatywne):

a) prawnym $rodkiem ptatniczym emitowanym przez Narodowy
Bank Polski, zagraniczne banki centralne lub inne organy admi-
nistracji publicznej,

b) miedzynarodows jednostka rozrachunkowsg ustanawiana przez
organizacj¢ migdzynarodowsq i akceptowana przez poszczegdlne
kraje nalezace do tej organizacji lub z nia wspélpracujace,

¢)  pieniadzem elektronicznym w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierp-
nia 2011 r. o ustugach ptatniczych,

d) instrumentem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca
2005 r. o obrocie instrumentami ﬁnansowymi,

e) wekslem lub czekiem

— oraz jest wymienialne w obrocie gospodarczym na prawne $rodki plat-
nicze i akceptowane jako $§rodek wymiany, a takze (koniunkcja) moze by¢
elektronicznie przechowywane lub przeniesione albo moze by¢ przedmio-
tem handlu elektronicznego (przestanki pozytywne).

Biorac pod uwagg zachodzaca wyzej koniunkcje przestanek, dla uzna-
nia danej waluty cyfrowej za walute wirtualng dwa desygnaty pozytywne
muszg by¢ spetnione tacznie do przyjecia, ze mamy do czynienia z takimi
tokenami, a wystapienie jakiejkolwiek przestanki ujemnej (pkt a—e) wy-
klucza taki status. Przyktadowo, cyfrowe odwzorowania warto$ci wyrazo-
ne w postaci jednostek waluty cyfrowej, emitowane przez Narodowy Bank
Polski albo inny bank centralny lub organ administracji publicznej oraz
uznane za prawny $rodek platniczy, nie mogg zostaé uznane za waluty wir-
tualne.

Uwzgledniajac przywotang definicj¢ ustawowa, waluta wirtualna mo-
ze funkcjonowad jako §rodek wymiany w szerokim zakresie, mianowicie:

1) p(’)iotwartej na $§wiat zewngetrzny przestrzeni wirtualnej, co ozna-
cza mozliwo$¢ zakupu cyfrowych tokendéw za ,fiaty”, tj. pienia-
dze,

2) otwartej na $wiat zewngtrzny przestrzeni wirtualnej, a wigc do-
puszczalnej konwersji pieniadza na waluty wirtualne i na odwrét,

3) zamknigtej na $wiat zewngtrzny przestrzeni wirtualnej, tj. brak
moznosci zakupu $srodkéw w aplikacji za ,,fiaty”.

— wydawany przez scentralizowany albo zdecentralizowany system infor-
matyczny (tj. system ksiegowy lub cyfrowa zdecentralizowang ksigge typu
DLT)w.

17 Zob. S. Bala, T. Kopyscianski, W. Srokosz, Kryptowaluty jako..., s. 53-54.
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Trzecie z wymienionych poj¢é — , kryptowaluta”, to ,rodzaj tokena cy-
frowego opierajacego si¢ na kryptografii uzytej do cyfrowego podpisywania
transakeji oraz do kontroli wzrostu podazy tokenéw”s. Kryptografia ma na ce-
lu zapewnienie bezpieczedstwa transakcji oraz tworzenia nowych bitmonert,
zabezpieczenie posiadanych $rodkéw, a takze zapobiegnigcie prébom oszu-
stwa, np. podwdjnego wydatkowania tych samych $rodkéwe. Jednostki kryp-
towaluty nie maja formy materialnej i stanowia wyltacznie zapis binarny.

Rozwazajac o utworzeniu sadowego portfela kryptowalutowego, na-
lezy zatem mieé na uwadze, ze dotyczy on wylacznie jednego z rodzajéw
walut cyfrowych w postaci kryptowaluty. W tym kontekscie kryptowalu-
ta, z zastrzezeniem wyjatkédw z art. 2 pke 26 p.p.p.o.f.t., jest cyfrowym od-
wzorowaniem wartoéci, wymienialnym w obrocie gospodarczym na praw-
ne $rodki ptatnicze, akceptowanym jako srodek wymiany, a takze moze by¢
elektronicznie przechowywane lub przeniesione; stanowi takze przedmiot
handlu elektronicznego.

III. Technologia blockchain na przyktadzie Bitcoina
i Ethereum

lockchain jako technologia to szczegélny rodzaj DLT (ang. Distributed

Ledger Technology, technologia rozproszonego rejestru), a wigc elektro-
nicznej rozproszonej ksiegiz. Rejestry DLT sa replikowane, wspétdzielone
i zsynchronizowane w ramach konsensusu wielu oséb, firm czy instytucji,
rozproszonych na calym $wiecie. W tym kontekscie system DLT jest za-
tem pojeciem szerszym od technologii tadicucha blokéw=. W Polsce pojg-
cie ,blockchain” nie doczekato si¢ ustawowej definicji, ale zgodnie z art.
5 ustawy HB2417, przyjetej i podpisanej 29 marca 2017 r. w amerykan-
skim Stanie Arizona, jest to rozproszona technologia rejestru, wykorzystu-
jaca rozproszony, zdecentralizowany, wspétdzielony i replikowany rejestr
publiczny lub prywatny oparty na kryptografii z wykorzystaniem tokenéw
lub bez tokenizacji. Dane w rejestrze sg niezmienne i poddawane audyto-

18 K. Piech red., Leksykon pojec..., s. 9.

19 <Zob. https://www.fxmag.pl/artykul/czym-sa-kryptowaluty-5-podstawowych-cech> [dostep:
11.11.2022].

20 Zob. P. Opitek, Cyberprzestepczos¢ w pracy prokuratora, ,Prokuratura i Prawo” - wydanie
specjalne, Warszawa 2018, s. 148.

21 Zob. K. Zacharzewski, K. Piech (red.), Przeglad polskiego prawa w kontekscie zastosowarn
technologii rozproszonych rejestrow oraz walut cyfrowych, stanowisko strumienia w sprawie kie-
runkéw ewentualnych prac legislacyjnych oraz dzialan regulacyjnych instytucji publicznych, s. 6
i 8, <https://www.gov.pl/ documents/31305/52168/przeglad polskiego prawa w _kontekscie _
zastosowan _ technologii _rozproszonych _rejestrow _oraz _walut _cyfrowych.pdf/f6e74ce0-09e-
5-776d-bd3b-c21 fca96cce2> [dostep: 11.11.2022].
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wi oraz zapewnia si¢ ich autentyczno$é¢z. Inna definicja glosi, ze blockchain
to rozproszona, w petni zdecentralizowana baza danych, utrzymujaca nie-
ustannie przyrastajaca listg¢ zapiséw, ktére sg sprawdzane, weryfikowane,
a nastgpnie grupowane w bloki. Kazdy z takich blokéw zawiera:

- znacznik czasu,

- wyliczong kryptograficznie sumg kontrolng i

- sumg kontrolna poprzedniego bloku,

- wtadcuchu przechowywana jest cata historia przeptywu okreslo-

nego rodzaju tokenéwz=.

Suma kontrolna to inaczej hash, a wigc algorytm, ktéry przeksztal-
ca dane wejsciowe w postaci duzego zbioru informacji na wzglednie krét-
ki ciag znakéw umozliwiajacy szybkie poréwnanie poszczegélnych baz
w blockchainie. Istniejg rézne algorytmy bashujgce, a Bitcoin wykorzystu-
je algorytm SHA 256%. ,Rozproszenie” oznacza natomiast, ze w sieci znaj-
duja si¢ wezty (ang. nodes), ktére w sposéb od siebie niezalezny przechowu-
ja i stale aktualizuja histori¢ wszystkich zapiséw dokonanych w faricuchusz.
W przeciwiedistwie do uktadu zcentralizowanego w sieci rozproszonej brak
jest jednego wspdlnego serwera i dopéki chociaz jeden wezel jest aktywny,
system moze dalej funkcjonowa¢. Likwidacja takiej sieci wymagalaby za-
tem usunigcia wszystkich weztéw, co jest mato prawdopodobne i to whaénie ta oko-
liczno$¢ stanowi o niezawodnosci protokotu Bitcoin.

»Protokét”» stanowi istotg calego systemu. W dniu 31 pazdziernika
2008 r. na portalu www.metzdowd.com ukazat si¢ artykul pt. ,,Bitcoin:
A Peer-to-Peer Electronic Cash System”, autorstwa nieustalonej osoby
lub oséb, postugujacych si¢ pseudonimem Satoshi Nakamoto. Wskazano
w nim, ze Bitcoin to w petni elektroniczna wersja gotéwki oparta na mo-
delu komunikacji sieciowej peer-to-peer (P2P), ktéra umozliwia przesytanie
platnosci internetowych bezposrednio od jednego podmiotu do drugiego,
bez koniecznosci posredniczenia w operacji instytucji finansowychz. W ta-
ki sposéb powstala sie¢ Bitcoin o szczegdlnych cechach technologicznych:

22 Zob. ibidem, s. 38-39. Link do ustawy: <https://legiscan.com/AZ/text/HB2417/id/1497439>
[dostep: 11.11.2022].

23 Zob. M. Grzybowski, Sz. Bentyn, Kryptowaluty, Poznan 2018 r., s. 27 i 276 [w:] Blockchain
a prawo, D. Szostek, Warszawa 2018, s. 38.

24 Zob. <https://cryps.pl/definicja/hash/> [dostep: 11.11.2022].

25 Zob. M. Gates, Blockchain. Ultimate guide..., s. 114.

26 Zob. <https://www.fxmag.pl/artykul/czym-sa-kryptowaluty-5-podstawowych-cech> [dostep:
11.11.2022].

27 Protokoét to zbidr zasad umozliwiajgcych urzagdzeniom nawigzanie lgcznosci w celu wymia-
ny informacji. Przyktadem takiego protokolu moze by¢ np. TCP/IP, ktéry zostal opracowany, aby
mozliwe bylo tworzenie sieci komputerowych”. D. Homa, Sekrety Bitcoina i innych kryptowalut. Jak
zmieni¢ wirtualne pienigdze w realne zyski, Gliwice 2015, s. 26.

28 Zob. A. Behan, Waluty wirtualne..., s. 65-66.
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1) wokeny mogg by¢ przesytane na calym $wiecie pomigdzy dowol-

nymi adresami w sieci,

2)  transakcje sa nieodwracalne,

3) system konsensusu zapobiega podwdjnemu wydawaniu tych sa-

mych bitcoinéw,

4)  transakcje sa realizowane w ciggu kilku sekund, a ich weryfikacja

trwa ponizej 60 minut,

5)  przetwarzanie transakcji oraz tworzenie nowych bitcoinéw reali-

zowane jest wspdlnie przez ,gérnikéw” (ang. miners),

6) transakcje dokonujg si¢ w sieci, a nie na urzadzeniu kodcowym,

a wicc nie zaleza od tego, czy komputer odbiorcy BTC pracuje
w momencie przestania srodkéw na jego adres,

7) system moze wyemitowaé maksymalnie 21 mln bitcoinéw bez

mozliwoéci ich ,,dodrukowania”,

8) transakcje zasadniczo s3 anonimowe,

9) BTC dzieli si¢ do 8 miejsc po przecinku: 0,01 BTC = 1 ¢cBTC =

1 bitcent, 0,001 BTC =1 mBTC =1 milibitcoin (milibit), 0,000 001
BTC = 1 pBTC = 1 microbitcoin (microbit), 0,000 000 01
BTC = 1 satoshi [...]». Biorac pod uwage kurs bitcoina, kté-
ry na dzied 11 listopada 2022 r. wynosil $rednio 76 962,58 zi,
jego najmniejsza jednostka, tj. 1 satoshi, byla wéwczas warta
0,000 796 zl, czyli w przyblizeniu 0,077 gr.

W celu zapewnienia Bitcoinowi wyzej wymienionych wlasciwosci sys-
tem ten zostal oparty na trzech gléwnych elementach w postaci kryptogra-
fii klucza publicznego, sieci peer-to-peer oraz dowodu pracy (ang. proof of
work)s. Przez kryptografie klucza publicznego (tzw. asymetryczna) rozumie
si¢ zaréwno klucz publiczny, jak i klucz prywatny=. Klucz publiczny petni
w uproszczeniu funkcj¢ rachunku bankowego, natomiast klucz prywatny
to haslo do konta powiazanego z tym rachunkiems. Klucze pozostajg ze so-
bg powiazane matematycznie i moga wyglada¢ nastgpujacos: .

1) klucz publiczny (in. adres) wraz z kodem QR dla kryp- EM_E

towaluty Bitcoin wygenerowany na stronie bitaddress.

org: 1IKCEvB8Zlee****jvnBgclanA QYjcoFzHZ; Ay _IE
Los

29 Zob. D. Homa, Sekrety Bitcoina..., s. 20-21.

30 Zob. <https://www.google.com/finance/quote/BTC-PLN?sa=X&ved=2ahUKEwjJ8cXotX6A-
hXhkYsKHT ICa YQ-fUHeg QIBhAe> [dostep: 11.11.2022].

