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Oktawia Gdérniok

sNiekorzystne rozporzadzenie” i ,,cudze mienie”
jako znamiona przestepstwa oszustwa (na tle
niektérych sposoboéw wytudzen nieruchomosci)

Oszustwo jako karalny zamach na mienie stypizowano o wiele pézniej
anizeli owladniecie cudzym mieniem przemoca lub skrycie. Odpowiadato to
kolejnosci, w jakiej ich postacie pojawiaty sie w rzeczywistosci. Kolejnos¢ te
wyrazit R. Garaud celnym zwrotem: ,0d rozbojoéw na otwartych szlakach do
finezyjnych oszustw i malwersacji finansowych™'. Sieganie do wyrafinowa-
nych sposobow pozyskiwania nielegalnych korzysci majgtkowych nastepuje
na etapie rozwoju cywilizacyjnego, w ktorym obrét mieniem podlega pewnej
regulacji i jej zmieniajgcej sie tresci podporzgdkowane byly i bedg mechani-
zmy wykonawcze przestepstwa oszustwa. Prawdopodobnie poczgtkowo,
przy niewielkim zasiegu i nieskomplikowanym charakterze tej regulacji, pier-
wotne mechanizmy oszustw byty stosunkowo praste. Pokrzywdzonym tym
przestepstwem stawatla sie z reguly osobg wprowadzong w blgd i rozporza-
dzajgcy na skutek tego niekorzystnie wltasnym mieniem. Rozporzadzenie
nastepowato na ogdt bezposrednio lub w bardzo krétkim czasie po wprowa-
dzeniu rozporzadzajacego w blad i czesto tez sprawca osiggat cel swego
dziatania, tj. korzy$¢ majatkowg wraz lub szybko po niekorzystnym rozpo-
rzadzeniu mieniem”. Nieco skomplikowang odmiang tego najprostszego
schematu oszustwa stafo sie tzw. oszustwo sgdowe®. W miare rozbudowy-
wania regulacji zabezpieczajacej obrét, wiaczania don réznego typu instytu-
cji i form prawnych poszczegodlnych czynnosci, podejmowanych w tym obro-
cie, mechanizmy wykonawcze oszustw nabiera¢ muszg owej finezji, stawac
sie czestokro¢ wieloogniwowymi i diugotrwatymi.

We wspotczesnym prawie karnym wigkszo$ci panstw europejskich prze-
trwaty do dzié takie elementy stypizowanego w XIX w. oszustwa jak dziala-
nia oszukancze, szkoda, do jakiej doprowadzily, oraz korzysé majgtkowa
jako cel, ktory zamierzat osiagnaé sprawca’.

W polskim prawie karnym konstrukcja ustawowa oszustwa, okreslanego
mianem klasycznego (art. 286 § 1 kk.), dla odréznienia od typoéw oszustw

"R. Garraud, Traite et pratique de droit penal francais, t. VI, Paryz, s. 93.

% Klasycznym przykiadem jest tu sprzedaz pierécionka z z6itego metalu, przy wprowadzeniu
w btad, iz jest on zioty i za cene odpowiadajgcy cenie tego ostatniego kruszca.

*R. Maurach, Deutsches Strafrecht, Besonderer Tail, wyd. 4, Karlsruhe 1964, s. 297 in.

*J.Bednarzak, Przestepstwo oszusiwa w polskim prawie karnym, Warszawa 1971, s. 13
in
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O. Gdrniok

specjalizowanych ze wzgledu na przedmiot czy sposéb oddziatywania (np.
art. 297, 298, 287 czy 286 § 2 k.k.), pozostata w swych giown¥ch elemen-
tach niezmieniona w kolejnych kk. z 1932 r., 1969 r., i 1997 r.°. J. Bedna-
rzak charakteryzowat jg skrétowo jako ,... oszukancze dz;aiama sprawcy,
podjete w celu uzyskania korzysci mathkowej powodujgce wydanie dyspo-
zycji majatkowej ze szkodg dla pokrzywdzonego™®.

Stabilnos¢ gtownych elementéw konstrukcji oszustwa w prawie karnym
réznych panstw, przy wiasciwej jego przejawom roznorodnosci i zmiennoséci
ksztattow, przypisa¢ wypadnie nie tylko trafnemu ich doborowi ale | wykfadni
odczytujgcej tres¢ tych elementéw przez pryzmat warunkéw, w jakich ratio
legis tego przepisu jest realizowana. Zmiany tych warunkow wplywajg na
ksztatiowanie w jezyku prawniczym (tj. doktryny prawmczej) treSci niezmie-
niajacych sie w jezyku prawnym (4. ustawodawcy)’ nazw. Stanowi to reakcje
na zmiany rzeczywistosci, do ktérej nazwy uzyte w przepisach odnoszg sie.
Jezyk prawniczy bowiem jako nadbudowa jezyka prawnego ... z natury
rzeczy rozporzadza bogatszym stownictwem i aparaturg po;ecuowq anizeli
jezyk prawny”. Dzieki temu ,.... dopuszcza wigkszg elastycznos$é w subsum-
cj stanu faktycznego pod przepls odnoszgcy sie do danego stanu faktycz-
nego” Utatwia to sytuowanie w obszarze kryminalizowanym jako oszustwo
pojawiajacych sig na tle nowych warunkéw i wykorzystujgcych je nowych
sposobow dzialania sprawcow tego przestepstwa.

I tak np. na ujawniajacy sig stosunkowo dawno zwigzek niekorzystnej de-
cyzji majatkowej jako elementu oszustwa z rozstrzygnieciami instytuciji sto-
sujacych prawo, podejmowanymi na skutek blednej oceny danego stanu,
wywo&anej oszukanczymi zabiegami sprawcy wyk%acjma nie tylko poﬁskaej
doktryny i judykatury zareagowata stanowiskiem, iz ,Nie wymaga sie iden-
tycznosci rozporzqdzajqcegc niekorzystnie mieniem na skutek btedu z po-
szkodowanym™. Musi on wszakze mieé¢ prawne lub faktyczne mozliwosci
dysponowania mieniem pokrzywdzonego A. Nack nazywa takie stany fak-
tyczne ,trojkatnymi oszustwami”'®

Fakt, iz najtrwalszg cechg dokonywanych oszustw pozostaje zmiennosd
ich ksztattéw, a zmiany rzeczywistosci, pod wplywem ktérych one zmieniajg
sig, nastepujg po sobie coraz szybciej, sprawia, iz przy rozpoznawaniu
ustawowych znamion tego typu wytaniajg sie stosunkowo liczne watpliwosci.

® Ztym,izkk.z 1969 r. w poréwnaniu z k.k. z 1932 r. pomnozyt jego ocdmiany.
® J.Bednarzak, op. cit,, s. 12.

7 J.Pienkos, Podstawy Juryslingwistyki, Jezyk w prawie ~ Prawo w jezyku, Warszawa 1999,
s. 14.

® Ibidem, s. 32.

® R.Maurach, op. cit., 8. 299 oraz 0.162/33, (w:) L. Peiper, Komentarz do kodeksu kar-
nego, Krakow 1936, s. 567.

A Nack, (w:) Wirtschafisstrafrecht, Aschendorff Verlag, Minster 1992, s. 842,
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LNiekorzystne rozporzgdzenie” i ,cudze mienie’...

Bywajg one tym glebsze, im szczelniej czyny bezprawne karnie pokryte zo-
staly dziataniami pozornie legalnymi.

Eliminowaniu tych watpliwosci, poza wyktadnig gtéwnie funkcjonaing, stu-
zyé moze mnozenie odrebnych typéw przestgpstwa oszustwa. Z tego spo-
sobu skorzystat polski ustawodawca, konstruujac wspomniane juz typy
oszustw'",

Wobec tak szybko nastepujacych zmian, pojawiania sig i zanikania spe-
cyficznych sposobéw dziatania sprawcow oszustw, nastreczajgcych watpli-
wosci co do subsumcji ustawowych znamion art. 286 § 1 kk., mnozenie
ustawowych odmian oszustwa prowadzi¢ moze do nadmiernej kazuistyki
i przynosi¢ zamiast zapelnienia tzw. luk ich pomnozenie, a jednoczesnie
sprawiaé, iz niektére z pochopnie skonstruowanych typéw pozostang ,mar-
twe”. Dlatego wiasnie w odniesieniu do przejawdw oszustwa tekst przepisu
typizujgcego je nalezatoby szczegélnie starannie analizowa¢ w swietle dy-
rektyw roznych rodzajéw wyktadni dla ustalenia, czy obejmuje on swym za-
siegiem nastreczajgce watpliwosci stany faktyczne, bez narazania si¢ na
zarzut wyktadni praeter legem'?.

Stany faktyczne, na tle ktérych watpliwosci interpretacyjne dotyczace
,hiekorzystnego rozporzadzenia” i cudzego mienia ,jako znamion przestep-
stwa oszustwa rozirzgsano, nie sg zwigzane ze zmianami, jakim podlega
wspolczesnie rzeczywistos¢ gospodarcza, lecz pasozytujg na konsekwen-
cjach tragicznych wydarzen ostatniej wojny i innych wydarzen losowych,
w potaczeniu z istniejagcym stanem dokumentacji wiasnosciowej nierucho-
mosci. R6znig sie one miedzy sobg w szczegétach. W ksiggach wieczystych
figuruja przez lata jako wiasciciele nieruchomoséci (kamienic) stosunkowo
liczne osoby zmarle, po ktérych od lat tzw. $lad zaginaf. Swiadome tego
osoby po uzyskaniu fatszywych dokumentow tozsamosci legitymujg sie nimi
przed notariuszem i jako rzekomi wiasciciele danej nieruchomosci podejmujg
wymagaijgce aktu notarialnego czynnoéci prawne, ktérych przedmiotem jest
ta nieruchomo$é (udzielenie petnomocnictwa do sprzedazy nieruchomosci
czy jej sprzedaz).

Oczywiste jest, iz tak dziatajgce osoby realizujg ustawowe znamiona
art. 270 § 1 k.k. Ta kwalifikacja prawna obejmuje wszakze tylko fragment ich
stanowigcego jedng calos¢ zachowania, na ktére, poza oszukarnczymi dzia-
laniami, skladajg sie takie elementy, jak korzy$¢ majatkowa, stanowiace cel
dziatania sprawcy i ,niekorzy$¢” dla podmiotu wiasno$ci tej nieruchomosci.

W swietle powotywanej wyktadni nie przeszkadza rozpoznaniu ustawo-
wych znamion oszustwa fakt, iz oszukany nie jest tozsamy z pokrzywdzo-
nym'. Natomiast rozwazenia wymaga, czy taki mechanizm wykonawczy

" Np. art, 267,286 § 21287 § 1 kk.
2K Opatek, J. Wroblewski, Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 267 i n.
“R.Maurach, op. cit.
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zawiera znamig ,niekorzystnego rozporzadzenia” i na czym ono polega,
a takze, czy jego przedmiotem bylo ,cudze” mienie.

Nazwa ,rozporzadzenie” posiada w jezyku prawa co najmniej dwa zna-
czenia. Odnosi sig jg do aktu normatywnego wydanego przez centralne or-
gany panstwowe, na podstawie upowaznienia zawartego w ustawie, w celu
jej wykonania oraz do czynnosci prawnej, ktérej celem i bezposrednim skut-
kiem jest przeniesienie, przeksztalcenie, obcigzenie lub zniesienie praw
majatkowych™. W iezyku potocznym, ktéremu przyznawany jest priorytet
interpretacji tekstow prawa, wyrazenie ,rozporzadzaé”, od jakiego ta nazwa
pochodzi, oznacza réwniez rozkaz i decyzje'.

Wedlug M. i P. Kardas6w rozporzadzeniem w kontekscie art. 286 § 1 k k.
sg ,wszelkie czynnosci prowadzgce do zmiany we wiadaniu mieniem — nie
tylko w formie przewidzianej prawem cywilnym, ale i czynnosci regulowane
przepisami innych dzialow prawa”'®.

A. Nack dopuszcza jako forme rozporzadzenia obok dziatania réwniez
tolerowanie i zaniechanie. Nie wymaga od nich wszakze walorow prawnych.
Jego zdaniem nie jest wazne, czy sg one prawnie skuteczne, czy nie, za-
skarzalne lub obojetnie prawnie.

Rozporzadzeniem mieniem moga byé nawet czynnosci karalne. Istotne
jest natomiast, azeby prowadzity one bezposrednio do ,niekorzyci” po stro-
nie ofiary oszustwa. Owa wymagana bezposrednio$é wyraza sie w tym, iz
wywotanie bedu u adresata oszukanczych zabiegéw doprowadza do nieko-
rzystnego rozporzgdzania mieniem bez potrzeby podejmowania przez niego
dodatkowych czynnosci. Nie eliminuje jej fakt, iz sprawca wykorzystuje ko-
lejno ogniwa organizacyjne danej instytuc;‘i niezbedne dia doprowadzenia do
niekorzystnego rozporzadzania mieniem’’,

Stosunkowo szeroko wyktadnia doktryny ujmuje okreslenie rozporzadze-
nia jako ,niekorzystnego”. Wedtug A. Nacka jest nim wydzielenie jakiegokol-
wiek sktadnika majatkowego, obci%Zenie go zobowigzaniem, a nawet dopie-
ro zagrazajaca szkoda majatkowa'®.

J. Bednarzak wymienia liczne jej postacie. | tak, obok rzeczywistego
uszczerbku majatku, ,niekorzy$¢” moze wynikaé z utraty spodziewanych
korzysci, z konieczno$ci poniesienia dodatkowych wydatkoéw z powodu wy-
wotanych rozporzadzeniem majgtkowym stanéw i zmian trwatych, jak row-
niez zmian przejéciowych, ze zmniejszenia rozmiaréw wierzytelnosci,

' Encyklopedia Popularna PWN, Warszawa 1997, s. 734 oraz Wielka Encyklopedia Prawa,
Biatystok-Warszawa 2000, s. 872.

'S Maty stownik Jezyka Polskiego, Warszawa 1968, s. 711.

16 Przestgpstwa przeciwko mieniu, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakdw 1999, s. 192.

"A Nack, op. cit., s. 841.

'8 ibidem.
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.Niekorzystne rozporzadzenie” i ,cudze mienie”...

Z przesuniecia terminu wywiazania sie ze zobow:z%zama a takze z pogorsze-
nia szans jego nastapienia w cato$ci lub w czesci

Przypisywanie takiego znaczenia okresleniu rozporzadzema jako ,nieko-
rzystne” w kontekscie art. 286 § 1 k.k. zdaje sie pozostawat w zgodzie
z potocznym jego zrozumieniem. Skoro korzysiny oznacza zyskowny, przy-
noszacy korzysé, intratny, pozyteczny , 1o jego zaprzeczeniem jest efekt,
ktory tych zyskow nie przynosi, nie jest oceniany jako pozyteczny czy po-
mysiny dia kogos. Tak pojemne rozumienie okre$lenia, ktére wraz z innymi
elementami czynu wspodtksztattuje jego spoteczng szkodliwose, wspéidecy-
dujgc o jego kryminalizacji, bytoby bledem. Uzycie wszakze przez ustawo-
dawce w trzech kolejnych polskich kodeksach karnych tego wybitnie ocen-
nego okreslenia dowodzi jego konsekwentnego dazenia do utrzymywania
elastycznosci granic wytyczajacych obszar czynéw kryminalizowanych jako
oszustwo. Elastycznos¢ ta uwzglednia obserwowane wspotczesnie przejawy
oszustwa, ktérych waga czestokroé nie wyraza sie w znacznych rozmiarach
bezposredniego pogorszenia sytuacji majatkowej pokrzywdzonego, lecz
prowadzg one przez nieuchronne czy tylko mozliwe reakcje faricuchowe do
o wiele powazniejszych nastepstw (np. transakcje wyludzonymi nieruchomo-
sciami, umozliwiajgce proceder prania brudnych pieniedzy).

Dla takich przejawdw charakterystyczny jest diugotrwaty, ztozony sposéb
dziatania, zaktadajacy z reguly wspdtdziatanie ze sobg wigcej 0s6b oraz
pewien sposéb zorganizowania cato$ci akcji, co w szczegotach ujetych
w schemacie stanéw faktycznych znajduje odbicie. J. Bednarzak tego ro-
dzaju mechanizmy wykonawcze oszustw okresla mianem ,ciggu kiamstw”.
Sktada sie nan ... szereg klamstw przedstawiajacych okolicznosci w sposéb
niezgodny z prawda lub cigg czynnoséci polegajgcych na wyzyskaniu bigdu
co do szeregu okolicznosci, co w konsekwencji doprowadza do bledu lub
wyzyskania bledu w stopniu wystarczajacym do spowodcwama podjecia
przez inng osobe niekorzystne] dyspozycji mathkowej . Autor ten, koficzac
swoje obszerne rozwazania nad znaczeniem, jakie nalezy przypisywacé
okreéleniu rozporzadzenia mieniem mianem niekorzystnego, stwierdza, ze
... dla bytu oszustwa obojetne jest, czy w korncowym rezultacie nastgpi
szkoda byleby spowodowane na skutek bledu fub niezdolnosci pojmowania
przedsiebranego dziatania rozporzgdzenie mieniem byto korzystne z punktu
widzenia mterescw osoby, ktora rozporzadzenie to wydatla lub interesu oso-
by pokrzywdzonej

Przy takiej koncepcji znamienia ,niekorzystnego rozporzgdzenia” zmiesci
sie w jego zakresie znaczeniowym kazda decyzja majagtkowa, kazdy akt

Yl Bednarzak, op. cit, s. 82.
20 Maly stownik..., op. cit., s. 305.
2 Bednarzak, op. cit. s. 141.
22 tbidem, s. 82.
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takiego dziatania powiazany przyczynowo z wprowadzeniem w biad osoby
rozporzadzajgcej, do jakiego byta ona prawnie umocowana, niekorzystny dla
intereséw pokrzywdzonego, {j. wyrzadzajacy mu bezposérednio szkode lub
zagrazajacy niekorzystnymi dla tych intereséw konsekwencjami.

Tak rozumiane niekorzystne rozporzadzenie rozpozna¢ mozna w dziata-
niach notariusza, polegajgcych na nadawaniu formy aktu notarialnego za-
rowno czynnosci udzielania petnomocnictwa do sprzedazy nieruchomosdi,
jak i zawarcia umowy jej kupna-sprzedazy.

W takim mechanizmie wykonawczym oszustwa czynno$ci sprawcy po-
stugujgcego sie fatszywymi dokumentami tozsamosci, sprowadzajgce sig do
o$wiadczenia woli udzielania pelnomocnictwa czy sprzedazy nieruchomosci,
stanowig kontynuacje oszukanczych zabiegéw prowadzacych do niekorzyst-
nego rozporzadzenia cudzym mieniem, zrealizowanego wraz z uzyskaniem
wymaganej dia tych czynnosci formy prawnej aktu notarialnego.

W obu sytuacjach, nie tylko sprzedazy tej nieruchomoéci, ale i udzielania
peinomocnictwa do jej sprzedazy, rozporzadzenie to bylo niekorzystne dia
pokrzywdzonego. Pogarszafo jego sytuacje majatkows. Nie ulega bowiem
watpliwosci, iz interesom majatkowym wiasciciela zagraza fakt przekazania
komus, wbrew jego woli i wiedzy, uprawnien do sprzedazy nieruchomosei,
stanowigcej jego wiasnose.

Kolejna sugerowana na tle przedstawionych schematéw stanéw faktycz-
nych watpliwos¢ dotyczaca cechy prawne] wytudzonego mienia (nierucho-
mosci) zdaje sig tatwa do wyeliminowania. Po pierwsze dlatego, iz rozpo-
znanie cechy prawnej mienia jako cudzego, stanowiacej znamie ustawowe
przestepstwa oszustwa nie wymaga ustalenia konkretnego wtasciciela czy
osoby wiadajgcej nim. Niezbedne jest tylko stwierdzenie, iz nie jest ono do-
brem niczyim, 1. jeszcze niezawlaszczonym, tzw. dobrem wolnym lub tez
takim, nad ktorym witadania lub ktérego wiasnosci wiasciciel zrzekt sie®. To
ostatnie mozna uczyni¢ w sposéb formalny, przez jednoznaczne o$wiadcze-
nie woli, a w stosunku do nieruchomosci wymagana jest forma aktu notarial-
nego®. Brak takich okolicznoéci pozwala przyjgé, ze wyludzona nierucho-
mosé stanowita mienie cudze.

Po drugie, z przepiséw obowigzujacego k.c. wynika, iz nieruchomosé nie
moze by¢ pozbawiona cechy prawnej mienia jako cudzego. Uniemozliwiajg
to w szczegoinosci przepisy art. 179 § 2 k.c. (nieruchomoéé, ktérej wiasciciel
sig zrzekl, staje sie wlasnoscig paristwa), 935 § 3 k.c. (w razie braku innych
spadkobiercow ustawowych spadek przypada Skarbowi Panstwa), art. 1023
§ 1 k.c. (Skarb Panstwa nie moze odrzuci¢ przypadajacego mu z maocy
ustawy spadku). :

®D. Plefska, (w:) System Prawa Kamego, o przestepstwach w szczegéinosai, . IV, czess
_ 1, Wyd. PAN 1989, s. 364-365.
#Art. 179§ 1 ke
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Niekorzystne rozporzadzenie” | ,cudze mienie”...

Bezsporne zatem jest, iz nieruchomosci, ktdrych figurujgcy w ksiggach
wieczystych zmarli, a spadkobiercy sg nieznani, pozostajg mieniem cudzym.

Powyzsza interpretacja ustawowych znamion oszustwa (niekorzystnego
rozporzgdzenia i cudzego mienia), uwzgledniajaca ratio legis przepisu, dajg-
cego podstawe karania jego sprawcow oraz symptomatyczna dla jego rze-
czywistych przejawdw réznorodnos¢ i zmiennod¢ miesci sie w dopuszczal-
nym dla jezyka prawniczego obszarze®™. Wydaje sie wrecz niezbedna wobec
obserwowanej tendencji coraz szczelniejszego pokrywania pozorami legal-
nosci oszukanczych machinacji.

% J.Pienkos, op. cit.
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Przemystaw Palka

Btad co do prawnej oceny czynu (error iuris) —
art. 30 k.k.

W art. 30 k.k. uregulowano sytuacje bledu co do prawa sprowadzajgcege
sie do rozbiezno$ci miedzy lrzeczyw1s;‘tosc1aL a Swiadomoscia sprawcy,
przedmiotem ktérej jest prawna ocena czynu'.

Btad co do prawa — z teoretycznego punktu widzenia — moze wystgpic¢
w postaci nieSwiadomosci bezprawnos$ci | w postaci tzw. urojenia (mylnego
wyobrazenia) bezprawno$ci (delictum putativum). W drugie] z sytuacji
sprawca mylnie wyobraza sobie, ze istniejg przepisy, wediug ktérych jego
czyn jest przestepstwem. W mysl zasady nullum crimen sine lege dia bytu
przestepstwa niezbedna jest jego ustawowa typizacja nie czyjes$ przekona-
nie. Stad tez mylne wyobrazenie sprzecznoscu z prawem podejmowanego
zachowania jest prawnokarnie irrelewantne®.

Przestepstwo urojone nalezy odrézniaé od usitowania nieudolnego®. Przy
przestepstwie urojonym blad moze dotyczyé jedynie oceny prawnej zacho-
wania, podczas gdy przy usitowaniu nieudolnym urojenie dotyczy przedmiotu
lub srodka.

Problematyka btedu co do prawa skupia sie wokot pierwszej formy btedu
prawnego, a wiec dotyczy sytuacji, gdy sprawca nie uswiadamia sobie bez-
prawnosci swojego zachowania, z czego wynika z kolei mylne wyobrazenie,
e jest ono zgodne z prawem”, Btad co do zakazu moze by¢ wynikiem nie-
wiedzy co do niego lub tez brakiem aktualizacii tej wiedzy w psychice spraw-
cy (zapomnienie) czy tez ,niemysleniem” o czym$ w danej chwili®. Istnienie
wiedzy o zakazie sprawia, ze uzasadniony z reguly staje sie zarzut éwiado-
mosci bezprawnosci, poza wyjatkowymi sytuacjami braku czasu do namystu,

'z Cwigkalski, Btad co do bezprawnosci czynu w polskim prawie karnym (zagadnienia
teorii i praktyki), Krakéw 1991, s. 67.

®K.Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980, s. 377.

% Zob. np. J. Satko, Glosa do wyroku SA w todzi z dnia 14 marca 1997 r., Il Aka 26/96, (w:)
O8P 1997, nr 9, s. 427.

*J. Giezek, Funkcja btedu co do ustawowych znamion w nowym kodeksie karnym, (w:)
Rozwazania o prawie karnym. Ksigga pamiatkowa z okazji siedemdziesieciolecia urodzin
Profesora Aleksandra Ratajczaka, pod red. A. J. Szwarca, Poznar 1999, s. 1101 n.
® Szerze] W. Macior, Blad jako nieswiadomosé lub urcjenie czy jako nieéwiadomosé lub
niewiedza, (w:) Zagadnienia prawa karnego i teorii prawa. Ksiega pamiatkowa ku czci Profe-
sora Wiadystawa Woltera, Warszawa 1959, s. 105~121; M. Krél-Bogomiiska, Psycho-
logiczne przestanki odpowiedzialnoéci karnej za przestepstwa z zapomnienia, PiP 1978,
nri2, s. 112-120.
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Btgd co do prawnej oceny czynu...

silnego zdenerwowania®. Odrebng kwestia pozostaje natomiast, kiedy
wspomniany bigd jest usprawiedliwiony, a kiedy nieusprawiedliwiony.

Zgodnie z art. 30 k.k. ,Nie popetnia przestepstwa, kto dopuszcza sig czy-
nu zabronionego w usprawiedliwionej nieswiadomosci jego bezprawnosci
(...)". Obecnie w zasadzie poza sporem pozostaje to, czy niedwiadomosc
bezprawno$ci czynu oznacza jedynie jego sprzeczno$¢ z przepisami prawa
karnego czy tez z przepisami prawa rozumianego ogoélnie. Kodeks postuguje
sie okresleniem ,nie$wiadomosci bezprawnosci czynu” a nie ,nieswiadomo-
éci przestepnosci czynu”. Jako ze ustawa nie czyni rozrozmema wystarcza
zatem, by czyn byt sprzeczny z jakakolwiek dziedzing prawa’. Dlaczegdzby
bowiem czlowiek, dziatajacy pod wplywem bledu, ze testament, w kidrym
zostat ustanowiony spadkobierca, jest wazny (btad co do prawa cywilnego) —
miatby odpowiada¢ za kradziez przedmiotéw nalezgcych do spadku, pod-
czas gdy nie popeinia zadnego przestgpstwa sprawca zabierajgcy przez
pomytke cudzg rzecz w przekonaniu, ze zabiera wiasng (btad co do faktu).
Przedstawione wyzej zapatrywanie podzielit réwniez SN, wedlug ktdrego
JSwiadomoséé bezprawnosci czynu nie musi oznacza¢ swiadomosci, ze dany
czyn jest zabroniony pod grozbg konkretnej kary, wystarczy, by sprawca
miag swiadomosé tego, ze czyn jest niedozwolony w Swietle przepiséw pra-
wa”

Odmiennie niz w kodeksie karnym regulowana jest instytucja btedu co do
prawa w kodeksie karnym skarbowym. Moéwi sig tu bowiem o Jhieswiadomo-
éci karalnosci”, a nie bezprawnosci. Nie wystarcza zatem w tym przypadku
jedynie swiadomos$é, ze czyn jest niedozwolony w Swietle przepisow prawa,
ale potrzebna jest ze strony sprawcy $wiadomo$¢, Zze czyn jest zabroniony
pod grozbg kary.

Biad co do prawa oznacza nieSwiadomo$¢ bezprawnosci catosciowej
prawnej oceny czynu, a nie jedynie nieSwiadomosci jednego ze znamion
przestepstwa Zrozumiate jest, ze nieswiadomo$¢ wystapienia okolicznosci
stanowigcej znamie czynu zabronionego (a wiec tego, co sie I’Obl) musi po-
ciggaé za sobg nieswiadomo$¢ prawnej oceny takiego czynu . Jesli zatem
sprawca jest nieSwiadomy, ze kobieta, z ktorg utrzymuje kontakty seksualne,
jest jego cbrka, to jest on nieswiadomy tego, ze zachowuje si¢ w sposob
sprzeczny z prawem. Z kolei w znanym przykiadzie z mysliwym — sprawca
nie jest éwiadomy bezprawnosci swego czynu, nie dlatego jednak, izby sa-

5 K. Buchata, Prawo karne..., s. 379.

7 8. Sliwinski, Prawo karne materialne, Warszawa 1946, s. 164; L. Gardocki, Prawo
karne, Warszawa 2000, s. 135; M. Surkont, Prawo karne, Sopot 1998, s. 20,

5 Wyrok SN z dnia 18 marca 1982 r., V KRN 59/82, OSNPG 1982, nr 8, poz. 131.

9 M. Filar, (w:) Prawo karne. Zagadnienia teorii | praktyki, Warszawa 1986, s. 111.

YW. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 237; W. Macior, W kwestii nie-
swiadomosci bezprawnosci czynu, PIP 1983, nr 12, s. 105.
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dzit, ze wolno strzela¢ do czlowieka, ale dlatego, ze btadzi co do okoliczno-
sci faktycznej (czlowiek — zwierze), czego rezultatem jest mylna ocena
prawna tego, co czyni. Obie sytuacje sg przyktadem nastepczej nieswiado-
mosci bezprawnosci (tzw. blgd wtérny) bedacej rezultatem btedu faktyczne-
go'"'. Mozna wyobrazi¢ sobie jednak sytuacje — na pierwszy rzut oka — od-
wrotng. Sprawca, nie majac $wiadomosci (blednie sgdzac) co do cywilno-
prawnego statusu danej rzeczy, doprowadza do sytuacji, ze w przypadku jej
zaboru pojawia si¢ u niego takze nieswiadomoéé bezprawnoéci tego zacho-
wania. Blad nie odnosi sie tutaj wprost do catego czynu, a tylko do jednego
znamienia (,cudze”), rzutujac na $wiadomoséé prawng oceny calego czynu.
Przyjmuje sie, ze taki wlasnie wypadek nalezy ocenia¢ wedlug przepiséw
dotyczacych biedu co do faktu, mimo iz pierwotnym zrédtem bledu jest nie-
$wiadomos¢ oceny prawne;j'’. Nieswiadomosé, o ktéra chodzi w art. 30 k.k.,
nie moze by¢ tylko wtérnym przejawem nieswiadomosci znamienia cZynu
zabronionego, ale musi by¢ fenomenem pierwotnym”'®,

Uregulowany w art. 30 k.k. blad co do prawa dotyczacy nieswiadomosci
bezprawnosci, z ktérg mamy do czynienia tylko wtedy, gdy sprawca ma pel-
ng Swiadomos$é tego, co robi, nie zachodzi btad co do okolicznosci stano-
wigcej znamie czynu zabronionego, a sprawca ma mylny obraz prawnego
warto$ciowania catosci czynu stypizowanego w ustawie karnej, a nie jego
poszczegolnego znamienia'®.

Reglamentacja penalna bledu w swojej historii przeszia wyrazna ewolu-
cje. Dos¢ diugo byta osadzona na $cistym przestrzeganiu zasady ignorantia
iuris nocet™, wspartej fikcjq powszechnej znajomosci ustawodawstwa lub
potrzebami porzadku prawnego, funkcjonowanie ktérego nie powinno zale-
zet¢ od dobrej woli obywatela zapoznania sie z ustawa. Realiom wspotcze-
snego zycia: swoistej hipertrofii i rozproszeniu wspotczesnego prawa karne-
go musi wychodzié¢ naprzeciw regulacja btedu przewidujgca poblazliwosé dla

""K.Buchata, Prawo karne..., 5. 377 i n.

2 M, Cieélak, Nieswiadomosé bezprawnosci i jego znaczenie przy przestepstwach nie-
umysinych, PiP 1970, nr 12, s. 894; R. A. Stefan s ki, Odpowiedzialnosé karna za zabor
mienia stanowigcego wspoinoéé majgtkowa, Prok. i Pr. 1995, nr 10, s. 122.

AR olter, Bigd co do kontratypu i co do bezprawnosci czynu, RPEIS 1976, nr 4, s. 108.

" Por. Z. Gwigkalski, Blad co do bezprawnosci.... s. 70; . Andrejew, Unormowanie
bledu we wspélczesnym prawie karnym, PiP 1979, nr 5, 5. 42; W. Swida, Prawo karne,
Warszawa 1986, s. 206.

' Holdowat jej jeszcze kodeks karny z 1932 r., stwierdzajac w art. 20 § 2, ze usprawiedliwiona
niedwiadomos¢ bezprawnosci moze co najwyzej stanowi¢ podstawe do nadzwyczajnego
ztagodzenia kary. Wymownym przykiadem przestrzegania wspomnianej zasady moze byé
orzeczenie SN z 1945 r.: ,Umysiny wystepek skarbowy art. 1 § 4 dekretu o zwalczaniu go-
rzelnictwa podlega karze, choéby sprawca nie miat §wiadomosci bezprawnosci czynu,
a usprawiedliwiona nie$wiadomo$é bezprawnosci moze by¢ jedynie podstawa nadzwyczaj-
nego ztagodzenia kary...". Orzeczenie z dnia 6 grudnia 1945 r., k 226/45, (w:) PiP 19486,
nr3,s. 112
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Btad co do prawnej oceny czynu...

0s6b ,btgdzacych co do zakazu” — bedaca wiasnie niczym innym jak kom-
promisem migdzy postulatem zapewnienia systemowi prawa dostatecznego
stopnia skutecznosci, a zaleceniem respektowania nieznajomosci norm
w sytuacjach, w ktérych zastuguje to na zrozumienie'®

Kodeks karny z 1997 r. opart sie na teorii, wedtug ktérej Swiadomosé
(nieswiadomos$¢é) bezprawnoéci nie jest okolicznoscig dotyczacg zamiaru
(nieswiadomos$¢ bezprawnosci czynu nie wylgcza bowiem zamiaru realizacji
czynu), lecz traktowana jest jako problem winy (wptywa na zarzucalnos¢
podejmowanego czynu) — konsekwencjg czego jest mozliwos¢ zwolnienia
sprawcy z odpowiedzialno$ci kamnej ze wzgledu na brak winy, jezeli jego
nieéwiadomost bezprawnosci byla niezawiniona'’. Z kolei zawiniona nie-
swiadomosé powoduje odpowiedzialno$é za pope%nione przestepstwo
z mozliwoécig nadzwyczajnego ztagodzenia kary. Pomijajac rozwazania na
temat réznicy miedzy ,,usprawnedhw:onym” bledem a niemoznoscig uniknie-
cia bledu (tak k.k. z 1969 r) na podkreslenie zastuguje oparme regulacji
btedu co do prawa na zaiozeniach normatywnej teorii winy'®. W zwiazku
z tym do przypisania sprawcy zawinienia niezbedna jest anahza zachowania
sprawcy pozostajacego w bledzie na plaszczyznie powinnoéci posiadania
odpowiedniej wiedzy o obowigzujacym stanie prawnym (kryterium obiektyw-
nej i mozhwoscu rozpoznania bledu, a tym samym jego unikniecia (kryterium
subiektywne)®.

Kategoria ,,powinnoScé" stanowi obiektywng miare ustalong nie wedtug in-
dywidualnej mozliwoéci danego sprawcy, lecz wedlug normatywu obowig-
zujgcego kazdego obywatela podejmujgcego zachowame z ktérym wigze
sie mozliwosé popelnienia czynu zabronionego®'. Jest to wiec pewien mo-
delowy wzorzec osobowy miarodajny dla oceny w%aéciwego postepowania.
Ten normatyw (wzorzec) ustala sie wedtug tego, co jest przewidywalne dia

'S por. A. Turska, O fikcji powszechnej znajomosci prawa, PiP 1957, nr 9, s. 307-324;
L. Klimkiewicz, Opinie studentow o prawie, Jurysta 1998, nr 7-8; A. Wasek, Rzut oka
komparatysty na przepis art. 1 § 1-3 kk., (w:) Polska lat dziewigtdziesigtych. Przemiany
panstwa i prawa, £. 1, Lublin 1999, s. 364.

75, Ptawski, Blad co do prawa, PiP 1959, z. 4, s. 702 i n.; J. Giezek, Wplyw nieswiado-
moséci spoleczno-prawngj oceny czynu na odpowiedzialnosé karng sprawcy, PiP 1984,
nr 10, s. 102; Zob. tez E. Weigend, O okolicznosciach wylaczajacych odpowiedzialnose
karng w prawie RFN, PiP 1980, nr 10, s. 51 in.