31 Zob. D. Homa, Sekrety Bitcoina..., s. 25.

32 Zob. ibidem, s. 27.

33 P. Opitek, Cyberprzestepczosé..., s. 149 i 152.

34 Ponizsze klucze zostaly ocenzurowane w ten sposoéb, ze niektére ze znakéw zostaly zastgpio-
ne gwiazdkami, a kody QR zasloniete bialymi polami.
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2)  klucz prywatny (tzw. hasto) wraz z kodem QR
dla kryptowaluty Bitcoin wygenerowany na stro-
nie bitaddress.org: L4wpBUutYmaQPdU83*******
***HSK ZDAdrtxvW WL1eDFzxuNcoA. T

System kluczy generuje podpisy cyfrowe (ang. digital signatures), ktére
pozwalaja uzytkownikowi sieci, po otrzymaniu zaszyfrowanej wiadomosci
opatrzonej podpisem, na zweryfikowanie poprawnosci transakeji bez ujaw-
niania jej tre$ci i wylacznie przy wykorzystaniu podpisu cyfrowego oraz
klucza publicznegoss. Klucze nie sa przechowywane w sieci, tylko zdepono-
wane w pliku lub prostej bazie danych nazywanej portfelem (ang. waller)s.

Sie¢ peer-to-peer tworzona jest przez system klientéw (posiadaczy jed-
nostek kryptowaluty), ktérzy komunikuja si¢ ze sobg jako réwnorzedne we-
zty infrastrukturys. Klient pobierajacy informacje z protokotu jest hostem,
a wigc serwerem wysylajacym informacje. Oznacza to, ze nie ma centralnej
jednostki do zarzadzania i przetwarzania transakcji, jaka np. w bankowosci
internetowej petni oficjalna instytucja finansowa.

Dowdd pracy (ang. proof of work, POW) jest mechanizmem konsen-
susu realizowanym w celu osiggnigcia porozumienia w sieci, potwierdzenia
transakcji oraz tworzenia nowych blokéw w taficuchu blockchainass. W pro-
tokole Bitcoin brak jest centralnej jednostki do zarzadzania i przetwarzania
transakcji i na calej sieci spoczywa zadanie zatwierdzania transakeji przez
jej uzytkownikéw. Dowdd pracy polega na rozwiazaniu matematycznej za-
gadki, aby doda¢ blok do faricucha blokéws. Zagadka to réwnanie matema-
tyczne, ktdrego wynik musi mie¢ warto$¢ nizsza niz aktualna warto$¢ trud-
nosci. Taki proces okre§lany jest jako ,kopanie kryptowaluty”. Pojemnos¢
1 bloku w protokole Bitcoina wynosi 1 MB, za§ dodawanie kolejnych blo-
kéw nastepuje co 10 minute. Z tego tez powodu z dowodem pracy zwigza-
na jest trudnos¢ jego wydobycia. Biorac pod uwagg, ze hash jest wartoscia
losowa, wezel musi szukaé rozwiazania metoda préb i btedéw. Im wigksza
jest moc obliczeniowa weztéw zatwierdzajacych, tym wyzsza jest trudnosé
réwnania, tak aby czestotliwo$¢ zatwierdzania blokéw byta réwnomierna.
W praktyce praca gérnikéw polega zatem na rozwigzaniu funkcji haszu-

35 Zob. <https://academy.binance.com/pl/articles/what-is-a-digital-signature> [dostep: 11.11.2022].

36 Zob. P. Opitek, Cyberprzestepczosc..., s. 1562-153.

37 Zob. D. Homa, Sekrety Bitcoina..., s. 29.

38 Zob. K. Moreland, What is Proof-of-Work, <https://www.ledger.com/ academy/blockchain/
what-is-proof-of-work> [dostep: 11.11.2022].

3% Zob. M. Gates, Blockchain. Ultimate guide..., s. 112.

40 Zob. <https://www.fxmag.pl/artykul/co-to-jest-blockchain-i-jak-dziala-2-kurs-bitcoina-od-zera>
[dostep: 11.11.2022].
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jacej kolejnych blokéw zawierajacych transakcjew. Chodzi o odszukanie
odpowiedniej sumy kontrolnej (in. hasha) kolejnego bloku, za co protokét
Bitcoina ,wyptaca” nagrod¢ w postaci nowych monet. Gérnicy pobieraja
ponadto oplaty transakcyjne (ang. fee) za weryfikacj¢ operacjisz. W realiach
wirtualnego $wiata gérnik ,wydobywa” zatem ,cyfrowe zloto” w postaci
bitcoina, wykorzystujac do tego moc obliczeniows swojego komputera (tzw.
koparki), co wymaga z kolei pobrania energii elektrycznej przez maszyne.
Chociaz ,wydobyto” juz okoto 90% procent wszystkich bitcoinéw, to algo-
rytmy wskazuja, ze ostatni z nich zostanie ,wykopany” dopiero w 2140 r.s
Tak dtugi proces wydobycia spowodowany jest tzw. halvingiem, czyli pro-
cesem, w ktérym liczba generowanych bitcoinéw w sieci zostaje cyklicznie
zmniejszana o polowg#, a po wydobyciu ostatniej ,monety” gérnicy beda
utrzymywac si¢ wylacznie z prowizji od optat transakcyjnych.

Ether rézni si¢ technologicznie od bitcoina. Po pierwsze, od 15 wrzesnia
2022 r. sie¢ Ethereum, wcze$niej funkcjonujaca na zasadzie ,,dowodu pracy”,
potaczyla sie z siecig Ethereum 2.0. i opiera si¢ obecnie na ,,dowodzie stawki”
(ang. proof of stake, POS)+. Dowdd stawki wymaga mniejszej mocy oblicze-
niowej, co obniza koszty ,kopania”, walidacji transakeji, jak réwniez ograni-
cza zuzycie energii elektrycznej. POS nie preferuje tworzenia duzych ,,mining
pool”, a wigc jeszcze bardziej decentralizuje cala sie¢ Ethereum. W dowodzie
stawki wezty wybierane sa w sposéb pétlosowy, a prawdopodobieristwo wy-
boru jest oparte na iloéci monet oraz dtugosci czasu ich posiadania przez oso-
be¢ deklarujacy sig jako walidator. Algorytm wymaga, aby uzytkownik ETH
szamrozil” swoje tokeny w formie depozytu w celu wykluczenia falszywych
transakcji: préba ich dokonania spowodowataby, iz wezet walidujacy taka
operacj¢ utracitby swéj depozyt na poczet pokrycia straty, jaka spowodowat
w sieci i w ogodle zostatby wykluczony z systemus. Dowdd stawki zachgca za-
tem do kumulagji coraz to wigkszej ilosci kryptowaluty na wzér tradycyjnego
konta oszczgdnosciowego w banku.

W przeciwieistwie do Bitcoina sie¢ Ethereum pozwala tworzy¢ tzw.
inteligentne kontrakty (ang. smart contracts), ktére automatycznie weryfiku-
ja, wykonuja i egzekwujg umowe na podstawie warunkéw zapisanych w ko-

4 Zob. <https:;//www.fxmag.pl/artykul/kopanie-bitcoina-btc-i-proof-of-work-co-to-jest-4-kurs-bitcoina-
-od-zera> [dostep: 11.11.2022].

42 Zob. M. Gates, Blockchain. Ultimate guide..., s. 110.

43 Zob. <https://businessinsider.com.pl/gielda/kryptowaluty/kryptowaluty-wykopano-juz-90-proc-w-
szystkich-bitco inow/pr6zclp> [dostep: 11.11.2022].

44 Zob. P. Wéjcik, T. Kabarowski, Kryptowaluty..., s. 29.

45 Zob. A. Kotowski, Ethereum 2.0 zostalo wprowadzone. Aktualizacja Merge zmieni rynek kryp-
towalut, <https://www.komputerswiat.pl/artykuly/redakcyjne/to-wydarzenie-zmieni-rynek-krypto-
walut-ethereum-20-zosta lo-wprowadzone/qj9554> [dostep: 11.11.2022].

46 Ibidem.
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dzie. Smart contracts sa cze$ciowo lub catkowicie samowykonalne~, a do ich
uruchomienia wykorzystuje si¢ ,gaz” (ang. gas) pochodzacy z konwersji
kryptowaluty ethers. Dzigki wyzej opisanej technologii w sieci Ethereum,
oprécz ETH, moga funkcjonowaé dwa inne rodzaje cyfrowych monet:

1) wkeny uzytkowe (ang. uzility tokens): sa dystrybuowane wéréd
uzytkownikéw sieci Ethereum w ramach ICO (ang. /nitial Coin
Offering) na wzér pierwszych ofert publicznych IPO (ang. Initial
Public Offering) na tradycyjnej gieldzie papieréw wartoscio-
wychs,

2)  tokeny udzialowe (ang. security tokens), ktérych dystrybucja prze-
biega w procesiec STO (ang. Security Token Offering); stanowi
on wylgcznie swojego rodzaju udziat w spélce, ktéra odpowiada
za emisje tokendw (np. tokeny akcyjne posiadaja zabezpieczenie
w postaci certyfikatéw lub instrumentéw finansowych o okreslo-
nej wartoscis).

Powyzsze wyliczenie ma charakter otwarty, gdyz w cyberprzestrzeni
funkcjonujg jeszcze inne rodzaje zetondw, np. tokeny niewymienialne (ang.
non-fungible rokens, skrét: tokeny NFT), ktére takze mogg stanowié przed-
miot zabezpieczenia majatkowego.

1V. Rodzaje portfeli kryptowalutowych

Portfel kryptowalutowy przechowuje listg kluczy prywatnych i publicz-
nych, ktdrych pary wykorzystuje si¢ do przeprowadzenia transakeji.
W tym kontekscie pytanie prokuratora skierowane do bieglego z zakresu
informatyki §ledczej, czy w pamigci zabezpieczonego komputera znajduje
si¢ waluta wirtualna (np. bitcoiny), jest tylko pewnym uproszczeniem. Pod
wzgledem technicznym jednostki waluty wirtualnej sa bowiem zapisane w ksigdze
rozrachunkowej okre§lanej mianem tfaricucha blokéw, natomiast portfel zawiera
wylacznie klucze uprawniajace do dysponowania nimi. W praktyce méwi si¢ jed-
nak o zajeciu lub transferze tych jednostek, co tez w praktyce odzwierciedla sens
przeprowadzanych czynnosci.

47 Zob. M. Gates, Blockchain. Ultimate guide..., s. 114.

48 Zob. K. Piech red., Leksykon pojeé..., s. 7. Gaz odnosi sie do jednostki, ktéra mierzy ilos¢ ,wy-
sitku obliczeniowego”, wymaganego do wykonania okreslonych operaciji w sieci Ethereum. Ponie-
waz kazda transakcja Ethereum wymaga zasobéw obliczeniowych do wykonania, kazda transakcja
wymaga oplaty (ang. fee). Gaz odnosi sie do oplaty wymaganej do pomyslnego przeprowadzenia
transakcji na Ethereum. Oplaty za gaz sg uiszczane w rodzimej walucie Ethereum, tj. w eterze. Zob.
<https://ethereum.org/en/developers/docs/gas/> [dostep: 11.11.2022].

49 Zob. P. Wojcik, T. Kabarowski, Kryptowaluty..., s. 43.

50 Zob. ibidem, s. 44.
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Na przyktadzie protokotu Bitcoina portfele kryptowalutowe dzielg si¢ na:

1) ,gorace” i ,zimne”,

2) powiernicze i niepowiernicze,

3)  wykorzystujace fraz¢ seed (tzw. portfele HD) i niewykorzystujace
tej frazy.