'8 Zob. np. A. W g s ek, Kodeks karny. Komentarz, t. I, Gdansk 1999, s. 374.

" Zab. np. P. Kardas, Niektére okolicznosci wytgczajace i umniejszajgce wing w projekcie
kodeksu karnego, WPP 1996, nr 1, s. 50; J. Zientek, Karygodno$é i wina jako przestanki
odpowiedziainosci w nowym kodeksie karnym, Prok. i Pr. 1998, nr 6, s. 21.

R, Kubiak, Pojecie usprawiedliwionego bledu w nowym kodeksie karnym, Palestra 1998,
nr 7-8, s. 369 i n.; B. Debski, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, Lodz 1995, s. 138
i cyt. tam literatura.

2 K. Buchata, Bezprawnosé przestepstw nieumysélnych oraz wylgczajace jg dozwolone
ryzyko, Warszawa 19871, 5. 1251 n.
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rozwaznego obywatela, o identycznej co sprawca wiedzy i doéwiadczeniu,
nalezacego do danego kregu zawodowego, stuzbowego, spotecznego (,do-
bry lekarz", ,dobry kierowca”), majacego wymagang w danej dziedzinie
dziatalnosci wiedze, doswiadczenie oraz postawe starannego spetniania
obowiazkéw??,

Kategoria ,mozliwosci” — co istotne — odnosi sie do faktycznie zrealizo-
wanego przez sprawce czynu, a nie przewidywania w ogéle. Mozliwosé musi
by¢ przy tym oceniana nie tylko indywidualnie, ale i konkretnie w stosunku
do sprawcy, nie za$ jakiego$ czlowieka w ogdle. Na te kategorie sktadajg sie
wigc: wiedza i doswiadczenie, zdolnosci intelektualne, sprawnos$é funkgjo-
nowania zmystow umozliwiajgca postrzeganie $wiata zewnetrznego i wia-
snych standw psychicznych, jak réwniez przyjmowanie okreslonych stereo-
typdw czy tez rozliczne mozliwe zakidcenia czynnosci psychicznych (napie-
cie emocjonalne, stres, zmeczenie)®>. W zwiazku z tymi ostatnimi przyjmuje
sig, ze latwiej o wykluczenie przewidywainosci niz o jej potwierdzenie®.
Przytaczajac korespondujacy z tym wyrok SN nalezy przyjaé, ze ,koniecz-
nos¢ ustalenia $wiadomosci bezprawnosci dziatania zachodzi zawsze tam,
gdzie materiat dowodowy wskazuje, ze w umysle oskarzonego w konkretne;
sytuacji faktycznej moze powstaé uzasadnione przekonanie, ze jegg dziatal-
nos¢ bedaca przedmiotem oskarzenia nie narusza prawa karnego™®.

Jadro rozwazan dotyczacych bledu co do prawa daje sie sprowadzié do
okolicznosci wptywajgeych na brak powinnosci i (lub) mozliwosci unikniecia
btedu — tym samym przesadzajgcych o nieswiadomosci bezprawnosci czy-
nu. Katalog tych okolicznoéci nie jest okreslony przez ustawe.

Zgodnie z art. 1 k.k. odpowiada¢ kamie mozna tylko za czyn zabroniony
pod groZbg kary w czasie jego popetnienia. Umozliwienie obywatelowi zapo-
znania sig z ustawg jest nie tylko nieodzownym elementem gwarancyjnej
funkcji prawa, lecz réwniez warunkiem do oceny zachowania sie w plasz-
czyznie btedu co do prawa, jesli sprawca takiej mozliwoéci zapoznania sie
z ustawg nie miat. Do&¢ czestym przykladem ograniczenia zakresu powin-
nosci znajomosci prawa bedzie sytuacja popetnienia czynu zabronionego
przez cudzoziemca, zwlaszcza gdy naruszona przez niego norma odstaje
znacznie od swego odpowiednika w kraju pochodzenia przybysza, czyn zas
nalezy do kategorii przestepstw mala prohibitia. Zaréwno bowiem w przy-
padku obywateli polskich, jak i obcokrajowcéw pytanie na temat rozpozna-

® W. Wolter, Nauka..., 5. 141; M. Rodzynkiewicz, Modelowanie pojeé w prawie kar-
nym, Krakéw 1998, s. 89,

% Zob. np. Wyrok SN z dnia 6 Iutego 1976 r., Rw 16/76, (w:) OSNKW 1976, nr 4-5. poz. 63:
J. Giezek, Deformacja spostrzegania jako przyczyna przestepstwa nieumysinego, NP
1990, nr 1-3, 8. 133 i n.

*T.Kaczmarek, Glosa do wyroku SA we Wroclawiu z dnia 25 maja 1995 r., Il Akr 145/95
(w:) Palestra 1997, nr 1-2, 8. 259-264.

** Wyrok SN z dnia 30 kwietnia 1986 r., V KRN 149/86, OSP 1986, nr 11-12, poz. 240.
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walnosci bezprawnosci wymaga odpowiedzi, do kiére] grupy — znanego
w prawie karnym podzialu przestepstw — czyn nalezy. W przypadku prze-
stepstw mala in se, popetniony czyn jako sprzeczny z prawem stanowi zto
samo w sobie, jest bowiem naruszeniem podstawowych wartoéci wspolnych
dia niekiedy nawet odleglych systemoéw kulturowych, spotykajgc sie we
wszystkich znanych w historii formacjach spoteczno-ekonomicznych z suro-
wa sankcjg. W tej sytuaciji znika wiec jakakolwiek racja bytu dla dokonywa-
nego rozroznienia pomiedzy krajowcami a cudzoziemcami®®. Nie sposéb
przyja¢ za sensowne tlumaczenia sprawcy zabdjstwa, zgwatcenia, rozboju,
ze czynu swojego dokonat bez uswiadomienia sobie jego negatywnej oceny
prawnej Weszak postugujac sie sformutowaniem z ustawy austriackiej z 19/6
r. ,naturalnego bezprawua cztowiek nie moze nie znaé i nie odczuwac™®’
Sprawca nie musi znaé tre$ci wszystkich norm prawnych, jakie narusza%
swym czynem czy tez kwalifikacji oddajacej catos¢ jego bezprawia. Wystar-
czy, ze uswiadamia sobie, Ze czynem swym narusza istniejace zakazy lub
nakazy postepowania z danym dobrem®, Kodeks karny mown o nieswiado-
mosci bezprawnosci, a nie o nieznajomoéci normy prawnej”

Zgota odmiennie przedstawia sie sytuacja z przest@pstwami mala prohi-
bitia obejmujacymi zakresem kryminalizacji przestepstwa nowe, niemajgce
penalistycznej tradycji, ktére swojg racje bytu w kodeksie ,zawdzigczajg’
chwilowym potrzebom. Brak w tym przypadku takze powigzania (lub istnieje
jedynie doéé luzny zwigzek) z moralnymi lub obyczajowymi normami poste-
powania. Wystepujacy w tej grupie gaszcz przepisdw czyni je czgsto nie-
znanymi lub niezrozumialymi dla samych prawnikéw™. Powszechnie zatem
przyjmuje sie, Ze w zasalee jedynie w tej grupie przepiséw moze miec za-
stosowanie art. 30 k.k.*'

Odnoszac sie do katalogu okolicznosci, ktére usprawiedliwiajg bigd ze
wzgledu na brak mozliwosci rozpoznania bezprawnosci czynu, w omawianegj
sytuacji cudzoziemcdw nalezaloby wzig¢ pod uwage: znajomose jezyka pol-
skiego, uprzednie posiadanie polskiego obywatelstwa, polonijny rodowdd,
odmiennosci kulturowe dotyczace systemu spoieczno-prawnego, okres po-
bytu w naszym kraju, a takze wczeéniejszg czestotliwosé oraz intensywnosé

% M. Ptachta, Cbowigzywanie reguly ignorantia iuris nocet w odniesieniu do cudzoziemcow,
RPEIS 1986, nr 2, s. 66.

2 Cyt. zal. Andrejew, Unormowanie..., s. 43.

2 por. wyrok SN z 12 lutego 1974 r., | KR 320/73, OSNPG 1974, nr 11, poz. 135; zob. tez
M. Siewierski, Kodeks karny i prawo ¢ wykroczeniach. Komeniarz, Warszawa 1965,
5. 48,

® W, Macior, Nieswiadomo$é bezprawncéci czynu a odpowiedzialnos¢ karna, PiP 1972,
nr 10, s. 75.

® Szerzej P. Palka, Z rozwazan nad kodeksem karnym z 1997 r., Policja. Kwartalnik kadry
kierowniczej Policji 2000, nr 3, 5. 16 i n.

3 Zab. np. A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 157.
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jego kontakiéw z polskim systemem prawnym, w tym zwiaszcza uprzednig
karalnos¢ za podobne przestepstwo w Polsce. Zaréwno w przypadku obco-
krajowca, jak i autochtona, istotna jest prowadzona dziatalno$é czy tez po-
chodzenie z danego kregu zawodowego. Przyjmuje sie, ze fakt prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej na terenie Polski przez cudzoziemeca obliguje do
znajomosci przepiséw dotyczgcych zakresu tej dziatalnosci nie mniejszej niz
w przypadku obywatela polskiego®. Na nieznajomos$¢ pewnych regulaciji, co
zresztg zrozumiale, powotywaé sie mozna 3iecz!ynie wiedy, gdy sprawca nie
ma zawodowego obowiazku ich znajomosci™.

Pozostajac przy cudzoziemcach, nie sposéb nie wspomnieé o bledzie co
do prawa procesowego, bedacego niewatpliwie przyczyna ziozonosci proce-
su karnego i zmiennoéci stosunkéw prawnych, jakie sie nan skiadaja. Tego
rodzaju bigd nie wigze sie jednak z problemem nieswiadomoéci bezprawno-
$ci, ale np. niewtaéciwym zrozumieniem pouczenia o przystugujacych osobie
prawach, sposobie czy terminie zaskarzenia czynnosci procesowych®. Jak-
kolwiek wigc nie ma normatywnych podstaw wymagania od organu proce-
sowego sprawdzania kazdorazowo zrozumienia tresci pouczenia, zwlaszcza
w okolicznosciach, ktére nie uzasadniajg potrzeby jego uzupefnienia lub
powtdrzenia — to jednak organ powinien czyni¢ to ,w miare potrzeby”, opie-
rajac sie na kryteriach obiektywnych, tj. przede wszystkim na prawdopodo-
biefistwie nieznajomosci swych uprawnien przez dang osobe®.

Ogtoszenie ustawy karnej — jak juz wspominano — to jedynie jeden z wa-
runkéw do oceny zachowania w ptaszczyznie biedu co do prawa®. W cza-
sach rzymskich znane bytlo domniemanie, ze w razie ogloszenia tekstu
prawnego wszyscy obywatele znajg jego tre$é. Obecnie nie ulega watpliwo-
§ci, ze przepisy prawne muszg stwarza¢ obywatelowi mozliwo$é nie tylko
uprzedniego ale doktadnego rozeznania, jakie moga by¢ prawnokarne kon-
sekwencje jego postepowania. Stad tez ,(...) Materialne elementy czynu,
uznanego, za przestepny, muszg by¢ zdefiniowane w ustawie (...) w spos6b
kompletny, precyzyjny i jednoznaczny™®. 7 uwagi jednak, ze tak nie jest —
o czym $wiadczy¢ mogg chociazby: instytucja pytan prawnych do Sadu Naj-
wyzszego oraz watpliwosci i spory odnosnie rozumienia niektérych przepi-

®K.Buchata, A Zoli, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 266.

®J. Makarewicz, Prawo karne, Lwow-Warszawa 1924, s. 135; A. Zoll, (w:) K. Buchala,
A. Zoll, Kodeks karny. Cze$é ogéina, Warszawa 1998, s. 281.

% M. Plachta, Nieznajomo$é prawa jako okolicznosé tagodzaca odpowiedzialnoéé kara
cudzoziemecow, NP 1987, nr 7-8, 5. 72 i n.

% postanowienie SN z dnia 17 marca 1993 r., Il KRN 36/93, (w:) OSP 1994, nr 3 z aprobujaca
glosg A. Bulsiewicza.

% Szerzej J. Kochanowski, Z zagadnien ogloszenia ustawy karnej, Studia luridica 1991,
t. 19, s. 133-147.

¥ Postanowienie TK z dnia 13 czerwca 1994 r., S. 1/94 OTK 1994, cz. |, Warszawa 1994,
s. 271,
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séw, w tym takze bedacych klasycznymi instytucjami prawa karnego® —
regulacji btedu co do prawa nie sposob odnosi¢ jedynie do nieznajomosci
zakazu. Przepis dotyczacy bfedu co do prawa powinien mie¢ zastosowanie
w sytuacii, gdy sprawca, znajac zakaz karny dotyczgcy okreslonegao dziala-
nia, pozostaje w bledzie ze wzgledu na wadliwg ocene bezprawnosci swego
czynu. Moze to mie¢ miejsce wiedy, gdy sprawca nie rozumie przepisu, bo
jest on niejasno zredagowany lub tez organ orzekajacy (majac mozliwos¢
przeciwstawnych interpretacji w kwestii lstmema bezprawnoéci) przyjat jego
postepowanie za sprzeczne z przepisem® !nnyml slowy sprawca nie ma
$swiadomosci bezprawnosci swojego dzxa&ama nie dlatego, Zze nie zna ’tresm
zakazu, ale diatego, ze sadzi, iz zakaz ten jego dziatania nie dotyczy™®.
W tym miejscu uzasadnione wydaje sie przytoczenie sedna wyroku SN
21997 r., z kiérego wynika, ze nie mozna powolywaé sie na niezawiniong
nieznajomo$é praw, jesli z ustalonych faktow wynika, ze sprawca nie starat
sie czy tez w ogdle zrezygnowat z mozliwosci zapoznania sie ze stanem
prawnym Sytuacja wyglada inaczej, jesli sprawca zade$éuczynit swoim
obownazkom oraz dofozyt nalezytej starannosci, by rozpoznaé swoje potoze-
nie prawne, ergo nieznajomos$¢ prawa nie wynika z lekcewazenia czy obo-
jetnosci wobec porzadku prawnego istniejgcego w panstwie. Stad tez nie-
watpliwie za niezawiniony btad nalezy zatem uzna¢ sytuacje, gdy w wypadku
znajomosci zakazu nieswiadomosé sprawcy jest wynikiem rzeczywistej nie-
jasnosci przepisu, rozbieznych w jego przedmiocie stanowisk czy tez wyste-
pujgcej w systemie prawa sprzecznosci®. Na marginesie: doéé jednoznacz-
ne stanowisko w omawianej kwestii zajeto orzecznictwo sgdowe na gruncie
prawa podatkowego: ,{...) Niejasne przepisy prawa i btedy interpretacyjne
organow podatkowych nalezy zawsze interpretowaé na korzysé (a nie na
niekorzy$¢é) podatnika™®,

Btad co do prawa moze mie¢ miejsce takze w przypadku tzw. biedu
w subsumpcji, co wyraza sie w tym, ze stan faktyczny osoba blednie uznata
za odpowiadajacy stanowi hipotetycznemu, przewidzianemu w normie praw-
nej, wzglednie — ustalonego stanu faktycznego btednie nie podciggneta pod
hipoteze normy prawnej.

Modyfikujac nieco wyrok SN z 1974 r., ustalenie, czy sprawca mogt biedu
uniknaé, musi byé oparte nie tylko na dogtebnej analizie jego osobowosci,
mozliwosci rzeczywistej oceny sytuacji i przewidywania, ale réwniez na caio-

% Zob. P. Palka, Jeszcze raz o obronie koniecznej, Policja. Kwartainik kadry kierowniczej
Policji 20601, nr 1, s. 39-486.

9 J. Kochanowski, Zagadnienie bledu co do prawa mimo znajomosci zakazu, PiP 1984,
nr 4, s. 96.

40 Szerzej F. Studnicki, Znajomosé | nieznajomose prawa, PiP 1962, nr 4, s. 584.

' wWyrok SN z dnia 3 lutego 1997 r., Il KKN 124/96, (w:) OSNKW 19897, nr 5-6, poz. 46.

*2 3. Kochanowski, Zagadnienie..., 8. 97.

3 Wyrok NSA z dnia 22 listopada 1995 r., SA/Bk 46/95, Mon. Pod. 1996, nr 11, 5. 336.
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ksztalcie okoliczno$ci zwigzanych z danym zdarzeniem™. Z punktu widzenia
art. 30 k.k. istotne powinny by¢ wiec, dla przykiadu, nie tylko ,nienormalne”
warunki bytowania, niski poziom umystowy, wyksztalcenie sprawcy, lecz
takze niedawne wprowadzenie normy prawnej w zycie lub jej uchylenie czy
tez ,Zzrédto” udzielajace osobie bigdnej informacji o legalnosci danego czynu.
W ostatnim wypadku trudno bowiem od osoby wymagaé badania meryto-
rycznej poprawnosci porady prawnej.

Uznanie przez sprawce utraty mocy obowigzujacej normy prawnej przez
powszechne jej nieuzywanie (tzw. desueludo) nalezy réwniez rozpatrywaé
wedtug przepisu dotyczacego bledu co do bezprawnosci czynu®™. Tak samo
zreszig proponuje sie, by oceniac sytuacje, gdy sprawca jest $wiadomy bez-
prawno$ci czynu (wie, Zze wypetnia on ustawowe znamiona), przyjmuje jed-
nak, ze w tym konkretnym przypadku nie jest czynem spofecznie szkodliwym
(szkodliwo$é jest jedynie znikoma)™®.

Gdy sprawca nie ma ani $wiadomosci bezprawnosci, ani $wiadomosci
spotecznej szkodliwosci czynu, nalezy odréznia¢ dwie sytuacje: albo ta nie-
Swiadomos$¢ jest zawiniona | wtedy sad moze jedynie zastosowaé nadzwy-
czajnie zlagodzenie kary wobec sprawcy przestepstwa, albo jest niezawinio-
na i wtedy odpada wszelka odpowiedzialnosé® .

Reasumujgc powyzsze, mozna przyjaé za zasade - jak trafnie czynit to
J. Makarewicz — iz nieznajomoscig ustaw zastania¢ sie nie mozna, ale zrazu
nalezy dodag: ,chybaby udowodniono, ze sprawca bez wtasnej winy nie miat
swiadomosci bezprawno$ci swego postepowania” wzglednie ,ze sprawca
dziatat w przekonaniu prawnego uzasadnienia swego dziatania”™®. Zastuguje
na podkreslenie, ze ustalenie nieswiadomosci bezprawnoséci, jak réwniez
tego, czy btad sprawcy w tej mierze byt usprawiedliwiony czy nie — musi
stanowi¢ wynik analizy catoksztattu udowodnionych okolicznosci danej
sprawy, przy czym istotne znaczenie maja réwniez czynniki, ktére rzutowaty
na mozliwos¢ trafnej oceny sytuacji przez konkretnego sprawce®. Warto
dodac, ze obalenie przeciwdowodem wzruszalnego domniemania prawnego

* Wyrok SN z dnia 13 marca 1974 r., | KR 362/73, OSP 1975, nr 4, poz. 79; . Andrejew,
Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1970, s. 193.

* A W gs ek, Kodeks karny..., s. 378.

M. Cieslak, Polskie prawo kame. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1990, s. 347,

*" Szerzej na temat splotu elementow: nieswiadomosci bezprawnosci, nieswiadomosci spo-
tecznej szkodliwosci jak i nieSwiadomosci zawinione] i niezawinionej zob. W. Wolter, Za-
sady odpowiedzialnoéci karnej w $wietle projektu kodeksu karnego, PiP 1963, nr 2, s, 232

in.

8 J. Makarewicz, Prawo karne, Lwéw—Warszawa 1924, s. 136.

“® Wyrok SN z dnia 7 wrzeénia 1994 r., Iil KRN 116/94, Prok. i Pr. 1995, dodatek ,Orzecznic-
two”, nr 2, poz. 2.
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znajomosci prawa — nie jest rzecza prosta. Nie stwarza to zatem wigkszego
niebezpieczenstwa dla porzadku prawnegom.

W dokirynie doéé diugo wiele kontrowersji wzbudzata kwestia stosowania
przepiséw o bledzie co do prawa w przypadku przestepstw nieumysinych®'.
Na gruncie kodeksu karnego z 1997 r., dominuje stanowisko dopuszczajgce
mozliwoéé istotnego prawnokarnie biedu co do oceny prawnej przy prze-
stepstwach nieumyémych‘r’g. Nalezy przyja¢ bowiem, ze takze w wypadku
przestepstw nieumysinych mozliwa jest usprawiedliwiona nieswiadomos¢
bezprawnosci czynu — co czyni, ze odpada jego zarzucalnosc. Swiadomosé
bezprawnosci zachowania jest zwigzana z wing, a nie z umysinoscig lub
nieumysinoécig. Mozliwo$¢ rozpoznania bezprawnosci zachowania powinna
by¢ zatem ustalana niezaleznie od stwierdzenia popetnienia przez sprawce
umysinego lub nieumys$inego czynu zabronionego 3, Jesli taka nieswiado-
mosé jest nieusprawiedliwiona, sad moze zastosowac nadzwyczajne ziago-
dzenie kary.

Nieswiadomosé bezprawnosci w zakresie zakazéw odpowiadajgcych
normom etyczno-spotecznym przyjaé mozna jako wyjatkows, wysoce praw-
dopodobng natomiast — w odniesieniu do przepiséw zawierajgcych klauzule
normatywne lub odsylajgce do innych dziedzin prawa. Na gruncie takich
wtasnie typow czynu zabronionego, zawierajgcege klauzule normatywne
o niejednolitym wszak charakterze mozemy mie¢ do czynienia z btgdem co
do znamion (btad co do faktu) i z biedem co do prawa. Rozréznienie migdzy
sytuacja, w jakiej zachodzi ktorys z tych dwéch rodzajow bledow, nie zawsze
jest sprawa prosta®. Za niedopuszczaing jednak praktyke nalezy uznaé
,droge na skroty” uzalezniajacg rozstrzygniecie w tym przedmiocie jedynie w
zalezno$ci od istnienia lub nie nieumys$inego odpowiednika danego prze-
stepstwa — co przy istnieniu takowego pozwala w przypadku biedu co do
faktu (nawet nieusprawiedliwionego) na przypisanie odpowiedzialnosci za
nieumysinie zrealizowany czyn zabroniony.

® A Turska, O fikgji..., s. 321.

5 W, Wolter, Funkcja bledu w prawie karnym, Warszawa 1965, s. 201 i n.; W. Macior,
W kwestii nieswiadomoéci bezprawnoséci czynu, PiP 1983, nr 12, s. 105; M. Cie§lak, Pro-
blem nieswiadomoséci bezprawnosci | jego znaczenie przy przestepstwach nieumysinych,
PiP 1970, nr 12, s. 889-804.

%2 A, Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ ogélna, Warszawa 1999, s. 86, A. Wa-
s ek, Kodeks karny..., s. 378 in.

% A. Zoll, Regulacja btedu w projekcie kodeksu karnego, (w:) Problemy nauk penalnych.
Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gérniok, Katowice 1996, s. 247; A. Zoll, Karalnoéé
i karygodno$¢ czynu jako odrebne elementy struktury przestepstwa, (w:) Teoretyczne pro-
blemy odpowiedzialnoéci karnej w polskim oraz niemieckim prawie karnym, Wroctaw 1990,
s. 104.

5 Szerzej Z. Cwiakalski, Blad w prawie karnym ~ stan obecny i proponowane zmiany, (w:)
Problemy reformy prawa karnego, pod red. T. Bojarskiego i E. Skretowicza, Lublin
1993, s. 185. :
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Klauzula: ,wbrew obowigzkowi”, ,majac obowigzek” odnosi sie do pod-
miotu czynu — zaliczanego do znamion czynu. W konsekwencji biad co do
tego whadnie znamienia jest bledem co do faktu i doprowadzi¢ moze jedynie
do_odpowiedzialnosci za nieumysinie zrealizowany typ czynu zabronione-
go®. Dia przyktadu: na inwestorze spoczywa — okreslony w art. 186 § 2 k.k.
— obowigzek oddania do uzytkowania obiektu budowlanego wraz z wyma-
ganymi urzgdzeniami zabezpieczajgcymi wode, powietrze lub ziemie przed
zanieczyszczeniem. Jesli sprawca blednie przyjmuje®, ze nie cigzy na nim
taki obowigzek, to zgodnie z art. 28 § 1 k.k. nie odpowiada za umysing reali-
zacje znamion tego czynu. Moze natomiast odpowiadaé za nieumysinie zre-
alizowany typ tego czynu (art. 186 § 3 k.k.).

Zwroty: ,wbrew przepisom ustawy” (np. art. 183 k.k.); ,z naruszeniem
przepiséw ustawy” (np. art. 152 § 1 k.k.); ,wbrew przepisom” (np. 264 § 1
kk.) — sg zwigzane integralnie z wyznaczeniem zakresu bezprawnosci za-
chowania i powinny byé rozstrzygane na podstawie btedu co do prawa®.
Podobnie zresztg w kontekscie czynu zabronionego okresionego w art. 171
ust. 5 ustawy ~ Prawo bankowe ~ ze wzgledu na brak wystarczajacej precy-
zji przepiséw okreélajgcych granice obowigzku dyskrecji banku - nalezy
ocenia¢ nieswiadomosé sprawcy, ze dziata Jhiezgodnie z upowaznieniem
okredlonym w ustawie™®. W prawie karnym skarbowym z uwagi na ,nie-
swiadomos$¢ karalnoéci” a nie ,nieswiadomosé bezprawnosci” z bledem co
do prawa — przy zaistnieniu wspomnianej klauzuli — mamy do czynienia je-
dynie wtedy, gdy sprawca zna przepis wypetniajgcy blankietowg norme ko-
deksu karnego skarbowego, nie wie tylko, ze jego naruszenie jest bezpra-
wiem karnym®. Jezeli w ogdle nie zna dopeiniajacego przepisu, a przez to
np. nie jest $wiadom obowigzku oznaczania niektérych wyrobdw akcyzo-
wych znakami skarbowymi akcyzy (art. 63 k.k.s.), to uzyty zwrot ,wbrew
przepisom” zdaje sie pelni¢ role podobng jak zwrot wbrew obowigzkowi” —
tym samym sytuacje taka powinno sie rozpatrywaé jako btad co do faktu®.

Klauzula typu ,bez zezwolenia” wymaga ustalenia, czy biad sprawcy do-
tyczyt potrzeby posiadania zezwolenia na wykonanie danej czynnosci (wtedy

®W. Wolter, Klauzule normatywne w przepisach prawnych, Krak. St. Prawnicze 1968,
nr 3-4, s. 25.

56 Szerze] W. Radecki, Przestepstwo oddania do eksploatacji obiektu budowlanego bez

urzadzen chronigcych $rodowisko, Probi. Praw. 1988, nr 3, s. 6.

Zob. np. J. Giez ek, Kodeks karny. Czesé ogdina. Komentarz, t. I, Kolonia 2000, s. 173.

J. Majewski, Przestepstwo sprzeniewierzenia sig tajemnicy bankowej, Palestra 2000,

nr 7-8, s. 21.

% Z Radzikowska, Z problematyki biedu w prawie karnym skarbowym, St. Prawn. 1974,
nr 3, s. 185,

®Z. Radzikowska (w:) G. Bogdan, A. Nita, Z. Radzikowska, A.R. Swiatiowski,
Kodeks karny skarbowy z komentarzem, Gdansk 2000, s. 35.

57
58
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wejdzie w gre przepis arl. 30 kk.)%, czy tez tego, ze dysponuje sie takim
witasnie waznym zezwoleniem (wéwczas znajdzie zastosowanie przepis
o bledzie co do faktu — art. 28 § 1 kk.)*’. Wspomniana konieczno$¢ wigze
sie z konsekwencjami obydwu rodzajow bitedéw. W kodeksie karnym skar-
bowym w zadnym przepisie zawierajagcym klauzule ,bez zezwolenia lub
wbrew jego warunkom” nie wystepuje odmiana nieumysinego typu tych czy-
now. Przy nieswiadomosci znamienia czynu (btad co do fakiu) sprawca nie
ponosi odpowiedzialnoéci karnej bez wzgledu na to, czy bitad sprawcy byl
usprawiedliwiony, czy nie. Z kolei przy nieswiadomos$ci bezprawnosci
sprawca nie bedzie ponosit odpowiedzialno$ci tylko wiedy, jesli jego btad byt
usprawiedliwiony.

" W. Kubala, Pojecie ,wymaganego zezwolenia” w Kodeksie karnym z 1968 r., WPP 1975,
nr 3, s. 285-296.

827 Cwigkalski, Blad..., s. 78.
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Racje tworzenia typu kwalifikowanego prze-
stepstwa zabojstwa

Najnowsze propozycje zmian regulacji w ustawie kamej w odniesieniu do
przestepstwa zabojstwa skianiajg do rozwazan nad zasadnoscig wprowa-
dzania kwalifikowanej odmiany typu podstawowego tego przestepstwa
w polskim kodeksie karnym. Problem bynajmniej nie jest nowy. Wytaniat sie
zawsze w chwilach, czy to przygotowywania nowych prawnokarnych regula-
cji, czy tez w sytuacji, kiedy nowelizowano obowigzujgce juz ustawy karne.

Kwestia ta byta juz przedmiotem rozwazan Komisji Kodyfikacji pracujgcej

nad projekiem kodeksu karnego z 1932 r., zwanym potocznie kodeksem
Makarewicza'.
Komisja Kodyfikacyjna zarzucita wéwczas podziat na zabdjstwo i morder-
stwo®. Takze i podczas prac nad kodeksem z 1969 r. problem ten byt rozwa-
zany. Kodeks ten zachowat takze typ podstawowy zabdjstwa umysinego nie
wprowadzajge typu kwalifikowanego®. Ta szczegdlna odmiana typu prze-
stepstwa pojawita sie w polskim prawie karnym z 1997 r. Obecnie zas pro-
ponuje sie rezygnacje z jej funkcjonowania.

Nie sposdb jednak przejéé bezposrednio do rozwazan w tej materii bez
przypomnienia zagadnieri zwigzanych z typizacjg przestepstw, rodzajami
typdw przestepstw oraz samego pojecia typu kwalifikowanego. Pomoze to
nam nie tylko w stworzeniu pelniejszego obrazu procesow, w wyniku kitdrych

' Zob. L. Pei per, Komentarz do kodeksu karnego, prawa o wykroczeniach i przepiséw wpro-
wadzajacych, Krakéw 1933; s. 609; J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Zakiad
Narodowy im. Ossolinskich, Lwéw 1938, s. 304.

% Termin ,morderstwo” uzywany jest przede wszystkim w prawodawstwach panstw zachodnich
dla oddania kwalifikowanej odmiany zabdjstwa. W ustawodawstwach tych panstw réznie jest
umowana ta kwalifikowana odmiana. Wiele znamion kwalifikujgcych zabojstwo do rangi
morderstwa to pozostatosci z dawne] tradycji jak: premedytacia, instynkt morderczy, dziatanie
z zasadzki, ojcobdjstwo. Zagadnieniu morderstwa poswigcit wiece] miejsca S. Boduszyh -
s ki, ktéry okreéla morderstwo: jako z rozwaga i zimng krwig wykonane odjecie zycia dru-
giemu cziowiekowi”. W pracy tego autora znalezé mozna wyliczenie cech sluzacych do roz-
réznienia morderstwa od zabgjstwa. Sg to: a) stan umystu przestepcy, czy dziatat on w afek-
cle lub namigtnosci, b) cel, jaki sobie zalozyt, ¢) czas miedzy zamiarem a wykonaniem,
d) szczegblny sposdb wykonania, €) zachowanie si¢ sprawcy po spetnionym czynie; zob.
S.Boduszyiki, O zabdjstwie ze stanowiska teorii | prawodawstw obowigzujgcych, War-
szawa 1871.

®J.Bafia, K. Miodus ki, M. Siewierski, Kodeks karny komentarz, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1987, s. 83.
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powstaja odmiany przestepstw, ale takze da nam punkt wyj$cia do dalszych
rozwazan w tym femacie.

Typizacja to nic innege, jak sformulowanie w ustawie karne] abstrakcyj-
nych opisdéw ludzkiego postepowania zabronionego. Opisom takim odpo-
wiada¢ muszg konkretne zdarzenia, aby mogly by¢ uznane za czyny zabro-
nione przez ustawe karng. Zjawisko to polega wiec na tym, Ze ustawodawca
podaje schematy postepowania zabronionego, w obrebie kitrego musza
miesci¢ sie poszezegblne zachowania ludzkie, jezeli majg odpowiadaé wa-
runkom okreslonych typow przestepstw®. Rezuitatem takich zabiegéw jest
ustalenie pewnego katalogu rodzajowych typdw przestepstw w przepisach
czescl szezegdinej kodeksu karnego. Przepisy natomiast czesci ogodine]
kodeksu karnego okreslajg typy stadialne i zjawiskowe przestepstw.

W takim ustawowym opisie typu czynu zabronionego zawarte sg charak-
terystyczne dla niego cechy, kidre pozwalaja na jego rozpoznanie od innych
typow przestepstw. Cechy le to znamiona przestepsiwa. Ich caloksziatt sta-
nowi nie tylko o przestepnosci danego zachowania sie, ale takZze stanowig
one o zakresie zachowan przestepnych | wyznaczajg granice miedzy za-
chowaniem karalnym a niekaralnym.

Ustawa karna okresla wiec znamiona w taki sposéb, aby dawaly one pel-
ny obraz danego czynu — jego istote®.

Oczywiscie przy typizacji przestepstw musi by¢ przyjete jakieé zaloZzenie
wyisciowe stuzace do ich klasyfikacji. Zatozenie to musi mie¢ na wzgledzie
koniecznosé konstruowania odpowiednio przejrzystego, uporzadkowanego
systemu czesci szeczegdine] ustawy karne]. Jest ono odbiciemn pewnej struk-
tury ekonomicznej i politycznej. Juz z tego wynika wniosek, Ze o uporzgdko-
waniu typow przestepstw bedzie decydowac wiele czynnikow. Jedno jednak
kryterium powinno wybijaé sie na plan plerwszy, mianowicie rodzajowe
zgrupowanie débr chronionych®.

Sprawa zatem tworzenia typdw podstawowych i ich odmian przedstawia
sie w ten sposob, Ze w obrebie grup typdw [ednorodzajowych, ujetych
w poszezegolne rozdzialy, wystepuja mniejsze podgrupy, kidre obejmujg typ
podstawowy i jego odgalezienia zwane odmianami typu podstawowego lub
maodyfikaciami, odmianami modalnymi, czy wreszcie szczegdlnymi typami
przestepsiw,

W literaturze prawa karnego wyrdznia sie dwie odmiany typu podstawo-
wego przestepstwa — typ kwalifikowany i typ uprzywilejowany. Odmiany te,
pomimo $cistych zwigzkdw tresciowych z typem podstawowym, sg typami

“1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestepstw, Warszawa

1978, 5. 16-18.

5 T. Bojarski, Odmiany podstawowych typéw przestepstw w polskim prawie karnym, War-
szawa 1882, s. 11-15,

®T. Bojarski, Odmiany..., s. 15.
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samodzielnymi. Laczy je jednak to, ze wszystkie one opieraja sie na jedne;
normie prawnej.

Odmiany te powstajg w zasadzie wedtug takiego schematu, ze do zna-
mion typu podstawowego dochodzg odpowiednie znamiona modyfikujace,
powodujgce podwyzszenie zagrozenia karnego (przy typach kwalifikowa-
nych) albo tez jego obnizenie (przy typach uprzywilejowanych). Istniejg jed-
nak w kodeksie i takie typy, ktére nie uwzgledniajg tego schematu, lecz po-
wstaly poprzez wyodrebnienie z ram typu podstawowego przypadkéw
szczegolnych, zastugujgcych, zdaniem ustawodawcy, na specjalne, odrebne
potraktowanie’.

Jakie sg zatem przestanki wprowadzania do ustawy karnej typow zmody-
fikowanych przestepstw? Ot6z sprawa tworzenia przez ustawodawce oprécz
typdw podstawowych takze i typéw zmodyfikowanych nie jest bynajmniej
tylko i wytgcznie sprawg formalno-legislacyjna. Nie jest to tylko kwestia pre-
ferencji okre$lonego modelu typizacji, a wiec przewagi typizacji kazuistycz-
nej nad syntetyczng i odwrotnie. Istotng role grajg tu przestanki, ktorymi kie-
ruje si¢ ustawodawca, poszerzajac lub zmniejszajac liczbe odmian typow
podstawowych.

Wsréd nich na pierwszym miejscu nalezy wymienié przestanki o charak-
terze historycznym, a wiec jak tradycja ustawodawcza danego panstwa
ksztaftuje si¢ w tym zakresie. Prawdg jest tez, z przy typach najstarszych,
najdalej wyksztatconych, odmiany wystepuja czesciej i sa bardziej rozbudo-
wane niz to ma miejsce w przypadku typéw nowowyksztatconych. Jest réw-
niez faktem, ze szereg typéw czy to kwalifikowanych, czy to uprzywilejowa-
nych, uksztattowanych dawniej, znika z ustaw karnych, ale tez pewne typy
tradycyjne pozostajg w kodeksach. Jest réwniez i tak, ze szereg odmian
kwalifikowanych, jak i uprzywilejowanych jest powotywanych do zycia w no-
wych kodeksach wskutek dynamizacji samego procesu typizacii. Trzecig
okolicznoscig, ktérej nie sposdb pominagé, jest przypadkowosé tworzenia
odmian jakiego$ typu podstawowego. Wreszcie, modyfikacje jakiegos typu
tworzone sg ze wzgledu na okolicznosci typowe, wystepujace czesto, a nie
sporadycznie. Jako piatg przestanke wymieni¢ nalezy pojawienie sie odmian
przy typach o znacznej spofecznej szkodliwosci czynu. Kolejng przestanka
tworzenia odmian typu podstawowego przestepstwa sg wzgledu polityki
kryminalnej. W takich sytuacjach za$ do glosu dochodzi kazuistyka i nie jest
ona jedynie sprawg indywidualnych zapatrywan na kwestie konstruowania
ustawy karnej, lecz jest przejawem $wiadomego dziatania ze strony ustawo-
dawcy, kiory postuguje sie nig do zwalczania narastajgcej przestepczosci.
Wowczas ten powod jest najwazniejszy, a wszystkie inne zostajg zepchniete
na dalszy plan. Oczywiécie ustawodawca opiera sie na pewnej obserwacji

" Tak jest np. przy typach uprzywilejowanych zabdjstwa.
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sytuacji, w jakich dochodzi do tych przypadkéw szczegdlnych, ktére zastu-
gujg na odrebne potraktowanie. Bada ich intensywnos¢, powtarzalnosé,
czestotliwosé wystepowania. Karnopolityczne uwarunkowania tworzenia
odmian typdw czynow zabronionych nicsg wigc ze sobg dwa aspekty.
Pierwszy z nich zwigzany jest z ustawowym zagrozeniem karg, ktora przy
typach kwalifikowanych pelni role odstraszaiacg, za$ przy typach uprzywile-
jowanych nastepuje jej dostosowanie do stopnia spofeczne] szkodliwosci
czynu. Drugi aspekt to taki, ze zostanie zrealizowana pewna zatozona poli-
tyka karania w odniesieniu do przypadkéw szczegdlnych®.

Jesli przyjrzeé sie teraz przestepstwu zabdjstwa od strony historycznej, to
rzeczywiscie jego kwalifikowana odmiana obca jest polskiej tradycji prawo-
dawczej, aczkolwiek nie oznacza to, iz nie funkcjonowata ona w prawie na
ziemiach polskich. Kodeksy niemiecki, austriacki i rosyjski obowigzujace na
ziemiach polskich do czasu wejscia w zycie kodeksu karnego z 1932 r,,
znaty takg odmiane typu podstawowego zabojstwa.

Czytajgc uzasadnienie do projekiu kodeksu karnego z 1997 r. dochodzi-
my do wniosku, ze przy wprowadzaniu do polskiego kodeksu typu kwalifiko-
wanego zabdjstwa ustawodawcy przy$wiecaly jednak nieco inne cele.

Argumentowat on, ze: ,wprowadzenie typu kwalifikowanego wigze sig wy-
raznie z gorng granicg sankcji. Zagrozenie tg karg za zabodjstwo typu zwy-
kiego i rezygnacja z typu kwalifikowanego mogloby prowadzi¢ do stosowania
tej kary nie tylko z uwagi na wage konkretnego zabdjstwa, okolicznosci
i sposdb popelnienia, szczegdlng motywacie, lecz takze z uwagi np. na oso-
bowos$¢ sprawcy, uprzednig karainos¢ itp., czego dowodem jest stosowanie
kary émierci na tle kodeksu karnego z 1969 r. bez stwierdzenia wymienio-
nych okolicznosci kwalifikujacych™.

Rzeczywiscie takie sytuacje miaty miejsce. Chodzilo bowiem o to, aby
pewne okolicznosci, ktdre specyfikowaly zachowanie zabronione sprawcéw
zabdjstw i ze wzgledu, na ktore nastepowato zastosowanie wyzszej sankcji
karnej odzwierciedlajgcej bezprawnos¢ tego typu zachowarn, ich zwigkszong
spofeczng szkodliwosé, mialo swoje formalne odzwierciedlenie w przepisie
prawnokarnym, {j. by zostaly one ujete w ustawowej istocie przestgpstwa
w mysl zasady — nullum crimen sine fege poenali.

Oczywiscie, zaproponowane regulacje prawne przestepstwa zabdjstwa,
1. wyliczenie kwalifikowanych przypadkow tego przestepstwa, podniosty
zaraz gtosy o kazuistycznym ujeciu tej rodzajowej odmiany, za$ jej wprowa-
dzenie nie ma zadnego uzasadnienia. Zgodzi¢ sie nalezy ze stwierdzeniami,
ze w konstruowaniu przepiséw prawnokarnych nalezy unika¢ zbednej kazu-
istyki, ale z drugiej strony nie spostb od tego zupehie uciec. To przeciez

8T Bojarski, Odmiany..., s. 32-36.
® Uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego z 1997 r., s. 183.
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pewne cechy, stanowigce elementy uzyte do konstrukcji typow kwalifikowa-
nych, w taki, czy w inny sposéb muszg odwolywaé sie do pewnej kazuisty-
ki'®. Nie chodzi bynajmniej o probe obrony istniejacej w obowigzujgcym ko-
deksie karnym konstrukcji typu kwalifikowanego zabojstwa. Mysle, ze spra-
wa techniki legislacyjnej jest kwestig, ktérej nie wolno bagatelizowaé. Z dru-
giej zas strony, nalezatoby sie przyjrze¢ samej idei wprowadzenia kwalifiko-
wanej odmiany tego najpowazniejszego z przestepstw przeciwko Zyciu
i zdrowiu. | tutaj dochodzimy, zdaje sie, do sedna sprawy. Stoje bowiem na
stanowisku, ze typ kwalifikowany zabéjstwa winien pozostaé z tym zastrze-
zeniem, iz jego ujecie powinno zostaé zmienione.

Kwalifikacje tego czynu przestepnego: a) ze szczegélnym okrucien-
stwem, b) w zwigzku z wzieciem zakladnika, zgwatceniem albo rozbojem,
¢) w wyniku motywacji zastugujacej na szczegéine potepienie, d) z uzyciem
broni palnej i materiatéw wybuchowych'! objawity swoje liczne mankamenty
i to nie tylko od strony prakiycznego ich stosowania.

O ile dokiryna wypracowata sobie dosy¢ szeroki poglad na pojecie
szczegolnego okrucienstwa | w tym wypadku krytycy tego ujecia podchodzili
jakby z mniejszg intensywnosécia, to przy pozostatych elementach specyfi-
kujacych, ich glosy byly wyrazniejsze. Co do zabdjstwa w zwiazku z wzie-
ciem zakiadnika, zgwalfceniem, czy rozbojem, podnoszono problem, jak sie
ma o ujecie do kwestii kumulatywnej kwalifikacji przestepstwa. Zarzucano,
ze hotdujac wyzszosci kumulatywnej kwalifikacji nad eliminacyjnym zbiegiem
przepisow ustawy ustawodawca popadt w niekonsekwencje twierdzac, ze
pozwala to na rezygnacje w czeséci szczegdinej z wielu typéw kwalifikowa-
nych, z drugiej zas strony wprowadzit on np. kwalifikowane typy zabéjstw'.
Zabéjstwu z uzyciem broni palnej lub materiatéw wybuchowych zarzucano,
ze watpliwym jest, iz uzycie tych $rodkéw na tyle zwieksza stopien szkodii-
wosci spolecznej, aby istniata potrzeba tworzenia typu kwalifikujgcego, kté-
rego elementami konstrukcji byta brori paina i materiaty wybuchowe'®.

0 Wyliczenie spotykanych w poliskich ustawach karnych elementéw specyfikujacych znalezé
mozna w cyt. juz pracy T. Bojarskiego, Odmiany podstawowych typow przestepstw
w polskim prawie karnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982, s. 37-121. Autor ten
wymienia szereg znamion kwalifikujgcych zaréwno podmiotows] strony przestepstwa jak
i przedmiotowe] strony przestepstwa.

" Szerzej omawiam typy kwalifikowane (w:) J. Kasprzycki, Zabbjstwa kwaliiikowane, Pal-
ska Akademia Umiejetnoéci, Czasopismo prawa karnego i nauk penalnych, Kantor Wydaw-
niczy Zakamycze, Krakdw 1999, R. Hi: 1999, nr 2. Typy te omawia takze R. Kokot, {w:)
Zabojstwo kwalifikowane, Prawo CCLXXV(AUW No 2332) Wydawniciwo Uniwersytetu Wro-
clawskiego, Wroctaw 2001).

2 M. Tarnawski, Zabojstwa w ujeciu projekiu kodeksu karnego z 1093 r., RPEIS 1994,
RLVE nr1, s 19,

8z Mielnik, Przestepsiwa przeciwko zyciu i zdrowiu w ujgeciu nowego kodeksu karnego,
RPEIS 1997, R. LIX, nr 4, s. 14,
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Najliczniejsze jednak kontrowersje wzbudzito zabéjstwo w wyniku moty-
wacji zasiugujgce] na szczegsine potepienie. Zastrzezenia budzita juz sama
uzyta w przepisie terminologia ,motywu”, ,motywacji”'*. Pojawily sie kwestie
zwigzane z roznicg pojet ,motywacja” a ,pobudka”"”. Wreszcie podnoszono,
ze zupelnie niewiadomym jest, jakimi kryteriami ma sie postugiwac stosujacy
prawo, by ustali¢, ktore przypadki zachowania zabéjcow bedg zastugiwaly
na szczegodlne potepienie .

Nie sposob w niniejszym opracowaniu opisywac¢ wszystkich mankamen-
tow tych regulacji, zauwazonych i podnoszonych przez réznych autoréw. Nie
jest bowiem celem tego artykutu ukazanie li tylko ujemnych stron tych kwali-
fikowanych postaci zabojstwa. Chodzi bowiem o zastanowienie sie, czy aby
nie podejmuje sie zbyt pochopnej decyzji — rezygnacji z typdw kwalifikowa-
nych zabdjstwa,

Proponujacy skreslenie przepisu statuujacego te rodzajowe odmiany za-
béjstwa podnoszg, ze: ,analiza statystyki skazan w latach 1997-2000 za
przestepstwa zabdjstwa wskazuje na zaostrzenie w tej dziedzinie represji
karnej. Szczegodinie surowe kary orzekane sg wobec sprawcow zabojstw
popelnianych w drastycznych okolicznosciach lub zabdjstw popetnianych
przez recydywistéw”. Zdaniem projektodawcéw ,nie ma wyraznej potrzeby
istnienia kwalifikowanych typow przestepstw zabdjstwa skoro gérna granica
ich sankcji jest taka sama jak w podstawowym typie zbrodni zabdjstwa; nie
ma tez duzej réznicy dolnych granic sankcji w zabdjstwie typu podstawowe-
go i w typach kwalifikowanych”. Zauwazajg oni takze, ze ,dokiryna i orzecz-
nictwo natknely sie na szereg trudnosci przy interpretacji kazuistycznie ujg-
tego przepisu art. 148 § 2 k.k. Operuje on przy tym w pkt 1-3 znamionami
wysoce nieostrymi, co stwarza implikacje z punkiu widzenia legalizmu prawa
karnego”. Samo za$ wprowadzenie zbrodni morderstwa obce jest naszej
radycji prawa kamego, a | w zagranicznych prawnokarnych regulacjach

# Motywacja jest procesem psychiczne] regulacji, od kiorej zalezy kierunek ludzkiej czynnoéci

oraz ilos¢ energii, jakg na realizacje danego kierunku czlowiek gotdw jest podwiecic” jest to
zatem ogdat motywow wspolwystepujacych ze soba, zob. J. Reykowski, Z zagadnien psy-
chologii motywacji, Warszawa 1982, s. 18, Por. takze Ch. N. Coffer, H. M. Appley, Mo-
tywacja. Teoria i badania, Warszawa 1972 oraz I. E. Murray, Motywacja i uczucia, War-
szawa 1968. Zwraca takze na to uwage J. K. Gierowski, (w:) Motywacja zabdjstw, Kra-
kdw 1989,

'8 Wiekszo&é teoretykow prawa karnego widzi roznice pomiedzy motywem, bedacym trescig
intelektuaing, a pobudka, bedacy trescig emocjonalng, zob. K. Daszkiewicz, Przestep-
stwo z premedytacia, Warszawa 1968 oraz tejze autorki: Motyw przestepstwa, Palestra
1861, nr 9, jak i J. K. Gierowski, (w:) Motywacja zabdjstw, Krakéw 1989. Poruszatem o
zagadnienie przedstawiajac poglady wyzej cyt. autordw (w:) J. Kasprzycki, Zabojstwa
kwalifikowane, Polska Akademia Umiejetnosci, Czasopismo prawa kamego i nauk penal-
nych, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 1989, R. 1ll: 1999, nr 2, s. 130-133.

® M. Tarnawski, Zabojstwa w ujeciu projektu kodeksu karmego z 1993 r., RPEIS 1994,
RLVL nr1, s 20.
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obserwuje sig odwrét od operowania kazusitycznie ujetymi typami kwalifiko-
wanymi przestepstw""’.

Nie sposob sie tutaj nie zgodzié¢ z niektoérymi stwierdzeniami. Przeprowa-
dzona przez Teodora Szymanowskiego analiza polityki karnej sgdow z od-
wotaniem sie do statystyki wykazata, ze k.k. z 1997 r., przyniést pewne za-
ostrzenie polityki karania za zabojstwa. Wzrosty odsetki kar najsurowszych
pozbawienia wolnosci (z 29,2 do 31,5%)'®. W 1999 r. w poréwnaniu do
1997 r. zmniejszyt sig¢ odsetek kar orzekanych do 5 lat pozbawienia wolnoéci
z 8,8% do 8,0%, kary 15 lat pozbawienia wolnosci w poréwnywanych latach
stanowity jednakowo 16% odsetek. Wzrést udziat najsurowszych kar, tzn. 25
lat pozbawienia wolnosci i dozywotniego pozbawienia wolnosci z 12.9%
w1997 r. do 16,2% w 1999 r.'*. Natomiast w poréwnywanych latach 2000
i 1997 r. zmniejszyt si¢ odsetek kar orzekanych na czas do 5 lat z 8.7% do
7,7%, zwigkszyt sie odsetek kary 15 lat pozbawienia wolnosci z 16,0% do
20,8%, zas udziat kar 25 lat pozbawienia wolnosci i dozywotniego dpozba-
wienia wolnosci wzrdst z 12,9% w 1997 r. do 19,8% w 2000 r.%°. Bez-
sprzecznie, jezeli brak jest réznicy w sankcji karnej pomiedzy typem podsta-
wowym a jego kwalifikowana odmiang, to stawia to pod znakiem zapytania
racje bytu takiego uregulowania. Przeciez wyrazem wiasnie tego zwiekszo-
nego bezprawia, jakie tkwi w kwalifikowanym typie przestepstwa, jest zrézni-
cowana sankcja karna grozaca za taki typ. Przypomnieé jednak nalezy sobie
w tym miejscu geneze zmiany w k.k. z 1997 r. wprowadzajgca zrownanie
sankeji karnych za typ podstawowy i kwalifikowany. Byta ona wynikiem nie-
stychanej fali demagogicznych gloséw o nieracjonalnej liberalnej polityce
karania, ktérg to wprowadza kodeks karny z 1997 r.

Wysuwanie tego rodzaju argumentéw, jak zwiekszanie sie represyjnosci
wobec sprawcdw ciezkich zabojstw popetnianych w drastycznych okoliczno-
Sciach i w ramach powrotu do przestepstwa jako przemawiajgcych za skre-
sleniem kwalifikowanych odmian tego typu czynu zabronionego z ustawy
karnej, implikuje do poruszenia zagadniern zwigzanych z prawem karania.
Rodzi sie bowiem w tym miejscu podstawowe pytanie, do jakich granic do-
puszczalna jest ingerencja ustawodawcy w wymiar kary.

Nie ulega Zzadnej watpliwosci, ze panstwo posiada legitymacje do karania
jako jednego z elementéw jego suwerennosci. Przejawia sie to nie tylko
w prawie ustanawiania, ale i wymierzania i wykonywania kar za naruszenie
norm prawnych. Prawo to znajduje swoje potwierdzenie w art. 42 Konstytu-

'" Uzasadnienie prezydenckiego projektu zmian w k.k. z 1997 r., s. 55

" T.Szymanowski, Polityka karna sadéw u progu nowej kodyfikacji, PIP 2000, nr 1, s. 30.

¥ Tenze, {(w:) Kary orzekane przez sady powszechne na podstawie kodekséw karnych
z 1969 r. 1 1997 r., PiP 2000, nr 12, s. 43.

2 T. Szymanowski, (w:) Polityka kryminalna w swietle statystyki sadowej za lata 1997,
19991 2000, PiP 2001, nr 9, s. 52.
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cji, ktéry to okrela podstawowe zasady odpowiedzialnosci karnej, jak
i w szeregu innych przepisach ustawy zasadniczej. Nie moze by¢ jednak ono
realizowane w sposéb dowolny. Regulacje prawnokarne muszg by¢ bowiem
zgodne z normami konstytucyjnymi, kidre to wiasnie wyznaczaja granice
ingerencji organdw wiadzy publicznej w sfere praw czlowieka®'. Karanie
przeciez, to swoisty konflikt dobr. Z jednej strony pewne dobra sg bowiem
chronione porzadkiem konstytucyjnym (podstawowe prawa jednostki),
z drugiej strony pewne dobra chronione sg przez normy prawnokarne. Ro-
zumiane w sposéb szeroki karanie (jako wprowadzenie ustawowego zagro-
zenia karg i jej indywidualny wymiar) godzi niewatpliwie w pewne podstawo-
we dobra prawne chronione przez Konstytucje. Ingerencja w nie ma uspra-
wiedliwienie tylko wéwczas, gdy nie ma innej mozliwosci ochrony jednego
dobra jak tylko przez poswigcenie dobra drugiego, nadto niezastosowanie
tego $rodka powodowamby jeszcze wigksze zio z punkiu widzenia dobr
prawnie chronionych®™. Tym najwazniejszym czynnikiem limitujgcym korzy-
stanie z prawa karania jest zasada proporcjonalno$ci, na kt6ra skiadajg sie
trzy zasady: 1) przydatnosci, nakazujgca prawodawcy wybor takich érodkéw
dziatania, kidre sg w stanie doprowadzi¢ do zamierzonego celu, 2) koniecz-
noéci, nakazujaca wybér srodkéw najmniej ucigzliwych dla jednostki, 3) pro-
porcjonalnosci w Scistym tego stowa znaczeniu, wymagajaca, aby efekty
regulacji pozostawa%y w odpowiedniej proporcji do cigzaréw naktadanych na
obywatela . Ten konflikt dobr jest zawsze przejawem kolizji norm prawnych.
Ustawodawca wprowadzajac ustawowe zagrozenie karg uwzglednia jedynie
dobra prawne. Najpierw przeciez przesadza on, ze cos jest dobrem praw-
nym, a potem decyduje sie przyda¢ temu dobru atrybut prawnokarnej ochro-
ny. Zagadnienie kolizji dobr wigze sie z tzw. koncepcjg konflikiu regut i kolizji
Roberta Alexy'ego. Zaktada on podziat norm prawnych na reguty i zasady.
Zasady to normy odznaczajgce sie wlasciwoscig stopmowalnosc; 53 naka-
zami optymalizacyjnymi o charakterze idealizacyjnym®. Ich tresci nie da sie
ustali¢ w sposob generalno-abstrakeyjny. Reguty prawne to normy, ktore nie
sg stopniowalne. Moga zosta¢ spelnione badz nie spetnione, a tres¢ ich,
w odroznieniu od zasad, da sie ustali¢ w plaszczyZznie generalno-
abstrakcyjnej. Kolizja regut rozstrzygana jest za pomoca norm kolizyjnych.
Z dwu kolidujgeych regut tylko jedna moze znalez¢ zastosowanie. Za obo-
wigzujaca zostaje wiec uznana jedna z nich, druga natomiast zostaje dero-

2 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, (w:) Polska Akade-
mia Umigjetnosci, Czasopismo prawa karnego i nauk penalnych, Kantor Wydawniczy Zaka-
mycze, Krakow 1999, R 11l 1999, z. 2, s. 33.

22 p 7 011, Zatozenia polityki karnej w projekcie kodeksu karnego, PiP 1894, nr 5, 8. 5,

B K. Wojtyczek, Zasada proporcjonainosci..., s. 33.

2 P Tuleja, Normatywne aspekty praw i wolnosci obywatelskich w konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej, Krakéw 1993 (praca doktorska niepublikowana).
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gowana, a Zze odbywa sie to /n abstracto nie obowigzuje ona w stosunku do
wszystkich stanow faktycznych. Inaczej rzecz sie ma z kolizjg miedzy zasa-
dami. Kolizja powstaje tylko, gdy z zasad ptyng nakazy wymagajace zacho-
wan wzajemnie si¢ wykluczajgcych. Odbywa sie to na tle konkretnego stanu
faktycznego i przyznanie pierwszenstwa jednej z zasad nie oznacza deroga-
cji drugiej. Ta druga z zasad nadal obowigzuje, lecz w mniejszym stopniu.
Konflikt zasad rozstrzyga prawodawca na poziomie stanowienia ustawo-
wego zagrozenia karnego. Zasady pozostajgce w konflikcie to normy kon-
stytucyjne, z jednej strony zakazujgce naruszenia podstawowych wolnogci
jednostki zagrozonej karg, z drugiej za$ strony zakazujgce naruszenia in-
nych dobr, ktérych ochrone daje porzadek konstytucyjny panstwa. Prawo-
dawca, wprowadzajgc dane ustawowe zagrozenie kara, ustala warunkowe
pierwszenstwo zasad majgcych na celu ochrone débr prawnych, kibrych
tres¢ skonkretyzowana jest w przepisach czeéci szczegéinej kodeksu karne-
go albo w przepisach innych ustaw. Pierwszenstwo to obowigzuje tylko do
tych stanow faktycznych, ktére stanowig zagrozenie dla owych débr praw-
riych. ,
Ustawodawca, kierujac sie wiec zasada proporcjonalnosci, stoi przed za-
daniem ustalenia takiego stopnia surowosci zagrozenia karnego, ktore
z jednej strony ma oddawac¢ warto$é dobra chronionego, z drugiej zas strony
w jak najmniejszym stopniu narzuca¢ zasadg chroniaca wolnosé jednostki.
Nie prowadzi to do odebrania mocy obowiazujace] zasadzie wolnosci jed-
nostki, lecz ogranicza jedynie jej zastosowanie do danej, okreslongj ogdinie
kiasy stanow faktycznych, czego efektem jest powstanie pewnej reguly
prawnej. Zasada ta implikuje zatem koniecznosé rozwazenia w kazdyrm wy-
padku, czy planowane ustawowe zagroZenie karg, konkretnie zas stopien
iego surowoéci, oddaje wartoéé dobra, kidre za pomocg sankeji jest chronio-
ne®. Stwierdzenia powyzsze sg niezmiernie wazne dla wyjasnienia kwestii
zwigzanych z ustanawianiem sankcji karnych. Trzeba pamietal takze jesz-
cze o jednej rzeczy, a mianowicie o tym, ze paristwo nie moze tez, w rmysl
zasady stosunkowosci, stosowaé¢ érodkéw ponad stosowang miare™. Kary
iinne $rodki powinny by¢ stosowane zgodnie z zasadami humanizmu,
a szczegdlnie poszanowania godno$ci czlowieka. Czyzby zatem wystawiona
ocena surowosci kar za kwalifikowane typy zabéjstw oznaczata, ze zostata
zachwiana réwnowaga pomiedzy efektem prawnokarnej regulacji a ciezara-
mi nakiadanymi na jednostki? Chyba nie. Kolizja zasad na poziomie indywi-

® M. Dabrowska-Kardas, Kara jako konflikt débr i kolizja norm w &wietle koncepeji Ro-
berta Alexy’ego konfliktu regut i zasad. Rozwazania na tle konstytucyjnych norm stanowienia
| stosowania prawa, Przeglad Sejmowy 1996, nr 4(16)95, s. 26.

* Por. P. Tuleja, W. Wrobel, Konstytucyjne standardy prawa karnego w orzeczniciwie
Trybunatu Konstytucyjnego, (w:) Problemy odpowiedzialnosci karnej. Ksiega ku czci profe-
sora Kazimierza Buchaly, Krakow 1994, s. 263.
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dualnego wymiaru kary jest rozstrzygana w nieco inny sposéb. Sad, wymie-
rzajac kare, nie stoi juz przed tyri kwestiami, z jakimi spotyka sie prawo-
dawca, wprowadzajac ustawowe zagrozenie kara. Tutaj nastepuje rozstrzy-
gniecie konfliktu na korzy$¢ dobra prawnego, chronionego przez norme
prawnokarng. Stanowi to regule. Tres$¢ jej ma charakter generalno-
abstrakeyjny. Jest ona ustalona pozytywnym akiem stanowienia prawa
i zgodnie z postulatem praworzadno$ci wigze ona organ stosujgcy prawo.
W kazdej zatem sytuacji naruszenia dobra prawnego, zarazem wigec normy
sankcjonowanej, w sposob nie wylaczajacy bezprawnoéci i odpowiadajgcy
opisowi typu czynu zabronionego, powinien zosta¢ zakiualizowany obowig-
zek stanowigcy tre$¢ normy sankcjonujacej. Organ stosujgcy prawo musi
jeszcze stwierdzi¢, ze nie zaszly okolicznosci wylgczajace jego karalnosc,
dany czyn jest karygodny, a sprawcy mozna postawi¢ zarzut nie dania po-
stuchu normie sankcjonowanej w sytuacji, w ktérej mégt i powinien to uczy-
nié. Ten konflikt zasad na ptaszczyznie wymiaru indywidualnej kary zwigza-
ny jest z dyrektywami sgdowego wymiaru kary. Spoteczne niebezpieczen-
stwo danego zachowania przestepnego, spoteczne oddziatywanie kary oraz
wzgledu resocjalizacyjne mogag zosta¢ w réznym stopniu wziete pod uwage
przy wymiarze kary. Te sadowe nakazy dyrektywne majg charakier optyma-
lizacyiny, stopniowalny. Z jednej strony stojg zasady réwnosci wobec prawa,
humanitaryzmu, indywidualizacji kary, z drugiej za$ strony zagrozone dobra
sprawcy, takie jak zycie, wolnoé¢, godnosé, mienie. Kolizja tych zasad poja-
wia sie na tle konkretnego stanu faktycznego i w tymze stanie faktycznym
nastepuje jego rozwigzanie, albowiem sad musi przyznac pxemszenstwa
ktorejs z dyrektyw ograniczajgc tym samym zastosowanie pazos‘ta&ych
A. Zoll zwraca uwage, ze wzajemny uklad dyrektyw sadowego wymiaru kary
jest taki, ze wyznaczaja one w sposéb bezwzgledny dwie granice wymierzo-
nej przez sad konkretnej kary: zasada winy w odniesieniu do gérnej granicy
przyjmuje postaé reguly. Regulg za$é w stosunku do dolnej granicy staje sie
zasada prewencji generalngj, ponizej ktorej sgdowi zejs¢ nie wolno®.

Trzeba jednak pamietaé i o tym, ze préby oceniania ucigzliwosci srodkow
karnych moga w pewnych przypadkach sprawia¢ trudnosci. | zdaje sie, Ze
wiasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia. Pamietac nalezy, ze jakakolwiek
ocena represji wyciggnieta li tylko ze statystyki jest oceng nieadekwatng.
O tym, czy dana kara i to nie tylko jej rozmiar, ale i rodzaj, jest dolegliwa
i w ten spos6b nadmiernie represyjna, da sie jedynie powiedzie¢ w odnie-

M. Dabrowska-Kardas, Kara jako konflikt dobr i kolizja norm..., s. 26 i n.

28 70h. W. Wrobel, A, Zoll, Usprawiedliwienie karania. Zalozenia systemu wymiaru kary
w przysziym kodeksie karnym, {(w:) O prawo karne oparte na zasadach sprawiedliwo$ci,
prawach cziowieka i mitosierdziu, Lublin 1988, s. 257-256.
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sieniu do konkretnej sgtuacjé. Nie moze bowiem kara zatraca¢ tgcznosci
z popetnionym czynem®.

Ujawniajgca sie brutalno$é dziatania sprawcow zabojstw, specyficznosé
ich dziafania nie moga uj$¢ uwadze ustawodawcy nie tylko ze wzgledu na
zaatakowane dobro prawne w sensie kryterium jakosciowego™, ale takze
jako kryterium sposobu zaatakowania tego dobra prawnego®. Przeciez wia-
snie z owej konfliktowej sytuacji kryminalizacja bierze swoje uzasadnienie.
Jezeli nie da sig inaczej osiagnaé pewnego celu ochrony débr musi nastapi¢
poswigcenie innego dobra, organy za$ wiadzy publicznej, stosujgce zasade
koniecznosci powinny odwolywaé sie do ocen wigkszosci spoleczeristwa®,
a ta w stosunku do sprawcow ciezkich zabojstw jest jednoznaczna.

Nalezy jeszcze dodaé, ze z zasady proporcjonalnosci sensu largo nie
mozna wyprowadzi¢ wymogu, aby surowo$¢ kar ustanawiana przez ustawo-
dawce byta proporcjonalna do wagi dobra chronionego. Jedynie zasada
proporcjonalnosci sensu stricto nakazuje zachowanie proporcji pomiedzy
efektem regulacji a cigzarem naktadanym na jednostke. Kary zatem, ktére
dopuszcza zasada proporcjonalnosci, wcale nie muszg byé proporcjonalne
do wagi naruszonych débr chronionych®, a o tym zdaje sig, ze zapominajg
wszyscy zwolennicy pogladu nadmiernej liberalizacji obowigzujacego kodek-
su karnego.

Trzeba jednak pamigta¢, ze tworzenie odmian zmodyfikowanych stuzy
gtownie zabezpieczeniu surowszej represji karnej przy typach kwalifikowa-
nych, zas przy uprzywilejowanych odpowiednio tagodniejszej. Nie moze to
pozostawaé oczywiscie bez wplywu na sedziowska swobode w zakresie
orzekania kar. Okoliczno$ci bowiem uzyte do utworzenia kwalifikowanego
typu przestepstwa czy tez uprzywilejowanego, to przeciez nic innego, jak
okolicznosci obcigzajgce i fagodzace sedziowskiego wymiaru kary, tyle, ze
nadano im charakter ustawowego znamienia typu czynu zabronionego. Jest
to Srodkiem techniki przy rozdziale funkcji pomiedzy ustawodawca a sedzia,
przy ustalaniu konkretnej kary. Jest to pewnego rodzaju ograniczenie funkgji
swobody sedziowskiej, ale bynajmniej nie jest to gtéwnym celem. Takie od-
stepsiwo jest rzeczg wtdrna. Takie poczynione zabiegi niewatpliwie ulatwiajg
prace sedziemu, bowiem dopasowanie zagrozen karnych do poszczegdl-
nych czyndw zabronionych i zaakcentowanie, co w danym przypadku trak-

BA Zoll, Aksjologiczne podstawy prawa karnego, (w:) Filozofia prawa a tworzenie | stoso-

__wanie prawa, Katowice 1992, s. 308,

a0 Kryterium jakosciowe zaatakowania dobra prawnego jest jednym z powodéw kryminalizacji;
por. to zagadnienie L. Gardocki, {w:) Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990,
s. 45 i nastepne.

M Tenze wymienia takze kryterium sposobu zaatakowania dobra prawnego jako powdd krymi-
nalizacji.

®K.Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 38.

¥ K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosai..., s. 46.
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tuje ustawa za element specyfikujacy wskazuje, ze te przypadki w ustawie
karnej wprost nie wymienione muszg podlega¢ takiej samej ocenie. Naste-
puje zatem uadekwatnienie zagrozen karnych do stopnia spotecznej szko-
dliwosci czynu zabronionego i ta konstatacja jest niezmiernie wazna.

Wejécie w zycie proponowanych zmian w zakresie przestgpstwa zabdj-
stwa spowodowatoby jedynie zmiany w intensywnosci penalizacji tego typu
zachowan, nie mniej jednak, podkresli¢ nalezy, ze zabdjstwo jest zbyt po-
waznym czynem zabronionym, atakujgcym co$, co jest dla nas najcenniej-
sze, aby przej5¢ obojetnie wobec zachowan sprawcow, kidrych nastep-
stwem jest émieré ofiary z nienaturalnym udreczeniem, okrucienistwem,
gdzie sprawca zabija z zimnych pobudek, gdzie ponad warto$¢ ludzkiego
zycia przedkiada tak niskie instynkty jak chciwo$¢, zazdros¢, chec osiagnie-
cia zysku za wszelka cene.

Nasuwa sie w tym miejscu zasadnicze pytanie, po co w ogdle kryminali-
zuje sie zabdjstwo? Czy dlatego, ze jest uzasadnione potrzebg zdecydowa-
nej ochrony zycia ludzkiego, czy tez raczej mamy tutaj do czynienia z in-
stynktowng reakcjg odwetowa na tego typu zachowania.

Siusznie stwierdza L. Gardocki, ze kryminalizacja tego typu kategorii
przebtepstw ma mieszane powody, a wiec, ,aby” chroni¢ naruszone dobro
prawne i ,poniewaz” naruszono dobro prawne. Pisze dalej Gardocki, ze:

,Hipotetyczna pewno$¢ catkowitej nieskutecznosci przepisu o zabojstwie nie

sk?om&aby ustawodawcy do dekryminalizacji tego przestgpstwa”. Chodzi
wiec tutaj o potrzebe odreagowania réznego rodzaju frustracji lub poczucia
zagrozenia, bedacych reakcjg na doznang krzywde lub informacje o niej
w konkretnym pojedynczym przypadku™.

Posiadajac pewng sume doéwiadczer'\ i informacji o tego typu zdarze-
niach, nalezy mieé na uwadze fakt, ze owa wiedza ciagle bedzie si¢ powigk-
szata, ulegata dynamizacji wraz ze zmianami uwarunkowan zyciowych ludzi
wynikajacych z proceséw cywilizacyjnych, towarzyszacych im przemian
i reakeji ludzi na te zmiany. Pewne wigc czynniki bedg determinowaly za-
chowania jednostek, a co za tym idzie, bedg powodowaty specyfikacje tych
zachowan. Pojawiaé sie bedg coraz to nowe okolicznosci, sposréd ktorych
bedg takie, ktére w znaczny sposéb odbiega¢ begdg od powszechme akcep-
towanego wzorca. Prawnokarna reakcja na takie zachowania musi nastapic.
Nie moze jednak nastepowaé ciagla nowelizacja pewnych przepisow kar-
nych i dlatego trzeba stworzy¢ takie regulacie zab6jstwa, kiore by w peini
oddawaly istote tego czynu (czyndéw), z drugiej za$ strony, by objete nimi
zostaly takie zachowania sprawcow zabojstw, ktére charakteryzujg sie wy-
jatkowo duza bezprawnoscia. Tak szybka rezygnacja z typow kwalifikowa-
nych bez rzeczowego zastanowienia si¢ nad tym problemem szerszego

¥ | Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1963, s. 156.