»,Goracy” portfel (ang. hor waller) wymaga potaczenia z siecig Internet,
aby moégt funkcjonowads:. Takie bazy danych sg wygodnym, najcz¢sciej
bezptatnym rozwiazaniem, umozliwiajacym sprawne przesylanie jednostek
kryptowaluty. Z drugiej strony sa to ,portmonetki” obarczone niebezpie-
czeistwem ataku hakerskiego, w wyniku ktérego moze dojs¢ do ,kradziezy
jednostek kryptowaluty”, a sensu stricto do uzyskania dostgpu przez osoby
nieuprawnione do klucza prywatnego, czyli hasta do adresu w postaci klu-
cza publicznego. Wyréznia si¢ trzy rodzaje takich portfeli:

a) desktopowy: aplikacja dostepna wylacznie na komputerze stacjo-
narnym lub laptopies2, ktéra zapisuje klucz prywatny na urzadze-
niu, jednakze ze uwagi na polaczenie komputera lub laptopa z sie-
cig Internet uwazany jest on za hor wallet. Majac na wzgledzie
potencjalnie duzy wolumen wolnej przestrzeni dyskowej, portfel
desktopowy umozliwia wybér pomiedzy portfelem:

- pelnym (ang. full node wallet): wéwczas desktopowa ba-
za danych pobiera caly zapis protokotu blockchaina, ktéry
w przypadku Bitcoina ,wazy” 340 GBss. Pelny portfel de-
sktopowy umozliwia potwierdzanie wykonanych transak-
cji bezposrednio na lokalnej kopii blockchaina, co zapewnia
wigksze bezpieczeristwo poprzez niwelowanie koniecznosci
pobierania historii transakeji z zewngtrznych serwerdwss,

- lekkim (ang. light wallet): w tym wariancie desktopowa ba-
za danych korzysta z laricucha blokéw przechowywanego
na zewngtrznym serwerze, co nie obcigza pamigci danego
urzadzenia oraz umozliwia szybsza synchronizacj¢ danychss;

b) mobilny: to ,portmonetka”, ktdra wystepuje jako aplikacja mo-
bilna na urzadzenia typu smartfonss;

51 Zob. <https://www.binance.com/pl/blog/markets/co-to-jest-gor%C4%85cy-port-
fel1566142242267530596> [dostep: 11.11.2022].

52 Zob. ibidem.

53 Zob. <https://kryptopan.pl/portfele-do-bitcoina-kryptowalut/> [dostep: 11.11.2022]. Nalezy odnoto-
wag, ze autor niniejszego artykulu zaktualizowatl informacje na temat wymaganej przestrzeni dyskowe;j.

54 Zob. <https://www.fxmag.pl/artykul/zakladamy-portfel-desktopowy-do-bitcoina-btc-16-kurs-
-btc-od-zera> [dostep: 11.11.2022].

55 Zob. ibidem.

56 Zob. <https://www.binance.com/pl/blog/markets/co-to-jest-gor%C4%85cy-port-
fel-1566142242267530596> [dostep: 11.11.2022].
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c)  przegladarkowy: wallet, do ktérego dostgp mozliwy jest zaréwno
z poziomu przegladarki komputera, jak i przegladarki urzadzenia
mobilnego typu smartfons.

Zimny portfel (ang. cold waller) to ,portmonetka” typu offline, czyli
baza danych umozliwiajaca szyfrowanie oraz przechowywanie kluczy bez
polaczenia z siecia Internet, co gwarantuje znaczny poziom bezpieczenstwa.
Przyjmuje sig, ze prawidtowo utworzony cold wallet w $rodowisku offline
jest w zasadzie niemozliwy do zhakowanias. Funkcjonuja dwa rodzaje zim-
nych portfeli:

a)  sprzgtowy (ang. hard waller), ktéry z wygladu przypomina pen-
drive. W rzeczywistosci jest to specjalne urzadzenie przeznaczo-
ne do przechowywania i ochrony kluczy prywatnych poprzez
ich odcigcie od Internetus. W tym celu klucze prywatne prze-
chowywane sa na obszarze mikrokontrolera sprz¢towego, przez
co nie moga one zosta¢ wyodrgbnione w postaci tekstu z urza-
dzenia, nawet jesli sprzet zostat zainfekowany wiruseme. Chodzi
o to, aby klucze prywatne znajdowaly si¢ poza dostgpem do sieci
Internet, nawet gdy sam komputer taki dostgp aktualnie posiada.
Szyfrowanie kluczy prywatnych réwniez odbywa si¢ bezposred-
nio na urzadzeniu. Do najpopularniejszych portfeli sprz¢towych
zalicza si¢ marki: Ledger, Trezor i SafePale, a kazdy z nich to tzw.
multiwallet, czyli baza danych umozliwiajagca przechowywanie
kluczy wigcej niz jednego rodzaju tokendéw (np. bitcoin i ethe-
reum). Cena portfela sprz¢towego to kilkaset zlotych, a do obstu-
gi hard walleta wymagane jest dodatkowe urzadzenie typu kom-
puter albo smartfon z dedykowana do niego aplikacja;

b) papierowy (ang. paper wallet): nie jest multiwalletem i pozwala
przechowywaé klucze wylacznie do jednego rodzaju kryprowa-
luty. W takiej bazie danych klucz prywatny tworzony jest przez
odpowiedni, bezplatny generator (np. www.bitaddress.org lub
www.bitcoinpaperwallet.coms), a nastgpnie umieszczany w dru-

57 Zob. ibidem.

58 Zob. <https://www.fxmag.pl/artykul/cold-wallet-hot-wallet-portfel-portfelowi-nierowny-
-12-kurs-bitcoina-od-zera> [dostep: 11.11.2022].

5 Zob. S. Bala, T. Kopys$cianski, W. Srokosz, Kryptowaluty jako..., s. 94.

60 Ibidem.

61 Zob. J. Frank, ttumaczenie K. Nalepa, Czym jest portfel non-custodial (niepowierniczy), a czym
portfel kustodialny?, <https://pl.beincrypto.com/learn/portfel-non-custodial-niepowierniczy/> [do-
step: 11.11.2022].

62 Oba generatory opierajg sie na otwartozrédlowym jezyku programowania JavaScript.
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kowalnym pliku graficznymes. Samo generowanie paper walleta

oparte jest na danych wejsciowych w postaci odczytéw polozenia

kursora podczas swobodnych ruchéw myszka komputerowa na
dedykowanym do tego ekranie aplikacji. Generowanie i obstuga
takiego portfela wymaga przestrzegania okreslonych zasad, tj.:

- uruchomienia generatora portfela w trybie offline, najle-
piej na dedykowanym do tego komputerze z ,czystym”
systemem operacyjnym, ktéry nie mial wczes$niej dostgpu
do Internetu,

- wydrukowania wygenerowanej ,portmonetki” na offli-
ne’owej drukarce,

- usunigcia plikéw z bufora/kolejki drukowania oraz z pamig-
ci podrecznej drukarki,

- zabezpieczenia wydrukowanego portfela zaréwno przed do-
stgpem 0s6b trzecich do tresci klucza prywatnego, jak i przed
czynnikami zewngtrznymi, ktére moga uszkodzié papier,

- wyplata $rodkéw powinna uwzgledni¢ cato$¢ tokenéw zgroma-
dzonych na adresie portfela i mie¢ jednorazowy charakterss;

c) pamigciowy (ang. brain waller): to ,portmonetka” dzialajaca
na tej samej zasadzie co paper wallet z ta rbéznica, ze zamiast od-
czytéw potozenia kursora klucze generowane sa na podstawie
wybranej frazy (ang. passphrase), np. woj.przegl.prawnl23!@#$.
Fraza, cho¢ latwa do zapamigtania, jest jednoczesnie mato bez-
piecznym rozwigzaniem, gdyz jej ujawnienie umozliwia szybkie
i tatwe odtworzenie obu kluczy.

Portfel powierniczy, okre$§lany réwniez mianem kustodialnego (ang.
custodial wallet), to baza danych, ktérg inwestor powierza do zarzadzania
stronie trzeciej i przyjmuje ona role powiernika warto$cies. Portfelami taki-
mi zarzadzajg przede wszystkim scentralizowane gietdy kryprowalutowe:
ich uzytkownik nie posiada dostgpu do swoich kluczy prywatnych, gdyz
pozostaja one w posiadaniu gieldy; dysponuje natomiast kontem na plat-
formie, ktére umozliwia mu handel kryptowalutg. Omawiane ,portfele”
powoduja zatem centralizacj¢ czego$, co w zatozeniu ma by¢ zdecentralizo-

63 Zob. D. Dziduch, Jaki portfel kryptowalutowy jest dla mnie najlepszy? | #13 Kurs Bitcoina
od Zera, <https:// www.fxmag.pl/artykul/jaki-portfel-kryptowalutowy-jest-dla-mnie-najlepszy-13-kurs-
-bitcoina-od-zera> [dostep: 11.11.2022].

%4 Niniejsze wytyczne dotyczace bezpieczenstwa zostaly okreslone na oficjalnej stronie przezna-
czonej do generowania portfeli papierowych dla kryptowaluty Bitcoin, Litecoin oraz Dogecoin. Zob.
<www.bitcoinpaperwallet.com> [dostep: 11.11.2022].

65 J. Frank, tlumaczenie K. Nalepa, Czym jest portfel..., <https://pl.beincrypto.com/learn/port-
fel-non-custodial-niepowierniczy/> [dostep: 11.11.2022].
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wane, a to za$ umozliwia organom $cigania dokonanie skutecznej blokady
$rodkéw zgromadzonych na gieldzie.

Kolejna grupa portfeli, tzw. niepowierniczych, umozliwia wtascicie-
lom BTC bezposredni dostep do jego kluczy prywatnych.

Portfele wykorzystujace fraz¢ seed (ang. HD wallet) to hierarchiczno-
-deterministyczna baza danych. Fraza seed, zwana réwniez fraza odzyski-
wania albo mnemoniczna, to cigg 12 lub 24 anglojezycznych stéw, na pod-
stawie ktérych portfel generuje klucze publiczne i prywatne. Rozwigzanie
takie pozwala w szczegélnosci na generowanie nowego adresu publicznego
do wplaty $rodkéw oraz odzyskanie kluczy w razie utraty portfela. Co wie-
cej, niektdére wallety umozliwiajg opatrzenie frazy seed dodatkowym hastem
stanowigcym kolejne zabezpieczenie przed cyberatakamiss. Przyktadowa
24-wyrazowa fraza seed to: just reunion kid ask copy high game village pro-
ject tattoo film baby accuse balcony assault today evil danger top clarify car re-
bel advance genius. Aktualnie niemal wszystkie ,,portmonetki” kryptowa-
lutowe to portfele HD, stad tez przeszukanie nalezy ukierunkowaé m.in.
na ujawienie frazy seed, gdyz z obawy przed hackingiem niektérzy uzyt-
kownicy kryptowalut zapisujg jg na kartce papieru. Z tego powodu fraza
mnemoniczna moze zostaé ujawniona nie tylko w przestrzeni dyskowej, ale
réwniez w formie manualnego zapisu danych.

Kierujac si¢ stopniem bezpieczeristwa poszczegdlnych ,portmonetek”,
w trakcie realizacji zabezpieczenia majatkowego na kryptowalucie powin-
no stosowa¢ si¢ najbezpieczniejsze narz¢dzie informatyczne do sktadowa-
nia tokendéw. Postulat taki najlepiej spetnia cold walet, ale z eliminacja opcji
portfela ,pamicciowego” (passphrase moze zostaé zapamigtana przez osobg
generujaca portfel, a to grozi naduzyciami). Najprostszym oraz najbardziej
bezpiecznym rozwigzaniem bedzie zatem utworzenie portfela papierowe-
go. Kartka papieru wytworzona w odpowiednich offline’owych warunkach
oraz umieszczona w bezpiecznej kopercie uniemozliwia osobom nieupraw-
nionym dost¢p do tresci klucza prywatnego, a organom $cigania pozwala
na bezpiecznie, dlugotrwate przechowywanie kryptowaluty. W tym miej-
scu nalezy jednak poczynié kilka uwag.

Po pierwsze, ,,papierowa portmonetka” musi by¢ faktycznie utworzona
w warunkach offline, stosownie do wyzej wymienionych wytycznych. Moze
si¢ zatem okaza¢, ze w tym celu trzeba bedzie zakupi¢ odrebny komputer
oraz drukarke, jak réwniez zadba¢ o offline’owe aktualizacje ich oprogra-
mowania. Po drugie, z uwagi na to, ze paper wallet jest oprogramowaniem
typu open source w sieci istnieja zmodyfikowane wersje generatoréw portfe-

66 Zob. <https://www.fxmag.pl/artykul/cold-wallet-hot-wallet-portfel-portfelowi-nierowny-12-kur-
s-bitcoina-od-zera> [dostep: 11.11.2022].
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li papierowych, ktére po nieumys$lnym zainstalowaniu moga spowodowad
ykradziez” utworzonych kluczy prywatnych. Po trzecie, portfel papierowy
nie obstuguje wszystkich rodzajéw kryptowaluty. Stawianie zatem wytacz-
nie na przeszkolenie w zakresie tworzenia tego rodzaju ,,portmonetki” mo-
ze okaza¢ si¢ problematyczne w sytuacji, gdy dojdzie do koniecznosci za-
bezpieczenia mniej popularnych tokenéw. Po czwarte, jednostki kryptowa-
luty z portfela papierowego nalezy wyptaci¢ w catosci jednym przelewem.
Wreszcie po piate, ,przyjecie” bitcoinéw na takiego rodzaju ,,portmonetke”
wymaga udostegpnienia albo zeskanowania kodu QR klucza publicznego.
yPrzelew” kryptowaluty odbywa si¢ wéwczas na bitcoinowym blockcha-
inie, a klucz prywatny pozostaje offline. Nie moze doj$¢ do sytuacji odwrot-
nej, tj. nie sposéb wyda¢ ,dyspozycji przelewu z kartki papieru”. Klucze
musza zostaé zatem z powrotem umieszczone w sieci, przy czym chodzi
tutaj o hot wallet, np. wystgpujacy zaré6wno w formie mobilnej, jak i de-
sktopowej — Electrum. Zanim zabezpieczone $rodki w jakikolwiek sposéb
zostang rozporzadzone, paper waller musi zostaé ,odtworzony” na jednym
z gorgcych portfeli. W konsekwencji zgromadzone $rodki wystawione sg na
wlasciwe dla hor walletéw ryzyko ataku hackerskiego, co przy mozliwosci
przesledzenia przez przestgpcéw jawnego rejestru transakeji Bitcoina mo-
ze by¢ uzasadnione i realne. Prawidlowo utworzony paper wallet jest zatem
zimng baza danych tylko na czas przechowywania $rodkéw.