Prokuralura
i Prawo G, 2002 a7



J. Kasprzycki

gremium, nie tylko przedstawicieli doktryny prawa karmego, praktykow, kry-
minologéw, ale i psychologéw i psychiatrow bytaby stracong szansg na do-
konanie prawidtowej typizacji tego typu zachowarn zabronionych. Zada¢ wiec
sobie nalezy pytanie, czy mozna nie réznicowaé “ZWyktego” zabéjstwa czio-
wieka z catg jego karygodnoscig i bezprawnoscig od tak odrazajgcych czy-
néw, o ktorych zupetnie niedawno styszeliémy w mediach: zabdjstwie chiop-
ca dokonanym przez Mariole M. i jej wspéinikéw, napadzie na oddziat jed-
nego z warszawskich bankow. Znowu oto odzyla takze kwestia reakcji usta-
wodawcy na uzywanie broni painej przez sprawcow zabojstw po ostatnich
wydarzeniach zwigzanych z zabiciem policjanta przy wykonywaniu swoich
czynnosci stuzbowych.

S. Plawski stwierdzit, ze ,wprowadzenie do kodeksu karnego okoliczno-
§ci, kiore wplg/wajq na tworzenie zabojstwa typu kwalifikowanego nie wydaje
sie stuszne™. Jego zdaniem kwalifikacja z uwagi na przezycia psychiczne
sprawcy nie jest wiasciwa. Réwniez kwalifikowanie zabéjstwa ze wzgledu na
sposob jego popetnienia moze czesto sie okazaé zwodnicze. Jego zdaniem
dokonanie zabdjstwa w sposob okrutny wywotuje odraze i oburzenie opinii
publicznej, ktéra domaga sie surowej kary. Tymczasem olebsza analiza za-
bojstw dokonanych w sposéb szczegéinie okrutny wskazuje, ze wiele z nich
popetnianych jest przez osoby badZ chore psychicznie, badz osoby z ka-
lectwem psychicznym, badz z innymi anomaliami psychicznymi. Zabdjstwa
dokonane ze szczegblnym okruciefistwem czesto sa6 dzietem oséb, ktdre
ulegly poprzednio znamionom pourazowym w mézgu3 . Podkresdla dalej au-
tor, ze jedyne kryterium ustalenia niskiej pobudki dziatania, np. checi zysku,
uzasadniatoby przyjecie zabdjstwa jako przestepstwa bardziej ciezkiego.
Uwagi te nie sg bez racji”’. Musi zostaé bowiem przeprowadzona jakas na-
ukowa dyskusja i analiza zachowan zmierzajgcych do pozbawienia Zycia,
ktdra pozwoli na ujawnienie rzeczywistych mechanizméw dziatania spraw-
cow zabdjstw, na uczynienie bardziej przezroczystych” motywéw tych
sprawcow, bo chyba z ich ustaleniem byty najliczniejsze kontrowersje. Sady
zdaje sig, ze nie mialy do korica wlasciwego rozeznania w tym wzgledzie,
a raczej doSwiadczenia w ustalaniu rzeczywistych molywoéw sprawcow za-
bojstw, jezeli w ogéle takowe mozna ustalié w jakimé stopniu. Zagadnienie to
jest niestychanie trudne. Trwaty spory, czy sad w tym wzgledzie ma korzy-
sta¢ z bieglych psychologéw, inni twierdzili, ze skoro jest to znamie kwalifi-
kujace to nie®. Wszystko to, moim zdaniem, spowodowato jedynie spotego-

8. Ptawski, Przestepstwa przeciwko zyciu, Warszawa 1963, s. 156-157.

% Ibidem.

" Zob. takze uwagi w tym zakresie R. Kokota, (w) Zabdjstwo kwalifikowane, Prawo
CCLXXV(AUW No 2332) Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2001,

*® Na potrzebe korzystania z opinii psychiatryczno-psychologiczne] w tym wzgledzie zwraca
uwage K. BadZmierowska-Mastowska, (w:) Miodociani sprawcy zabdjstw w Polsce,
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wanie trudnosci w tej kwestii, jakie napotykali stosujacy typy kwalifikowane
zabdjstwa.

Koniecznym jest wigc przeprowadzenie pewnego bilansu zyskéw i strat
(kosztow) zwigzanych z funkcjonowaniem typow kwalifikowanych zabéjstwa.
Jezeli podnosito sie zarzuty, ze wprowadzenie tychze typéw nie miato zad-
nego uzasadnienia, to tym bardziej rezygnacja z nich musi mie¢ mocne pod-
stawy. Jakaz bedzie reakcja spoteczna na skreélenie z kodeksu tych od-
mian, jezeli lansuje sie poglad, ze musi nastapi¢ zaostrzenie represyjnosci
wogole. Jezeli tak, to trzeba byé konsekwentnym, w kazdym wzgledzie
przejawiajac zatoZzong przez siebie polityke karna.

Stworzmy zatem rzeczowq dyskusje co do racji funkcjonowania typow
kwalifikowanych zabdjstwa.

Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2000, s. 70; takze J. M. Stanik, Wspdlpraca psy-
chiatryczno-psychologiczna w ekspertyzach sadowych, (w:) Problemy psychologiczno-
psychiatryczne w procesie karnym, pod red. J. M. Stanika, Prace Naukowe Uniwersytetu
Slgskiego 1985, nr 681, s. 8-23; oraz J. K. Gierowski, (w) A. Szymusik, J. K. Gie-
rowski, Psychiatryczne i psychologiczne problemy orzecznictwa w sprawach zabojstw,
Problemy Praworzadnosci 1983, nr 8-9. Zwracalem takze na to uwage (w:) J. Kasprzyc-
ki, Zabdjstwa kwalifikowane, Polska Akademia Umiejgtnosci, Czasopismo Prawa karnego
i nauk penalnych, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 1999, R. lll: 1999, nr 2, s. 134,
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Legalnosc eksperymentu medycznego

A. Zakres regulaciji

Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza (u.o z.I.)', obejmuja-
ca regulacje dotyczace problematyki eksperymentu medycznego, nie postu-
guje sie jego ogdlng definicjg. Wprowadza jedynie podziat na eksperymenty
lecznicze i badawcze (art. 21 ust. 1)2

Celem tych pierwszych jest osiagniecie bezposredniej korzysci dla zdro-
wia osoby leczonej za pomocg nowych lub tylko czesciowo wyprébowanych
metod diagnostycznych. Jego przeprowadzenie jest uwarunkowane niesku-
tecznoscig lub niewystarczajaca skutecznoscig dotychczas stosowanym
metod medycznych (art. 21 ust. 2). M. Filar wskazuje, ze cel leczniczy nie
ogranicza si¢ do poprawy czyjego$ zdrowia, ale obejmuje réwniez po-
wstrzymywanie postepéw choroby, profilaktyczne zapobiezenie jej powsta-
niu (,konserwacja” zdrowia), czy zmniejszenie cierpien fizycznych i psy-
chicznych chorego®.

Celem eksperymentu badawczego jest przede wszystkim rozszerzenie
wiedzy medycznej (art. 21 ust. 3 zd. 1). Wedlug M. Filara korzy$¢ plynaca
z przeprowadzenia eksperymentu badawczego jest istoina wéwczas, gdy
stanowi¢ moze znaczgcy wktad do rozwoju nauk medycznych, tj. przyczyni
sig nie tylko do rozeznania okreslonej sfery fizykalno-biologicznej otaczaja-
cego nas $wiata, nierozeznanej lub jedynie czesciowo rozeznanej dotych-
czas, lecz pozwoli dodatkowo na praktyczne zaadoptowanie tych ustalen dla
doskonalenia praktyki zapobiegania, rozpoznania, leczenia choréb oraz re-
habilitacji”. Ponadto rezultat prowadzonych badar powinien mieé charakter
uniwersalny, to znaczy by¢ mozliwy do zastosowania wobec szeregu przy-
padkéw danego rodzaju a nie tylko do jakiej$ pojedynczej, indywidualnej
sytuacji®. Z tresci omawianego przepisu wynika (uzycie przez ustawodawce
stéw ,przede wszystkim”), iz mogg towarzyszyé temu dziataniu réwniez inne
cele. Ograniczeniem wobec eksperymentéw badawczych jest rozmiar do-
puszczalnego zagrozenia. Prowadzenie tego rodzaju badan jest dopusz-

' Dz. U. 21997 r., Nr 28, poz. 152 ze zm.

% Mozna powiedzie¢, ze wzorem rzymskich jurystéw postuguje sie definicja per divisionis.

8 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow 2000, s. 154-
155.

“M. Filar, Ibidem, s. 162.
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czalne wodwczas, gdy nie sg zwigzane z ryzykiem dla uczestnikow albo jest
ono niewielkie i nie pozostaje w dysproporcji do mozliwych pozytywnych
rezultatow takiego dziatania (art. 21 ust. 3 zd. 3). W dokirynie podkre$la sie,
iz przepis ten jest powaznym nieporozumieniem. W przypadku braku ryzyka
nie ma w ogole miejsca dzialanie eksperymentalne. Z eksperymentem ex
definitione zwigzane jest prawdopodobiefistwo zaistnienia negatywnych
skutkéw. Nie ma sensu stawianie bardzo wysokich wymogoéw, jakie zwigza-
ne sg z prowadzeniem badan naukowych na ludziach, dziataniom w ogodle
nie niosgeym ze sobg ryzyka. Doprowadzito to do watpliwosci w dokirynie,
czy art. 27 k. k.° i regulacie ustawy o zawodzie lekarza obejmujg ten sam
zakres zjawiska. Skoro eksperyment z k.k. jest ze swej natury zwigzany
z ryzykiem, a ustawa lekarska traktuje jako eksperyment badawczy do-
$wiadczenie niezwigzane z ryzykiem, to czy odnosza sie one do tego same-
go eksperymentu medycznego? Jezeli w ogéle nie dochodzi nawet do za-
grozenia dobra prawnego, to nie ma miejsca wypetnienie znamion czynu
zabronionego, a co za tym idzie catkowicie zbedna jest w takim przypadku
instytucja konstratypu. A. Zoll proponuje dwa rozwigzania tego dylematu:
mianowicie przyjecie, ze art. 27 k k. obejmuje zaréwno eksperyment leczni-
czy, jak i badawczy, z tym, Ze rozumiany inaczej, niz na gruncie ustawy
o zawodzie lekarza, tj. jako okoliczno$¢ wylaczajgcg bezprawnosc czynu
realizujgcego znamiona typu czynu zabronionego albo jako synonim ekspe-
rymentu leczniczego okreslonego blizej w ustaWIe o zawodzie lekarza, przy
czym sam opowiada sie za g drugq mozliwoscia®. Takg ewentualno$é od-
rzuca z kolei M. Filar, gdyz uwaza jg za ,zbyt dogmatyczng”. Wychodzi on
z zatozenia, ze skoro ustawodawca sformulowat w art. 27 k.k. ogoéine warun-
ki wylaczenia bezprawnoéci wymienionych rodzajéw eksperymentow, wsrod
nich medycznego, to nie po to by nastepnie, przy pomocy odestania (art. 27
§ 3), okreslong ich podgrupe (eksperymenty badawcze) wylaczy¢ spod za-
kresu dziatania tej normy (w oparciu o art. 21 ust. 3 zd. 3 u.o z..). Fakiycz-
nie, takie dziatanie podwazatoby, obowigzujace przy interpretacji norm
prawnych, zatozenie racjonalnosci ustawodawcy. Jak wywodzi M. Filar,
art. 27 § 3 k.k. nie wyklucza z zakresu regulacji art. 27 § 11 2 k.k. medycz-
nego eksperymentu badawczego, lecz je ,zageszcza’. Przez to, aby ekspe-
ryment mégt byé wiornie legalny, musi speinia¢ wszystkie warunki, jakie
stawia przed dziataniami nowatcrsklml art. 27 k.k. oraz dodatkowo wymogi
zawarte w art. 21-29 u.0 z.I.”

Od tego, czy poiraktwemy dane dziatanie jako eksperyment badawczy,
czy leczniczy zalezy, jaki rygorom prawnym bedzie poddane, ktére co do

5 2Dz U.z1997r,, Nr 88, poz. 553 ze zm.

A Zoll, K. Buchata, Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ ogéina; Krakow 1998,
Wyd. Zakamycze, s. 263.
M. Filar, ibidemn, s. 149.
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zasady sg surowsze wobec badari o charakterze naukowym. Niestety, w tym
miejscu ustawa o zawodzie lekarza nie grzeszy precyzjg w wyznaczaniu
granicy pomigdzy dziataniami nowatorskimi w medycynie. W przeciwienstwie
do prawa migdzynarodowego, ktdre dokonuje podziatu eksperymentéw na
terapeutyczne i te o charakterze czysto naukowym, polska ustawa zakiada,
iz przy eksperymencie naukowym rozszerzenie wiedzy medycznej nie jest
jego jedynym celem. Powoduje to, ze podziat doswiadczenie leczni-
cze/poznawcze traci cechy podziatu roztacznego, omawiane zbiory zacho-
dzg na siebie, tworzg graniczng cze$é wspoing. Wedle art. 21 ust. 3 zd. 1
u.o zl. celem eksperymentu badawczego jest przede wszystkim rozszerze-
nie wiedzy medycznej. Wynika stad, iz moga mu towarzyszyé réwniez inne
cele, np. terapeutyczny. Z kolei, z natury rzeczy, eksperymentom leczniczym
przy$wieca, oprocz terapeutycznego, rowniez cel badawczy. Jak wskazuje
B. lwanska, gdyby ustawodawca przyjal, wzorem Deklaracji Helsinskiej
Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy (the World Medical Congress)
7196418 ze eksperyment badawczy ma cel czysto naukowy, pozbawiony
korzysci leczniczej czy nawet diagnostycznej dla uczestnika ,to w ten spo-
s6b mozna by unikngé trudnosci w przeprowadzeniu precyzyjnej linii po-
dzialu pomiedzy eksperymentem leczniczym i badawczym™. Dodatkowy
zamet wprowadza niekonsekwentne positugiwanie sie przez ustawodawce
wprowadzonymi kryteriami podziatu. Regulujac kwestie udziatu maloletniego
w eksperymencie badawczym, ustawa stanowi, iz ,spodziewane korzysci
majg bezposrednie znaczenie dla zdrowia matoletniego, a ryzyko jest nie-
wielkie i nie pozostaje w dysproporcji do mozliwych pozytywnych rezulta-
tow”. Przepis art. 25 ust. 3 zd. 1 u.0 z.I. postuguje sie elementami definicji
eksperymentu leczniczego i badawczego, ktére sg podstawa ich rozréznie-
nia. W zwigzku z powyzszym powstajg watpliwosci, o jakim eksperymencie
jest w tym miejscu mowa. Powstaty nawet podejrzenia, ze jest to trzeci ro-
dzaj eksperymentu medycznego stanowiacy, zgodnie z podziatem zapre-
zentowanym przez W. Wanatowskg'?, stadium posrednie pomiedzy do-
$wiadczeniami eksploratywnymi a terapeutycznymi, taczacy cechy ich obu.
Jednakze jest to poglad zbyt daleko idacy, gdyz jak podkresla B. lwanska,
»podzial wprowadzony w art. 21 ustawy dotyczy jej catej i jest wyczerpujacy”.
Poza tym nie wolno zapomina¢, iz kryterium pedziatu jest cel podstawowy.
Nie wyklucza on dazenia ku innymi korzy$ciom obok tej wiodacej, nadajgcej
charakter dziataniu, poznawczej lub leczniczej. W przypadku przedsiewzie¢

® Tekst Deklaracji za E. Ku jawa, Eksperyment w medycynie. Wartosci poznawcze | wartosci
etyczne, (w) Wybrane zagadnienia z etyki lekarskiej, socjologii medycyny | antropologii
medycznej, Warszawa 1984, Centrum Medycznegoe Ksztatcenia Podyplomowego, s. 55-57.

® B. iwanska, Warunki prawne dopuszczalnoéci przeprowadzenia eksperymentéw medycz-
nych, Panistwo i Prawo 2000, nr 2, s. 73.

YW.Wanatowska, Eksperyment lekarski, Studia Prawno-Ekonomiczne 1974, t. 12, s. 74.
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regulowanych przez art. 25 ust. 3 ich celem jest warto§¢ poznawcza, jed-
nakze musza one réwniez wywiera¢ korzystny wpltyw na zdrowie mafoletnie-
go. Skutkiem takiego ujecia jest pewne zatarcie granicy pomigdzy ekspery-
mentem leczniczym a badawczym.

Podejmowanie dziatan eksperymentalnych na polu medycyny musi by¢
uzasadnione przez korzy$¢ leczniczg lub poznawczg o istotnym znaczeniu,
ktérg zamierza sie przez ryzykowne przedsiewziecie osiggna¢. Aktuainy stan
wiedzy musi usprawiedliwia¢ przypuszczenia, iz dana korzy$¢ jest mozliwa
do osiggniecia dzieki podejmowanym dziataniom nowatorskim. Jednakze
takie uregulowanie kwestii bytloby usankcjonowaniem zasady, iz chwalebne
sg tylko cele, a nie prowadzgce ku nim $rodki. Poza przewidywalnoscig
osiggniecia korzy$ci, celowosci i spos6b przeprowadzenia eksperymentu
muszg by¢ zasadne w $wietle aktualnego stanu wiedzy. To gwarantuje, iz
dziatanie nowatorskie bedzie zgodne z regutami rozsadku. Na koniecznosc
spetnienia tych warunkéw wskazuje zaréwno art. 27 § 1 kk., jak i art. 22
u.o z.l. Ponadto wérod tych wymagan fachowych, niejako technicznych, nie-
zbedny jest przejaw humanizmu, zrozumienia poirzeb cztowieka i zagrozen,
na jakie jest wystawiony. Ten cel ma zapewnié obowigzek zgodnosci z za-
sadami etyki lekarskiej przewidywania osiggniecia korzysci, celowosci | spo-
sobu przeprowadzenia eksperymentu (art. 22 u.o z.L.).

Przepisy poswiecone eksperymentom medycznym obejmujg jedynie ba-
dania prowadzone na ludziach . Jednakze prowadzenie badan doznaje
ograniczen ze wzgledow etycznych w stosunku do pewnych kategorii 0sob.
Ten problem raczej nie ma miejsca w przypadku eksperymentow leczni-
czych. Jedynie w stosunku do kobiet ciezarnych niezbedna jest ,wnikliwa
ocena zwigzanego z tym ryzyka dla matki i dziecka poczetego” (art. 26 ust.
1). Wprowadzenie szerokich wylgczen od udziatu w eksperymencie leczni-
czym w rzeczywistosci godzitoby w grupy objete takg ochrong. Uniemozli-
wiatoby to jakgkolwiek pomoc osobom dotknietym schorzeniami, wobec ktd-
rych wspbétczesna medycyna nie zna skutecznych érodkdw przeciwdziatania.
Eksperyment leczniczy jest w koficu takze pewng forma terapii, stuzy rato-
waniu ludzkiego zdrowia i zycia. Catkowicie inaczej przedstawia si¢ ta kwe-
stia w przypadku eksperymentdw badawczych, albowiem co do zasady nie
sg one przeprowadzane w interesie oséb biorgcych w nim udzial. Powoduje
to konieczno$¢ uniemozliwienia manipulacji majgcych na celu wykorzystanie
sytuacji 0séb nie bedacych w stanie swobodnie decydowac o swoim losie.
Diatego tez nie mogg uczestniczy¢ w eksperymentach badawczych osoby
ubezwtasnowolnione, pozbawione wolnosci, zoinierze stuzby zasadniczej

" Doswiadezenia, kitorych obiektami sg zwierzeta, podlegaja catkowicie odrebnej regulaci
w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (Dz. U. Nr 11, poz. 724 ze zm.).
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oraz dzieci poczete (art. 26 ust. 3)'2. Udziat w eksperymentach naukowych
kobiet cigzarnych i karmigcych jest ograniczony do badan pozbawionych
ryzyka lub zwigzanych z niewielkim ryzykiem (art. 26 ust. 2). W dokirynie
powstajg uzasadnione watpliwosci, czy rzeczywiscie jest to ograniczenie.
Wedle M. Zelichowskiego ,przepis ten w gruncie rzeczy zamiast wzmacniag,
ostabia rygor warunkéw dopuszczajacych udziat kobiet cigzarnych i karmig-
cych w eksperymencie badawczym™'®. Przeciez zgodnie z definicjg zawartg
w art. 21 ust. 3 v.0 zl. kazdy eksperyment badawczy jest dziataniem ,po-
zbawionym ryzyka lub zwigzanym z niewielkim ryzykiem” a poza tym wyni-
kajace z niego ryzyko nie moze pozostawaé w dysproporcji do mozliwych
pozytywnych rezultatbw. Wedle wyktadni gramatycznej kobiety ciezarne
i karmiace korzystaja z wezszej ochrony anizeli og6ét uczestnikow ekspery-
mentéw badawczych, albowiem w ich przypadku ustawa nie wymienia obo-
wigzku badania proporcji ryzyka do mozliwych pozytywnych rezultatéw
przedsigwzigcia. Nie ulega watpliwosci, ze intencje ustawodawcy byly cal-
kowicie odmienne. Pomimo tego, iz wykiadnig celowo$ciowsa mozna postu-
giwaé sie dopiero, gdy wyktadnia jezykowa nie daje jednoznacznych rezul-
tatow, nalezy przyjaé, ze przepis art. 26 ust. 2 jedynie zobowiazuje do za-
chowania szczegodinej ostroznosci. Jak stwierdza B. lwarnska LPrzyjmujac
zatozenie, ze ustawodawca dziata racjonalnie, trudno zgodzi¢ sie z pogla-
dem, aby jego zamiarem bylo ostabienie ochrony prawnej kobiet ciezarnych
i karmigcych jako uczestnikéw eksperymentéw badawczych”'®. Jednocze-
snie ustawodawcy umyka drobny szczegét natury biologicznej. Jest cos po-
zbawionego logiki w zakazie prowadzenia badan na dzieciach poczetych
i jednoczeénie dopuszczeniu ich, co do zasady, na kobietach ciezarnych.
Jakiekolwiek ingerencje w organizm matki majg réwniez konsekwencje dla
dziecka poczetego, gdyz organizmy obydwu tych podmiotéw, na Mmocy praw
natury, sg nierozerwalnie ze sobg zwigzane. Wynika stad, iz eksperymenty
badawcze na kobietach cigzarnych nalezy ograniczyé do dziatari, ktére nie
dotykajg ptodu. Beda to np. badania polegajace na analizie probek moczu,
krwi, drobnej operacji chirurgicznej (np. przyszycie palca). Kolejng kategorig
podmiotow, w stosunku do ktorych prowadzenie eksperymentéw naukowych
podlega ograniczeniu, sa maloletni. Jest to rozwigzanie, bedace pochodng
dyskusji etykéw w temacie dopuszczalnoéci eksperymentowania na dzie-
ciach, zajmujace stanowisko kompromisowe pomiedzy catkowitym zakazem
przedsigwzie tego typu a ich dopuszczalnoécig na rowni z doswiadczeniami
na osobach dorostych. Przede wszystkim eksperyment badawczy na osobie

2 Niewatpliwym sensem tego przepisu jest che¢ uniknigcia wykorzystywania takich oséb ze
wzgledu na ich polozenie”. M. Zelichowski, Eksperyment medyczny, Rzeczpospolita
nr 45 z 23 lutego 1998 r.

M. Zelich owski, ibidem.

“B.lwanska, ibidem, s. 78.
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majoletnie] mozna podjaé tylko wiedy, gdy nie jest mozliwe przeprowadzenie
badan o poréwnywalnej efektywnosci na osobach posiadajgcych peing zdol-
noé¢ do czynnosci prawnych (art. 25 ust. 3 zd. 2). Poza tym, jak juz wyzej
wspomniano, doswiadczenie takie musi wigza¢ sie z bezposrednimi korzy-
$ciami dla zdrowia maloletniego (art. 25 ust. 3 zd. 1). Wymog, aby ryzyko
byto niewielkie i nie pozostawato w dysproporcji do mozliwych, pozytywnych
rezultatéw jest niczym innym jak powtdrzeniem warunku z art. 21 ust. 3 zd. 3
i to powtdrzeniem niepeinym, gdyz opuszcza badania niezwigzane z ryzy-
kiem, co moze by¢ Zrodiem watpliwosci, czy ochrona, kiérg sg objeci mato-
letni, nie ulega zawezeniu w stosunku do ogdéfu uczestnikéw eksperymentow
badawczych. Owo przetamanie dychotomicznego podziatu eksperymentdw
na naukowe i lecznicze wprowadza jedynie zamieszanie terminologiczne,
nie tworzac jednoczeénie jakiché realnych gwarancji bezpieczenstwa. Jak
zauwaza M. Safjan, oddziatywanie lecznicze pozostaje jedynie korzyscig
uboczng, poniewaz gidwnym celem podjetego dziatania jest poszerzenie
wiedzy medycznej, a nie interes osoby bedacej uczestnikiem eksperymentu.
W takim wypadku moéwienie o ,bezposrednim znaczeniu (Korzysci — uwaga
K. 8.) dia zdrowia maioletniego” jest niczym innym jak swoistg hipokryzjg
ustawodawcy. W éwietle tego przepisu matoleini moze uczestniczy¢ w eks-
perymencie badawczym, gdy moga z niego wyniknac dla uczestnika pewne
korzyéci lecznicze, pomimo tego, iz zblizone efekty mozna osiggngc przy
pomocy standardowych sposobéw leczenia'.

B. Zgoda

Zagadnienie zgody jest kluczowym elementem problematyki prawnej
eksperymeniu medycznego‘a. Jest wyrazem autonomii woli pacjenta, Swia-
dectwem jego swobodnej decyzji. Dzigki temu aktowi woli czlowiek pozo-
staje podmiotem majacych miejsce wydarzen, pomimo tego, iz najczesciej
jest tylko biernym uczestnikiem dokonywanego doswiadczenia, eksperyment
jest dokonywany z cziowiekiem a nie na cziowieku. Wage tego warunku
podkreéla fakt, iz uzyskat on range konstytucyjng (art. 39 Konstytucji
z 1997 r.). Jednakze nie wolno zapominaé, ze zgoda nie jest samodzielng
podstawa dla wylgczenia bezprawnosci podejmowanego przez lekarza
dziatania. Stanowi jeden z warunkéw legalnosci eksperymentu medycznego,
kiére muszg byé speitnione kumulatywnie. Stad tez nie legalizuje dzialan
podejmowanych z naruszeniem innych wymogow stawianych przez prawo
(np. regut ostroznoéci). Zgoda nie jest aktem woli sensu stricto. Zdolnos¢ do

M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 191-192.
" A Michalska, O uwarunkowaniach prawnych dopuszczalnosci eksperymentéw medycz-
nych na ludziach, Panstwo | Prawo 1986, nr 1, s. 100.
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jej wyrazenia nie jest utozsamiana ze zdolnoscig do czynnosci prawnych.
O mozliwosci jej udzielenia bedzie decydowata zdolnoéé rozeznania danegj
osoby'”. Jak wskazuje B. lwaniska z art. 25 u.0 z.|. wynika obowigzek uzy-
skania bezposredniej zgody od osoby majgcej petng zdolnosé do czynnosci
prawnych, gdy jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzieé sie w sprawie
swojego uczestnictwa w doswiadczeniu. W przypadku 0séb nie spetniaja-
cych tego kryterium znajduje zastosowanie mechanizm zgody zastepcze).
Polega on na zastgpieniu o$wiadczenia woli uczestnika decyzjg podjetg
przez jego przedstawiciela ustawowego badz sad opiekunczy. Znajduje on
zastosowanie gdy chodzi o udziat w eksperymentach medycznych:
- matoletnich,
- 080b catkowicie ubezwiasnowolnionych,
— 0s0b nie bedacych w stanie z rozeznaniem wypowiedzieé sie w sprawie
swego uczestnictwa w eksperymencie.

W przypadku dwéch pierwszych kategorii podmiotéw nie ma watpliwosci
co do ich zakresu, gdyz sg to pojecia jezyka prawnego posiadajace swe
definicje legalne. Matoletnim jest osoba, ktéra nie ukoriczyta 18 roku zycia,
chyba ze wczesniej zawarta matzenstwo (argumentum a contrario z art. 10
kodeksu cywilnego). Z kolei ubezwlasnowolniona catkowicie jest osoba, wo-
bec ktorej sad wydat postanowienie w tym przedmiocie w oparciu o art. 13
k.c. (w trybie art. 544-560 kodeksu postepowania cywilnego). Natomiast nie
jest do korica jasne, kogo ustawodawca rozumie przez ,080be niezdolng do
rozeznania znaczenia eksperymentu medycznego”. Wydaje sie, iz moze tu
chodzi¢ np. o psychicznie chorego czy uposledzonego, wobec ktorego nie
wydano postanowienia o ubezwiasnowolnieniu, czlowieka nieprzytomnego'®,
czy po prostu na tyle bezradnego, iz nie potrafi poja¢ swojej roli, jakg ma do
spetnienia w eksperymencie.

Zgode na udziat matoletniego i osoby ubezwiasnowolnionej catkowicie
wyraza ich przedstawiciel ustawowy (art. 25 ust. 2 zd. 1, ust. 4 zd. 1, ust. 1
u.0 z.l.). M. Nesterowicz poddaje w watpliwosé prawidiowosé tego uregulo-
wania. Wskazuje, iz w $wietle polskiego prawa zgoda przedstawiciela usta-
wowego na udziat w eksperymencie jest niewystarczajgca, zwlaszcza gdy
role tg petni opiekun lub kurator. Nie dysponujg oni bowiem odpowiednimi
uprawnieniami'®. Art. 156 kodeksu rodzinnego i opiekuriczego® stanowi, iz
opiekun potrzebuje zezwolenia sadu opiekuriczego we wszystkich waznigj-
szych sprawach dotyczacych majatku lub osoby matoletniego. Nie ulega
watpliwosci, iz narazanie zdrowia w trakcie eksperymentu medycznego na-
lezy uznaé¢ za ,wazniejszg sprawe”, podobnie jak i kazdg daleko posunietg

'""B.lwaniska, ibidem, s. 79; Safjan M., ibidem, s. 193.

M. Zelichowski, ibidem.

M. Neste rowicz, Prawo medyczne, Torud 2000, TNOIK, s. 142.
® Dz U.z1964r., Nr 9, poz. 59 ze zm.

FProkuratura
46 i Prawo 8, 2002




Legalnosc eksperymentu medycznego

interwencje medyczna. Jeszcze mniejsze sg uprawnienia kuratora. Na pod-
stawie art. 181 kodeksu rodzinnego i opiekuticzego (k.r.0.) moze on w ogole
nie mie¢ prawa reprezentowania danej osoby a jedynie stuzy¢ jej jako do-
radca lub zarzgdza¢ majatkiem. Ponadto M. Nesterowicz podkresla, iz
art, 22 ust. 5 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicz-
nego®' stanowi, iz przedstawiciel ustawowy (a wiec np. opiekun lub kurator)
nie ma prawa, bez zezwolenia sgdu opiekuriczego, wyrazi¢ zgody na przyjg-
cie do szpitala psychiatrycznego osoby matoletniej. Zgodnie z regutg inter-
pretacyjng a minori ad maius nie wolno mu samodzielnie decydowac w po-
Wazmeéiszej sprawie, jaka jest poddanie dziecka eksperymentowi medycz-
nemu®. Ustawodawca zdecydowal, iz ze wzgledu na konsekwencje, w po-
staci niedogodnosci zwigzanych z poddaniem zabiegowi lekarskiemu tego
typu, oprocz woli przedstawiciela ustawowego nalezy uwzgledniC zdanie
osoby najbardziej zainteresowanej decyzjg w tej sprawie. Jezeli matoletni
ukonczyt 16 lat, albo wprawdzie nie osiggnal tego wieku, jednakze jest
w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ sie na temat swego udziatu w ekspe-
rymencie medycznym, dla przeprowadzenia badan niezbedne jest wyrazenie
przez niego zgody, zwanej ,réwnolegtg” lub Jkumulatywng”, gdyz jest wyma-
gana obok zgody innego podmiotu (art. 25 ust. 2 zd. 2 u.0 z.l.). Podobnie
sprawa przedstawia sie, gdy chodzi o osobe catkowicie ubezwlasnowolnio-
na. Jezeli jest ona w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opinie w sprawie
swojego uczestnictwa w eksperymencie leczniczym, to konieczne jest uzy-
skanie jej zgody (art. 25 ust. 4 zd. 2 u.0 z.1.). W tym przypadku moze chodzi¢
jedynie o udziat w eksperymencie leczniczym, bowiem udziat tej kategorii
podmiotéw w eksperymentach badawczych jest niedopuszczalny z mocy
prawa (art. 26 ust. 3u.o z.1.).

Gdy chodzi o osobe, ktéra wprawdzie dysponuje petng zdolnoscig do
czynnosci prawnych, ale nie jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opi-
nii w sprawie swego uczestnictwa w eksperymencie, zgode na jej udziat
w eksperymencie leczniczym wyraza sad opiekuriczy (art. 25 ust. 5 u.o z.L.).
Nie istnieje zaden podmiot, ktéry bylby uprawniony do reprezentacji takiej
osoby i kontrolowania jej poczynan, wiec obowigzek ten spada na sad.
W omawianym przepisie mowa jedynie o eksperymencie leczniczym albo-
wiem tylko dziatania uzasadnione przez osobisty interes osoby im poddawa-
nej sa w takiej sytuacji usprawiedliwione. Nie ma miejsca na zgode kumula-
tywna/réwnolegla takiej osoby, gdyz niezbedna przestanka jej wyrazenia jest
,stan rozeznania” osoby jej udzielajace], ktéry w tym wypadku akurat nie ma
miejsca.

2Pz, U, Nr 111, poz. 535 ze zm.
2 M. Nesterowicz Nowe ustawodawstwo medyczne (osiagniecia i bledy), Paristwo i Pra-
wo 1997, nr 8, s. 8-10.
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Jezeli ma miejsce sprzeciw przedstawiciela ustawowego na udziat chore-
go w eksperymencie leczniczym, podmiot przeprowadzajacy doswiadczenie
moze sie¢ zwrdcic o udzielenie zgody do sadu opiekuriczego. To rozwiazanie
ma na celu umozliwienie odwolania od decyzji przedstawiciela ustawowego
do niezaleznego czynnika, gdy to postanowienie godzi w interesy osoby
majgcej by¢ obiektem eksperymentu, ktéry moze jej przyniesé istotne korzy-
sci terapeutyczne. Natomiast ustawa nie przewiduje mozliwosci zastapienia
zgody kumulatywnej matoletniego lub osoby ubezwlasnowolnionej catkowi-
cie, co zostalo skrytykowane przez M. Safjana. Wskazuje on, iz praktyczne
znaczenie tego uregulowania bedzie uzaleznione od rozumienia pojecia
»Stan rozeznania”. Jednakze traktowanie sprzeciwu wobec majacego szanse
powodzenia eksperymentu leczniczego jako braku rozeznania pozbawi zgo-
de réwnolegtg jakiegokolwiek znaczenia. Dlatego poprawniejszym rozwigza-
niem wedtug M. Safjana, byloby ustanowienie kontroli sadu opiekuniczego.
Autor ten, stosujac argumentum a contrario z art. 25 u.0 z.l. dochodzi do
wniosku, iz ,w przypadku eksperymentu badawczego sprzeciw przedstawi-
ciela ustawowego nie moze by¢ zastapiony decyzja sadu”. Bez wplywu na te
ocene pozostaje ewentualna mozliwos¢ uzyskania w wyniku tego ekspery-
mentu przez maloletniego bezpo$redniej korzysci terapeutycznej (art. 25 ust.
3zd. 1uozl).

Ustawa o zawodzie lekarza przewiduje réwniez mozliwos¢ podjecia eks-
perymentu medycznego bez uzyskania jakiejkolwiek zgody (art. 25 ust. 8).
Ma to miejsce w przypadku nie cierpigcym zwioki, gdy zachodzi bezposred-
nie zagrozenie zycia. Wylaczenie owego wymogu, wedle niektérych auto-
réw, odnosi si¢ do obu rodzajéow eksperymentdw. W dokirynie podnoszono,
iz jest to rozwigzanie niezgodne z art. 39 Konstytucji RP z 1997 r., ktéry za-
kazuje prowadzenia eksperymentéw naukowo-medycznych bez dobrowolnie
wyrazonej zgody uczestnika®™. Z kolei M. Safjan uwaza, ze przepis art. 25
ust. 8 u.0 z.I. odnosi sie tylko do zabiegéw o charakterze terapeutycznym?*.
Na takie rozumienie moze wskazywa¢ wymég, aby eksperyment podejmo-
wac w razie bezpoéredniego zagrozenia zycia, co jest cechg eksperymeniu
leczniczego. Jednakze regulacja jest na tyle niejasna, iz nie wiadomo nawet
0 zagrozenie czyjego zycia chodzi, co podkreslat M. Nesterowicz. Wedlug
niego, artykut 25 ust. tej ustawy statuuje przymus leczenia i poddania sie
eksperymentom naukowym, chociaz w zatoZzeniu zapewne miat gwaranto-
wac mozliwosé ratowania osoby przez zastosowanie eksperymentu leczni-
czego, jako nadzwyczajnej terapii (lek ostatniej szansy)®. M. Safjan twierdzi,

23 M, Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2000, TNOIK, s. 142, B. lwadska, Ibidem,
5. 79.

*M. Safjan, ibidem, s. 196.