Biorac pod uwage powyzsze, hard wallet jest bezpieczniejszym rodza-
jem portfela do ,,przechowywania” i pézniejszych rozporzadzen zabezpie-
czonymi jednostkami kryptowaluty. Co prawda nie chroni on przed c/ipbo-
ard hijackeramie, jednakze inne wallety tez tego nie czynia. Nadto umoz-
liwia on przechowywanie wickszego spectrum kryptowalut i tokenéw oraz
nie wymaga rygorystycznego przestrzegania procedur offline’owego gene-
rowania portfela papierowego. Réwniez aktualna cena ,sprz¢towej port-
monetki” nie jest wygérowana, a zakupione urzadzenie jest wiclorazowe-
go uzytku. Istotnym argumentem przemawiajacym za portfelem sprzeto-
wym jest takze to, ze do zatozenia bard walleta wystarczy, ze zostanie prze-
szkolony informatyk zatrudniony odpowiednio w sadzie lub prokuraturze.
Czynnosci zwiazane z utworzeniem i obsluga portfela sprzgtowego mo-
ga réwniez zostaé zlecone Policji, np. odpowiedniej komérece Centralnego
Biura Zwalczania Cyberprzestgpczosci. Z powyzszych wzgledéw autor oce-

87 Clipboard hijacker — rodzaj zlosliwego oprogramowania majgcy na celu zastgpienie skopiowa-
nych do schowka adreséw portfeli kryptowalutowych adresami nalezacymi do cyberprzestepcow.
Wielu uzytkownikéw dokonuje transakcji, wprowadzajac recznie adresy portfeli, a nastepnie ko-
piujac je do schowka. Clipboard hijacker wykorzystuje nieuwage i zastepuje taki adres innym. Zob.
T. Meskauskas, How to prevent financial loss caused through Clipboard Hijacker, <https://Www.
pcrisk.com/removal-guides/15815-clipboard-hijacker-malware> [dostep: 11.11.2022].
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nia hard wallet za najbezpieczniejszy i najbardziej uniwersalny rodzaj bazy
danych do przechowywania kluczy prywatnych okreslonej kryptowaluty.
Z tego tez powodu dalsze rozwazania bedg odnosi¢ si¢ do kwestii wygene-
rowania sagdowego portfela sprzgtowego.

V. Podsumowanie

Artykul stanowi punkt wyjscia do rozwazan w przedmiocie mozliwosci
wygenerowania sadowego portfela kryptowalutowego. Kryptrowaluty
to nie tylko przedmiot przestgpstwa, ale réwniez wzglednie ,bezpieczny”
sposdb na ukrycie posiadanych aktywdw, pranie pieniedzy, zaptate za infor-
macje, a takze dokonywanie innych procederéw w cyberprzestrzeni. Biorac
pod uwagg, ze postgpowania z wykorzystaniem tego typu ,walut” s skom-
plikowane, juz na wczesnym etapie rozwazan odrézniono od siebie wa-
luty cyfrowe, waluty wirtualne oraz kryptowaluty. W dalszej kolejnosci
oméwiono technologi¢ blockchain oraz oparty na niej protokét Bitcoina
i Ethereum. Stwierdzono, ze w $wietle wprowadzonego przez autora po-
dziatu walut wirtualnych na sze$¢ réznych odmian Bitcoin jest §rodkiem
wymiany zaprojektowanym do funkcjonowania w zamknigtej na $wiat ze-
whnetrzny przestrzeni wirtualnej, wydawanym przez zdecentralizowany sys-
tem informatyczny. W kontekscie protokotu Ethereum stwierdzono nato-
miast, ze do zabezpieczenia majatkowego moze doj$é réwniez na innych
niz jednostki kryptowaluty tokenach, w szczegélnosci na tokenach uzyt-
kowych, udziatlowych oraz tokenach NFT. Dla organéw procesowych naj-
bezpieczniejszg ,zimng portmonetky” jest tzw. hard wallet, czyli specjal-
ne urzadzenie przeznaczone do przechowywania i ochrony kluczy prywat-
nych poprzez ich odizolowanie od potaczen sieciowych. Klucze prywat
ne sa wowczas przechowywane na obszarze mikrokontrolera sprz¢towego,
przez co nie mogg one zostaé wyodrebnione w postaci tekstu z urzadzenia,
nawet jesli sprzet zostal zainfekowany wirusem. Jednoczesnie krytycznie
odniesiono si¢ do pozostatych cold waletéw, tj. portfela pamigciowego oraz
papierowego. Wobec tego drugiego podniesiono szereg uwag, w tym wska-
zano, ze zanim zabezpieczone $rodki w jakikolwiek sposéb zostang rozpo-
rzadzone, paper waller musi zostaé ,odtworzony” na jednym z goracych
portfeli. W konsekwencji zgromadzone $rodki wystawione s na wlasciwe
dla hor walletéw ryzyko ataku hakerskiego, co przy zasadniczej mozliwosci
przesledzenia przez przestgpcéw jawnego rejestru transakeji np. Bitcoina
moze by¢ realne. Prawidtowo utworzony paper wallet jest zatem zimnym
portfelem tylko na czas przechowywania $rodkéw i z tego tez powodu nie
jest on rekomendowany przez autora do realizacji zabezpieczenia majatko-
wego.
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ABSTRACT

This paper considers the legitimacy of creating a cryp-

tocurrency wallet at the stage of court proceedings.
Cybercrime is an ever-growing type of crime that cur-
rently extends to virtual currencies, particularly cryp-
tocurrencies. Therefore it is not surprising, that digital
currencies are finding increasing interest in the law
enforcement community, which tries to fight against
this kind of crime. Given the above, the author of this
article has decided to resolve under what conditions
and whether the judicial cryptocurrency wallet can
be created. This paper consists of two parts.

The firts one is about generally description elementa-
1y issues and cryptocurrency technology. Bitcoin and
Ethereum have been used as the examples. The part
one explains what the differences are between digital
currency, virtual currency and cryptocurrency. It also
describes what a cryptocurrency wallet is, what are
its features and types, and what variants of this type
of database can be taken into account when generat-
ing a forensic cryptocurrency wallet. Finally, the au-
thor points to the so-called hard wallet.

The second part will treats about the security on prop-
erty and temporary seizure of movable property. The
author will consider the possibility of treating virtual
currency as movable property, and will list the author-
ities permitted in criminal proceedings with hard-
ware wallets. The case in regarding the indisputable
establishment of judicial hardware wallet will also be

addressed.

Keywords: security on property, temporary seizure of movable property, virtual currency,

blockchain, cryptocurrencies, Bitcoin, Ethereum, property, cryptocurrency
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STRESZCZENIE

Glosowane postanowienie Sgdu Najwyzszego z 6 pazdziernika 2020 r. odnosi sie do
problematyki temporalnej stosowania aktualnie obowigzujgcego przepisu art. 168
k.p.k.%, zwigzanego z instytucjg tzw. zgody nastepczej. W przedmiotowym orzeczeniu
Sad Najwyzszy zwroécil uwage, ze wskazany przepis moze dotyczy¢ tylko tych materia-
16w z kontroli operacyjnej, ktére uzyskane zostaly po dniu 14 kwietnia 2016 r., czyli po
uchwaleniu zmian ustawowych w kodeksie postepowania karnego. Problem zgody na-
stepczej, a w szczegodlnosci legalnosci i dopuszczalnosci dowoddéw uzyskanych w wy-
niku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a zwlaszcza kontroli operacyjnej, wydaje
sie istotng okolicznoscig zwigzang z podstawowymi zasadami wynikajgcymi zaréwno
z postanowien konstytuciji, jak i zasad kodeksowych, w tym miedzy innymi: zasady rze-
telnosci, swobodnej oceny dowodow, prawdy materialnej czy tez legalizmu. Dlatego tak
waznym aspektem z punktu widzenia procedury karnej jest kwestia regulacji dotycza-

cych problematyki wykorzystania w trakcie procesu karnego tego rodzaju materialéow.

Stowa kluczowe: postepowanie karne, czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, dopuszczal-
nos¢ dowodow, zgoda nastepcza, kontrola operacyjna, Policja, proku-

ratura, stuzby specjalne
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Przepis art. 168b k.p.k. moze dotyczy¢ tylko tych materiatéw z kon-
troli operacyjnej, ktére uzyskane zostaly po dniu 14 kwietnia 2016 r.

Sad Najwyzszy w sprawie M.W., S.B., G.B., R.S. i ]J.F., oskarzonych
z art. 229 § 1 i 3 k.k. i innych, po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozpra-
wie w dniu 6 pazdziernika 2020 r. kasacji wniesionej przez prokuratora
Prokuratury Okregowej w K. — na niekorzy$¢ od wyroku Sadu Okregowego
w K. z dnia 28 marca 2019 r., sygn. ake IX Ka [...] zmieniajacego wyrok
Sadu Rejonowego w J. z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt I K [...],

1. oddala kasacje jako oczywiscie bezzasadna;

2. wydatkami postgpowania kasacyjnego obciaza Skarb Paristwa.

1. Stan faktyczny

rzedmiotem glosy jest postanowienie Sadu Najwyzszego z 6 pazdzierni-

ka 2020 r., sygn. IV KK 496/19, w ktérym dokonano analizy czasowego
zakresu stosowania art. 168b k.p.k. oraz prawnych mozliwosci wykorzysta-
nia materialéw z kontroli operacyjnej uzyskanych przed dniem 14 kwietnia
2016 r. na gruncie wskazanej regulacji.

Wydanie niniejszego postanowienia bylo poprzedzone ustale-
niem przez Sad Najwyzszy nastgpujacego stanu faktycznego sprawy. Sad
Rejonowy w J. wyrokiem z 13 lipca 2018 r. w sprawie II K [...] uznal wszyst-
kich oskarzonych: M.W., S.B., G.B., R.S. i J.F. (wydat wyrok takze do in-
nych oséb) za winnych zarzucanych im czynéw z art. 229 § 3 k.k. i art. 18
§ 2 kk. wzw. zare. 271 § 1 k.k. i wzw. zare. 11 § 2 k.k., a takze czynéw
z art. 286 § 1 k.k. i wymierzyl tym wszystkim oskarzonym stosowne ka-
ry. Podstawg ustalen faktycznych co do popetnienia zarzucanych oskarzo-
nym czyndéw sad pierwszej instancji uczynil zapisy audio-wideo zarejestro-
wane w ramach kontroli operacyjnej RTRO-[...], wskazujac, ze bez wzgledu
na to, czy istniala nast¢pcza zgoda sadu na przeprowadzenie takiej kontroli,
to przepis art. 168b k.p.k. stanowi podstawe do wprowadzenia tych zapiséw
jako materiatu dowodowego.

Kolejno na skutek apelacji wniesionych przez oskarzonych MW. i J.F.
oraz obroncéw pozostalych oskarzonych Sad Okregowy w K. wyrokiem
z 28 marca 2019 r., sygn. ake IX Ka [...], zmienit zaskarzony wyrok i w odnie-
sieniu do niektérych czynéw oskarzonych uniewinnit od dokonania zarzu-
canych im czyndw, przyjmujac, ze zapisy audio-wideo z kontroli operacyjne;j
s materialem nielegalnie wprowadzonym do procesu, albowiem w dacie ich
powstania nie uzyskano zgody nastgpczej sadu, a w konsekwencji, powin-
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ny zosta¢ zniszczone. Od tego wyroku kasacj¢ na niekorzy$¢ oskarzonych,
w zakresie, w jakim oskarzonych uniewinniono, wniést prokurator. W ka-
sacji postawiono zarzut razgcego naruszenia przepiséw prawa procesowego,
tj. art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 168b k.p.k. i w zw. z art.
168a k.p.k., w zakresie, w jakim sad odwotawczy uznal za niedopuszczalny
dowdd z nagrania audio-wideo zarejestrowany w dniach od 5 maja 2009 r.
do 2 czerwca 2009 r. w toku kontroli operacyjnej, a takze naruszenia art.
7 k.p.k., polegajacy na uznaniu za niewystarczajacy material dowodowy ze-
znan $wiadka M.W. W konkluzji wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku
i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi II instancji. W toku
rozprawy kasacyjnej prokurator wniést o rozpoznanie kasacji.