M. Nesterowi cz, Nowe ustawodawstwo medyczne (osiagniecia i bledy), Pakstwo i Prawo
1997, nr 9, s. 10.
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ze zastosowanie powyzszego mechanizmu ogranicza sie do sytuacji, gdy
nie jest mozliwe uzyskanie na czas zgody oséb uprawnionych, a wiec
.Sprzeciw takich os6b zawsze wykluczy mozliwo$é podjecia dziatania inter-
wencyjnego”ze. Nie jest pewne, czy lekarz jest zwolniony z obowiazku ubie-
gania sie o zgode pomimo istniejacych w tym wzgledzie mozliwosci. B.
lwaniska proponuje, aby wobec niejasnoéci tresci art. 25 ust. 8 odwolywac
sie do uregulowan dotyczacych leczenia nieeksperymentalnego, podejmo-
wanego bez zgody pacjenta, ktdre sg o wiele jasniejsze (art. 33134 ust. 71 8
u.0 z.l.). Stanowig one, iz czynnosci bez zgody pacjenta mogg by¢ podej-
mowane tylko wéwczas, gdy ,wymaga on niezwlocznej pomocy lekarskiej”,
a nie ma mozliwosci w odpowiednim czasie uzyskania zgody podmiotu
uprawnionego do jej podjecia (art. 33 ust. 1) badz tez ,zwioka spowodowana
postepowaniem w sprawie uzyskania zgody grozitaby pacjentowi niebezpie-
czenstwem utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata badZ ciezkiego roz-
stroju zdrowia” (art. 34 ust. 7). W razie odmowy nalezy zaniecha¢ czynnosci,
choéby miata ona uratowa¢ zycie. Nad dziataniami tego typu zapewniona
jest kontrola poprzez obowiazek konsultacji decyzji z drugim lekarzem (art.
33 ust. 2 i art. 34 ust. 7 zd. 2), dokonania odpowiedniej adnotacji w doku-
mentacji medycznej pacjenta (art. 33 ust. 3, art. 34 ust. 8) craz niezwloczne-
go zawiadomienia przedstawiciela ustawowego, opiekuna faktycznego oso-
by poddawanej zabiegowi lub sadu opiekuriczego (art. 34 ust. 7 zd. 3). Roz-
strzyganie watpliwosci zwigzanych z art. 25 ust. 8 przy pomocy zasad prze-
widzianych dla standardowego leczenia B. lwanska uzasadnia przez wnio-
skowanie argumentum a minori ad maius. Skoro leczenie eksperymentaine
jest obarczone wiekszym ryzykiem anizeli tradycyjne, to wymogi jego legal-
nosci (a wiec réwniez te dotyczace waznosci zgedy) nie mogg by¢ tagod-
niejsze anizeli te stawiane standardowej terapii. Ponadto art. 25 ust. 8 jest
przepisem szczeg6lnym, podobnie jak cata regulacja dotyczaca ekspery-
mentu medycznego, w stosunku do przepiséw ustawy o zawodzie lekarza,
regulujgcych ogdine reguly podejmowania zabiegdéw medycznych, dlatego
nie ma nic dziwnego w stosowaniu przepiséw ogdinych w przypadku nieja-
sno$ci co do rozumienia przepiséw szczegéinych, pod warunkiem nie-
sprzecznoéci z tymi ostatnimi. Zdaniem B. lwanskiej normy art. 331 34 ust. 7
i 8 nie zzg"xﬁeniaja sensu art. 25 ust. 8 a jedynie ,wyznaczajg granice tej moz-
liwosei™'.

Ustawa o zawodzie lekarza po$wieca uwage roéwniez szczegolnej formie,
w jakiej ma byé wyrazona zgoda. Co do zasady jest to forma pisemna
(art. 25 ust. 1 zd. 1), jedynie wyjatkowo, gdy podmiot nie jest w stanie do-
chowaé tej szczegoinej formy (np. pacjent jest kaleka i nie posiada rak), do-

%M. Safjan, ibidem, s. 196.
2B, lwanska, ibidem, s. 80-81.
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puszczalne jest wyrazenie zgody ustnie w obecnosci dwoch $wiadkéw (art.
25 ust. 1 zd. 2), jednakze nalezy odnotowac ten fakt w dokumentacji lekar-
skiej (art. 25 ust. 1 zd. 3). Ow warunek dotyczy zaréwno zgody bezposred-
nief, zastepczej, jak i kumulatywnej (art. 25 ust. 1-4). W dokirynie nie ma
zgodnosci co do oceny prawnych skutkéw niedochowania formy przewidzia-
nej przez ustawe. Przyktadowo, wedtug M. Filara niespetnienie tego wymogu
pocigga za sobg niewaznos¢ tego oéwiadczenia woli (forma zastrzezona ad
solemnitatem)zs, Z kolei M. Safjan uwaza, ze ,naruszenie wymagania formy
pisemnej nie pozbawia zgody uczestnika skutecznosci’®. Wediug art. 73 § 1
kodeksu cywilnego (k.c.) jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej for-
me pisemna, czynnos¢ ta, dokonana bez zachowania zastrzezonej prawem
formy, jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci.
Natomiast samo zastrzezenie formy pisemnej bez rygoru niewaznosci po-
woduje jedynie natozenie na strone w procesie pewnych rygoréw dowodo-
wych (forma zastrzezona ad probationem, art. 74 § 1 k.c.). Poniewaz usta-
wa o zawodzie lekarza nie przewiduje nigdzie rygoru niewaznoéci, nalezy
opowiedzie¢ sig za drugim pogladem. Ustawa nie precyzuje, o jaki rodzaj
formy pisemnej chodzi, diatego nalezy domniemywag, iz o zwykta. W takim
wypadku dla jej dochowania wystarczajace jest zlozenie wiasnorecznego
podpisu na dokumencie obejmujgcym tresé zgody (art. 78 k.c.)®.

Wyrazenie woli musi by¢ aktem dobrowolnym. Swobode w podejmowaniu
przez dysponenta swoim dobrem podkresla uprawnienie do cofniecia zgody
w kazdym stadium eksperymentu i odpowiadajgcy mu obowiazek lekarza
przerwania doswiadczenia (art. 27 ust. 1 u.o z.l.). M. Filar uwaza, ze jezeli
.Przerwanie to moze by¢ w realnym wymiarze niebezpieczne” dla zycia lub
zdrowia uczestnika, natomiast spodziewana korzysé piyngca z tego ekspe-
rymentu przewyzsza ewentualne zagrozenie, lekarz nie ma obowiazku prze-
rywaé eksperymentu leczniczego®.

Dla waznosci zgody niezbedna jest pelna $wiadomosé osoby, kitdra jg
wyraza, gdyz musi ona zdawaé sobie sprawe, na jakie niebezpieczenstwo
sie naraza. Dlatego tez osobe poddawang eksperymentowi medycznemu
informuje sie o celach, sposobach, warunkach jego przeprowadzenia, sSpo-
dziewanych korzy$ciach leczniczych oraz poznawczych, ryzyku, a takze, co
jest niezmiernie wazne dla moznosci skorzystania ze swych uprawnien,
0 mozliwosci odstgpienia od udziatu w eksperymencie w kazdym jego sta-
dium (art. 24 ust. 1 u.0 z.L). Nalezy ostrzec uczestnika doséwiadczenia, gdy-
by natychmiastowe przerwanie eksperymentu moglo spowodowaé niebez-
pieczenstwo dla jego zycia lub zdrowia (art. 24 ust. 2). W dokirynie podkre-

M. Filar, Lekarskie prawo karne, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakdw 2000, s. 277,
M. Safjan, ibidem, s. 195.

M. Zelichowski, ibidem.

M. Filar, ibidem, s. 278.
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§la sie, iz informacja powinna by¢ sformutowana w sposob zrozumialy dia
pacijenta, przy uwzglednieniu zaréwno skali trudnoéci problematyki, jak i jego
poziomu umystowego. Wedle B. lwarnskiej informacja taka powinna mie¢
forme pisemng podobnie jak zgoda, ktérej element stanowi, w postaci jed-
nego formularza lub dwdch odrebnych dokumentéw™. Kopie informacji
uczestnik powinien ofrzymaé na wtasno$¢, dzieki czemu bedzie mogt Sledzié
zgodnoéé udzielonej mu informacji z przebiegiem procesu eksperymentu.
Role, jaka odgrywa rzetelna informacja przy zastosowaniu nowatorskich
metod leczenia, podkreslit Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 6 listopada

1937 1.3, Dotyczylo ono sytuacji, w kiérej na skutek zastosowania nowej
metody leczenia przy pomocy iperytu pacjent zostat narazony na bolesne
i diugotrwate leczenie. Wedlug sentencji wyroku ,Lekarz, ktéry przy zasto-
sowaniu nowego sposobu leczenia ograniczyt sig¢ do ogoinikowego zapyta-
nia chorego, czy godzi sie na poddanie sig eksperymentowi bez dokladnego
poinformowania go, ze zamierzony sposéb leczenia musi wywotaé u niego
powazniejsze zaburzenie zdrowia i dotkliwy bdl przez diuzszy okres czasu,
za$ skutek tego leczenia jest niepewny i watpliwy, ponosi odpowiedzialnosé
cywilng za wszelkie ujemne skutki leczenia, wynikle u chorego”. Pomimo iz
od wydania owego orzeczenia uptyneto 65 lat i dotyczyto ono odpowiedzial-
nosci cywilnej, zachowato aktualno$¢ wzgledem omawianej problematyki.

W celu zapobiegania naduzyciom w postaci rozszerzania zabiegu ponad
dziatanie, na ktére uzyskano akceptacje osoby poddawanej eksperymento-
wi, zgoda musi by¢ konkretna. Wedle stow A. Spotowskiego ,znaczy to, ze
odnosi sie do konkretnego eksperymentu, ktérego istota i zasieg, a takze
przewidywane skutki zostaty zainteresowanemu przedstawiona”34.

C. Kontrola ryzyka

Wedtug art. 24 ust. 1 u.0 z.I. osoba, ktéra ma byé poddana eksperymen-
towi medycznemu, jest uprzednio informowana o ryzyku z nim zwigzanym.
Uczestnik poprzez swoja dobrowolng i $wiadomg zgode akceptuje zagroze-
nie, ktdre wynika z jego udziatu w doswiadczeniu. Jednakze to nie wystar-
cza. A. Spotowski wskazuje, ze prawo karne nie zabrania swobodnego dys-
ponowania swoim zyciem i zdrowiem, ale nie dopuszcza do przekazania
decyzji w tej kwestii innej osobie®. Diatego tez stopieri niebezpieczenstwa,
na jakie mozna narazi¢ najwazniejsze dobra cziowieka w trakcie ekspery-

g {warniska, ibidem, s. B2.

3. 1f 888/37. Zb. 1. 1938, poz. 291, za: M. Nesterowicz, Prawo medyczne; Torurt 2000,
s. 141.

% A. Spotowski, Zgoda uczestnika eksperymentu leczniczego podejmowanego w ramach
dozwolonego ryzyka, Nowe Prawo 1987, ar 11-12, s. 53-54.

% A, Spotowski, ibidem, s. 51.
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mentu medycznego, jest ograniczony przez prawo. Ono okresla, jaki rozmiar
ryzyka jest w tym przypadku dopuszczalny. Z tego punkiu widzenia ustawo-
dawca odmiennie traktuje poszczegéine rodzaje eksperymentéw.

W przypadku eksperymentu badawczego ustawa bezposrednio okresla,
jaki stopien ryzyka z nim zwigzany jest dopuszczalny (art. 21 ust. 3). Granicg
legalnosci jest brak ryzyka lub niewielkie ryzyko. W przypadku braku zagro-
zenia trudno méwi¢ o eksperymencie, albowiem z natury rzeczy zwigzana
jest z nim niepewnos¢ co do wyniku, a przez to réwniez niebezpieczenstwo
zaistnienia negatywnych skutkéw. Brak ryzyka ma miejsce, gdy badacz
ogranicza si¢ do samej obserwacji®®. Natomiast, gdy ma miejsce niewielkie
ryzyko, o dopuszczalnosci danego eksperymentu decyduje réwniez relacja,
jaka zachodzi pomiedzy powstatym zagrozeniem a spodziewang korzyscig.
Z ustawy wynika, iz nawet niewielkie ryzyko nie moze pozostawad w dys-
proporcji do mozliwych pozytywnych rezultatow eksperymentu (art. 21 ust. 3
zd. 3). M. Safjan zwraca uwage na ewentualne rozbieznosci, jakie moga byé
zwigzane z interpretacjg pojecia ,niewielkie ryzyko”. Zagrozenie mozna
traktowac jako niewielkie obiektywnie. Wéwczas jego ocena dokonywana
jest w oparciu o dajace sie przewidzieé negatywne konsekwencje dla zdro-
wia osoby poddawanej eksperymentowi. Ryzyko moze by¢ réwniez niewiel-
kie wzglednie, gdy jest ustalane w stosunku do mozliwych do osiggniecia
korzysci. Wéwcezas ryzyko negatywnych konsekwencji moze by¢ znaczgce
dia samego uczestnika, ale jest nieistotne ze wzgledu na mozliwe do osig-
gniecia rezultaty. Takie podejscie grozitoby triumfem zasady ,cel uswisca
srodki” i dominacjg interesu nauki nad dobrem indywidualnym jednostki. To
rozwigzanie godzitoby w zasady, ktérych wyrazem jest Konwencja o Ochro-
nie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkie] Wobec Zastosowar Biologii
i Medycyny z 1996 r.%, gdyz statuuje ona regute prymatu interesu i dobra
istoty ludzkiej nad interesem spoleczenstwa lub nauki (art. 2). M. Safjan
opowiada sie za pierwszym wariantem interpretacyjnym, ktéry zapewnia
niezaleznos¢ oceny stopnia ryzyka, gdyz zawsze musi by¢ ono niewielkie,
niezaleznie od celu, do ktérego zmierza badacz. Taka regulacja jest gwa-
rancjg bezpieczenstwa dla oséb biorgcych udziat w badaniach medycznych,
aczkolwiek ogranicza pole dziatania naukowcéw. Za takim rozumieniem
przemawia kumulacja przestanek niewielkiego ryzyka i jego relacji do korzy-
§ci, ktére nalezy rozpatrywaé tacznie. Zdaniem M. Safjana ryzyko dla
uczestnika zawsze powinno byé niewielkie | nawet wéwczas pozostawad
w odpowiedniej proporcji do oczekiwanych rezultatéw badawczych. Co za

o Obserwacja tym rozni sie od eksperymentu, ze nie prowadzi do ingerencji w proces bedacy
przedmiotem zainteresowania badacza, nie zapewnia kontroli nad badanym zjawiskiem ale
tez nie powoduje szkdd.

¥ Tekst konwengji (w:) Prawo i Medycyna 1999, nr 3, 5. 140—151. Zostata ona przyjeta przez
Komitet Ministréw Rady Europy 19 listopada 1996 r.
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tym idzie, ,znikoma warto$¢ naukowa projektu badawczego zawsze bedzie
przemawiala przeciwko dopuszczalnesm eksperymentu nawet jezeli ryzyko
jego przeprowadzenia bytoby niewielkie™®. Odmienny poglad od M. Safjana
prezentuje M. Filar. Opowiada sie on za rozwiazaniem posrednim, ktére nie
dopuszczatoby prowadzenia eksperymentéw badawczych, na skutek ktorych
mogtaby powsta¢ powazna szkoda zdrowotna, ale jednoczesnie waga spo-
dziewanego sukcesu moé%laby uzasadnia¢ ,podniesienie poprzeczki” ryzyka
negatywnych nastepstw™. Podejécie to, przy zachowaniu gwarancji dla
uczestnikéw badarn, stara sie poszerzy¢ pole manewru dla dziatarh naukow-
cow poprzez uelastycznienie granic, jakie probuje sie narzuci¢ ekspery-
mentom naukowym prowadzonym na ludziach.

Pomimo tego, ze ustawa nie zawiera bezposrednich postanowien
w przedmiocie ryzyka w przypadku eksperymentu leczniczego, nie znaczy to
wecale, iz problem ten jest pozbawiony znaczenia. Wszystkie eksperymenty
musza by¢ dziataniami racjonalnymi, podejmowanymi z petng Swiadomoscig
ewentualnych skutkéw, a nie zbiorem poboznych zyczen hazardzisty ocze-
kujacego nadejscia cudu. Wedle art. 22 u.o z.l. 1o stan akiualnej wiedzy ma
by¢ wyznacznikiem tego, czy zasadne jest oczekiwanie osiggnigcia plano-
wanych rezultatéw przy uzyciu takich a nie innych $rodkéw. Jednakze nie
nalezy zapominag, iz eksperyment leczniczy jest podejmowany w interesie
pacjenta, dlatego tez ocena skali dopuszczalnego ryzyka i jego relacji
w stosunku do oczekiwanych korzy$ci musi by¢ dokonana pod tym katem.
Bedzie ona uzalezniona od rozmiaru niebezpieczenstwa dla zdrowia, ktére-
mu eksperyment bedzie przeciwdziata¢. W przypadku, gdy zagrozenie be-
dzie niewielkie, to i niewskazane byloby dopuszczenie znacznego ryzyka
zwigzanego z nowatorska terapig. Wydaje sie, iz niezbedne bedzie porow-
nanie przewidywanych negatywnych konsekwencji wynikajgcych z rozwoju
choroby i przeprowadzenia eksperymentu leczniczego. W oparciu o to nale-
zy dokonaé oceny, co bedzie bardziej ,optacalne” dla osoby leczonej: po-
dejmowanie dziatania o niepewnym skutku czy tez powstrzymywanie sie¢ od
ingerencji. Rozmiar szkéd, ktére moze wywotac niesprawdzona terapia, nie
powinien przekraczac tych bedacych normalnym nastepstwem choroby. Ma
to szczegblne znaczenie przy schorzeniach stalych, nie niosgeych ze sobg
grozby postepujacego pogarszania stanu zdrowia pacjenta. Wedle M. Neste-
rowicza eksperyment leczniczy jest dopuszczalny dopiero wéwczas, gdy
zachodzi tzw. stan nieuleczalny, to znaczy Luznane érodki lecznicze nie wy-
starczajg dla wyleczenia paqenta . Szczegblnie wnikliwej oceny ryzyka
wymaga udziat w eksperymencie Ieczmczym kobiety ciezarnej (art. 26 ust. 1
u.0 z.l). Powyzszy przepis wskazuje, iz skoro poddanie tej kategorii p0d~

%M. Safjan, ibidem, s. 188-189.
M. Filar, ibidem, s. 164.
M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2000, TNOIK, s. 140.
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miotéw doswiadczeniu terapeutycznemu wymaga szczeg6lnie wnikliwe]
analizy zwigzanego z tym ryzyka, to kazdy eksperyment leczniczy musi byé
poprzedzony wnikliwg analizg ryzyka, jakie ze sobg niesie dla osoby leczo-
nej. Takie postepowanie jest jak najbardziej zgodne z przeprowadzeniem
eksperymentu w sposéb zasadny w Swietle aktualnego stanu wiedzy
(art. 22). Stopiefi dopuszczalnego ryzyka wzrasta w miare pogarszajgcego
sie stanu zdrowia pacjenta. Sytuacja bezposredniego zagrozenia zycia mo-
ze by¢ przyczyng dziatan wrecz skrajnie ryzykownych, aczkolwiek weale nie
dowolnych. Zdaniem M. Nesterowicza grozba niedalekiej $mierci uzasadnia
podejmowanie zabiegéw o duzym stopniu ryzyka i niewielkim prawdopodo-
bierstwie korzysci, jezeli zaden inny $rodek nie jest skuteczny®. Sytuacja ta
przez niektorych autoréw, zwlaszcza w dawniejszej literaturze, jest chetnie]
sytuowana w ramach stanu wyzszej koniecznosci, anizeli dopuszczalnego
ryzyka (lek ostatniej szansy). Nie jest to rozwigzanie prawidiowe, gdyz nie
nalezy zapominac, iz w przypadku eksperymentu leczniczego nie poswie-
camy jednego dobra w celu ratowania drugiego, jak w przypadku stanu wyz-
szej koniecznosci, ale caty czas chodzi o to samo dobro, na co wskazuje
A. Liszewska*.

W swietle omawianych regulacji wydaje sie, iz w eksperymencie badaw-
czym margines dopuszczalnego ryzyka jest wezszy anizeli w leczniczym.
B. lwanska podkresia, iz inaczej jest oceniana proporcja pomiedzy mozliwy-
mi korzysciami leczniczymi, a inaczej — badawczymi, w stosunku do ryzyka
wynikajacego z nowatorskich dziatan®™. Pomimo swego olbrzymiege zna-
czenia dla rozwoju medycyny | zwigzanych z nimi przysztych dobrodziejstw
dla cziowieka nie moga one by¢ stawiane wyzej anizeli zycie | zdrowie
uczestnikow eksperymentdéw medycznych, ktére majg pierwszorzedne zna-
czenie w trakcie dokonywanych eksperymentow leczniczych. Dlatego tez
niewskazane byloby wprowadzanie sztywnych progéw dopuszczalnego ry-
zyka w przypadku tych ostatnich, poniewaz stanowityby one tame dla dzia-
tan lekarza, kidry, pomimo Ze pozbawiony pomocy aktualnej wiedzy, jest
przekonany o moziiwosci ratowania w sposob niekonwencjonalny wartosci,
kiérym przysiegat stuzyé.

To, na ile eksperyment jest niebezpieczny dia jego uczestnikéw, jest sci-
sle zwigzane z warunkami, w jakich jest przeprowadzany. Ustawa wymaga,
aby doswiadczenie bylo prowadzone w sposéb, ktéry odpowiada aktuaine-
ru stanowi wiedzy (art. 22). Wiaze sig to z zachowaniem pewnych regut
ostroznosci zmniejszajgcych szanse urzeczywistnienia negatywnych skut-
kow podejmowanego dzialania. Pomimo tego, iz trudno podporzgdkowywad

“"M.Nesterowicz, ibidem, s. 140.

“ A Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za blad w sztuce lekarskiej, Kantor Wydawniczy
Zakamycze, Krakdw 1898, s. 213,

“B. lwanska, ibidem, s. 76.
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eksperyment zasadom Jege artis, to jednak niekiore z nich obowigzujg nawet
w trakcie zabiegdw nowatorskich. Przeprowadzenie danej czynnoscl po raz
plerwszy nie zwalnia z obowiazku zachowania podstawowych wymogdw
zwigzanych z czynnoéciami tego typu. W trakcie np. operacji lekarz musi
caly czas przestrzegac zasad aseptyki czy tez ustalonego sposobu zszywa-
nia ran operacyjnych (chyba, ze eksperyment dotyczy wiasnie tych czynno-
éci). Jak pisze M. Filar ,Wszelkie czynnosci podejmowane przez lekarza
podczas eksperymentu leczniczego wykonywane by¢ muszg oczywiscie, jak
zresztg w przypadku kazdej innej, takze nieeskperymentalnej czynnosci
leczniczej, na poziomie wymaganym przez zasady sztuki lekarskiej i ich do-
konywanie ocenione jest w tym konteksécie na zasadach ogéinych™". Trudno
wyobrazi¢ sobie zabieg eksperymentalny, ktdry wymagatby naruszenia
wszystkich regul zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza. Przewaznie
czynnikiem nowatorskim bedzie tylko jaki$ element dokonywanej czynnosci.
Wobec calej reszty zasady ostroznosci wypracowane przez nauke i praktyke
medycyny pozostaja wcigz obowigzujace, a nawet ich rygor zostaje za-
ostrzony z powodu zagrozenia wywotanego umysinym naruszeniem niekto-
rych z nich.

Ze wzgledu na zwiekszone niebezpieczenstwo zwigzane z czynnosciami
nowatorskimi, w stosunku do zwyklych zabiegéw medycznych, ekspery-
mentem medycznym kierowaé moze tylko lekarz posiadajgcy odpowiednio
wysokie kwalifikacje (art. 23 u.o z.1.). Nietrudno domyéiéc’: sie uzasadnienia
dia takiej regulacji. Tylko taka osoba, jej wiedza i umxe;@tnosm praktyczne,
jest w stanie zagwarantowaé, iz zabieg, pomimo naruszenia regut ostrozno-
ci, nie stanowi nadmiernego, niemozliwego do zaakceptowania, niebezpie-
czenstwa dla os6b mu poddanych. Jednakze powyzszy przepis jest bardzo
nieprecyzyjny. Co moze oznaczaé pojecie ,odpowiednio wysokie kwalifika-
cje?” Odpowiednie w stosunku do czego? Wedle jakich kryteribw nalezy
oceniaé, ze kwalifikacje danego badacza sg wysokie a innego niskie?
W literaturze podkresla sie, iz pewng wskazéwkg moze byé § 7 zarzadzema
Ministra Zdrowia i Opieki Spofecznej z dnia 6 kwietnia 1293 r.%®, zgodnie
z ktérym ,Badania kiiniczne $rodka farmaceutycznego przeprowadza si¢ pod
bezposrednim kierownictwem lekarza bedacego co najmniej specjalisty [I
stopnia w dziedzinie medycyny wlasciwej ze wzgledu na przedmiot badania,
upowaznionago d@ takich badan przez kierownika jednostki prowadzacej
badania kliniczne™®. Jednakze przepis ten odnosi sie jedynie do badan kii-
nicznych nowego Ieku a ponadto, zgodnie z art. 93 ust. 1 Konstytucji RP

* M. Filar, ibidem, s. 158,

5 Monitor Polski z 1993 1., Nr 20, poz. 1986. Zarzadzenie wydano na podstawie art. 15 ust. 3
ustawy z dnia 10 pazdziernika 1891 r. o érodkach farmaceutycznych, materiatach medycz-
nych, aptekach, hurtowniach i nadzorze farmaceutycznym.

B lwanska, ibidem, s. 76-77.
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z 1997 r., zarzadzenia ministréw majg charakter wewnetrzny i obowigzujg
jedynie jednostki organizacyjne podlegte organowi wydajacemu te akty.
Dlatego tez powyzsza reguta nie jest prawem powszechnie obowigzujgcym
a moze by¢ jedynie pomocna dla interpretacji przepisu art. 23 u.o z.l.

Lekarz prowadzacy eksperyment musi reagowad na pojawiajace sie nie-
bezpieczenstwa. Jezeli w trakcie eksperymentu leczniczego wystapi zagro-
zenie zdrowia chorego przewyzszajacego spodziewane dla niego korzysci
lekarz zobowigzany jest eksperyment taki przerwaé (art. 27 ust 2 u.o z.L).
Eksperyment badawczy nalezy przerwaé, jezeli w czasie jego trwania nastg-
pi nieprzewidziane zagrozenie dla zycia i zdrowia osoby w nim uczestniczg-
cej (art. 27 ust. 3 u.o z.l.). M. Safjan wskazat na niezrecznogé tego sformu-
towania, gdyz sugeruje ono, ze w przypadku, gdy zaczyna sie realizowad
zagrozenie, ktdre bylo z géry przewidziane, lekarz prowadzacy eksperyment
badawczy nie ma obowigzku go przerywaé®’ . Takie podejscie nie jest jednak
pozbawione logiki. Skoro bowiem ustawodawca zezwala jedynie na ekspe-
rymenty badawcze pozbawione ryzyka lub niosace ze sobg tylko niewielkie
ryzyko, to doswiadczenie zakiadajgce zagrozenie dla zycia i zdrowia uczest-
nika wydaje sie w ogdle niedopuszczalne.

Kazdy eksperyment powinien zostaé szczegdtowo zaplanowany. Pozwoli
to na wykrycie ewentualnych zagrozen wynikajgcych np. z btednego wnio-
skowania juz na etapie przygotowan, zanim dojdzie do realizacji projekiu
i jego ewentualnych, negatywnych skutkéw. Kontroli planu dokonuje komisja
bioetyczna. Jej pozytywna opinia o planowanym przedsiewzieciu jest nie-
zbgdna dla legalnosci eksperymentu (art. 29 u.o z.l). Multidyscyplinarny
skiad tego kolegium ma gwarantowaé gruntowne przebadanie projektu ba-
dawczego pod wzgledem jego wykonalno$ci, celowoséci, a takze przestrze-
gania w trakcie jego realizacji kryteriow etycznych. Taka wszechstronna
kontrola ma za zadanie nie dopusci¢ do realizacji eksperymentu pociggaja-
cego za sobg zbyt wielki fadunek ryzyka dla jego uczestnikow. Gwarancjg
ich prawidtowego dziatania majg by¢ zasiadajace w jej skiadzie osoby o wy-
sokim autorytecie moralnym i wysokich kwalifikacjach specjalistycznych®.

D. Odpowiedzialnosé karna

Pociggniecie do odpowiedzialnoéci karnej osoby prowadzacej ekspery-
ment medyczny jest $cisle uzaleznione od zaistnienia skutku, ktdry poprzez
naruszenie okreslonego dobra doprowadzi do wypelnienia przez zachowa-

“"M. Safjan, ibidem, s. 197.

A Szczegdtowo ig problematyke reguluje rozporzadzenie Ministra Zdrowia | Opieki Spotecznej
z dnia 11 maja 1999 r. w sprawie szczegbtowych zasad powotywania i finansowania oraz
trybu dziatania komisji bioetycznych (Dz. U. z 1999 r., Nr 47, poz. 480).
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nie badacza znamion przestepstwa. Dlatego tez, jezeli nie przekroczono
normy prawa kamego chronigcej takie spotecznie cenne wartosci, jak zycie
(np. art. 155 k.k.), zdrowie (np. art. 156 k.k.) czy bezpieczenstwo (art. 160
k.k.) nie mozna moéwic, Zze ma miejsce bezprawnosé kryminalna. Polski sys-
tem prawny nie zna takiego przestepstwa jak ,prowadzenie nieskutecznych
eksperymentéw medycznych”. Powodzenie eksperymentu jest kwestig
w duzej mierze niezalezng od osoby prowadzacej, losowag. Diatego przy
zachowaniu wszystkich stawianych przez prawo wymogéw, nie mozna mo-
wi¢ o odpowiedzialnosci lekarza za brak oczekiwanych po nowatorskich
dziataniach korzyéci (np. pacjent zmart w wyniku eksperymentalnej operaciji,
ktéra wedie optymistycznych prognoz miata powstrzymaé rozwoj choroby).
Nawet w przypadku naruszenia warunkéw legalnodci, jezeli nie nastgpit
skutek przestepny, mozna bra¢ pod uwage co najwyzej odpowiedzialnosc
cywilng czy zawodawa49. Lekarz prowadzacy eksperyment medyczny nie
popetnia przestepstwa takze wiedy, jezeli przedsiewziecie spowodowato
wprawdzie $mieré, uszkodzenie ciata, rozstréj zdrowia lub bezposrednie
niebezpieczerstwo ich urzeczywistnienia, ale dziatanie podjete bylo zgodnie
z regufami ustanowionymi przez prawo. Wowczas w oparciu o kontratyp
opisany przez art. 27 k.k. nastepuje wylgczenie bezprawnosci czynu. Dzia-
tanie zgodne z prawem nie moze narusza¢ normy prawnej, gdyz rozbijatoby
to wewnetrzng spéjnos$¢ systemu prawnego, gdyby jeden czyn byt jednocze-
énie dopuszczalny przez prawo | skazany.

Zdaniem A. Liszewskie] powstanie jednego ze skutkdw pociggajgcyeh za
sobg odpowiedzialnosé karng moze by¢ wynikiem:

- podjecia czynnosci zabronionej przez prawo,
~ naruszenia regut wiedzy i praktyki lekarskiej.

W pierwszym przypadku czyn przez samo jego podjecie narusza obowig-
zujace przy dokonywaniu dziatah nowatorskich reguty ostroznosci i prowadzi
w ten sposob przynajmniej do abstrakcyjnego narazenia dobra prawnego na
niebezpieczenstwo. A. Liszewska uwaza, iz dzieje sie tak pomimo tego, iz
w innym kraju taka czynnoéé jest dopuszczaina, standardowo wykonywana
i w zwigzku z tym opracowano reguly ostroznosci, ktérych przeprowadzajacy
eksperyment w Polsce przestrzega. Taka sytuacja miataby miejsce, np. przy
prowadzeniu eksperymentdw badawczych na osobach pozbawionych wol-
noéci w szpitalu wieziennym lub tez wprowadzeniu nowatorskiej terapii
z pominigciem pozytywnej opinii komisji bioetycznej. Sam ten fakt uzasadnia
pociagniecie lekarza prowadzacego do odpowiedzialnosci karnej. W przy-
padku dziatania wbrew regutom wiedzy i praktyki lekarskiej nastepuje swo-
isty blad w sztuce lekarskiej. Ma on miejsce np. w sytuacji podejmowania
eksperymentu bezzasadnego w Swietle aktualnej wiedzy czy tez niezgodnie

M. Filar, ibidem, s. 160.
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z zasadami metodologii prowadzenia badan naukowych. Nie wolno jednak
zapominac, iz eksperyment jest dziataniem, ktére z géry przewiduje naru-
szenie pewnych ,zasad sztuki”, gdyz jest to celem dziatania nowatorskiego.
W kazdym indywidualnym przypadku nalezy dokona¢ uwaznej oceny, ktdre
z regut wiedzy i praktyki medycznej lekarz zobowigzany jest przestrzegaé.
Naruszenie takich zasad ostroznosci, postepowanie niezgodne ze swoistg
»Sztukg eksperymentowania” przekracza ramy dopuszczalnego spotecznie
ryzyka i staje sie prawnie niedozwolone®.

Dokonanie eksperymentu medycznego bez zachowania norm ostrozno-
sci, niezaleznie czy przez postepowanie niezgodne z konkretnym przepisem
prawa, czy tez z wymaganymi w danej sytuacji regutami wiedzy i praktyki
medycznej, powoduje brak jednego ze znamion kontratypu. Dzialanie leka-
rza przestaje by¢ widrnie legaine. W chwili, gdy doprowadzi do narazenia na
niebezpieczenstwo albo naruszenia débr osoby poddanej eksperymentowi
(Jej zycia lub zdrowia), pociggnie za sobg odpowiedzialnosé karng badacza.
Co do zasady bedzie to odpowiedzialno$¢ za przestepstwo nieumysine.
Umysinos¢ moze mie¢ miejsce jedynie w przypadku narazenia uczestnika
na bezposrednie niebezpieczeristwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku
na zdrowiu (art. 160 k.k.)*". Mozna wycbrazié sobie sytuacie, w ktérej na-
ukowiec ogarniety pasjg badawcza podejmuje eksperyment, nie zwazajac na
reguly ostroznoéci i bezpieczenstwo osob poddawanych doswiadczeniom,
pomimo tego, iz zdaje sobie sprawe z tego, jakie niebezpieczenstwo pocig-
ga za sobg jego dziatanie. Natomiast trudno byloby zatozyé, iz ekspery-
mentator chce albo nawet godzi sie na wywotanie negatywnych skutkéw
u 0séb, na ktérych prowadzi swoje badania. Kazdemu takiemu przedsie-
wzigciu towarzyszy raczej przekonanie, iz zakonczy sie ono powodzeniem.
To dlatego, na skutek lekkomysinosci, lekarz przypuszeza, iz uniknie niepo-
zgdanych skutkéw swego dziatania, pomimo tego, ze przewiduje mozliwosé
ich wystapienia albo wskutek niedbalstwa w ogéle nie zaklada mozliwosci
porazki, jakkolwiek powinien takg ewentualnosé uwzglednié.