Sad Najwyzszy w podanym stanie faktycznym, uznajac podniesione
zarzuty za chybione, oddalit kasacj¢ w trybie art. 535 § 3 k.p.k. W oce-
nie Sadu Najwyzszego w analizowanej sprawie nie mogto doj$¢ do naru-
szenia przepisu art. 168b k.p.k., albowiem przepis ten moze dotyczy¢ tyl-
ko tych materiatéw z kontroli operacyjnej, ktére uzyskane zostaty po dniu
14 kwietnia 2016 r. Zdaniem Sadu Najwyzszego oparcie si¢ przez skar-
zacego gléwnie na uchwale sktadu siedmiu s¢dziéw Sadu Najwyzszego
z 29 listopada 2016 r., sygn. I KZP 10/16 dla wyprowadzenia tezy, ze prze-
pis art. 168b k.p.k. moze by¢ stosowany do proceséw jeszcze niezakoriczo-
nych w dacie wejscia w zycie tego przepisu, jest chybione, skoro skarzacy
nie dostrzega, iz uchwata ta dotyczy tzw. kinetyki procesu (toczenia si¢ pro-
cesu), a nie jego elementdw statycznych. Do tych ostatnich nalezy przed-
miot czynnosci procesowych, to jest takze wprowadzenie do procesu kar-
nego nielegalnego dowodu uzyskanego na skutek czynnosci operacyjnych
organéw $cigania, bo przeciez takim nielegalnym dowodem byty nagra-
nia, co do ktérych nie uzyskano wymaganej prawem zgody nastgpczej sa-
du. Sad orzekajacy odwolat si¢ do postanowienia SN z 26 czerwca 2019 r.,
sygn. IV KK 328/18. Kolejno, powotujac si¢ na przepis art. 20 ustawy no-
welizujacej z 11 marca 2016 r., ktéra wprowadzita do porzadku prawnego
art. 168b k.p.k., Sad Najwyzszy uznal, ze ww. regulacja uniemozliwia sku-
teczne wprowadzenie do procesu karnego, tzw. procesu trwajacego po dniu
14 kwietnia 2016 r., takiego dowodu, gdyby zostal on przeprowadzo-
ny w toku postgpowania karnego przed dniem 14 kwietnia 2016 r. (skoro
w dacie jego przeprowadzenia bylaby to czynno$¢ dokonana z naruszeniem
6wczesnie obowiazujacych przepiséw prawa, to nie moglaby zosta¢ uznana
za skuteczna po wejsciu w zycie tej nowelizacji). Z tych tez wzgleddw, zda-
niem Sadu orzekajacego, brak byto podstaw do powolywania si¢ na wska-
zana juz uchwate SN w sprawie I KZP 10/16 dla postawienia tezy o mozno-
$ci wprowadzenia w trybie czynnosci procesowej (dowodowej) nielegalnego
nagrania, ktére juz przeciez nie powinno istnie¢ (zgodnie z éwczesnie obo-
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wigzujacymi przepisami ustawy o Policji, jezeli wniosku o zgode nastepcza
nie ztozono w terminie, to w tym zakresie materiat podlegal zniszczeniu).
Co wigcej — jak wywiddt Sad Najwyzszy — mozna wyprowadzié réwniez te-
z¢, ze sktadanie wnioskéw dowodowych przez prokuratora w odniesieniu
do nielegalnych materiatéw operacyjnych, przy tresci art. 20 ww. ustawy
z 11 marca 2016 r. oraz $wiadomosci prokuratora, iz taki materiat nie po-
winien juz w obrocie prawnym istnie¢ fizycznie, stanowi prébg wprowadze-
nia do procesu nielegalnego materiatu — jako dowodu, a wigc jest dziata-
niem niezgodnym z prawem. Wedlug Sadu Najwyzszego, Sad odwotawczy
naprawit razacy biad Sadu pierwszej instancji i w sposéb zgodny z prawem
ocenil warto$¢ takich nielegalnych materiatéw. W konsekwencji z tego sa-
mego powodu uznat za chybione takze formutowanie w tym zakresie zarzu-

tu naruszenia art. 168a k.p.k., jak i przepiséw art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k.

11. Stan prawny

Przechodzqc do oceny glosowanego orzeczenia, na wstepie nalezy zauwa-
zy¢, ze w obowiazujacym stanie prawnym kwestie podejmowania decy-
zji co do wykorzystania w procesie karnym materialéw z kontroli operacyjnej
prowadzonej na podstawie ustaw szczegélnych nieobjetych zgoda pierwot-
ng zostaly uregulowane w art. 168b k.p.k. Zgodnie z tym przepisem jezeli
w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek uprawnionego orga-
nu na podstawie przepiséw szczegdlnych uzyskano dowéd popetnienia przez
osobg, wobec ktérej kontrola operacyjna byta stosowana, innego przestgp-
stwa $ciganego z urzgdu lub przestgpstwa skarbowego niz przestgpstwo ob-
jete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub przestgpstwa $ciganego z urzgdu
lub przestgpstwa skarbowego popelnionego przez inng osobg niz objetg za-
rzadzeniem kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje¢ w przedmio-
cie wykorzystania tego dowodu w postgpowaniu karnym. Powyzszy przepis
wprowadzony zostal do polskiego porzadku prawnego na podstawie ustawy
z 11 marca 2016 roku o zmianie ustawy Kodeks postgpowania karnego oraz
niektdrych innych ustaw, z mocg obowiazujacg od dnia 15 kwietnia 2016 r.s
Wprowadzenie tej regulacji spowodowalo przeniesienie do Kodeksu poste-
powania karnego rozwigzan, w oparciu o ktére mozliwe byto wykorzystanie
materialéw z kontroli operacyjnej prowadzonej na podstawie ustaw szczegdl-
nych w procesie karnym, zawarte dotychczas w tych ustawach.

5 Ustawa z dnia 11 marca 2016 roku o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 437).
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W stanie prawnym z czasu zarzadzonej kontroli operacyjnej obowia-
zujace byty m.in. przepisy ustawy o Policji z dnia 6 kwietnia 1990 r.s regu-
lujace kontrole operacyjna. Przepisy tej ustawy okreslaly, ze w przypadku
uzyskania dowodéw pozwalajacych na wszczecie postgpowania karnego lub
majacych znaczenie dla toczacego si¢ postgpowania karnego Komendant
Gléwny Policji lub Komendant Wojewddzki Policji przekazuje wlasciwemu
prokuratorowi wszystkie materialy zgromadzone podczas stosowania kon-
troli operacyjnej, w razie potrzeby z wnioskiem o wszczecie postgpowania
karnego (art. 19 ust. 5). Ustawa okreslata réwniez, ze w przypadku zgro-
madzenia podczas stosowania kontroli operacyjnej materiatéw niezawiera-
jacych dowoddéw pozwalajacych na wszczgcie postgpowania karnego sg one
przechowywane po zakoniczeniu kontroli przez okres 2 miesigcy, a nastep-
nie dokonuje si¢ ich protokolarnego, komisyjnego zniszczenia. O zniszcze-
niu materialéw decydowat organ Policji, ktéry wnioskowat o zarzadzenie
przedmiotowej kontroli operacyjnej (art. 19 ust. 17). Przepisy te zawiera-
ty réwniez regulacje dotyczace warunkéw i trybu uzyskiwania zgody sadu
na prowadzenie kontroli operacyjnej w przypadku niecierpiacym zwloki
oraz terminu i trybu uzyskiwania zgody w tym zakresie czy tez niszczenia
nieprzydatnych procesowo materialéw (art. 19 ust. 3).

W zwiazku z istniejacymi watpliwo$ciami na gruncie ww. przepiséw
ustawy o Policji wypracowane zostaly w orzecznictwie warunki, jakie win-
ny by¢ spetnione celem stwierdzenia legalnosci wykorzystania dowodéw
pochodzacych z kontroli operacyjnej. Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 26 kwietnia 2007 r.7, rozstrzygajac t¢ kwesti¢, wywiddl, ze uzyskane
w czasie kontroli operacyjnej dowody popelnienia przestgpstw — okreslo-
nych w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji — przez osobe inna niz objeta posta-
nowieniem wydanym na podstawie art. 19 ust. 2 tej ustawy albo popetnio-
nych wprawdzie przez osobg¢ nim objeta, ale dotyczace przestepstw innych
niz wskazane w tym postanowieniu, moga by¢ wykorzystane w postgpowa-
niu przed sagdem, pod warunkiem ze w tym zakresie zostanie wyrazona na-
stgpcza zgoda sadu na przeprowadzenie kontroli operacyjnej.

Problem, ktéry wylonit si¢ na tle okolicznosci faktycznych i prawnych
rozstrzyganej przez Sad Najwyzszy w okolicznos$ciach prawnych glosowa-
nej uchwaty, dotyczyl przede wszystkim oceny, czy dowody z kontroli ope-
racyjnej, co do ktérych nie uzyskano na gruncie poprzednio obowiazuja-
cych przepiséw naste¢pczej zgody sadu, moga by¢ wykorzystane w proce-
sie w oparciu o art. 168b k.p.k. Waznym aspektem byta potrzeba zbadania
kwestii temporalnego stosowania powyzszego przepisu.

6 Ustawa o Policji z dnia 6 kwietnia 1990 r. (Dz.U. z 2007 r. Nt 43, poz. 277, z pdzn. zm.).
7 Postanowienie sktadu siedmiu sedziow SN z 26 kwietnia 2007 r, I KZP 6/07, OSNKW 2007/5/37.
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Kontrola operacyjna, z uwagi na jej charakter, moze by¢ stosowana wy-
jatkowo, poniewaz ze swej istoty stanowi powazng ingerencje w sfer¢ pod-
stawowych praw i wolnosci obywatelskich, usankcjonowanych przepisami
Konstytucji RP, do ktérych naleza zwlaszcza: prawo do prywatnosci, w tym
prawo do samostanowienia — autonomii jednostki (art. 47), wolnoé¢ i tajem-
nica komunikowania si¢ (art. 49), ochrona informacji o osobie, zwlaszcza z3-
danie usunigcia informacji zebranych w sposéb sprzeczny z ustawg (art. 51
ust. 1-4)s. Poza sporem pozostaje zalozenie, potwierdzone wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z 19 kwietnia 2017 r., iz ,Funkcjonariusze demo-
kratycznego pafistwa prawnego nie mogg obywateli »wodzi¢ na pokuszenie,
sprawdza¢ praworzadnosci obywateli, wystawiajac ich na prébg poprzez na-
ktanianie do przestgpstwa. Funkcjonariusze dzialajacy niejawnie [...] powin-
ni zachowywacd si¢ w sposéb pasywny, a nie aktywny. Prowokowanie oskar-
zonego przez funkcjonariuszy ABW do zachowani sprzecznych z prawem by-
fo nie tylko uzyskaniem dowodu z naruszeniem przepiséw postgpowania, ale
wrecz kreowato takie »wirtualne« zachowania przestgpcze”s. Podobne konsta-
tacje wyrazone zostalty w wielu publikacjach zwigzanych z kwestiami zalez-
nosci pomigdzy kontrola operacyjng a rzetelnoécia procesu karnegor.

Formy kontroli operacyjnej wymienione zostaly w sposéb enumera-
tywny, a nast¢pnie szczegdélowo opisane w poszczegdlnych ustawach, ktére
reguluja funkcjonowanie dziewigciu stuzb uprawnionych do prowadzenia
kontroli operacyjne;j.

Stosunkowo duza grupa podmiotéw uprawniona jest do stosowania
tego rodzaju kontroli. Do podmiotéw tych zaliczamy:

1) Agencje Bezpieczeistwa Wewngtrznego na podstawie art. 27

ust. 1 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczedstwa
Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu;

8 P. Wilinski, Konstytucyjny standard legalnosci dowodu w procesie karnym [w:] Proces karny
w dobie przemian. Zagadnienia ogdlne, red. S. Steinborn, K. Wozniewski, Gdansk 2018, s. 319.

® Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 19 kwietnia 2017 r., II AKa 236/17, LEX nr 2566565.

10 Zob. np.: A. Bulat, Materialy pozyskane w wyniku ,prowokacji obywatelskiej” a rzetelnos¢ pro-
cesu karnego, ,Palestra” 2022, nr 9, s. 129-142; A. Lach, Rzetelne postepowanie dowodowe w spra-
wach karnych w swietle orzecznictwa strasburskiego, Warszawa 2018, s. 185-195; A. Matusiak-Frac-
czak, Niedozwolona prowokacja jako naruszenie prawa do sprawiedliwego procesu. Glosa do wyroku
ETPCz z 23.10.2014 r., 54648/09, Warszawa 2015, LEX/el.; wyrok ETPCz z 9 czerwca 1998 r. w spra-
wie Teixeira de Castro przeciwko Portugalii, skarga nr 258229/94, § 25; wyrok ETPCz z 5 lutego
2008 r. w sprawie Ramanauskas przeciwko Litwie, skarga nr 74420/01, § 73; wyrok ETPCz z 23
pazdziernika 2014 r. w sprawie Furcht przeciwko Niemcom, skarga nr 54648/09, § 64; postanowienie
Sadu Najwyzszego z 2 lutego 2022 r., I KK 4/22, LEX nr 3397391.

1 Dz.U. z 2020 r. poz. 27, 2320.
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2)

3)

4)

5)

6)

7)
8)

9)

Centralne Biuro Antykorupcyjne na podstawie art. 17 ust. 1
ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnymsz;

Inspektora Nadzoru Wewngtrznego na podstawie art. 11n ust. 1
ustawy z dnia 21 czerwca 1996 r. o szczegblnych formach spra-
wowania nadzoru przez ministra wtasciwego do spraw wewnetrz-
nych;

Krajowa Administracje Skarbowa na podstawie art. 118 ust. 1
ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji
Skarbowej;

Policj¢ na podstawie art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia
1990 r. o Policjiﬁ;

Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego na podstawie art. 31 ust. 1
ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowegoss;

Stuzbe Ochrony Padstwa na podstawie art. 42 ustawy z dnia
8 grudnia 2017 r. o Stuzbie Ochrony Panstwar;

Straz Graniczng na podstawie art. 9¢ ust. 1 ustawy z dnia 12 paz-
dziernika 1990 r. o Strazy Granicznejss;

Zandarmerie Wojskowa na podstawie art. 31 ust. 1 ustawy z dnia
24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych orga-
nach porzadkowychw.

Podkres$lenia wymaga, iz do chwili obecnej brak jest definicji legal-

nej czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Czeéé autoréw proponuje, ab
y Y y < y

za takie czynnosci uznaé czynnoséci dozwolone na podstawie normy usta-

wowej i realizowane w granicach prawa w sposéb poufny z zastosowaniem

okreslonej techniki i taktyki kryminalistycznej z uwzglednieniem zasady

celowosci, proporcjonalnosci i ostatecznosci».

Nie

powinno ulegaé takze watpliwosci, ze regulacje okreslajace tryb

i warunki uzyskiwania czy wykorzystywania dowoddw, informacji z kon-

troli operacyjnej czy to w ramach tzw. zgody pierwotnej, czy nastgpczej

powinny

12 Dz.U.
3 Dz.U.
14 Dz.U.
15 Dz.U.
16 Dz.U.
17 Dz.U.
18 Dz.U.
1 Dz.U.

by¢ restrykcyjnie przestrzegane. Ignorowanie ustalonych zasad

z 2019 1. poz. 1921, z pézn. zm.

z 2020 r. poz. 13, 2320.

z 2021 1. poz. 422, z pdzZn. zm.

z 2020 r. poz. 360, z pdzn. zm.

z 2006 r. nr 104, poz. 709.

z 2019 r. poz. 828, 1091, 1635, 1726.
z 2020 r. poz. 305, z pdzn. zm.

z 2021 r. poz. 1214.

20 A. Tomaszuk, D. Piekarski, P. Opitek, Nadzdr prokuratora nad realizacjg kontroli operacyjnej
(czes¢ 1), ,Prokuratura i Prawo” 2021, nr 12, s. 136.
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w tym zakresie powoduje donioste skutki prawne. Jak podkresla si¢ w dok-
trynie=, uzyskane informacje, bez zgody sadu lub poza granicami czynnosci
operacyjnych, jako nielegalnie uzyskane, nie moga by¢ wprowadzone i wy-
korzystane w procesie karnym.

Wejscie w zycie art. 168b k.p.k. w brzmieniu aktualnie obowigzuja-
cym spowodowalo wylacznie zmiang tak zwanego systemu uzyskiwania
zgdd, poprzez wyeliminowanie koniecznosci wystgpowania w tym zakre-
sie do sadu=. Z calg pewnoscia istotg i celem wprowadzenia tej regulacji
nie bylo stworzenie warunkéw do obejécia prawa czy lamania ustanowio-
nych gwarancji procesowych. Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze w komen-
tarzach do art. 168 b k.p.k. zostalo zaakcentowane, ze ewentualna decyzja
prokuratora o wykorzystaniu nielegalnych dowodéw nie moze doprowadzi¢
do ograniczenia czy wylaczenia prawa podmiotowego wynikajacego z art.
51 ust. 4 Konstytucji RP, tj. prawa do domagania si¢ usunigcia informacji
zebranych w sposdb sprzeczny z ustawa. Prawo sformulowane w tym prze-
pisie nie przewiduje odestania do ustawy zwyklej i jest ujete w sposéb rygo-
rystyczny. Konstytucyjne zatem wymogi dziatania organéw panstwowych
naktadaja na nie obowiazek zachowania zgodnosci gromadzenia informa-
¢ji z celami przeprowadzanych czynnodci, ich przestankami oraz podmio-
towymi, przedmiotowymi i temporalnymi granicami. Wobec za$ braku in-
nego ustawowego trybu podstawe usunigcia dowodéw zebranych w sposéb
sprzeczny z ustawg moze stanowi¢ art. 51 ust. 4 Konstytucji RP, stosowa-
ny bezposrednio w sprawach indywidualnych=. Zaznaczy¢ nalezy, iz ,uzy-
skanie zgdd pierwotnych w dalszym ciagu reglamentuja przepisy szczegdl-
ne i organy wiaza wyrazone tam zasady, np. w zakresie rodzaju przestgpstw,
co do ktérych istnieje mozliwo$¢ uzyskania zgody. Jednakze zupetnie od-
miennie reguluje si¢ problematyke zwiazang z mozliwoscia wykorzystania
uzyskanych materiatéw”. Kwestia otwartg w odniesieniu do wykorzystania
materialéw uzyskanych w trakcie kontroli operacyjnej jest forma, w jakiej
prokurator podejmuje decyzj¢ o ich wykorzystaniu. Moze ona by¢ wyrazo-
na jako postanowienie, zarzadzenie lub tez samo oparcie si¢ na wskazanych
materiatach (forma dorozumiana)z. Wazng okolicznoscig jest takze termin
podjecia decyzji przez prokuratora w zwiazku z wykorzystaniem materiatéw.

21 J. Skorupka, Prokonstytucyjna wykladnia przepisow prawa dowodowego w procesie karnym
[w:] Verba volant, scripta manent. Proces karny, Prawo karne skarbowe i Prawo wykroczen po zmia-
nach z lat 2015-2016. Ksiega pamigtkowa poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegor-
czyk, R. Olszewski, Warszawa 2017, s. 363.

22D, Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, wyd. IV, 2018 r., LEX/el.

23 J. Skorupka, Prokonstytucyjna wykladnia przepiséw prawa dowodowego w procesie karnym,
op. cit., s. 363 in.

24 D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, wyd. IV, 2018 r., LEX/el.
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Od chwili wprowadzenia regulacji art. 168b k.p.k. dotyczacej zgody
nastepczej kwestie zakresu temporalnego byly wielokrotnie przedmiotem
analizy judykatury. Wyrazane poglady odnosity si¢ takze do tych zagad-
nieri, ktére analizowat Sad Najwyzszy na gruncie glosowanego orzeczenia.

Przedmiotem analizy Sadu Najwyzszego staly si¢ m.in. kwestie nie-
uregulowane przez ustawe¢ z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw odnoszace sig
do mozliwosci wykorzystania materialéw operacyjnych pozyskanych przed
datg wejscia w zycie art. 168b k.p.k.

I tak, w postanowieniu z 22 maja 2019 rokuz Sad Najwyzszy wyrazit
poglad, ze dowody uzyskane w toku kontroli operacyjnej, niebgdace w cza-
sie obowiazywania art. 19 ust. 15c ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji
przedmiotem wniosku, ktéry prokurator byt zobligowany skierowa¢ do sa-
du na podstawie tego przepisu, nie moga by¢ wykorzystane przez sad w pro-
cesie w oparciu o art. 168b k.p.k.

Z kolei w postanowieniu z 26 czerwca 2019 r.2 zostalo wywiedzione,
ze art. 168b k.p.k. ma zastosowanie tylko do faktéw objgtych dyspozycja
tego przepisu, ktdre zaistnicjg po 14 kwietnia 2016 r. Zaistniate za$ przed
wej$ciem w zycie ustawy z 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks po-
stgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw fakty mogace stanowi¢
dowdd w znaczeniu procesowym podlegaja ocenie wedltug reguty tempus
regit actum, a wigc wedlug przepiséw obowiazujacych w dacie zaistnienia
takich faktéw.

Podobnie w orzeczeniu z 28 marca 2018 r.» Sagd Najwyzszy, powotujac
si¢ na regule tempus regit actum, wskazal na brak mozliwosci zastosowania
art. 168b k.p.k. do materialu uzyskanego w toku kontroli operacyjnej prze-
prowadzonej przed jego wejsciem w zycie. Przeprowadzenie kontroli opera-
cyjnej i uzyskanie na jej podstawie okreslonego materiatu stanowi bowiem
— w mys$l wskazanej reguty — fake, a jego dowodowe wykorzystanie w toku
postgpowania karnego jest wylacznie skutkiem tego faktu, a nie nowym
zdarzeniem podlegajacym regulacjom prawnym obowiazujacym w cza-
sie jego zaistnienia. Oznacza to, ze wprowadzenie materialéw uzyskanych
w toku kontroli operacyjnej jako dowodéw do postgpowania karnego win-
no nastgpowaé na podstawie przepiséw obowiazujacych w czasie, w kté-
rym kontrola ta byta dokonywana. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy uznal
za nielegalny materiat z kontroli operacyjnej przeprowadzonej niezgodnie
z ustawowymi warunkami, czy tez niespelniajacy warunkdéw, z ktérymi
ustawa wiaze mozliwo$¢é jego dowodowego wykorzystania oraz ze materiat

25 Postanowienie SN z 22 maja 2019 r., I KZP2/19, OSNKW 2019/6, poz. 32.
26 Postanowienie SN z 26 czerwca 2019 r., IV KK 328/18, OSNKW 2019/8/46.
27 Postanowienie SN z 28 marca 2018 r., I KZP 14/17.
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taki nie moze by¢ wykorzystany jako dowdéd w sprawie. Co réwniez odno-
sitoby si¢ do materiatu dowodowego, o ktéry chodzi w rozpoznawanej przez
SN sprawie.

Wypada w tym miejscu dodatkowo zauwazyé, ze na konieczno$¢ sto-
sowania, przy podejmowaniu decyzji o mozliwosci procesowego wykorzy-
stania materiatéw uzyskanych w toku kontroli operacyjnej, przepiséw obo-
wigzujacych w chwili jej przeprowadzenia zwrdcit juz wezesniej uwage Sad
Najwyzszy w wyroku z 3 lipca 2013 r.2s, wskazujac, ze przy ocenie legalno-
$ci czynnodci operacyjnych istotny jest stan prawny obowigzujacy w czasie
stosowania kontroli operacyjnej, ktéry warunkuje tez mozliwo$¢ pézniej-
szego wykorzystania dowodéw uzyskanych w czasie tej kontroli — tak jak
réwniez trafnie to zostalo wywiedzione w glosowanej uchwale.

Przy okazji warto zauwazy¢, ze w doktrynie zostaly wypracowane réz-
ne teorie odnoszace si¢ do regul dopuszczalnoéci dowodéw. Jedna z prze-
wazajacych jest koncepcja, ktéra zaktada, ze w okreslonych przypadkach
wyniki wadliwie przeprowadzonych czynnosci procesowych prowadzacych
(majacych prowadzi¢) do uzyskania dowodu po prostu nie istniejg proce-
sowo, bowiem jedynie czynno$¢ spetniajaca warunki okreslone w ustawie
i przeprowadzona zgodnie z ustalona tam formuta moze by¢ ,ontologicz-
nie” uznana za czynno$¢ dowodowa — w kazdym innym przypadku nie mo-
ze ona by¢ uznana za dokonang waznie i skutecznie ,,czynno$¢ konwencjo-
nalnie doniosta. Jako czynno$é niewazna nie moze by¢ tez w ogéle podda-
na konwalidacji. Jesli dojdzie do naruszenia regut konstytutywnych danej
czynnosci (elementéw konwencjonalizacji), to powoduje to, ze nie mamy
do czynienia z czynnosciag dowodowa, a przez to jej wytwor nie moze stano-
wié¢ dowodu”z. Koncepcja ta wydaje si¢ by¢ adekwatna do przyjetych przez
Sad Najwyzszy zatozert w warunkach wydawanego orzeczenia.