Pomimo tego, iz regulacje prawne dotyczace zagadnienia eksperymentu
medycznego w ciggu ostatnich pietnastu lat przechodzity liczne zmiany, pro-
ces ich ksztattowania nie zostat jeszcze zakonczony. Wydaje sie bowiem, iz
polskie przepisy krajowe nie nadazaja za standardami miedzynarodowymi
w tej dziedzinie. Duza dynamika tych ostatnich nie jest zadnym usprawiedli-
wieniem. Podpisanie w dniu 7 maja 1999 r. przez Polske Konwencji
0 Ochronie Praw Cztowieka | Godnosci Istoty Ludzkiej Wobec Zastosowar:
Biologii i Medycyny z 1996 r. pocigga za sobg pewne obowigzki niezaleznie
od tego, iz dokument ten, bedacy swoistym wzorem dia regulacji w dziedzi-

50 Blizej natentemat A. Liszewska, ibidem, s. 217-228,
S'M. Filar, ibidem, s. 170.
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nie prawa medycznego, nie zostat jeszcze ratyfikowany. Wprawdzie po raty-
fikacji Konwencja bedzie stanowita czes¢ krajowego porzadku prawnego, jej
regulacje znajda bezposrednie zastosowanie (art. 91 ust. 1 Konstytucji RP) i
bedzie im przystugiwaé pierwszenstwo przed ustawami krajowymi (art. 91
ust. 2 Konstytucji RP), jednakze nie wolno zapominaé, iz jej normy sg sfor-
mutowane bardzo ogéinie | wymagajg doprecyzowania przez przepisy
szczegélne. M. Safjan wskazuje m.in. na potrzebe uregulowania zagadnie-
nia dopuszczalnoéci eksperymentéw czysto badawczych na matoletnich,
wprowadzenia wymogu, aby badania na ludziach byty dopuszczalne dopiero
wowczas, gdy nie istnieje alternatywna metoda o porownywalnej skuteczno-
§ci (art. 16 pkt | Konwencji) oraz negatywnej przestanki w postaci sprzeciwu
osoby niezdolnej do wyrazenia zgody na eksperyment medyczny bez wzgle-
du na stopien jej rozeznania (art. 17 ust. 1 pkt 5 Konwencji). Nalezy nadmie-
nic¢, iz Konwencja zajmuje sie kwestiami, kitdre w ogole wymykaja sie z za-
siegu uregulowania polskiego prawa, jak np. interwencje genetyczne (roz-
dziat IV Konwencji)**. Przed polskim ustawodawcg stoi w najblizszym czasie
zadanie uregulowania tej problematyki zwtaszcza w zwigzku z postgpujgca
globalizacjg zagrozen zwigzanych z wykorzystaniem niektérych technik bio-
medycznych (np. klonowania). M. Filar uwaza, iz pomimo braku stosownych
przepiséw materialnoprawnych niewykluczone jest pociggniecie lekarza do
odpowiedzialnoéci karnej, jezeli na skutek stosowanych przez niego zabie-
géw, np. z zakresu inzynierii genetycznej, spowoduje Smier¢ (art. 155 k.k.)
albo uszczerbek na zdrowiu matki (art. 156 k.k.) lub dziecka poczetego (art.
157a k.k.), aczkolwiek ten ostatni przypadek wydaje sie najmniej prawdopo-
dobny, gdyz ustawodawca kryminalizuje w art. 157a k.k. jedynie czyn popet-
niony z winy umysinej. Ponadto niezaleznie od tego, ze dokumenty miedzy-
narodowe zakazujgce takich dziatar (np. Protokédt dodatkowy do Konwencji
o Ochronie Praw Cziowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan
Biologii i Medycyny, w Sprawie Zakazu Klonowania Istot Ludzkich®) ,nie
moga by¢ uznane za Zrodia prawa wewnetrznego w Polsce (do momentu
ratyfikacji — uwaga K. S.), bez watpienia tworzg ogolny standard medyczne-
go dziatania lege arfis w tym wzgledzie™. Dlatego tez naruszenie ustano-
wionych przez nie zakazdéw mogloby by¢ postrzegane jako naruszenie regut
ostroznosci i fraktowane jako ,biad w sziuce eksperymentowania’.

2 M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna; Prawo i Medycyna 2000,
nr5,s. 15,

%8 Takst Konwencji za: Prawo | Medycyna 1999, nr 3, 5. 152-153,

Y M. Filar, ibidem, s. 236-237.
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Przedmiotowy zakres podstuchu procesowego

1. Podstuch stesowany w postepowaniu karnym tradycyjnie juz dzieli sie
na tzw. podstuch procesowy oraz tzw. podstuch pozaprocesowy, zwany tez
przedprocesowym, badz operacyjnym’.

Zastosowanie podstuchu procesowego — zgodnie z art. 237 § 1 kpk. —
dopuszczalne jest wylaczenie w trakcie postepowania karnego, w celu Wy-
krycia i uzyskania dowodéw przestepstwa dla toczgcego sie postepowania
lub w celu zapobiezenia popeinieniu nowego przestepstwa. Podstuch taki
moze zatem zosta¢ zastosowany wylgcznie w trakcie toczgcego sie poste-
powania karnego®. Niekoniecznie jednak na uzytek tego postepowania, tj.
niekoniecznie z powodu potrzeby uzyskania dowodéw zdatnych do przypi-
sania oskarzonemu popetnionego przestepstwa, w sprawie, o ktére aktual-
nie toczy sie postepowanie. Zastosowanie tego rodzaju podsiuchu moze
bowiem zosta¢ uzasadnione réwniez koniecznoécig zapobiezenia nowemu
przestepstwu?®.

Podstuch przedprocesowy natomiast stosowany jest poza procesem kar-
nym, w ramach czynno$ci opracyjno-rozpoznawczych, w sposéb tajny*. Do-
puszczalny jest na podstawie stosownych uprawnien przewidzianych w tzw.
»ustawach policyjnych”, tj. w ustawach: o Policji5, o Urzedzie Ochrony Pari-
stwa® o Strazy Granicznej’, a takze w ustawie o powszechnym obowigzku

"Por. T. G rzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 1999, s. 494:
J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, Sopot
2000, s. 338; R. A. Stefariski, Kodeks postgpowania karnege. Komentarz, tom |, Z. Go-
stynski (red.), Warszawa 1998, s. 602.

% Blizej na temat wyrazenia, ,po wszczgciu postepowania’, uzylego na gruncie art. 237 § 1
kpk. zob. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 1998,
s. 465-466; R. A. Stefanski, op. cit, s. 601-602.

8 Zwraca na to uwage S. Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2001, s. 369.

‘T Grzegorczyk, J. Tyiman, op. cit, s. 494. Takze R. A. Stefahski, op. cit., 5. 602.

® Stanowi o tym art. 19 ustawy z dnia 8 kwietnia 1990 roku o Policji, Dz. U. z 2000 r., Nr 101,
poz. 1092 (tekst jednolity) ze zmianami: Dz. U. z 2001 r., Nr 41, poz. 465; Dz. U. z 2001 r.,
Nr 106, poz. 1148; Dz. U. z 2001 r., Nr 100, poz. 1084,

® Jest to art. 10 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 roku o Urzedzie Ochrony Panstwa, Dz. U.
z 1999 r,, Nr 51, poz. 526 (tekst jednolity) ze zmianami: Dz. U. 2 1999 r., Nr 53, poz. 548;
Dz. U. z 1999 r.,, Nr 110, poz. 1255; Dz. U. z 2000 r., Nr 73, poz. 852; Dz. U. z 2001 r.,
Nr 108, poz. 1149.

7 Zob. art. 9 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 roku o Strazy Granicznej, Dz. U. z 1980 r.,
Nr 78, poz. 462 z pdzniejszymi licznymi zmianami.
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obrony Rzeczypospolite] Polskiej® oraz w ustawie o kontroli skarbowe;jg., Wy-
niki takiego podsiuchu nie moga stanowié¢ dowodu w procesie karnym'®.

2. Podstuch jest bez watpienia $rodkiem prawnym, kiérego stosowanie
zawsze wigze sie z gleboka ingerencia w sfere prywatnosci osoby, wobec
ktérej zostaje zastosowany. Kontrola oraz utrwalenie rozméw pocigga bo-
wiem za sobg zawsze naruszenie wolnosci oraz tajemnicy komunikowania
sie’’. Wolnosé komunikowania sie oraz tajemnica komunikowania sie zo-
staty za$ przez ustawodawce uznane za dobro prawne, chronione przepi-
sami kodeksu karnego, a konkretnie — art. 267. Przepis ten jest nigjako gwa-
rancjg art. 49 Konstytucji, zgodnie z ktérym: ,Zapewnia sie wolnos¢ i ochro-
ne tajemnicy komunikowania sie (...)". Odpowiednie postanowienia zawarte
w kodeksie karmmym stanowig zatem w tej mierze gwarancje ogdlnej normy
konstytucyjnej.

Jednoczesnie art. 49 Konstytucji w zdaniu drugim dopuszcza mozliwose
wprowadzenia ograniczen — przyjetej jako regula — zasady wolnosci komuni-
kowania sie oraz zasady ochrony tajemnicy w tym zakresie. Konstytucja nie
wskazuje przy tym samodzielnie dopuszczalnych wyjatkdéw od tej zasady,
ale odsyta do szczegdlowych postanowiend, kidre zawarte majg zostad
w ustawach, okreslajgc przypadki oraz sposob ograniczen, przewidzianych
w tej kwestii przez ustawodawce.

Nie jest jednak tak, izby ustawodawca mégl formutowaé takie wyjgiki
w sposdb catkowicie dozwolony. Przewidziane w tej mierze odstepstwa mu-
szg bowiem pozostawaé w zgodzie z innymi przepisami konstytucyjnymi,
zwlaszcza zaé — z jej art. 31 ust. 3, ktory wyraznie stanowi, iz korzystanie
z konstytucyjnych wolnosci | praw moze zostaé ograniczone wylgcznie na
podstawie ustawy i tylko wowczas, gdy jest to konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dia
ochrony érodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci | praw
innych oséb. W przepisie tym wskazane zostaly zatem warunki integracji
ustawodawcy w wolnosci i prawa konstytucyjne. Ograniczenia praw i wolno-

8 Kwestii tej dotycza dwa przepisy: art. 15 i art. 16 ustawy z dnia 21 listopada 1967 roku

o powszechnym obowigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej, Dz. U. z 1992 r., Nr 4, poz. 16
(tekst jednolity) z pdzniejszymi zmianami.

 Zob. art. 36 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 roku o kontroli skarbowe], Dz. U. z 1999 r.,
Nr 54, poz. 527 (tekst jednolity) z pdZniejszymi zmianami.

'° Blizej zob. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t. [, P. Hofmanski (red.), Warszawa 1999, s. 863.

" Zwraca na to uwage K. Marszal, Podstuch w polskim procesie karnym de Jege lata i de
lege ferenda, (w:) Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii Gor-
nick, L. Tyszkiewicz (red.), Katowice 1996, s. 344. Takze P. Hofman ski, Konwencja
Europejska a prawo karne, Torun 1995, s. 319 i n.; K. Dudka, Kontrola korespondencii
i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin 1998, s. 60.
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Sci jednostki moga by¢ przy tym wprowadzone tylko w zakresie niezbednym
i muszg byc¢ traktowane jako wyjatki od ogéinej zasady oraz — co niezwykle
istotne — wprowadzone ograniczenia nie mogg naruszaé istoty wolnosci lub
praw konstytucyjnych'2.

Trybunat Konstytucyjny podkresla w swoim orzecznictwie, ze odwolanie
sie do tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji uprawnione jest wylacznie wowczas,
gdy ustalone zostanie w danym konkretnym przypadku, ze chodzi o wolnosé
lub prawo podmiotowe majgce range konstytucyjng'®. Postanowienie za-
warte w tym przepisie odnosi sig zatem do konstytucyjnej zasady wolnosci
komunikowania sie i ochrony tajemnicy w tym zakresie, kt6ra zapisana zo-
stata w art. 49 Konstytugcii.

Warunki dopuszczalnosci stosowania kontroli oraz utrwalania rozmoéw
telefonicznych wyznaczajg réwniez postanowienia ratyfikowanych umow
miedzynarodowych, w tym w szczegélnosci art. 8 Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoséci, zgodnie z ktérym
kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego,
swojego mieszkania oraz korespondenciji. Ingerencja za$ wiadzy publicznej
w korzystanie z tego prawa dopuszczalna jest wylgcznie w przypadkach
okreslonych przez ustawe, gdy jest to konieczne w demokratycznym spote-
czenstwie z uwagi na bezpieczenstwo paristwowe, bezpieczenstwo publicz-
ne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie prze-
stepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnoéci innych
osob. Prawo do poszanowania prywatnoéci nie jest zatem, w ujeciu art. 8
Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka, prawem absolutnym. Moze bo-
wiem, w sytuacjach wskazanych w tym przepisie, zostaé ograniczone przez
ustawe krajowa. Odstepstwa takie dopuszczalne sg jednak tylko pod warun-
kiem precyzyjnego okreslenia przez ustawe granic ingerencji przewidzianych
w tej kwestii przez ustawodawce'.

Okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji przestanki dopuszczajace wprowa-
dzenie ograniczen praw i wolnosci korespondujg zatem z ujeciem doté/cza;
cym tego zagadnienia w art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka'.

' Por. uchwate Trybunaiu Konstytucyjnego z dnia 2 marca 1994, sygn. W 3/93 OTK 1994,
cz. |, s. 154-164; araz wyrok Trybunatu Kenstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1999 roku, sygn.
K'33/98, OTK 18999, nr 4, poz. 71.

® Por. wyrok Trybunaly Konstytucyjnego z dnia 20 grudnia 1999 roku, sygn. K 4/99, OTK
1899, nr 7, poz. 165.

" Podkresla to P. Hofmanski, Nowe polskie prawo karne w $wietle europejskiego standar-
dow w zakresie ochrony praw cziowieka, Warszawa 1997, s. 54.

'® Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1999 roku, sygn. K 33/98, OTK
1999, nr 4, poz. 71.
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3. Problematyka dotyczaca podstuchu telefonicznego uregulowana zo-
stata w rozdziale 26 kodeksu postepowania karnego — ,Kontrola i utrwalanie
rozmow’”.

Analiza uregulowan zawartych w tym rozdziale kodeksu postepowania
karnego oraz w przepisach zawartych w tzw. ,ustawach policyjnych” prowa-
dzi do wniosku, ze - niezaleznie od omoéwionego na wstepie podziatu pod-
stluch na podstuch procesowy oraz pozaprocesowy — wyrézni¢ trzeba pod-
stuch telekomunikacyjnych, w tym w szczegélnosci — podstuch telefoniczny
oraz podstuch inwigilacyjny.

Podstuch telekomunikacyjny polega na podigczeniu si¢ do przewodow
telekomunikacyjnych oraz rejestrowaniu za pomocg stuzgcej do tego apara-
tury przekazywanych ta drogg informacji'®. Podstuch inwigilacyjny natomiast
-~ na rejestrowaniu za pomocyg s;pecjalistycznej aparatury rozméw odbywaja-
cych sie w okreslonym miejscu’”.

Przeglad przepiséw zawartych w rozdziale 26 kodeksu postepowania
karnego wskazuje, iz podstuch procesowy moze by¢ realizowany przede
wszystkim w formie kontroli i utrwalania rozmow telefonicznych, a wiec jako
podstuch telefoniczny. Wskazuje na to tres¢ art. 237 § 1 k.p.k., umieszczo-
nego w systematyce tego rozdzialu kodeksu postgpowania karnego na
pierwszym miejscu.

Postuzenie sie przez ustawodawce na gruncie tego przepisu ogolnym
sformutowaniem o kontroli i utrwalaniu rozméw telefonicznych”, moze po-
wodowaé watpliwosci co do prawidiowego rozumienia tego sformutowania,
w szczegolnosci zag — co do rodzaju telefonéw, do ktdrych odnosi sig pod-
stuch telefoniczny.

Jak pisze K. Dudka, uregulowania zawarte w rozdziale 26 kodeksu po-
stepowania karnego odnoszg sig do rozméw przekazywanych za posred-
nictwem wszelkiego rodzaju aparatow telefonicznych, w tym réwniez telefo-
now komoérkowych, niezaleznie przy tym od operatora danej sieci'®.

Poglad ten trzeba w calej rozcigglosci podzieli¢. Skoro bowiem ustawo-
dawca postuzyt sie ogélnym pojeciem ,rozméw telefonicznych’, to lex non
distinguit, podstuch telefoniczny znajduje zastosowanie do rozmoéw prowa-
dzonych za posrednictwem wszelkiego rodzaju aparatow telefonicznych
i bez wzgledu na to, jaki podmiot jest operatorem danej sieci. Jakakolwiek
proba réznicowania dopuszczalno$ci stosowania podstuchu procesowego,
w zaleznosci od tego, czy podstuch miatby dotyczyé rozmow odbywanych za
poérednictwem telefonu stacjonarnego, czy tez telefonu komérkowego, badz

®R. A Stefanski, op. cit, s. 601.
TK Marszal, op. cif, s. 343.
K. Dudka, op. cit., s. 64-65.
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tez wedtug kryterium operatora sieci, w éwietle obowigzujgcych przepiséw
bytaby zatem nieuzasadniona'®.

Niezaleznie od tak okreslonego podstuchu telefonicznego, w przepisach
kodeksu postgpowania karnego uregulowany zostat tzw. podstuch teleko-
munikacyjny. Art. 241 k.p.k. przewiduje bowiem, ze przepisy rozdziatu 26
k.p.k. — ,Kontrola i utrwalanie rozméw” stosuje sie odpowiednio do kontroli
oraz utrwalania, przy uzyciu $rodkéw technicznych, treéci przekazéw infor-
macji innych anizeli rozmowy telefoniczne.

Niewatpliwie uregulowanie zawarte w tym przepisie dotyczy dopuszczal-
nosci kontroli oraz utrwalania wszelkich przekazéw informacji w telekomuni-
kacji®°, realizowanych m.in. za pomoca komunikacji radiowej oraz poprzez
modem, internet, telefax, poczte glosowa.

Sporng jest natomiast kwestia, czy przepis art. 241 kpk. dopuszcza
réwniez stosowanie w procesie karnym podstuchu inwigilacyjnego, realizo-
wanego za pomocg urzgdzen technicznych stuzacych do zdalnego podstu-
chiwania.

Sformulowanie uzyte na gruncie art. 241 k.p.k. rzeczywiscie nie jest do
konca jasne. Istotnie powstaé¢ bowiem moze problem wiasciwego rozumienia
zawartego w nim okreslenia: ,tre$¢ przekazéw informacji innych niz rozmowy
telefoniczne”.

Przypomnie¢ w tym miejscu wypada, ze odpowiadajac na pytanie prawne
dotyczace tej kwestii, Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 marca 2000 roku
stanat na stanowisku, iz wyrazenie to oznacza, nie majgce charakteru roz-
mowy telefonicznej, przesytanie informacji za posrednictwem sieci teleko-
munikacyjnej, tj. przez przewody, systemy radiowe, optyczne lub jakiekol-
wiek inne urzgdzenia wykorzystujace energie elektromagnetyczng®'. W oce-
nie Sadu Najwyzszego przepis ten nie obejmuje zatem mozliwosci zastoso-
wania podstuchu do takich form porozumiewania sie, ktére realizowane 83
bez uzycia jakiegokolwiek przekaznika.

Na takim stanowisku stoi rowniez czeéé doktryny, Zwracajgc w szczegol-
nosci uwage na fakt, iz w przypadku zdalnego podstuchiwania, realizowane-

® Poza zakresem ninigjszych rozwazan pozostaje kwestia technicznych mozliwosci kontroli
i utrwalania rozmoéw realizowanych za pomocg telefondéw komdrkowych. Blizej zob. D.
Meurer, Karnoprocesowa problematyka podstuchu telefonicznego w Niemczech, (w:) Pra-
wo karne i proces karny wobec nowych form i technik przestepczosci; Niemiecko-polskie
kolokwium prawa karnego, Biatystok—Rajgrod, 1217 wrzeénia 1995 roku, H. J. Hirsch, P,
Hofmanski, EEW. Ptywaczewski, C. Roxin {red.), Bialystok 1997, s. 469.

K. Marszal, op. cit, s. 343,

21 Zob. uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 21 marca 2000, sygn. |. KZP 60/99, OSNKW 2000,
nr 3—4, poz. 26.
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go za pomocyg stuzgeych do tego speqahstyczngch urzgdzen, nie mozna
mowic o ,przechwytywaniu” przekazow mformacjl

W doktrynie prezentowany jest réwniez pogiad przeciwny, zgodnie z kto6-
rym postanowienie zawarte w art. 241 k.p.k. dopuszcza nie tylko kontrole
oraz utrwalanie rozmow poprzez stosowanie takiego podstuchu telekomuni-
kacyjnego, ale takze podstuch realizowany za pomocg wszelkich stuzgcych
do tego urzqdzen Uzasadnienie takiego zapatrywania na kwestie zakresu
art. 241 k.p.k. odwo%uje sie do argumentu, ze skoro fex non distinguit, to nie
ma podstaw do ogramczama dopuszczalnosci stosowania podstuchu proce-
sowego w tym zakresie® . Zwolennicy tej interpretacji art. 241 k.p.k. odwoluja
sie ponadto do argumentu ,intencji ustawodawcy”, ktérego zamiarem —w ich
ocenie — nie by&o wcale ograniczenie stosowania podstuchu okreslonego
w tym przepisie do tzw. podstuchu telekomunikacyjnego. Swiadczyé ma
o tym katalog instrumentéw stuzacych ograniczeniu prawa do stosowania
podstuchu, kidry zawarty zosta# w uzasadnieniu rzgdowego projektu kodek-
su postepowania karnego®.

Pamietajac o tym, Ze woia ustawodawcy moze by¢ pomocniczym jedynie,
a nie rozsirzygajacym argumentem przy interpretacji tekstu prawnego,
stwierdzi¢ trzeba, co nastepuje. Rzeczywiscie lektura uzasadnienia projektu
kodeksu postepowania karnego wskazuje, ze ustawodawca wsrdd instru-
mentow, ktdére majg stuzyé ograniczeniu stosowania podstuchu, nie wskazat,
izby miato nim by¢ zawezenie dopuszczalnoéci stosowania podstuchu tylko
do informacji przekazywanych za posrednictwem sieci telekomunik:.-mcyjnej26
Moze to wskazywaé na to, ze ustawodawca postapit w taki sposéb swiado-
mie, uznajac uz ogramczeme takie nie jest konieczne dla zabezpieczenia
praw obywateli . ,Zaniechanie” to mozna jednak ttumaczy¢ rowniez w inny
spos6b. Przyjecie bowiem, iz podstuch procesowy, uregulowany w rozdziale
26 kodeksu postepowania karnego, nie obejmuje kontroli i utrwalania roz-

2por P, Hofmanski, E.Sadzik, K. Zgryzek, op. cit, s. 869; R. A. Stefanski, op. cit,
s. 605; B. Kurzepa, Konirola i utrwalanie rozméw telefonicznych wedlug kodeksu poste-
powania karnego, Prok. | Pr. 1999, nr 3, s. 78. Zob. takze M. Wawron, Glosa do uchwaty
Sadu Najwyzszegoe z dnia 21 marca 2000 roku, sygn. | KZP 60/99, PiP 2000, nr 12, s. 110-
113.

28 por. K. Dudka, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 21 marca 2000 r., sygn. | KZP
60/99, PiP 2000, nr 12, 5. 106 i n.; S. W alto$, Die neunen StrafprozeBmethoden zur Be-
kampfung der organisierten Kriminalitat in Polen, (w:) Organisierte Kriminalitat und Verfas-
sungsstaat, Rechtsstaat in der Bewaghrung Band 33, Heidelberg 1998, s. 128 oraztenze:
Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2001, 5. 367, T. Grzegorczyk, Kodeks posig-
powarnia karnego. Komentarz, Krakéw 1998, s. 241,

2 Zob. 8. Waltos, Proces karny..., op. cit., 8. 367.

%K. Dudka, Glosa..., op. ¢it., 5. 108.

% Zob. Nowe kodeksy karne z 1997 roku z uzasadnieniem. Kodeks karny, Kodeks postgpowa-
nia karnego, Kodeks karny wykonawczy, Warszawa 1997, s. 416.

2" podkresla to K. Dudka, Glosa..., op. cit., s. 108.
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mow za pomocy urzgdzen stuzacych do zdalnego podsiuchiwania oznacza
bowiem, ze wskazanie tej kwestii w uzasadnieniu projektu byloby zbedne.
W uzasadnieniu tym wskazane bowiem zostaly tylko instrumenty stuzgce
ograniczeniu stosowania takiego podstuchu, ktéry jest dopuszczalny. To
stwierdzenie za$ oznacza koniecznos¢ powrotu do punktu wyjscia, tj. do
wyjasnienia, uzytego na gruncie art. 241 k.p.k. wyrazenia: ,tres¢ przekazow
informacji innych niz rozmowy telefoniczne”.

Przed ustosunkowaniem si¢ do tego zagadnienia, warto przypomnieé
mys! zawartg w uzasadnieniu wspomnianej juz uchwaty, w ktérej Sad Naj-
wyzszy dokonat wyktadni art. 241 k.p.k. Dla uzasadnienia swojego stanowi-
ska w kwestii zakresu przedmiotowego podstuchu procesowego, Sad Naj-
wyzszy zwrdcit w szczegdinoséci uwage na konieczno$é ochrony prawa do
prywatnosci, w konsekwencji uznajac za niedopuszczalng nieskrepowang
ingerencje organéw panstwa w zycie obywateli. Stosujac restryktywng wy-
ktadnig tego przepisu, sad ten trafnie przy tym okreslit, iz przepis art. 241
k.p.k. ma charakter wyjatkowy, ograniczajacy powszechnie uznane standar-
dy ochrony prywatnosci.

Ta mysl, wyrazona w uzasadnieniu Sgdu Najwyzszego, koresponduje ze
stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego, dotyczacym kwestii dopuszczal-
no$ci ograniczen praw konstytucyjnych. Odwotujac sie do zasady proporcjo-
nalnosci oraz ,konieczno$ci” wprowadzenia ograniczen, Trybunat Konstytu-
cyjny wielokrotnie bowiem podkreélat w swoim orzecznictwie, ze przy ogra-
niczaniu praw jednostki konieczne jest uwzglednienie zasady proporcjonal-
nosci, wymagajacej odpowiednio wywazenia wagi interesu publicznego,
ktéremu ma stuzy¢ ograniczenie danego prawa lub wolnosci konstytucyjnej
oraz wagi intereséw naruszonych przez takie ograniczenie®®. Zasada ta wia-
ze sie Scisle z wyrazonym w art. 31 ust. 3 Konstytucji wymogiem ,koniecz-
nosci” wprowadzanych w tej kwestii ograniczen, ktéry speniony jest jedynie
wowczas, gdy ustanowione ograniczenia zgodne sg z zasadg proporcjonal-
nosci, co oznacza, ze $rodki zastosowane przez pracodawce sg w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonego celu, sg niezbedne dla ochrony interesu,
zktorym sg powigzane, ich efekty za$ pozostajg w proporcji do ciezaréw
naktadanych na obywatela®,

W przypadku uregulowan dotyczacych podstuchu procesowego, wyraz-
nym przejawem realizacji przez ustawodawce zasady proporcjonalnosci jest

*® Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 sierpnia 1998 roku, sygn. K. 28/97, OTK
1998, nr 4, poz. 50; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1999 roku, sygn.
K. 33/88, OTK 1899, nr 4, poz. 71, Zob. takze K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawo-
wej w sfere praw cziowieka w Konstytucji RP, Krakdw 1999, s. 1361 n.

*® Por. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 sierpnia 1998 roku, sygn. K 28/97, OTK
1898, nr 4, poz. 50; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1999 roku, sygn.
K 33/98, OTK 1999, nr 4, poz. 71.
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ograniczenie dopuszczalnosci stosowania podstuchu zamknigtym katalo-
giem czynow zabronionych i to niezaleznie od tego, czy stosowania podstu-
chu miatoby sie w konkretnym przypadku wigza¢ z pofrzebg uzyskania do-
wodéw na uzytek toczgcego sie postepowania karnego, czy tez z koniecz-
noscnagzapobieZenia nowemu przestepstwu, w zwigzku z obawa jego popet-
nienia™. Jak przy tym stusznie wywodzi sie w dokirynie, ograniczenie do-
puszczalnosc: zastosowania podstuchu procesowego zamknigtym katalo-
giem przestepstw oznacza, ze w razie zmiany kwalifikacji prawnej czynu
w trakcie procesu w ten sposob, ze nowa kwalifikacja prawna powodowata-
by, ze popeinione przestepstwo nie byloby objete katalogiem okreslonym
w art. 237 § 3 k.p.k, wyklucza mozliwos¢ dalszego stosowania podstuchu®'.
W przeciwnym bowiem razie podstuch stosowany bytby w sprawach, w kio-
rych ustawodawca uznat go za niedopuszczalny.

Sprawg ustawodawcy jest wybor celu i $srodkow okreslonej regulacii
prawnej. Cel ten musi jednak znajdowac uzasadnienie w aksjologii konstyiu-
cyjnej, a same srodk; muszg pozostawaé w odpowiedniej proporcji do zakia-
danego rezultatu®

Katalog czynow zabronionych, kiérych popetnienie uprawnia do zastoso-
wania podstuchu, Wskazwe ze sa to czyny zabronione typowe dla przestep-
czosci zorganizowanej ¥ Wiasciwe ustalenie zakresu dopuszczalnosci sto-
sowania podstuchu wigze sie zatem z kwestia odpowiedniego wywazenia
granic pomiedzy koniecznoscia znalezienia skutecznych s$rodkow walki
z przestepczosécia, w tym zwlaszcza z przestepczo$cig zorganizowang
z jednej strony, a obowigzkiem odpowiedniej ochrony konstytucyjnie gwa-
rantowanej wolnosci komunikowania sie z drugiej strony

Ustosunkowujgc sie do kwestii zakresu przedmiotowego podstuchu pro-
cesowego w kontekécie art. 241 k.p.k., wobec powyzej poczynionych usta-
len, wypada zwrdci¢ uwage na fakt, ze w istocie podstuch nigdy nie wiaze
sie wylacznie z samg tylko osobg podejrzang lub oskarzonym. Zgodnie
z art. 237 § 4 k.p.k., podstuchem objg¢ mozna: oscbe podejrzang, oskarzo-
nego, pokrzywdzonego, jak rowniez inng osobe, z kiorg moze sig¢ kontakto-
wad oskarzony a!b@ ktéra moze mieé zwigzek ze sprawca lub z groznym
przest@pstwem

05 Waltos, Proces karny..., op. cit., s. 367; B. Kurzepa, op. cit., s. 84.

3 Por. S. Waltos, Proces karny..., op. cit., s. 368.

32 Zob. J. Oniszczuk, Konstytucia Rzeczypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunalu
Konstytucyjnego Krakéw 2000, s. 129.
3 Zwracajg na to uwage P. Hofmanski, E. Ptywaczewski, (w:) Polen Rechtiiche Initia-
tiven gegen organisierte Kriminalitat, W. Gropp, B. Huber (red.), Freiburg im Breisgau
2000, s. 686.

“D.Meurer, op. cit,, s. 469.

% poza zakresem ninigjszych rozwazan, ktére nie dotycza problematyki podmiotowego zakre-
su pedstuchu, pozostaje interesujgca kwestia dopuszczalnoéci objecia podstuchem osob
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Zauwazy¢ przy tym wypada, ze kontrola i utrwalanie rozméw w istocie nie
jest wecale ograniczona do zamknigtego kregu konkretnych oséb. W razie
zastosowania podstuchu telefonicznego, czy tez — szerzej rzecz ujmujac -
w przypadku podstuchu telekomunikacyjnego, kontrola rozmow zwigzana
jest bowiem integralnie z konkretnym urzadzeniem, z kidrego zazwyczaj
rozmowy prowadzi osoba, wobec ktérej podstuch ma byé zastosowany%u
W odniesieniu do podstuchu inwigilacyjnego natomiast — kontrola rozmaéw
zwigzana jest z okreslonym miejscem, czy wrecz — z miejscami, w ktorych
moze sie znajdowac oskarzony, prowadzgc tam okreslone, istotne z punkiu
widzenia procesowego rozmowy. Takie rozmowy praktycznie zas moze pro-
wadzi¢ w nieograniczonej liczbie miejsc. W tym drugim przypadku, w istocie
zastosowany podsiuch przyjmuje zatem, a w kazdym razie przyjmowaé mo-
ze, forme strategicznej inwigilacji, ktéra dotyka szerokiego kregu zupeinie
przypadkowych oséb.

Skoro tak, to w odniesieniu do podstuchu inwigilacyjnego bilans zyskow
i strat, przeprowadzonych pomigdzy potrzeba ochrony konstytucyjnej zasady
wolno$ci komunikowania sig | ochrony tajemnicy w tym zakresie a koniecz-
noscig skutecznej walki z przestepczosciag zorganizowana, dla zwalczania
ktorej przewidziane sg przeciez takze i inne specyficzne instrumenty prawne
— W mojej ocenie — z zasady przemawia przeciwko dopuszczeniu mozliwosci
uzyskiwania dla potrzeb procesu karnego dowoddéw poprzez stosowania
tego rodzaju podstuchu. Jakiekolwiek naduzycia prawa do stosowania tego
rodzaju podstuchu moglyby bowiem w praktyce prowadzié¢ do sytuaciji,
w ktorej poprawnie wprowadzone przez ustawodawce ograniczenie normy
konstytucyjnej, w istocie powodowaé mogtoby takie ograniczenia, ktére na-
ruszatyby istote wolnosci konstytucyinej, co wszak jest niedopuszczalne™.

Istniejace w doktrynie watpliwosci co do przedmiotowego zakresu art.
241 k.p.k. wynikaja m.in. z faktu postuzenia sie w tym przepisie wyrazeniem
,przekaz informacji"®. Zasadniczo bowiem takie sformutowanie wykiadaé
mozna na dwa sposoby: jako podanie informacji poprzez przestanie (prze-
kazanie) jej za posrednictwem jakiego$ technicznego $rodka przekazu oraz
jako forme komunikowania sie, polegajacg na prostym zapoznaniu kogoé
z okreslong informacjg. W mojej ocenie obydwie te interpretacje zasadniczo
sg rownouprawnione.

uprawnionych w postgpowaniu karnym do odmowy skiadania zeznan oraz oséb zobowigza-
nych do zachowania tajemnicy. W iej kwestii zob. D. Meurer, op. cit.,, s. 476477 oraz po-
wolywane tam orzecznictwo niemieckiego Zwigzkowego Sadu Najwyzszego (Bundesge-
richishof).

% Zob. B.Kurzepa, op. cit, s. 81.

¥ Por. uchwate Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 marca 1994 roku, sygn. W 3/93, OTK
1994, cz. 1, s. 154-162; oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1899 ro-
ku, sygn. K 33/98, OTK 1998, nr 4, poz. 71.

® Zwraca na to uwage K. Dudka, Glosa..., op. cit,, 5. 108.
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Skoro zatem — jak juz byla mowa na wsiepie — zastosowanie podstuchu
wigze sie z odstepstwem od konstytucyjnie gwarantowanej wolno$ci komu-
nikowania sie oraz ochrony tajemnicy w tym zakresie, to interpretacja prze-
piséw regulujgcych stosowanie podstuchu, wobec istniejgcych watpliwosci
co do jego dopuszczalnego zakresu, musi by¢ dokonywana w sposob zawe-
Zajacy, ograniczajgcy jego dopuszczalnosé wyltacznie do takich przekazdw,
ktére odbywaijq sie dzieki wykorzystaniu sieci telekomunikacyjne;.

W swietle powyzszego stwierdzi€¢ nalezy, ze jezeli nawet intencjg usta-
wodawcy w kontekscie art. 241 k.p.k. bylo rozszerzenie mozliwosci stoso-
wania podstuchu procesowego poprzez stosowanie specjalistycznych urzg-
dzen umozliwiajacych kontrole rozmédw na odlegtosé, to zamiaru tego usta-
wodawcy nie udalo sie zrealizowaé. Sformutowania uzyte na gruncie art. 241
k.p.k. nie rozstrzyga bowiem mogacych powstaé watpliwosci co do jego ro-
zumienia. Skoro, zgodnie z art. 49 Konstytucji, odstepstwo od konstytucyjnej
zasady tajemnicy komunikowania sie dopuszczalne jest wytgcznie na pod-
stawie wyraznego, a wiec precyzyjnego postanowienia zawartego w ustawie,
to niejasno$¢ wyrazenia, ktorym postuzyt sie ustawodawca na gruncie
art. 241 k.p.k., zmusza do zastosowania restryktywnej wyktadni tego przepi-
su. Taka tylko bowiem jego interpretacja moze zosta¢ uznana za wykiadnie
w zgodzie z Konstytucja.
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Dodatkowe dni wolne od pracy a zachowanie
terminu do dokonania czynnosci procesowych
(wybrane zagadnienia)

I. Problematyka dni wolnych od pracy — w kontekécie umozliwienia stro-
nie (w réznych procedurach) skutecznego dokonania czynnosci proceso-
wych - nie byla dotychczas przedmiotem kompleksowego opracowania.
Stanowita natomiast podstawe do wydania szeregu judykatéw przez Trybu-
nat Konstytucyjny, Sad Najwyzszy i Naczelny Sad Administracyjny, ktore
spotkaly sie z rézng oceng doktryny, w postaci interesujacych glos oraz ocen
zawartych w przegladach orzecznictwa.