Przedmiotem analizy na gruncie glosowanej uchwaly staly si¢ takze
kwestie zwigzane z zasadami wyktadni czy stosowaniem przepisu art. 168b
k.p.k. Podglady, ktére zostaly wyrazone w tym zakresie, sg w pelni zbiezne
z dotychczasowym orzecznictwem (mimo iz wydane orzeczenia nie odno-
sity si¢ do tozsamej sytuacji, ktérej dotyczy glosowane orzeczenie) czy po-
gladami doktryny.

W nauce prawa karnego zaakcentowano, ze co do zasady zmiany pra-
wa dowodowego powinny by¢ objete zakazem retrospektywnego stoso-
wania w toczacych si¢ postgpowaniach jurysdykcyjnych=. A w przypadku
zmian dowodowych niekorzystnych dla oskarzonego w kazdym przypadku

28 Wyrok SN z 3 lipca 2013 r., V KK 412/12, LEX nr 1341288.

2 Por. H. Kuczynska, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego — Izba Karna z 22.05.2019 r.
(I KZP 2/19), ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2020, nr 3, s. 68 i 69.

30 Zob. W. Wrdbel, Zasady intertemporalne w prawie karnym procesowym, Krakow 2017, s. 181.
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zakres materialu dowodowego mozliwego do wykorzystania nalezy oceniaé
wedlug starych przepiséws.

W powyzszym kontekscie Sad Najwyzszy w orzeczeniu dokonat stusz-
nej krytyki argumentacji strony skarzacej, ktéra odwotujac si¢ do uchwa-
ty Sadu Najwyzszego z 29 listopada 2016 r.= i formuly o tzw. ,,chwytaniu
w locie” (lex nova), préobowata wyprowadzi¢ tez¢ o stosowaniu art. 168b
k.p.k. do proceséw jeszcze niezakonczonych w dacie wejscia w zycie tego
przepisu. Jak zauwazono w judykaturze, w przepisach przejsciowych usta-
wy z 11 marca 2016 r. brak jest regulacji zawierajacej expressis verbis zasa-
d¢ stosowania prawa nowego — ,chwytania w locie”, ktéra ma charakrter
dominujacy w odniesieniu do przepiséw prawa karnego procesowego oraz
ze znajduje zastosowanie takze w stosunku do tych ustaw nowelizujacych
przepisy procesowe, w ktdrych nie jest wprost zapisana, a wigc i do ustawy
z 11 marca 2016 r. Jednakze regule t¢ — jak zauwaza Sad — odnosié nale-
zy do przepiséw regulujacych przebieg postgpowania karnego, a nie faktéw
procesowych zaistniatych wezesniejs.

W nauce prawa karnego, w kontekscie powyzszych rozwazan, zostat
wyrazony poglad, iz reguta bezposredniego dziatania nowego prawa ozna-
cza tylko tyle, ze nowe prawo ma by¢ stosowane wobec tych faktéw proce-
sowych, ktére zajda od chwili wejscia w zycie nowych przepiséws, co sy-
gnalizowano juz powyzej. Dlatego w przedstawionym ujeciu nie moze do-
tyczyé to faktéw izolowanych, trwajacych tylko w okreslonym waskim
fragmencie czasu i zakonczonych zaréwno w aspekcie faktycznym (fake za-
istniat i juz nie trwa w danym czasie, w danej sytuacji prawnej), jak i nor-
matywnym (podstawa prawna do oceny okre$lonych skutkéw prawnych
wynikajacych z okre§lonego faktu istniata i ocena taka zostata juz doko-
nana lub mogta i powinna by¢ dokonana) przed wejsciem w zycie nowej
ustawy, a wigc ustawy z 11 marca 2016 r. W sprawie rozstrzyganej przez
Sad Najwyzszy — jak trafnie wskazano — nie byto jakichkolwiek podstaw,
aby twierdzi¢, ze przepis art. 168b k.p.k. mégl mieé zastosowanie do zale-
galizowania i wprowadzenia do procesu jako dowodu danych uzyskanych
w ramach kontroli operacyjnej, co do ktérych nie wystapiono z wnioskiem
w terminie o wyrazenie tzw. zgody nast¢pczej, stosownie do dwcezesnie obo-
wiazujacych przepiséw w tym zakresie. Podstawy takiej nie stanowita réw-
niez uchwata SN w sprawie I KZP 10/16, wskazywana przez strone¢ skar-

31 Zob. P. Pajgk, Zagadnienia intertemporalne zakazow dowodowych dotyczgcych wykorzysty-
wania materialéw kontroli operacyjnej i procesowej, CzPKiNP 2013, z. 2, s. 139-140.

32 Uchwala SN z 29 listopada 2016 r., I KZP 10/16, OSNKW 2016/12/79.

33 Por. postanowienie SN z 26 czerwca 2019 r., IV KK 328/18, OSNKW 2019/8/46.

34 Por. H. Paluszkiewicz, Zagadnienia intertemporalne w polskim prawie karnym procesowym
[w:] Problematyka intertemporalna w prawie, J. Mikolajewicz (red.), Warszawa 2015, s. 338.
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zaca. Poza tym, na co stusznie uwagg zwrécit Sad Najwyzszy w glosowa-
nym orzeczeniu, uchwata w sprawie I KZP 10/16 dotyczy kinetyki procesu,
a wigc przepiséw obejmujacych ,toczenie si¢” procesu, nie za$ statyki pro-
cesus. Zgodnie z orzecznictwem sadowym kinetyka procesu to stosowa-
nie przepiséw $cisle zwigzanych z tokiem postgpowania w ramach rozpra-
wy gléwnejss. Statyki procesu dotyczy ogédl pojeé i zasad odnoszacych sig
do budowy i wlasciwosci mechanizmu procesowego, wsréd ktérych wyrdz-
nia si¢ ,elementy czynne” obejmujace uczestnikéw procesu oraz ,elemen-
ty bierne”, w ktérych sktad wchodza: przedmiot procesu, przedmiot czyn-
nosci procesowej (w tym warunki niewadliwosci i skutecznosdci czynnosci
procesowych), narzedzia (instrumenty) procesowes. Przy okazji nie mozna
réwniez pomija¢ tresci art. 20 ustawy z 11 marca 2016 r., do ktérego odwo-
tat si¢ Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu. Zgodnie z jego brzmie-
niem ,,czynnosci procesowe dokonane przed dniem wejécia w zycie niniej-
szej ustawy sa skuteczne, jezeli dokonano ich z zachowaniem przepiséw
dotychczasowych”. Czynnoscia procesowsy jest za$ okreslone przez prawo
karne procesowe zachowanie (dziatanie lub zaniechanie) si¢ uczestnika pro-
cesu wywolujace przewidziane przez to prawo skutki procesowe; czynno-
$ciom procesowym moga towarzyszy¢ czynnosci pozaprocesowe (np. ope-
racyjne czynnosci organéw $cigania)s. Czynnosci pozaprocesowe skutkuja-
ce np. wyszukaniem i zabezpieczeniem okreslonych materiatéw moga wicc
wplywaé na podjecie przez strony okreslonych czynnosci procesowych bez-
posrednio lub posrednio dotyczacych dowodéw (zlozenie wniosku dowo-
dowego dotyczacego wprowadzenia do procesu okreslonego materiatu uzy-
skanego operacyjnie na skutek posiadanej wiedzy operacyjnej)s. W sytuacji
braku uzyskania na gruncie obowiazujacych w dacie zarzadzenia kontroli
operacyjnej przepiséw (przed dniem 15 kwietnia 2016 r.) zgody nast¢pcze;j
sadu na wykorzystanie materiatéw audio-wideo z kontroli operacyjnej nie-
mozliwe bylo skuteczne wprowadzenie takich nagrari do procesu jako le-
galnego dowodu. Czynno$¢ procesowa w postaci dopuszczenia i przepro-
wadzenia takiego dowodu stanowi czynno$¢ procesows wadliwg. Brak bo-

35 Por. np. uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z 30 wrzesénia 1998 r., I KZP 14/98, OSNKW 1998,
z. 9-10, poz. 42; wyrok SN z 22 maja 2000, III KKN 104/99; H. Paluszkiewiecz, Zagadnienia intertempo-
ralne..., op. cit., s. 352, oraz postanowienie SN z 26 czerwca 2019 r., IV KK 328/18, OSNKW 2019/8/46;
por. H. Paluszkiewicz, Zagadnienia intertemporalne w polskim prawie karnym procesowym, op. Cit.

3¢ Por. uchwala sktadu siedmiu sedziéw SN z 30 wrzesnia 1998 r., I KZP 14/98.

37 H. Paluszkiewicz, Regula stadiow procesowych jako sposob rozstrzygniecia intertemporal-
nego w prawie karnym procesowym. Uwagi na tle przepisow intertemporalnych w ustawie nowe-
lizacyjnej z 27 wrzesnia 2013 r., [w:] Fiat iustitia pereat mundus. Ksiega jubileuszowa poswiecona
Sedziemu SN Stanistawowi Zablockiemu z okazji 40-lecia pracy zawodowej, red. P. Hofmanski, War-
szawa 2014, s. 405 i n.

38 Por. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008, s. 286.

3% [bidem.
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wiem uzyskania prawem przewidzianej zgody nast¢pczej powinien skutko-
wac zniszczeniem takich materialéw zgodnie z wlasciwymi przepisamise.

Gdyby jednak taki dowéd wprowadzono przed dniem 15 kwietnia
2016 r. do procesu (np. na etapie postepowania przed sadem pierwszej in-
stancji), to po tym dniu ta czynno$é procesowa musiataby podlegaé oce-
nie, zgodnie z art. 20 ustawy z 11 marca 2016 r., w aspekcie jej procesowe;j
skutecznos$ci — na gruncie przepiséw obowigzujacych w tym zakresie, czy-
li przed dniem 15 kwietnia 2016 r. A skoro dopuszczenie i przeprowadze-
nie takiego dowodu byloby czynnoscia procesowa wadliwg i nieskuteczna
(wnioskowanie a contrario z art. 20 ustawy z 11 marca 2016 r.), to nie spo-
séb zatozyé, ze przepis art. 168b k.p.k., ktéry wprowadzono w tym brzmie-
niu w tej samej ustawie, miatyby stuzy¢ do obejscia przepisu art. 20 i stano-
wi¢ podstawe do legalizacji takiego — poprzednio nielegalnego — dowodu,
a czynnodcia legalizacyjng bytoby wéwczas powtdrzenie przez prokuratora
wniosku dowodowego juz po 14 kwietnia 2016 r. i dopuszczenie takiego
dowodu przez sad z powolaniem si¢ na przepis art. 168b k.p.k. Przyjecie
takiego rozumienia — jak wywodzi Sad Najwyzszy — konstrukcji przepi-
séw (przepiséw przejsciowych — art. 20 oraz merytorycznych zawartych
w noweli) byloby dysfunkcjonalne oraz przeczyloby zasadom logiki i legi-
slacji, a co najistotniejsze — tworzyloby z procesu karnego swoistg gre pro-
cesows, w ktérej paistwo, z zalozenia przestrzegajace zasady demokratycz-
nego paristwa prawnego (art. 2 Konstytucji), z jednej strony stwarza za-
pisy uniemozliwiajace wykorzystanie okreslonych materialéw jako dowo-
déw (np. podstuch operacyjny bez zgody nastgpczej wymaganej przepisami
ustawy o Policji) oraz nakazujace ich zniszczenie (jezeli nie uzyskano na-
stepczej zgody), by jednocze$nie wprowadzaé rozwigzania ustawowe nasta-
wiane na wprowadzenie takich nielegalnych i podlegajacych zniszczeniu
dowodéw do procesu karnego. Taki cel, co oczywiste, nie mégt przy$wiecac
wprowadzeniu art. 168b k.p.k. do porzadku prawnego, albowiem odmien-
ne rozumienie tego przepisu prowadziloby do stwierdzenia, iz ustawodawca
wprowadzil w sposéb celowy regulacje naruszajace zasady demokratyczne-
go paristwa prawnego (art. 2 Konstytucji RP) i godzace w rzetelny proces
(art. 45 ust. 1 Konstytucji RP). Wprowadzony zatem do porzadku prawne-
go art. 168b k.p.k. nie moze obecnie stuzyé wlasciwym organom do napra-
wienia skutkéw zaniechan w zakresie uzyskania nast¢pczej zgody na grun-
cie wlasciwych przepiséwe.

Ocena zatem zaistniatych przed wejsciem w zycie ustawy z 11 marca
2016 r. faktéw polegajacych na uzyskaniu — w ramach kontroli operacyj-

40 Ibidem.
4 [bidem.
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nej — zapisu audio-wideo jako potencjalnego dowodu w procesie karnym
powinna zosta¢ dokonana na podstawie przepiséw obowiazujacych w da-
cie ich zaistnienia (w ramach statyki procesu)=. Z powyzszych wzgledéw
za chybione i nieznajdujace oparcia w obowiazujacych przepisach prawa
i orzecznictwie sadowym nalezalo uzna¢ stanowisko Sadu Rejonowego w J.,
wedlug ktdérego bez wzgledu na to, czy istniata czy nie nastgpcza zgoda sa-
du na przeprowadzenie takiej kontroli, to przepis art. 168b k.p.k. stanowit
podstawe do wprowadzenia tych zapiséw jako materialu dowodowego. Sad
ten — jak wytknat Sad Najwyzszy — nie dokonat oceny wartosci nielegal-
nych materialéw w sposéb zgodny z prawem, co stanowito btad kwalifiko-
wany.

III. Whioski koricowe

a podstawie przedstawionych uwag trzeba wigc wskazaé na trafnogé

wywodéw Sadu Najwyzszego zawartych w glosowanym orzeczeniu
w odniesieniu do rozpoznawanego stanu faktycznego sprawy, w szczegdl-
nosci, ze przepis art. 168b k.p.k. ma zastosowanie tylko do faktéw objetych
dyspozycja tego przepisu, ktdre zaistniejg po dniu 14 kwietnia 2016 r., i nie
moze stanowi¢ podstawy do wprowadzenia nielegalnie uzyskanego dowo-
du do procesu. Skoro w realiach sprawy nie uzyskano tzw. nastgpczej zgo-
dy sadu na wykorzystanie materiatu z kontroli operacyjnej, to prokurator
nie mégt wprowadzi¢ w trybie czynnosci procesowej nielegalnego nagrania,
ktére nie powinno — jak ustalit i wskazat Sad Najwyzszy — zgodnie z ob-
wiazujacymi wowczas przepisami — juz istnie¢. W konsekwencji taki ma-
teriat jako nielegalny dowdd powinien podlegaé automatycznej dyskwalifi-
kacji. Trafnie zatem wywiedziono, ze dowody z kontroli operacyjnej zare-
jestrowane w warunkach rozstrzyganej sprawy, co do ktérych nie uzyskano
na gruncie obowiazujacych wéwczas przepiséw nastgpczej zgody sadu, nie
mogly by¢ wykorzystane w procesie w oparciu o art. 168b k.p.k.

Na zakoriczenie warto dodatkowo zwréci¢ uwage, ze w $wietle art.
6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci
przeprowadzenie dowodu z naruszeniem przepiséw prawa w omawianym
zakresie czyni proces nierzetelnym w rozumieniu okreslonych w nim stan-
dardéw. Co do zasady ksztaltowanie regut prawa dowodowego, w tym do-
puszczalno$é dowodéw i okreslanie zakazéw dowodowych, nalezy do kom-

42 [bidem.
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petencji ustawodawcy krajowego«. Europejski Trybunat Praw Czlowicka
natomiast moze dokona¢ oceny, czy proces jako cato§¢ byt rzetelny, a za-
tem czy orzekanie na podstawie konkretnego dowodu (w tym dowodu uzy-
skanego niezgodnie z prawem krajowym, dowodu nielegalnego) czyni-
to proces rzetelnym=. Jako przyktad mozna poda¢ sprawg¢ Khan przeciw-
ko Zjednoczonemu Krélestwus. Trybunal stwierdzil, ze proces jako ca-
tos¢ byt nierzetelny, albowiem jedynym dowodem przeciwko oskarzonemu
byt podstuch uzyskany z naruszeniem prawa i tylko dzieki dopuszczeniu
tego dowodu mozliwe byto wydanie wyroku skazujacego. Podobny zatem
przypadek byl przedmiotem rozpoznania na gruncie podjetego przez Sad
Najwyzszy rozstrzygniecia.

A BSTRACT

The commentary of the decision of the Supreme Court

of October 6, 2020 refers to the issue of temporalap-
plication of the currently applicable provision of art.

168 of the Code of Criminal Procedure associated with

the institution subsequent consent. In the judgment
in question, the Supreme Court pointed out that the
indicated provision may apply only to those materials
from the operational control, which were obtain after
April 14, 2016 that is, after adoption of statutory chang-
es to the Code of Criminal Procedure. The problem of
subsequent consent and in particular the legality and
admissibility of evidence obtanes as a result of op-

erational and reconnaissance activities, and in part-

43 Por. M. Wasek-Wiaderek, Zagadnienia prawa dowodowego w orzecznictwie Trybunatu Stras-
burskiego [w:] Zagadnienia Prawa dowodowego, (red.) J. Godyn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Sad
Najwyzszy 2011, s. 41-42.

44 Por. np. H. Kuczynska, Stosowanie podstuchu telefonicznego a prawo do rzetelnego procesu
w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka [w:] Zagadnienia Prawa dowodowego,
(red.) J. Godyn, M. Hudzik, L. K. Paprzycki, Sad Najwyzszy 2011, s. 66-69 oraz s. 74-75 i wskazane
tam orzeczenia Trybunalu oraz postanowienie SN z 26 czerwca 2019 r., IV KK 328/18, OSNKW
2019/8/46.

45 Por. wyrok ETPC z 12 maja 2000 r., skarga nr 35394/97 [w:] M.A. Nowicki, Nowy Europejski
Trybunat Praw Czlowieka. Wybdr orzeczeri 1999-2004, Zakamycze, 2005, s. 509, a takze postanowie-
nie SN z 26 czerwca 2019 r., IV KK 328/18, OSNKW 2019/8/46.
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ticular operational control, seems to be an important
circumstance related to the basic principles resulting
from both the provisions of the constitution and code
principles, including inter alia principles of realiabil-
ity, free assessmant of evidence, material truth or le-
galism. That is why such an important aspect from
the point of view of criminal procedure is the issue of
regulation concerning the use of such materials dur-

ing a criminal trial.

Keywords: criminal proceedings, operational and reconnaissance activities,
admissibility of evidence, subsequent consent, operational control, Police,

Prosecutor’s Office, Special Services
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Komunikaty dla Autoréw i Czytelnikéw

I. Informacje dla autoréw i recenzentéow

Warunki publikaciji i wskazéwki edytorskie

1. ,\Wojskowy Przeglad Prawniczy” przyjmuje do publikacji artyku-
ly, materialy szkoleniowe i glosy o tematyce prawnej i dotyczace wojsko-
wosci, w szczegodlnosci z zakresu: miedzynarodowego prawa humani-
tarnego, terroryzmu, cyberterroryzmu, cyberprzestepczosci, bezpieczen-
stwa miedzynarodowego, narodowego i wewnetrznego, obronnosci, jak
réwniez artykuly historyczne o tematyce prawnej i wojskowe;.

2. Materialy nalezy przesylac¢ na adres e-mail: redakcja.pk.wpp@
prokuratura.gov.pl.

3. Redakcja prosi o nadsylanie materialéw przeznaczonych do pu-
blikacji wylgcznie w formie elektronicznej w edytorze Word, dla nastepu-
jacych ustawien: marginesy standardowe, czcionka Times New Roman
w rozmiarze 12 (dla przypiséw dolnych 10), interlinia 1,5 wiersza.

4. Ramy artykulu nie powinny przekraczac¢ 25 stron znormalizowa-
nego tekstu, a pozostalych opracowan - 10 stron.

5. Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imie i nazwisko auto-
ra (autorow), tytul pracy, krétkie (kilkuzdaniowe) streszczenie ujmujgce
gléwne tezy opracowania. Nalezy dolaczy¢ ttumaczenie tytutu i stresz-
czenia (2-3 zdania) w jezyku angielskim.

6. Nie nalezy dolaczac¢ streszczen do materialéw innego rodzaju
(glos, recenzji, sprawozdan).

7. Na koncu pracy nalezy podac¢: adres (adresy) autora (autoréw),
nr telefonu, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym
autora (autoréw), z wyszczegdlnieniem posiadanych tytuldw nauko-
wych, nazwy instytucji zatrudniajgcej oraz zajmowanego stanowiska.
Od doktorantéw i aplikantdw wymagana jest opinia dotyczaca warto-
$ci merytorycznej przedstawionego artykulu — rekomendacja opiekuna
naukowego i odpowiednio zawodowego.

8. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie
rekomendaciji kierownika jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego
— przewodniczacego wydziatu.

9. Redakcja zastrzega sobie prawo do dokonywania w nadesla-
nych materialtach zmian tytuléw, skrétéw, poprawek stylistyczno-jezy-
kowych oraz innych przerébek technicznych.

10. Redakcja przyjmuje prace dotychczas niedrukowane, a nieza-

moéwione materialy zwraca wylgcznie na zyczenie autora (autoréw).
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Zasady recenzowania

Wszystkie materiatly publikowane w czasopismie podlegaja oce-
nie recenzentéw. Recenzentowi nie przekazuje sie informaciji o autorze
materialu przekazanego w celu sporzgdzenia recenzji. Autor ma prawo
zapoznac¢ sig z trescig recenzji. Nazwiska recenzentéw poszczegdlnych
materialéw nie sg ujawniane.

Recenzja przedstawiana jest redakcji w formie pisemnej i elek-
tronicznej, w terminie 1 miesigca od otrzymania materialu przez recen-
zenta. Termin ten w uzasadnionych wypadkach moze zosta¢ przediu-
zony w uzgodnieniu z Redaktorem Naczelnym ,Wojskowego Przegladu
Prawniczego”. Przekroczenie wskazanego terminu moze skutkowacd
powierzeniem sporzadzenia recenzji innej osobie wskazane] przez
Redaktora Naczelnego.

Recenzja powinna zawiera¢ jednoznaczny wniosek recenzenta do-
tyczacy dopuszczenia materialu do publikacii lub jego odrzucenia. W przy-
padku zasugerowania przez recenzenta poprawek, warunkiem przyjecia
materialu do publikacji jest ich uwzglednienie przez autora tekstu.

W recenzji nalezy przedstawi¢ gldwne tezy recenzowanego ma-
teriatu.

Merytoryczna ocena recenzowanego tekstu powinna uwzgledniac¢
wartos¢ tekstu, a w szczegolnosci przydatnosé poruszonej w nim tema-
tyki dla potrzeb praktyki i zgodnosci tekstu z profilem wydawniczym
~Wojskowego Przegladu Prawniczego”, poprawnos¢ logiczna wywodow,
sposoéb przedstawiania pogladéw wilasnych autora oraz poprawnosé¢ wy-
korzystania przywolanych w tekscie pogladéw doktryny i judykatury.

Formalna ocena recenzowanego tekstu powinna obejmowac
poprawnos¢ jezykowsa i redakcyjnag tekstu oraz wskazywac, czy
nadeslany tekst odpowiada wymogom stawianym przez redakcje
~Wojskowego Przegladu Prawniczego”. Zauwazone bledy i poprawki
w tym zakresie nalezy wskaza¢ w recenzji.

Ostateczng decyzje o przyjeciu materialu do publikacji bgdz jego
odrzuceniu podejmuje Redakcja.

Lista recenzentéw wspodlpracujgcych z czasopismem zamieszczana
jest na stronie internetowej Prokuratury Krajowej, w zakladce ,Wojskowy

Przeglad Prawniczy” i podlega corocznej aktualizaciji.

Zapobieganie przypadkom ghostwriting i guest authorship

Redakcja podejmuje dzialania zapobiegajace przypadkom
ghostwriting (osoba wniosla istotny wklad w powstanie publikaciji, bez
ujawnienia swojego udzialu jako jeden z autoréw) oraz guest authorship
(osoba jest wymieniana jako autor lub wspdlautor publikacji, cho¢ jej
udzial w powstaniu tekstu jest znikomy lub w ogdle nie mial miejsca)



poprzez zobowigzanie autora lub wspoélautoréw skladajgcych materiat
do redakcji do procentowego okreslenia swojego wkladu w powstanie
publikacii, a takze poinformowania redakciji o zrédlach finansowania ba-
dan, ktérych wyniki zostaly przedstawione w utworze.

II. Informacje dla czytelnikéw

Minister Edukacji Narodowej komunikatem z 1 grudnia 2021 r.
oglosit wykaz czasopism naukowych i recenzowanych materialéw z kon-
ferencji miedzynarodowych. W wykazie pod pozycjg 32237 umieszczony
zostal ,Wojskowy Przeglad Prawniczy”. Czasopismo uzyskalo 40 pkt.
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