Il. Punktem wyjscia do dalszych rozwazan jest konstatacja, ze dniami
ustawowo wolnymi od pracy — oprécz niedziel -~ sg dni Wymsenmne w usia-
wie z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy', a mianowicie:
1 stycznia — Nowy Rok, pierwszy i drugi dziet Wielkiej Nocy, 1 maja —
Swieto Parstwowe, 3 maja — Swieto Narodowe Trzeciego Maja, pierwszy
dzieni Zielonych Sw:a;tek dzien Bozego Ciata, 15 sierpnia — Wniebowziecie
Najswietszej Maryi Panny, 1 listopada — Wszystkich Swietych, 11 listopada —
Narodowe Swigto Niepodlegtosci, 25 i 26 grudnia — pierwszy i drugi dzien
Bozego Narodzenia. Watpliwosci natomiast budzily regulacje wprowadzaja-
ce dodatkowe dni wolne od pracy, zwiaszcza w kontekécie zagadnien wska-
zanych we wstepie.

Problem ten jest o tyle istotny, ze w art. 57 § 4 us‘cawy z dnia 14 czerwca
1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego® (k. p.a.) przyjeto zasade,
ze jezeli koniec terminu przypada na dzien ustawowo wolny od pracy, za
ostatni dzien terminu uwaza sie najblizszy nastepny dzier powszedni. Réw-
niez w art. 115 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny® (k.c.)
sformutowano regute, ze jezeli koniec terminu do wykonania czynnos$ci przy-
pada na dzief uznany za ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia na-
stepnego. Regula ta — poprzez tresé art. 165 § 1 ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego® (k.p.c.) — ma zastosowanie do
obliczania termindw w procesie cywilnym.

' Dz. U. Nr 4, poz. 28 ze zm.
2 Dz. U. z 2000 1., Nr 98, poz. 1071 ze zm.
3Dz U. Nr 16, poz. 93 ze zm.

* Dz. U. Nr 43, poz. 296 ze zm.
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Zblizong — w zakresie konstrukcji — regulacje przyjat ustawodawca
wart. 108 § 3 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania
kamego® (d.k.p.k.) wskazujac, ze jezeli koniec terminu przypada na dzier
uznany przez ustawe za dzien wolny od pracy, czynnos¢é mozna wykonac
nastepnego dnia. Identyczna regulacja zosta’fa zamieszczona w art. 123 § 3
obecnie obowiazujacej procedury karnej® (k.p.k.).

Odmienng ~ co do zasad wyzej okreslonej — regulacje przyjeto natomlast
w art. 161 § 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa
okreslajac, ze jezeli ostatni dzien terminu przypada na sobote lub dzien
ustawowo wolny od pracy, za ostatni dziefi terminu uwaza sig¢ nastepny
dzieri po dniu lub dniach wolnych od pracy. Ustawodawca uznat wigc, ze
w sobote — z racji na ograniczenia w funkcjonowaniu instytucji, w tym row-
niez urzedow pocztowych — wystepuja istotne utrudnienia (podobnie jak
w dniu ustawowo wolnym od pracy) w skutecznym dokonaniu czynnosci
procesowych.

Z kolei w art. 138 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy
(k.p.) przyjeto zasade, ze jedynie niedziele i $wigta okreslone odrgbnymi
przepisami sg dniami wolnymi od pracy. Rozumujac a contrario wyprowa-
dzono w doktrynie poglad, ze nie sa zatem dniami wolnymi dodatkowe dni
wolne od pracy w rozumieniu rozdziatu VI dziatu széstego tegoz kodeksu,
jak tez dni wolne od pracy wprowadzone ukiadem zbiorowym pracy’.

Odmienny natomiast poglad wypowiedziat 8% Najwyzszy w postanowie-
niu z dnia 23 stycznia 1975 r. (Il CRN 397/74)'? wskazujac, ze dniem usta-
wowo uznanym za wolny od pracy w rozumieniu art. 115 k.c. jest nie tylko
dzien wymieniony w powotanej ustawie z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach
wolnych od pracy, lecz takze dzien uznany za wolny od pracy na podstawie
przep:sow dekretu z dnia 14 lipca 1973 r. o dodatkowych dniach wolnych od
pracy . Z motywéw rozstrzygniecia wynika, iz Sad ten pod pojeciem dni
ustawowo wolnych od pracy rozumie nie tylko te, kiére expressis verbis wy-
nikaty z unormowarn ustawy z 1951 r., ale takze z aktéw normatywnych niz-
szego rzedu, albowiem — w rozumieniu art XVI ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Przepisy wprowadzajgce k. c.'”? — ustawg w rozumieniu k.c. jest

® Dz. U.Nr 13, poz. 96 ze zm.

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze
zm.).

7 Dz. U. Nr 137, poz. 926 ze zm.

® Dz U. Nr 24, poz. 141 ze zm.

*W.Masewicz (w:) G. Bieniek, J. Brol, A. Krajewski, W. Masewicz, J. Szczer-
s ki, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 1977, s. 547.

' OSPIKA 1976, nr 7-8, poz. 145. Poglad ten spotkat sig z aprobatg Z. Radwanskiego
iJ.Panowicz-Lipskie]j— patrz przypis 17.

" Dz. U. Nr 29, poz. 166.

2 Dz, U. Nr 16, poz. 94 ze zm.
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kazdy obowigzujacy przepis prawa. W tej konkretnej za$ sytuacji powotanym
dekretem (aktem normatywnym 6wczesnie rownym ustawie) Rada Ministrow
zostata upowazniona'® do wprowadzenia dodatkowych dni wolnych od pra-
cy, przy czym nie byly one dniami powszechnie wolnymi od pracy, gdyz
przewidziano szczegétowe warunki ich udzielania (wykonanie planu produk-
cji, ustug itp.).

Pomimo uchylenia powotanego dekretu o dodatkowych dniach wolnych
od pracy, co nastapito z mocy art. IV § 1 pkt 23 ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. — Przepisy wprowadzajgce k.p.", zasadniczy kierunek orzecznictwa
nie ulegt zmianie. W uchwale z dnia 30 kwietnia 1976 r. (Ill CZP 21/76) Sad
Najwyzszy wyrazit poglad, ze dni wolne od pracy wprowadzone uchwatg nr 1
Rady Ministrow z dnia 4 stycznia 1975 r. zmieniajaca uchwate w sprawie
zasad i termindbw wprowadzenia dodatkowych dni wolnych w latach
197411975" sg dniami uznanymi ustawowo za wolne od pracy w rozumie-
niv art. 115 k.c.

W uzasadnieniu uchwaly wskazano, ze skoro uchwala Rady Ministrow
zostata wydana na podstawie delegacji ustawowej, wynikajgcej z art. 150
k.p., przeto dni wolne od pracy sg dniami uznanymi ustawowo za wolne od
pracy. Podniesiono tez, ze nieczynne sg wowczas zaréwno sady, jak tez
urzedy pocztowo-telekomunikacyjne, a zatem strony i inni uczestnicy poste-
powania pozbawieni sg mozliwosci skladania pism procesowych i dopetnia-
nia czynnosci w tych urzedach.

Poglad ten spotkat sie z peing_aprobatg W. Siedleckiego'® i Z. Radwari-
skiego oraz J. Panowicz-Lipskiej'’, ktérzy jednak szerzej nie uzasadnili za-
jetego stanowiska.

Jednakze juz w postanowieniu z dnia 16 wrzeénia 1985 r. (IV CZ
159/85)'® Sad Najwyzszy wyrazit odmienny poglad wskazujac, e dzien
uznany za wolny od pracy przez kierownika zakiadu pracy w trybie § 2 roz-
porzadzenia Rady Ministréw z dnia 8 pazdziernika 1984 r. w sprawie zasad
stosowania czasu pracy w uspolecznionych zaktadach pracy oraz zmian
niektérych przepiséw o czasie pracy'® nie jest dniem uznanym ustawowo za
wolny od pracy w rozumieniu art. 115 k.c. i art. 165 § 1 k.p.c.

' Rada Ministréw skorzystala z tej mozliwoéci podejmujac uchwale nr 269 z dnia 5 grudnia
1573 r., M. P. Nr 51, poz. 288,

" Dz. U. Nr 24, poz. 142.

M. P.Nr 1, poz. 2.

® W, Siediecki: Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego. Prawo procesowe cywilne —
Il pétrocze 1976 1., PiP 1977, nr 12, 5. 128.

'Z. Radwanski, J. Panowicz-Li pska, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego
w zakresie prawa cywilnego materiainego (za rok 1976) — cze$é ogdina — prawo rzeczowe —
zobowigzania, NP 1879, nr 2, s. 73-74.

'8 OSNCP 1986, nr 7-8, poz. 124.

¥ Dz. U. Nr 51, poz. 256.
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Odstepujac od pogladu wyrazonego w przytoczonej wyzej uchwale z dnia
30 kwietnia 1976 r. (Il CZP 21/76), Sad Najwyzszy uznat, ze zachodzi istot-
na réznica miedzy uncrmowaniem zawartym w powotane] uchwale Rady
Ministréw z 1975 r. a uregulowaniami znajdujacymi sie w rozporzadzeniu
tego organu z 1984 r. Analiza tego ostatniego akiu normatywnege pozwala
przyjat, ze o uznaniu dnia za wolny od pracy decyduje nie Rada Ministrow,
ale kierownik zakladu pracy i jego decyzja jest wigZzaca dia pracownikow
tego zakiadu. Taka syluacja — biorgc pod uwage zréznicowang sytuacje
stron i innvch oséb bicrgeych udziat w postepowaniu ze wzgledu na zatrud-
nienie u réznych pracodawcéw — rodzitaby okreslone komplikacje, albowiem
dla niektdrych z nich, w tym dia jednej ze stron procesowych wystepujacych
w tej samej sprawie, jaki$ dzien byilby ustawowo dniem wolnym od pracy,
za$ wzgledem drugiej nie miatby takiego charakteru.

Nie bez znaczenia — zdaniem Sadu Najwyzszego — jest rowniez i to, ze
rozporzadzenie z 1984 r., jak sama nazwa wskazuje, normuje giéwnie zmia-
ny przepiséw o czasie pracy, a nie — jak to czynita uchwala Rady Ministrow
z 1975 r. — regulujgc kwestie dodatkowych dni wolnych od pracy, a zatem
cel i zakres obu unormowan jest rézny. Ostatecznie, za przyjeciem tezy za-
warte] w uchwale przemawia treS§¢ § 9 ust 2 rozporzgdzenia z 1984 r., kidéry
wyraznie rozréznia dni ,wolne od pracy” i ,,ustawcwo woine od pracy”.

Ten poglad spotkal sie z aprobata E. tetowskiej®, ktéra zwrdcita uwage
na fakt lokalnego” dziatania decyzji kierownika zakladu pracy o wyznacze-
niu dodatkowych dni wolnych od pracy, podczas gdy przepisy k.c. i procedu-
ry cywilnej, odnoszgce sie do kwestii dni ,ustawowo” wolnych od pracy, majg
charakter powszechny. Autorka zwrécita tez uwage na odmienny poglad
wypowiedziany przez Gléwna Komisje Arbitrazowa™ jednoczesnie wskazu-
jac, ze bardziej przekonywujace wydaje sie by¢ stanowisko Sgdu Najwyz-
szego ,ze wzgledu na odrzucenie wykiadni zakladajgcej formalistyczno-
legalistyczne ujmowanie systemu Zrodet prawa; u genezy takiej wizji spo-
czywa nazbyt symplicystyczna, anachroniczna wyktadnia art. XVI przepisow
wprowadzajgcych kodeks cywilny”. Ogoélniejszy walor orzeczenia — zdaniem
E. Letowskiej — polega na zakwestionowaniu tej wyktadni, jako podstawy do
uznania, ze kazdy (prawidtowo wydany) wykonawczy przepis szczegolny ma
moc réwng ustawie. Przyjecie inne J koncepcji burzyloby wypracowang
w teorii prawa hierarchie Zrédet prawa

X E tetowska, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego z zakresu cze$ci ogdinej kodek-
su cywilnego oraz zobowigzan (za rok 1986), NP 1987, nr 7-8, s. 86-87.

2! Orzeczenie z dnia 28 wrzesnia 1982 r. (OT 5567/82), OSPIKA 1984, nr 10, poz. 200 z glosa
Z.Radwanskiego.

22 por. orzeczenie Trybunaiu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1986 r. (1/U), PiP 1986, nr 9.
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Z kolei Z. Radwarniski®®, w krytycznej glosie do tego orzeczenia wskazat,
ze problem dodatkowych dni wolnych od pracy okreslonych w art. 115 k.c.
nalezy rozpatrywaé nie tyle w aspekcie zmieniajgcych sie corocznie przepi-
sow, ile w kategoriach ogoiniejszych, z zastosowaniem wykiadni funkcjonal-
nej. Glosator zwrécit uwage, ze wzgledy natury funkcjonalnej przemawiaja
za uwzglednieniem dodatkowych dni wolnych od pracy w ramach art. 115
k.c., zwtaszcza gdy w danej miejscowosci z dni wolnych od pracy korzystajg
instytucje upowaznione do odbioru pism procesowych (gdy zamkniete sa
sgdy i urzedy pocztowe). W takiej sytuacji wszystkie instytucje parstwowe,
zakiady pracy i obywatele znajdujg sie w identycznej sytuacji, ktéra unie-
mozliwia im terminowe zioZenie pisma.

Z. Radwarnski zwrécit tez uwage na potrzebe ochrony obywatela, albo-
wiem jezeli nie uwzgledni sig¢ przy obliczaniu terminéw dodatkowych dni
wolnych od pracy, to czynnosci beda musialy by¢ dokonywane weczeéniej
(tym samym termin na ich dokonanie ulegnie skréceniu) lub w dniu dodat-
kowo wolnym od pracy (co moze napotkaé na wskazane wyzej trudnosci).

Réwniez w uchwale z dnia 17 grudnia 1987 r. (Il CZP 81/87) ** Sad Naj-
wyzszy wyrazit poglad, ze dodatkowe dni wolne od pracy, wprowadzone na
zasadach i w trybie przewidzianym w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 150 k.p., nie sg w rozumieniu art. 165 § 1 k.p.c. w zw. 115
K.c. ustawowo uznanymi za wolne od pracy. W jej motywach zwrécono uwa-
g¢, ze zarzadzenie Ministra Pracy, Ptac i Spraw Socjalnych z dnia 24 listo-
pada 1986 r. w sprawie terminéw udzielania dni wolnych od pracy
w 1987 . wydane zostato na podstawie § 1 ust. 3 rozporzadzenia Rady
Ministrow z dnia 19 grudnia 1985 r. w sprawie czasu pracy w uspolecznio-
nych zaktadach pracy w latach 1986-1988%°. Ten ostatni akt normatywny
miat umocowanie w tresci art. 150 k.p., co pozwolito sadowi na konstatacje,
ze ustalenie dni wolnych od pracy zostato dokonane — stosownie do art. XVI
przepisow wprowadzajacych k.c. — na podstawie akiu prawnego réwnego
ustawie.

Majac na wzgledzie fakt, ze zarzadzenie z dnia 24 listopada 1986 r. nie
miato charakteru powszechnego (nie dotyczylo bowiem np. oséb zatrudnio-

¥ 7 Radwanski, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna i Administra-
cyjna z dnia 16 wrzesnia 1985 r. (IV GZ 159/85), OSP 1986, nr 5, poz. 109.

** OSNCP 1989, nr 5, poz. 73. ldentyczny poglad zawart Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 29
grudnia 1987 r. (Vi KZP 35/87), OSN KW 1988, nr 34, poz. 20, wskazujgc: ,Dodatkowe dni
wolne od pracy, wyznaczone zarzadzeniem Ministra Pracy, Piacy i Spraw Socjalnych, wy-
danym na podstawie § 1 ust. 3 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 1985 r.
w sprawie czasu pracy w uspotecznionych zaktadach pracy w latach 1986-1988 oraz zmian
niektdrych przepisdw o czasie pracy (Dz. U. Nr 59, poz. 299), czyli tzw. wolne scboty, nie sg
dniami ,uznanymi przez ustawe za dni wolne od pracy” w rozumieniu art. 108 §3dkp.k.

%5 M. P. Nr 32, poz. 235.

% Dz. U. Nr 59, poz. 299.
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nych w sektorze prywatnym), przeto — w trosce o poszanowanie zasady
réwnouprawnienia stron procesowych — Sad NajwyZszy opowiedziat si¢ za
przyjeciem pogladu wyrazonego w uchwale. Jego zdaniem, za niedopusz-
czalng nalezafoby uznaé takag sytuacje, aby w procesie miedzy pracowni-
kiem uspotecznionego zaktadu pracy a rzemiesinikiem, mimo dorgczenia im
w tym samym dniu wyroku z uzasadnieniem, termin do zaskarzenia tego
orzeczenia — przypadajgcy na dziei uznany za dodatkowo wolny od pracy —
uplywat w réznych terminach. Zwrécono tez uwage, Ze uprawnienia jednej
strony procesowej — pomimo zréznicowania rél procesowych — nie mogg
siegaé dalej anizeli drugiej.

Z kolei, w uchwale z dnia 20 wrze$nia 1996 r. (I KZP 20/96)7" Sad Naj-
wyzszy uznat — przy zmienionym stanie prawnym — ze dodatkowe dni wolne
od pracy, wyznaczone zarzadzeniem Ministra Pracy i Polityki Socjaine]
zdnia 8 grudnia 1995 r. w spraw1e okreslenia terminéw dodatkowych dni
wolnych od pracy w 1996 r.?8, sg dniami uznanymi przez ustawe za dni wol-
ne od pracy w rozumieniu art 108 § 3 d.k.p.k., albowiem podstawe wydania
wskazanego wyzej aktu normatywnego rangi podstawowej stanowit art. 150
k.p. Tym samym zostat spetniony wymég — sformutowany w art. 108 § 3
d.k.pk. — uznania tych dni za wolne ,przez ustawe”, skoro podstawe ich
wprowadzenia stanowity uregulowania kodeksu pracy.

Akcentujac potrzebe powszechnosci takiej reguiacp warunkujgcg mozli-
wo$é przyjecia, iz ,dodatkowy dzien wolny od pracy” moze by¢ uznany —
w $wietle art. 108 § 3 d.k.p.k. — za ,dzieft wolny od pracy”, Sgd Najwyzszy
zwrécit uwage, iz konieczna jest ~ ze strony ustawodawcy — wyrazna w tym
wzgledzie wypowiedz (chodzi o ,dziefi uznany przez ustawe za wolny od
pracy”). Wprawdzie wymog ten blizej nie zostat przez ustawodawce sprecy-
zowany, to jednak — zdaniem Sadu Najwyzszego — ,nie mozna przyjac by
jego tresé byla rézna od znanego prawu pojgcia, utrwalonego ustawg z dnia
18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy, a takze art. 74 ust. 3 ustawy
zdnia 17 maja 1989 r. o stosunku Parstwa do Kosciota Katolickiego® oraz
ustawodawstwem pracy”, zwiaszcza, ze dodatkowe dni wolne od pracy réz-
nig sie od dni ustawowo wolnych od pracy tym jedynie, ze wprowadza je
odrebna ustawa.

Zwrécono tez uwage, ze przyjety poglad nie pozostaje w sprzecznosci
z nalozonym na placéwki pocztowe obowigzkiem wiasciwej obstugi ludnosci
w terminach dni wolnych od pracy, albowiem tylko cze$¢ z nich jest czynna,
zas dyzurne placowki majg skrocony czas pracy. Zatem warunki ich funkcjo-

nowania nie odbiegajg od pracy w niedziele i $wieta, co praktycznie umozli-
wia dokonanie czynnoséci procesowe]j w dniu dodatkowo wolnym od pracy.

7 OSNKW 1996, nr 11-12, poz. 80.
% 1. P. Nr 84, poz. 702.
29 Dz, U. Nr 28, poz. 154

Prokuratura
i Prawo 9, 2002 75



P. Piszczek

Wgrazt:my przez Sgd Najwyzszy poglad spotkat sie z aprobatg S. Zabloc-
kiego™, a takze Z. Dody i J. Grajewskiego®™, ktérzy zwrécili uwage, Ze istot-
niejsze od trafnej tezy sg podniesione w uzasadnieniu uchwaty normatywne,
funkcjonalne i gwarancyjne racje przemawiajgce za takim stanowiskiem.

Roéwniez R. A. Stefanski® — w petni aprobujac rozstrzygniecie — podzielit
argumentacje zawartg w motywach uchwaty.

Wreszcie, postanowieniem z dnia 9 kwietnia 1997 r. (I PKN 81/97)® Sad
Najwyzszy uznat, ze dodatkowe dni wolne od pracy okreslone w art. 150 k.p.
w brzmieniu sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 2 futego 1996 r.
o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz o zmianie niekidrych ustaw® oraz
wart. 129" § 1 k.p. nie sa dniami ustawowo wolnymi od pracy w rozumieniu
art. 165 § 1 k.p.c. w zw. z art. 115 k.c. Nawiazujac do tezy wczesniejszej
uchwaty z dnia 17 grudnia 1987 r., a takze postanowienia z dnia 16 wrzesnia
1985 1., ktdre wyzej przedstawiono, Sgd Najwyzszy wskazal, ze w trosce
0 pewno$¢ obrotu prawnego nie sposob zaakceptowaé pogladu, ze dodat-
kowe dni wolne od pracy sg w znaczeniu art. 115 k.c. dniami wolnymi od
pracy. Wskazano tez, ze gdyby ustawodawca miat zamiar nada¢ tym dniom
status dni ustawowo wolnych od pracy dla celéw okreslonych w art. 115 k.c.,
to z pewnoscig uczynitby to nowelizujac ten przepis; inaczej tez uregulowat-
by kwestig dodatkowych dni wolnych od pracy w art. 129" § 1 k.p.

Poglad ten zanegowany zostal przez Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 3 grudnia 1997 r. (Il RN 87/97)®, albowiem uznano, ze dodatkowy
dzien wolny od pracy ustanowiony powszechnie w okresie obowigzywania
art. 150 k.p. przepisami § 1 ust. 3 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 23
grudnia 1988 r. w sprawie czasu pracy w zakfadach pracy38 i § 1 zarzgdze-
nia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 20 grudnia 1994 r. w sprawie
terminéw udzielania dodatkowych dni wolnych od pracy w 1995 r.¥ byi
dniem uznanym ustawowo za wolny od pracy w rozumieniu art. 165 k.p.c.
wzw. z art. 115 k.c. W motywach tego rozstrzygniecia przytoczono argu-
mentacje zawartg w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 wrzesnia 1996 r.,
ktérg wyzej obszernie oméwiono. Zwrécono tez uwage, ze przepisy proce-
dury: cywilnej, karnej i administracyjnej w powyzsze] kwestii spetniajg takie

%'s. Zabiocki, Najnowsze orzecznictwo Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego, Palestra 1996, nr 11-12, s, 181-182.

¥ Z. Doda, J. Grajewski, Karnoprocesowe orzecznictwo Sadu Najwyzszego (lata 1995~
1996), Przeglad Sadowy 1997, nr 11-12, s. 71-72.

® R. A Stefanski, Przeglad uchwat Izby Karnej Sadu Najwyzszego w zakresie prawa kar-
nego procesowego za 1996 r., WPP 1997, nr 2, s. 106-107.

% OSNAPIUS 1998, nr 3, poz. 86.

% Dz, U. Nr 24, poz. 110 ze zm.

** OSNAPIUS 1998, nr 10, poz. 292.

*Dz. U. Nr 117 2 1991 r., poz. 511 ze zm.

¥ M. P. Nr 68, poz. 603 ze zm.
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same cele i funkcje gwarancyjne, a zatem nie jest dopuszczalna odmienna
wyktadnia uregulowan zawartych w art. 165 § 1 k.p.c. w zw. z art. 115 k.c.
anizeli zaprezentowana w powotanej uchwale Izby Karnej w odniesieniu do
art. 108 § 3 d.k.p.k., jak tez w odniesieniu do art. 57 § 4 k.p.a.

Identyczny poglad zostat wyrazony w postanowieniach Sadu Najwyzsze-
go z dnia 12 grudnia 1997 r. (Ill RN 88 i 89/97)*.

Odmienny poglad, uznajacy, ze dodatkowe dni wolne od pracy (w tym
soboty), wprowadzone stosownie do przepiséw kodeksu pracy po jego
zmianie powotang ustawa z dnia 2 lutego 1996 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks pracy oraz o zmianie niektoérych ustaw lub na podstawie innych przepi-
sow, nie sg w rozumieniu art. 165 k.p.c. w zw. z art. 115 k.c. dniami uzna-
nymi ustawowo za wolne od pracy, wyrazﬁ Sqd Najwyzszy w postanowxemu
z dnia 28 hstcpada 1997 r. (1 CZ 144/97)%°. Wejscie w zycie art. 129" § 1,
art. 129%, art. 104' § 1 pkt 3 oraz art. 104° § 1 k.p. — przy jednoczesnym
uchylemu tresci art. 146-151 k.p. — sprawilo, ze ustawodawca przewidziat
mozliwo$é wprowadzenia w roku kalendarzowym nie tylko 39 dodatkowych
dni wolnych od pracy, lecz takze wiekszej ich liczby, nie przekraczajgcej 52,
co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w regulaminie pracy ustalonym przez
pracodawce w uzgodnieniu z zakladowa organizacjg zwigzkowg (lub wyjat-
kowo bez takiego uzgodnienia) albo w uktadzie zbiorowym pracy. Moze tez
je okresli¢ pracodawca, o ile zatrudnia mniej niz 5 pracownikéw (art. 104 § 2
k.p.). Analiza tych uregulowan, a takze tre$¢ innych ustaw i aktow norma-
tywnych o charakterze podustawowym prowadzi do wniosku, ze soboty je-
dynie moga, ale nie muszg by¢ dodatkowymi dniami wolnymi od pracy,
a poza tym regulacja ta nie ma charakteru powszechnej, albowiem dotyczy
tylko rozktadu pracy pewnej grupy pracownikéw instytucji panstwowych.
Zwrécono tez uwage, ze strona zamierzajgca dokonaé czynnoéci polegaja-
cej na wniesieniu pisma procesowego do sgdu w okreslonym terminie, winna
liczyé sie ograniczonymi mozliwosciami dokonania tej czynnosci w tzw. wol-
ne scboty.

Poglad ten spotkat sie z aprobatg W. Robaczynsknego i M. Gersdorf*,
ktéra dodatkowo wskazata, iz zgodnie z art. 129" § 1 k.p. pracownikowi
przystuguje w roku kalendarzowym minimum 39 dodatkowych dni wolnych
od pracy. Skoro moga byé one wyznaczone w dowolnym dniu tygodnia, to
de lege lata nie ma mozliwosci unormowania tej kwestii w sposob jednolity,
ktory obowiazywalby w catym kraju.

® OSNAPIUS 1998, nr 14, poz. 414.

% OSNCP 1998, nr 8, poz. 95.

“CWw. Robaczyriski, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego z zakresu prawa cywilnego
materialnego za | polrocze 1998 r., Przeglad Sadowy 1999, nr 7--8, s. 88.

“"'M. Gersdorf, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego ~ lzby Cywilnej z dnia 28 listo-
pada 1997 r. (1 CZ 144/97), OSP 1998, nr 10, poz. 167. ’
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Glosatorka zwrécita tez uwage, ze Sad Najwyzszy w postanowieniu zu-
peinie bez uzasadnionego powodu ograniczyt teze do okresu po 2 czerwca
1996 r., albowiem te same argumenty, réwniez przed tg datg, wykluczaty
mozliwos¢ uznania dni dodatkowo wolnych od pracy, o ktérych byla mowa
w skreslonym art. 150 k.p., za dni ustawowo wolne od pracy (w k.p. za takie
dni nie uznano tzw. ,wolnych sob6t”; réwniez w dwczesnym stanie prawnym
pracodawca mogt wprowadzi¢ inny rozktad dni ustawowo wolnych od pracy,
dodatkowymi dniami wolnymi nie musiaty by¢ zawsze soboty).

To rozumowanie znalazto odbicie w tresci postanowienia Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 27 lipca 1999 r. (Ts 89/99)*, w ktdrym stwierdzono, ze
nie ma sprzecznosci regulacji zawartej w art. 129" § 1 i art. 1292 k.p. z za-
gwarantowanym konstytucyjnie prawem do sgdu, albowiem przepisy te
w zaden sposob nie przesadzajg o charakterze dodatkowych dni wolnych od
pracy. Dopiero ich powigzanie z regulacjami zawartymi w odpowiednich pro-
cedurach powoduje, iz niedokonanie czynnosci w ostatnim dniu terminu be-
dacym dodatkowym dniem wolnym od pracy dla urzedéw pocztowych (cho-
dzi tu gtownie o sobotg) powoduje uchybienie terminu. Analiza przepiséw
procedury cywilnej, karnej i administracyjnej prowadzi do wniosku, ze prze-
widziany w nich sposéb obliczania terminéw ma zastosowanie wylacznie do
dni ustawowo wolnych od pracy. Gdyby mialy nia zostaé objete takze dodat-
xowe dni wolne od pracy, musialoby sie to wiazaé z odpowiednig noweliza-
cja kodeksoéw, co jest tylko domeng ustawodawey™.

Odmienny poglad natomiast wyrazit Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 3 lutego 2000 r. (II! RN 195/99)*, wskazujac, ze przepisy ckreslajgce
zasady liczenia termindéw ustawowych, kiérych zachowanie warunkuje sku-
teczne dokonanie przez strong czynnosci procesowych, powinny by¢ inter-
pretowane i stosowane przy uwzglednieniu konstytucyjnych gwarancji prawa
do sgdu (arg. ex art. 45 ust. 1 oraz art. 77 ust. 2 Konstytucji RP). Wskazano
tez, ze art. 57 § 4 k.p.a. ma stuzyé nie tylko zdyscyplinowaniu strony do
przestrzegania ustawowo okreslonego terminu do wniesienia skargi, ale
réwnoczesnie nakazuje tak liczy¢ ostatni dzien terminu, aby — obiektywnie
rzecz ujmujgc —~ strona miata zapewnione normaine warunki do skorzystania
z prawa do wniesienia skargi takze w ostatnim dniu terminu.

Analizujgc zagadnienie funkcjonowania w tzw. ,wolne soboty” sadéw oraz
urzedow pocztowych, Sad ten doszedi do wniosku — bazujgc gtéwnie na
wyktadni funkcjonalnej — ze strona nie ma w tym dniu zapewnionych warun-

2 OTK 1999, nr 6, poz. 150.

* Trybunat Konstytucyjny petni sui generis role ,ustawodawcy negatywnego” — vide postano-
wienie TK z dnia 27 stycznia 1998 r. (Ts 1/98), OTK 1998, nr 2, poz. 22; postanowienie TK
z dnia 30 czerwca 1998 r. (Ts 83/28), OTK 1898, nr 5, poz. 85; postanowienie TK z dnia 31
maja 1999 r. (Ts 33/99) — niepublikowane.

“ OSNAPIUS 2000, nr 24, poz. 884.
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kéw dia skorzystania z prawa do wniesienia skargi (arg ex art. 35 ust. 1, art
59 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Admlnsstracymym
wzw. z art. 57 § 4 k.p.a.). Takg konstatacje uzasadnia fakt, iz urzedy pocz-
towe, bedgce jednostkami organizacyjnymi panstwowego przedsigbiorstwa
JPoczta Polska”, ktére zobowigzane jest do zapewnienia prowadzema
w sposob ciagly dma%ainoscz gospodarczej w zakresie ustug pocztﬁwych sg
czynne w soboty w ograniczonym zakresie — podobnie jak w dni ustawowo
wolne od pracy.

Przeciwko takiej interpretacji opowiedzieli sie T. Kuczynski® i J. Kremis®.

Pierwszy z Autoréw wskazal — negujac trafnos¢ wykiadni dokonanej
przez Sad Najwyzszy — ze wprawdzie regulacja dotyczaca liczenia terminow
okreslona w art. 57 § 4 k.p.a. jest mniej korzystna od analogicznej konstruk-
cji przewidzianej w art. 161 § 4 ordynacji podatkowej, to jednak nalezaio
poprzesta¢ na wykiadni jezykowej, albo tez, uznajac te regulacje za niekon-
stytucyjna, wystapi¢ ze stosownym pytaniem do Trybunatu Konstytucyjnego.
W szczegéinosci tylko w wyjatkowych wypadkach wykiadnia pozajezykowa
moze prowadzi¢ do rozszerzenia oczywistego sensu przepisu prawnego
(ktérego tres¢ zostata ustalona w wyniku wyktadni jezykowej) i moze to miec¢
miejsce np. w sytuacjach wyraznych bfedéw legislacyjnych lub przestarza-
tych przepisow. Skoro jednak ustawodawca — nowelizujgc wielokrotnie prze-
pisy k.p.a. — nie dostrzegat potrzeby ich modyfikacji, to widocznie uznai, ze
sg one nadal funkcjonaine i zgodne z koncepcjg racjonalnego ustawodawcy
(trudno bowiem przyja¢, ze poprzez zaniechania legislacyjnie w zakresie
modyfikacji art. 57 § 4 k.p.a. ustawodawca $wiadomie oczekuje na rozwia-
zanie tego problemu poprzez niedopuszczalng w takich sytuacjach wyktad-
nie funkcjonalna). Autor glosy zwraca tez uwage, ze powotane — w tresci
tezy postanowienia Sadu Najwyzszego ~ przepisy Konstytucji nie stwarzajg
podstawy do wyinterpretowania, iz regulacja zawarta w art. 57 § 4 k.p.a,
w kontekscie sytuacyjnym, w jakim jg zastosowano, narusza prawo do sadu,
albowiem — co jest bardzo istotne — normy te nie majg charakieru ,samowy-
konalnego”, albowiem sposéb realizacji okreslony zostat ustawami zwyktymi.
Tak wiec okreslonym w Konstytucji warto$ciom mozna — w powyzszym za-
kresie — przypisaé jedynie charakter deklaracji intencji. Konkludujac Autor
doszedt do wniosku, ze zaistniala sytuacja upowaznia raczej do uznania, ze
istnieje niezgodnosé wskazanej regulacji ustawowej z art. 45 ust. 1 Konsty-

% pz. U. Nr 74, poz. 368 ze zm.

6 patrz art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 30 lipca 1997 r. o paristwowym przedsigbiorstwie uzytecz-
noéci publiczne] ,Poczta Polska” (Dz. U. Nr 108, poz. 673 ze zm.).

T, Kuczynski, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 3 lutego 2000 r. (Iil RN
185/99), OSP 2001, nr 5, poz. 78.

% ). Kremis, Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 3 lutego 2000 r. (lil RN
195/99), OSP 2001, nr 12, poz. 171.
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tucji, co jednak nie upowaznia do pominiecia w sprawie przepisu ustawy i do
bezposredniego orzekania na podstawie art. 8 ust. 2 Konstytuciji; taka moz-
liwos¢ zaistniataby tylko w wypadku odpowiedniego zredagowania art. 45
ust. 11iart. 77 ust. 2 ustawy zasadniczej, ktéra bytaby na tyle wlasciwe skon-
kretyzowana, ze nadawataby sie do rozstrzygnigcia danej sprawy.

Z kolei J. Kremis zarzucit Sadowi Najwyzszemu, ze swoim orzeczeniem
wkroczyt w materie ustawodawczg i poprawit bezwzglednie obowigzujacy
przepis ustawowy (stosujgc wyktadnie funkcjonalng), a nadto zatart granice
pomiedzy instytucjg przywrocenia terminu a regulacjami okreslajgcymi ter-
miny do podjecia czynno$ci procesowych. Zwrécono w szczegdlnosci uwa-
ge, ze skoro w przepisie art. 57 § 4 k.p.a. przesadzono, iz przediuzenie ter-
minu do dokonania czynnos$ci procesowej nastepuje ex lege tylko w takim
przypadku, gdy ostatni dzien terminu do dokonania okreslonej czynnosci
przypada na dzief ,ustawowo wolny od pracy” (numerus clausus takich dni
okreslony zostat wyczerpujgco w powotanej ustawie z dnia 18 stycznia
1951 r. o dniach wolnych od pracy), to brak jest podstaw, aby tym pojeciem
obejmowac takze inne dni (tzw. dodatkowe dni wolne od pracy). Dostrzezo-
no tez, ze wyktadnig funkcjonalng mozna stosowacé jedynie wowczas, kiedy
na podstawie regut jezykowych nie mozna ustali¢ tresci lub mocy normy
prawnej, a te — stosowane wzgledem tresci art. 57 § 4 k.p.a. — pozwalajg
zrealizowac ten cel. Skoro tak jest w istocie rzeczy, to Sad Najwyzszy —
wcielajac sie w role ustawodawcy — przeniést na grunt k.p.a. tresé art. 161
§ 4 ordynacji podatkowej, w ktdrym przyjeto expressis verbis zasade, ze
Jezeli ostatni dzien terminu przypada w sobote lub dzien ustawowo wolny od
pracy, za ostatni dzient terminu uwaza sie nastepny dziefi po dniu lub dniach
wolnych od pracy”.

Konsekwencjg przyjetego rozumowania jest — na co zdaje sie wskazywaé
uzasadnienie glosowanego orzeczenia — wprowadzenie, nieznanej do tej
pory w procedurze administracyjnej instytucji przwrdcenia terminu ex officio
poprzez oceng, czy strona miata mozliwo$¢ dokonania okreslonej czynnosci
w tzw. ,wolng sobote”. Autor dostrzega tez, ze ocena tej kwestii — ramach
ztozonego wniosku o przywrécenie terminu — pozwala nie tylko na ochrone
strony przed zbytnig restrykeyjnoscig norm bezwzglednie obowigzujacych
(w tym rowniez w zakresie regulacji zawartej w art. 57 § 4 k.p.a.). Dzieki tej
instytucji da si¢ odrézni¢ podmioty, ktére mogty bez przeszkod zachowaé
termin nadajac przesytke na poczcie w sobote, od tych ktére — z przyczyn
obiektywnych — okreslong czynnos¢ mogly dokonaé w poniedziatek. Ta za$s
kwestia — patrzgc przez pryzmat tezy postanowienia — uszla uwadze Sadu
Najwyzszego.

W nurt tego orzecznictwa — nie baczac na ukazane wyzej krytyczne sta-
nowiska — wpisata si¢ uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
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25 czerwea 2001 1. (FPS 7/00)*, w ktérej przyjeto, ze jezeli dzieri wolny od
pracy w pieciodniowym tygodniu pracy (art. 129 § 11 art. 129" k.p. w brzmie-
niu nadanym przez ustawe z dnia 1 marca 2001 r. o zmianie ustawy — Ko-
deks pracy™ przypada w sobote (ktéra nie zostata objeta ustawg z dnia 18
stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy), to dzien ten nalezy uzna¢ za
rownowazny z dniem ustawowo wolnym od pracy w rozumieniu art. 57 § 4
k.p.a. w zw. z art. 59 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym®’.

W motywach wskazano, ze wprowadzenie powolang nowelg z dnia
1 marca 2001 r. pieciodniowego tygodnia pracy, chociaz utrzymano regute,
ze sposéb ustalania rozkiaddw czasu pracy okresla uktad zbiorowy pracy lub
regulamin pracy (art. 129" w zw. z art. 129, art. 129% i art. 129° k.p.) — powo-
duje, ze jednak praktykg zycia publicznego jest to, iz dodatkowym dniem
wolnym jest sobota. W tym za$ dniu w ograniczonym zakresie funkcjonujg
urzedy pocztowe, czym ogranicza sie istotne konstytucyjnie zagwarantowa-
ne prawo do sgdu (wywodzone z art. 45 ust. 1 oraz art. 77 ust. 2 Konstytu-
cji). Te racje winny zosta¢ uwzglednione przy wyktadni art. 57 § 4 k.p.a.
w zw. z art. 59 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Admini-
stracyjnym (oczywiscie z przyznaniem prymatu wyktadni funkcjonalnej).

fll. Biorac pod uwage powyzsze spostrzezenia postulowac de lege feren-
da nalezy nowelizacje treéci art. 57 § 4 k.p.a., art. 115 k.c. oraz art. 123 § 3
k.p.k. celem nadania tym uregulowaniom identycznego brzmienia, jakie
ustawodawca przyjgt w art. 161 § 4 ordynacji podatkowej. Speinienie tego
postulatu uniemozliwi na przyszto$¢ stosowanie prawotworczej wyktadni,
jakg zaprezentowat Sad Najwyzszy i Naczelny Sgd Administracyjny w czesci
wskazanych wyzej orzeczen.

Potrzeba taka jest tym pilniejsza, ze owe stanowiska nie rozwigzujg sze-
regu istotnych probleméw, jakie moga pojawiaé sie w prakiyce, za$ inter-
pretacia ich tresci moze stwarza¢ dalsze komplikacje. Istotnym zagadnie-
niem bedzie np. kwestia jednoznacznego okreslenia uptywu terminu, kiedy
to ma miejsce w sobote, przy réwnoczesnym ustaleniu, ze strona mogta
okreslonej czynno&ci dokona¢ nadajac przesytke na Poczcie Giownej
w Warszawie (przy przyjeciu, ze w miescie tym jednoczesnie zamieszkuje).
Czy wowczas rzeczywiscie — biorac pod uwage powotane wyzej przepisy —
mozna uznad, ze ex lege czynnoéé dokonana w poniedziatek zostala doko-
nana bez obrazy art. 57 § 4 k.p.a., art. 115 k.c. lub art. 123 § 3 k.p.k.? Dal-
szg watpliwos¢ rodzi pytanie, czy w sytuacii, kiedy strona nie sktada wniosku
o przywrécenie terminu do dokonania okreslonej czynnosci procesowej (np.

4% ONSA 2001, nr 4, poz. 149.
%0 Dz. U. Nr 4, poz. 28 ze zm.
5 Dz. U. Nr 74, poz. 368 ze zm.
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w koricu kwietnia i poczatkach maja wystepujg przypadki odpracowywania
szeregu dni, ktére nie sg sobotami i wystepuja z tej racji modyfikacje w pracy
urzedéw administracji publicznej oraz poczty) istnieje mozliwosé analogicz-
nego traktowania wynikajacego z tej racji uchybienia, jak w sytuaciji, kiedy
6w termin uplynat w wolng sobotg? Czy w takiej sytuacji nalezy wymagaé od
strony zlozenia wniosku o przywrécenie terminu do dokonania okreslone;
czynnoscn procesowej; czy tez mozna taki termm przywrocié z urzedu? Na te

i dalsze pytania sformutowane w doktrynie® mozna bytoby szukaé odpowie-
dzi; wydaje sie jednak, ze drogg wtasciwsza jest realizacja zgloszonego po-
stulatu de lege ferenda.

®T.Kuczynski, op. cit; J. Kremis, op. cit.
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Wykorzystanie tajemnicy bankowej w procesie
karnym

1. Uwagi wstepne

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz. U. Nr 140,
poz. 939 ze zm.) wérod przepiséw rozdziatu 8 pt. ,Szczegdlne obowigzki
i uprawnienia bankéw” reguluje kwestie tajemnicy bankowej, definiujac za-
réwno jej zakres, jak i prawne instrumenty, stuzace jej ochronie. W mysl
art. 104 ust. 1 p.b. pod pojeciem tajemnicy bankowej rozumie¢ nalezy
wszystkie wiadomosci:

— dotyczace czynnosci bankowych i oséb bedacych strong umowy uzyska-
ne w czasie negocjacji oraz zwigzane z zawarciem umowy z bankiem i jej
realizacja, z wyjatkiem wiadomosci, bez ktérych ujawnienia nie jest moz-
liwe nalezyte wykonanie zawartej przez bank umowy,

— dotyczace osob, ktére, nie bedac strong umowy, o ktore] mowa wcze-
$niej, dokonaty czynnosci pozostajacych w zwigzku z zawarciem takiej
umowy, z wyjatkiem przypadkow, gdy ustawa przewiduje ujawnienie ta-
kich czynnoéci.

Tak uksztattowana definicja tajemnicy bankowej obowigzywata od dnia
wejécia w zycie p.b. do 19 pazdziernika 2001 r., kiedy to zakres tego pojgcia
ulegt poszerzeniu. Nowelizacja ustawy o Policji oraz niektérych innych
ustaw, w tym ustawy — Prawo bankowe z dnia 27 lipca 2001 r. (Dz. U.
Nr 100, poz. 1084) spowodowalta rozszerzenie zakresu wiadomoéci, stano-
wigcych tajemnice bankowa na informacje udzielane w trybie art. 20 ustawy
o Policji. Ta zmiana spowodowana byla poszerzeniem uprawnien Policji
w zakresie prowadzonych przez ten organ czynno$ci operacyjnych i uzna-
niem jej za jeden z podmiotow, uprawnionych do uzyskiwania informacii,
stanowigcych tajemnice bankowg. O tej ostatniej kwestii mowa bedzie dalej;
tu jedynie warto zaznaczy¢, ze przepis art. 104 ust. 1 pki 3 p.b. nie stanowi
wyrazu woli poszerzenia pojecia tajemnicy bankowej, chronigc w istocie
tajnosé nie tylko informacji bankowych, ale rowniez czynnosci operacyjnych,
prowadzonych na podstawie art. 20 ustawy o Policji. Zastrzezenia w tym
miejscu wymaga, ze problematyka niniejszego opracowania nie objgto wy-
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magajacej znacznie szerszych rozwazan kwestii ochrony tajemnicy banko-
wej w zwigzku ze zwalczaniem tzw. prania brudnych pieni@dz}ﬂ.

Powstawaniu ustawy Prawo bankowe towarzyszyta ozywiona dyskusja
na temat zakresu tajemnicy bankowej, w ki6rej écieraly sie stanowiska,
mieszczace sig w spektrum wyznaczonym przez skrajne postulaty: pelnego,
nieograniczonego i niekontrolowanego dostepu wszelkich organow panstwa
do wszelkich tajemnic banku oraz bezwarunkowej i catkowitej ochrony
wszelkich konfidencjonalnych informacji, znajdujacych sie w posiadaniu
banku. Jak zwykle w takich przypadkach zdecydowano sie na rozwigzanie
kompromisowe, ktére z jednej strony nie odcielo organow panstwowych od
informaciji bankowych, z drugiej za$ wyraznie utrudnito ich dostep do wiado-
mosci o rachunkach i umowach bankowych. W dziedzinie objetej zakresem
niniejszego opracowania projektowane rozwiagzania jeszcze przed ich
uchwaleniem budzity duze kontrowersje®. Autorom ustawy zarzucano brak
korelacji pomiedzy przepisami o udostepnieniu tajemnicy bankowej i przewi-
dzianym w k.p.k. trybem wykorzystania w procesie informacj, stanowigcych
tajemnice zawodows, nieuzasadnione zroznicowanie ochrony tajemnicy
bankowej 0sdb fizycznych (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b. p.b.) i 0séb prawnych
oraz innych jednostek organizacyjnych (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. ¢. p.b.), nie-
zwykle utrudniajace dochodzenie w sprawach, gdy potencjalny podejrzany
jest osobg fizyczng, brak precyzji sformutowania art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. ¢},
wywolujacy watpliwosci w kwestii mozliwosci ujawnienia informacji, stano-
wigeych tajemnice bankowa, dotyczacych przestepstw popetnionych we-
wnatrz banku, w zwigzku z czynnosciami bankowymi wykonywanymi na
rzecz klientow.

2. Prawne podstawy dostepu organéw procesowych do infor-
macji objetych tajemnicg bankowa

Przepisy prawa bankowego, definiujace pojecie tajemnicy bankowej,
przewidujg w art. 104 ust. 1 pkt 2 in fine oraz w art. 104 ust. 2 mozliwosé
ujawnienia wiadomosci, stanowigcych tajemnice bankowg. Na mocy tych
przepisow jest to mozliwe w dwaoch przypadkach:

1. kiedy sama strona umowy pisemnie upowazni bank do przekazania okre-

Slonych informacji wskazanej przez siebie osobie;

' Zob. na temat: P. Babiarz, Zadanie informacji w zwigzku z praniem pieniedzy, Monitor
Prawniczy 2001, nr 16; A. Belina, Przeciwdziatanie praniu pienigdzy w $wietle prawa ban-
kowego, Glosa 1998, nr 10; J. Majewski, Dostep organéw postepowania karnego | karne-
go skarbowego do informacii stanowigcych tajemnice bankows, Palesira 1998, nr 7-8, 8. 8
in

2 Zob. np. B. Mik, Tajernnice tajemnicy bankowe], Rzeczpospolita z 14 maja 1997 r.
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2. kiedy ujawnienie takie przewidujg przepisy prawa (art. 104 ust. 1 pkt 2 in
fine p.b.) lub gdy zachodzi przypadek okreslony w art. 105 p.b. {(art. 104
ust. 2 p.b.).

Pierwszy z opisanych wypadkéw nie budzi watpliwosci. Tajemnica ban-
kowa jest prawem podmiotowym strony zawartej z bankiem umowy,
a w skiad tego uprawnienia wchodzi rowniez swobodne dysponowanie doty-
czgcymi tej osoby informacjami, objetymi zakresem tajemnicy bankowe}*.
Brak jest formalnych przeszkdd do postuzenia sig w procesie karnym zgodg,
osoby uprawnionej na ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice banko-
wa. £ oczywistych jednak wzgledéw sytuacja taka w prakiyce bedzie zacho-
dzita rzadko. Potrzeba ujawnienia tajemnicy wigze sie bowiem z reguly
z kwestig odpowiedzialnosci karnej jej dysponenta. Pozostaje wiec mozli-
wos6 postuzenia sie w tym celu przepisami prawa, o kiérych mowa w pkt. 2.

Pierwszym problemem, przed ktérym staje prokurafor lub sgd, chcacy
wykorzysta¢ w prowadzonym postepowaniu karnym informacje, objete ta-
jemnica bankows jest kwestia podstawy prawnej, umozliwiajgcej mu zgdanie
od banku stosownych dokumentéw fub przestuchanie przedstawiciela banku
na okolicznosci, objete zakresem tej tajemnicy. Gdyby regulacje prawa ban-
kowego ograniczyly sie wylacznie do zdefiniowania tego pojecia | wprowa-
dzenia obowigzku ochrony takiej tajemnicy (jak czyni to obecnie art. 104
p.b.) nie byloby problemu. Tajemnica bankowa z catg pewnoécig moze by¢
uznana za tajemnice zawodowa®. Wystarczyloby zatem postuzyé sie przepi-
sami o zwolnieniu $wiadka z obowigzku zachowania tajemnicy zwigzanej
z wykonywaniem zawodu (art. 180 § 1 k.p.k.) i, dla uzyskania zgdanej do-
kumentacji, wydaé postanowienie o zgdaniu wydania rzeczy wraz z jedno-
czesnym zwolnieniem pracownikéw banku z obowigzku zachowania tajem-
nicy (art. 217 § 1 w zw. z art. 226 k.p.k. i art. 180 § 1 k.p.k.).

Pomyst tylez prosty i kuszacy, co nierealny. Przepisy prawa bankowego
wprowadzity bowiem w art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) wlasny, autonomiczny
tryb udzielania informacji objetych tajemnicg bankowa na potrzeby postepo-
wania karnego. Szczegotowe wyliczenie przestanek, od kiorych spetnienia
uzaleznione jest udzielenie przez bank takich danych, ograniczenie liczby
organdéw uprawnionych do wystgpienia z takim zadaniem i uzaleznienie
mozliwosci przekazania informaciji od studium, w ktérym znajduje sie poste-
powanie, nie pozostawia zludzen, ze w omawianym przypadku mamy do

SW. Szpringer, Polskie reguiacje bankowe. Perspektywa europejska, Warszawa 2000,
s. 90.

*M. Lisiecki, Warunki zadania udostepnienia wiadomosci objetych tajemnicg bankows
w postepowaniu karnym, Prok. i Pr. 1999, nr 2, s. 35-36. Za niezwykle kontrowersyjne i mo-
gace prowadzié do powaznych komplikacji praktycznych nalezy natomiast uznac utrzymanie
przez art. 1 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych
mozliwoscl zastosowania przepiséw o ochronie tajemnicy panstwowej rowniez do bankow
panstwowych.

Prokuratura
i Prawo 9, 2002 a5



t. Gramza

czynienia z przepisami szczegdlnymi, wylaczajgcymi zastosowanie procedu-
ry zwigzanej z zadaniem wydania czy zatrzymaniem rzeczy. Kwestia ta nie
jest w dokirynie procesu karnego spoma®. Tym samym zgdanie wydania
dokumentdw, w postaci np. uméw kredytowych, na podstawie art. 217 § 1
k.p.k, nawet po uprzednim wydaniu postanowienia o zwolnieniu z obowigzku
zachowania tajemnicy zawodowej, jest niedopuszczalne®.

Uznanie przepisu art. 105 p.b. za lex specialis w stosunku do uregulowan
K.p.k. rodzi réwniez istotne ograniczenie organéw procesowych w zakresie
korzystania z osobowych zrédet dowodowych, dysponujacych informacjami
stanowigcymi przedmiot tajemnicy bankowej. Nalezy zaaprobowaé wyrazony
w doktrynie poglad o niedopuszczalnosci przestuchania w charakterze
swiadka pracownika banku w sytuacji, gdyby miato to prowadzi¢ do obejscia
warunkéw, przewidzianych w prawie bankowym’. Jest to logiczna konse-
kwencja sformutowania art. 105 ust. 1 p.b., kiory postuguje sie pojeciem
.Udzielania informacji’. Bez znaczenia jest zatem, czy informacje takie
udzielane sg w postaci pisemnej, jak np. wydruk z kartoteki rachunkéw
klientdw, odpis lub uwierzytelniona kserokopia umowy czy tresci intelektual-
ne w nich zawarte stajg sie podstawa ustalen faktycznych w oparciu o proto-
kolarny zapis przestuchania pracownika banku w charakterze $wiadka.

3. Tryb zadania udzielenia informacji i zasady ich wykorzysta-
nia w procesie

Kolejng kwestia, ktéra wymaga rozstrzygniecia, jest forma, w ktérej organ
procesowy zwraca si¢ do banku o udzielenie informacji. W tym miejscu po
raz kolejny dajg o sobie zna¢ niedostatki regulacji ustawy — Prawo bankowe
i catkowity brak terminologicznego jej skoordynowania z wiasciwymi przepi-
sami k.p.k. Sformutowanie art. 105 ust. 1 p.b. méwigce o obowiazku udzie-
lenia informacji stanowigcych tajemnice bankowg znaczaco rézni sie od od-
powiadajacych mu przepisow art. 180 § 1 k.p.k. i 226 k.p.k., gdzie przewi-
dziano w sposOb wyrazny zwolnienie z obowigzku zachowania tajemnicy
zawodowej. Ustawa procesowa wymaga wiec wydania przez sad lub proku-
ratora pozytywnej decyzji, uchylajacej tajemnice zawodows, a w przypadku
koniecznosci uzyskania dokumentéw roéwniez postanowienia o zadaniu wy-
dania rzeczy (lub nawet przeszukaniu). Tymczasem z tresci art. 105 ust. 1
p.b. wynika wyraznie, ze skoro na banku cigzy obowiazek udzielenia infor-
maciji, to po stronie organu procesowego odpowiada mu roszczenie o wyda-

®R. A Stefanski, Ujawnienie tajemnicy zawodowe] przez $wiadka w nowym kodeksie po-
stepowania karnego, Prok. i Pr. 1998, nr 4, s. 120-121.

®J.Majewski, Dostep organéw..., op. cit., s. 20-21.

7 ibidem, s. 21.
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nie stosownych materiatow, do ktérego aktualizacji wystarczy zwykte pismo.
Nie wydaje sie réwniez pozbawione podstaw twierdzenie, Ze przestuchanie
pracownika banku na okolicznoéci, co do ktérych istnieje obowigzek udziela-
nia informacji nie wymaga, de lege lata, zwolnienia go z obowigzku zacho-
wania tajemnicy zawodowej. Wyrazone w dokirynie stanowisko, ze w przy-
padku przestuchania pracownika banku na okolicznosci, objete zakresem
tajemnicy bankowej, w sytuacji, gdy zachodza warunki do ujawnienia takich
wiadomosci, przewidziane w art. 105 p.b. prokurator wm|en wydaé postano-
wienie o zwolnieniu z obowigzku zachowania tajemmcy jest niestuszne.
Przepis art. 105 prawa bankowego, ktory, jak wskazano wczesniej, stanowi
lex specialis w stosunku do unormowan k.p.k. nie pozostawia watpliwosci,
ze udzielenie informacji stanowi cbowigzek przedstawiciela banku. Tym sa-
mym prowadzacy sprawe prokurator lub sgad nie musi wydawac zadnej de-
cyzji celem spowodowania, by $wiadek spetnit ten obowigzek. Dostateczng
podstawg do ujawnienia tajemnicy jest bowiem art. 105 p.b.

Nie sposéb nie zauwazy¢ rowniez innych negatywnych skutkow ,usamo-
dzielnienia” tajemnicy bankowej i wykluczenia jej z zakresu regulacji kodek-
sowej. Przepisy art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) p.b. formutuja jedynie formalne
warunki, ktére muszg by¢ speinione, aby po stronie banku powstat obowig-
zek udzielenia stosownych informacji. Nie jest pozbawione podstaw twier-
dzenie, ze bank nie jest w Swietle aktualnie obowigzujgcych przepisdéw zo-
bowigzany i uprawniony do kontroli zasadnosm prokuratorskiege lub sado-
wego zgdania udzielenia informacji®. Nie ma on z oczywistych wzgledow
dostepu do akt sprawy. Teoretycznle mozliwosé takag daje art. 156 § 115
k.p.k., uprawniajacy prezesa sadu i prokuratora pruwadzqcego postepowaw
nie do wyrazenia zgody na udostepnienie akt réwniez podmiotom innym, niz
strony, obroncy, petnomocnicy i przedstawiciele ustawowi. Zastosowanie
tego przepisu uzaleznione jest jednak od uznania prezesa sadu lub proku-
ratora i trudno sie spodziewaé, by decyzja taka zapadata czesto.

Z reguty wiec bank bedzie musiat zadowoli¢ sie zapewnieniem organu
procesowego, ze zachodzi sytuacja obligujaca go do przekazania materia-
low stanowigcych tajemnice. Jedynymi dokumentami procesowymi, ktdrych
bank moze, moim zdaniem, skutecznie zazgdac sg odpisy tych decyzji pro-
cesowych, ktére wyznaczajg rozpoczecie fazy procesu, o ktorej mowa w art.
105 p.b., a wiec w przypadku osoby prawnej i innej jednostki organizacyj-
nej — postanowienia o wszczeciu dochodzenia lub $ledziwa, a w przypadku
osoby fizycznej — postanowienia o przedstawieniu zarzutow. Wydaje sig, ze
rozsadna interpretacja przepisow art. 156 § 11 5 k.p.k. nie stoi temu na

8 B. Smykla, Dostep do tajemnicy bankowej — wybrane zagadnienia praktyki, Glosa 2001,
nr10,s8.2in.

® H. Pracki, Kontrowersje wokét pojecia tajemnicy bankowej, Prok. i Pr. 1995, nr 11-12,
5. 24-25,

Prokuratura
i Prawo 9, 2002 87



t. Gramza

przeszkodzie. Bank ma bowiem z calg pewnoscig interes prawny — zarowno
wiasny, jak i swego klienta — w korzystnym rozstrzygnieciu o przedmiocie
postgpowania incydentalnego zwigzanego z udzieleniem informacji stano-
wigcych tajemnice bankowa. W doktrynie polskiego procesu karnego repre-
zentowany jest poglad, by i na takich uczestnikéw procesu rozciggnal poje-
cie strony ™. Nie mozna wiec wykluczyé¢ sformutowania przez bank Zgdania
nadestania stosownych odpiséw jako warunku udzielenia informacji objetych
zakresem tajemnicy bankowej. W $wietle uregulowania art. 105 ust. 5 p.b.
taka interpretacja art. 156 k.p.k., umozliwiajagca bankowi zapoznanie sie
z zakresem przedmiotowym i podmiotowym postepowania, speinié tez moze
istotng funkcje gwarancyjna, pozwalajac zabezpieczyé sie przed grozgca mu
odpowiedzialnoscig za szkody, wynikajgce z ujawnienia i wykorzystania ta-
jemnicy bankowej niezgodnie z jej przeznaczeniem.

To whasnie swoiste ,prawo do informacji” wyznacza granice kompetencji
banku w zakresie badania skierowanego na jego rece Zadania udzielenia
tresci, objetych tajemnicg bankowa. Z catg pewnoscig bank nie jest upraw-
niony do weryfikacji merytorycznej zasadnosci wymienionych wyzej posta-
nowien. Nie trzeba nikogo przekonywaé, ze w praktyce moze to doprowadzié
do istotnego ostabienia gwarancji procesowych uczestnikow postepowania.
Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze gdy okaze sig, ze nie byto podstaw do
udzielenia informacji, negatywne dia strony skutki procesowe beda juz nie-
odwracalne.

Nie mozna réwniez nie dostrzec istotnych probleméw, zwigzanych
z ewentualnym wylgczeniem jawnosci rozprawy na ktérej przeprowadzane
sg dowody zawierajgce w swej tresci dane, stanowigce tajemnice bankowa.
Czy istnieje woéwczas mozliwosé, wzglednie obowiazek, utajnienia przebiegu
rozprawy? Z pozoru wydaje sie to oczywiste, tymczasem znajdujacy w takiej
sytuacji zastosowanie przepis art. 181 § 1 k.p.k., stosowany réwniez w przy-
padku zawierajacych tajemnice bankowa dokumentéw na podstawie ode-
stania z art. 226 k.p.k., wyraznie ogranicza obowigzek wylgczenia jawnosci
rozprawy do sytuacji, opisanych w art. 179 i 180 k.p.k. Nie oznacza to, ze
rozprawa, w toku ktérej dochodzi do przestuchania pracownika banku lub
ujawnienia dokumentéw stanowigcych tajemnice bankows, zawsze powinna
by¢ prowadzona w formie jawnej. Wprost przeciwnie, z reguty w takim przy-
padku zachodzi¢ bedzie mozliwo$é naruszenia waznego interesu prywatne-
go, skutkujaca w mysl art. 360 § 1 pkt 4 k.p.k. obowigzek wylaczenia jawno-
sci rozprawy. Rozwigzanie to zawiera jednak w sobie pewne elementy do-
wolnosci, a wydawana decyzja o wylaczeniu jawnosci musi konkretyzowag,
jaki wazny interes i w jaki sposob maégiby zostaé naruszony. Nie ulega wat-

M. Ciesiak uzywa tu pojecia quasi-strony. Zob. Polska procedura karna. Podstawowe
zatozenia teoretyczne, Warszawa 1973, s. 39-40.
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pliwoéci, ze z uwagi na brak wyczerpujgcego okreslenia kregu oséb, ktdrych
interes moze wymagac takiej ochrony, wylgczenie jawnosci rozprawy uza-
sadnione jest w przypadku grozby naruszenia praw kazdego uczestnika
procesu’'. Z punktu widzenia ochrony tajemnicy uregulowanie to jest jednak
wyraznie gorsze od ,automatycznego” wylaczenia jawnosci rozprawy, o kto-
rym mowa w art. 181 k.p.k.

4. Bank ofiara swoich uprawnien?

Przedstawione wyzej trudnoéci, jakkolwiek nieblahe, nie przesadzajg
jeszcze o negatywnej ocenie obowigzujacych rozwigzan, wprowadzonych
przez prawo bankowe. Znacznie wieksze komplikacje praktyczne pojawiajg
sie w zwiazku z samym zakresem tajemnicy. Nie budzi watpliwoéci, ze ta-
jemnica bankowa to po stronie bankéw nie tylko obowigzek, ale rowniez
niematy przywilej, podnoszacy ich wiarygodno$é wsrdd klientow i stawiajacy
je w rzedzie instytucji zaufania publicznego. Przywileje te mogg jednak
w pewnych warunkach obréci¢ sie przeciwko samym bankom.

Nie ulega kwestii, ze dobre prawo powinno z géry uwzgledni¢ wszystkie
mozliwe do zaistnienia pod swoimi rzadami stosunki i prawidiowo je roz-
strzyga¢. Aby stwierdzié, czy tak rzeczywiscie jest, sprobujmy wyobrazi¢
sobie nastepujgce hipotetyczne sytuacje:

1. Nieudolny pracownik banku, petniac funkcje dyrektora oddziatu, dopuscit
sie udzielenia duzej ilosci tzw. zlych kredytow. Zaciggajgce te kredyty
spéiki nie zdotaly ich sptaci¢, skutkiem czego po stronie banku powstaty
wielomilionowe straty. Na podstawie zgromadzonych przez Policje mate-
riatéw operacyjnych prokurator wszczat dochodzenie o przest. z art. 296
§ 3 kk.

2. Klient banku nie sptacit w terminie zaciggnietego kredytu. Okazuje sig, ze
podobne niesptacone kredyty zostaly mu udzielone w innych oddziatach
tego banku. Prezes banku zawiadamia o przestepstwie z art. 286 § 1 k.k.
i zatgcza plik dokumentow, w tym kopie umowy kredytowej.

3. Prezes banku zostat oskarzony o przestepstwo dziatania na szkode spot-
ki. Broniac sie w toku rozprawy oskarzony podaje szczegdly umow
z klientami, wskazujace na nieprawidlowosci w dziataniach swoich
wspolpracownikéw.

Wydaje sie niedorzeczne, by w zaprezentowanych wyzej sytuacjach ist-
niaty jakie$ przeszkody dia ujawnienia tajemnicy. Z powodu niefortunnego

sformutowania art. 105 p.b. sprawa nie jest jednak taka prosta. W sytuacji

"R, A Stefanski, (w:) Z. Gostynski (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz.
Warszawa 1998, 5. 232-233, oraz P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, k.p.k. Ko-
mentarz, t. I, Warszawa 1998, s. 302-303.
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z pkt 1 nie ulega bowiem watpliwosci, Zze o ile postepowanie nie toczy sie
w sprawie dziatania podmiotéw, bedgcych kredytobiorcami (np. o przestep-
stwo z art. 286 § 1 k.k.), to przepisy art. 105 p.b. nie zezwalaja na przekaza-
nie organowi procesowemu informacji stanowigcych tajemnice bankowa.
Jezykowa interpretacja, ktéra w tym przypadku prowadzi do wnioskéw trud-
nych do zaakceptowania z logicznego punktu widzenia, musi byé jednak
w tym przypadku uznana za jedyng dopuszczalna. Nie wolno bowiem zapo-
minac, ze przepis art. 105 p.b. stanowi wyjatek od zasady nienaruszalnosci
tajemnicy bankowej, sformulowanej w art. 104 p.b., i jako taki, winien byé
interpretowany zawcgzajqcbm. Nie pozostaje nic innego, jak zgodzi¢c sie
z pogladami dokiryny, ze uregulowanie art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) nie dotyczy
tzw. przestepstw wewnafrzbankowych'®. Odnosnie przypadku opisanego
w pkt 2 nalezy stwierdzi¢, ze brak jest w p.b. przepisu wyraznie zezwalaja-
cego na takie zawiadomienie (art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. b), ktéry dotyczy ra-
chunkow bankowych oséb fizycznych wyraznie uzaleznia takg mozliwosé od
wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutéw. Wyrazono poglq{d, ze
w sytuacii takiej jak ta po stronie banku istnieje takie upowaznienie'™. Za
przyjeciem takiego stanowiska bez watpienia przemawiajg wzgledy celowo-
sciowe. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze tajemnica bankowa nie powinna
chroni¢ dziatan, wyczerpujacych znamiona czynu zabronionego.

Stosunkowo tatwo natomiast rozwigza¢ dylemat prezesa banku z przy-
kladu 3. W doktrynie procesu karnego panuje bowiem zgodna opinia, ze
z chwilg postawienia w stan oskarzenia po stronie oskarzonego powslaje
uprawnienie do ujawnienia informacji objetych tajemnicg zawodowa. Kon-
trowersje, ktore powstaty na tym tle w doktrynie dotycza jedynie kwestii, czy
uprawnienie to wynika wprost z istoty prawa do obrony, czy tez opiera sie na
swoistym stanie wyzszej koniecznosci'®. Za trafny uznaé nalezy ten drugi
poglad, ktory wiasciwie oddaje istote konfliktu pomiedzy zagrozeniem odpo-
wiedzialnoécig karng i zwigzaniem obowigzkiem zachowania tajemnicy, nie
naruszajgc jednoczesnie zasady, ze prawo do obrony nie moze byé wyko-
nywane w sposob prowadzacy do popetnienia przest@psi:wam.

"> R. Szatowski, Prawna ochrona tajsmnicy bankowej, PUG 1999, nr 7-8, s. 2.

0. Majewski, Dostep organéw..., op. cit, s. 12. Zob. réwniez na ten temat na gruncie
poprzednio obowigzujacej ustawy ~ Prawo bankowe: H. Pracki, Kontrowersje wokot poje-
cia tajemnicy bankowej, Prok. i Pr. 1995, nr 11-12, s. 26-27.

"M ajewski, Kto i kiedy ma dostep do sekretéw, Rzeczpospolita z 18 lutego 1989 r.

A Mu rzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1994, s. 280-283 | cyto-
wana tam literatura,

'®S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2002, s. 297-298: A. M Urzyrnow-
s ki, Istota i zasady..., op. cit., 5. 277.
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5. Proby rozwigzania problemu przy zachowaniu autonomii
zakreséw regulacji przepiséw prawa bankowego i procedury
karnej

Przepisy prawa bankowego nie sg wzorem logiki i precyzji sformutowan
jezyka prawnego. W obowigzujgcym w chwili obecnej ksztatcie dopuszczaja
one do powstania konfliktogennych syiuacji na styku procesu karnego
z prawem bankowym i w powszechnej opinii prakiykéw wymiaru sprawiedli-
wosci wymagaja pilnej korekty. Warto wiec zastanowi¢ sie, jaki jest najbar-
dziej pozadany kierunek tych zmian.

Jednym z takich sposoboéw jest opracowanie odrebnej ustawy o tajemnicy
bankowej i jej prawnsj ochronie'”. Propozycja prima vista kuszaca, ale czy
uregulowanie jednej sfery stosunkow w trzech zamiast dwdéch ustawach nie
doprowadzi do jeszcze wigkszych konflikidw? Ustawa o tajemnicy bankowej
tylko wtedy moglaby sta¢ sie godnym rozwazenia sposobem wyjscia z obec-
nego impasu, gdyby przy jej tworzeniu wspétpracowali specjalisci z zakresu
prawa bankowego i procesu karnego.

Potencjalnie uzyteczna wydaje sie byC koncepcja zastosowania przepi-
séw o stanie wyzszej koniecznoéci, zwalniajgcym pracownikéw banku od
obowigzku zachowania tajemnicy. W przypadku, opisanym w pkt 3 poprzed-
niego rozdziatu nie ma watpliwoéci co do trafnosci takiego rozwigzania. Czy
zatem konstrukcji takiej nie mozna zastosowaé analogicznie w przypadku,
gdy to bank jest pokrzywdzony przestepstwem swojego pracownika lub
klienta? W takiej sytuacji mozna méwic¢ o kolizji obowiazkow w rozumieniu
art. 26 § 5 k.k.:

-z jednej strony zachowania tajemnicy bankowej (obwarowanego sank-
cjami cywilnoprawnymi, administracyjnoprawnymi w ramach nadzoru
bankowego'® i karnymi z art. 171 ust. 5 p.b.);

— z drugiej za$é strony dbafosci osdb zajmujgcych stanowiska kierownicze
o interesy majatkowe banku (réwniez obwarowanego sankcjami karnymi,
jak np. art. 296 § 1 k.k., czy art. 585 § 1 k.h.).

Z tego zestawienia nie da sie wyprowadzi¢ prostego wniosku, ze drugi
z wymienionych obowiazkéw bedzie zawsze i w kazdych warunkach uzyski-
wat przewage nad pierwszym. Wprost przeciwnie, rozwazajac cate zagad-
nienie in abstracto, biorgc pod uwage wspomniang juz ceche instytucji za-

7 J. Majewski, Kto i kiedy ma dostep do sekretéw, op. cif.

'® Nie moze budzié watpliwosci, ze prawidiowo$é postepowania banku w zwigzku z ochrong
i udostepnianiem informacji, objetych tajemnicg bankowa moze stac sie przedmiotem kon-
troli Komisji Nadzoru Bankowego. Celem nadzoru bankowego jest bowiem m. in. ,zapew-
nienie zgodnosci dziatalno$ci bankéw z przepisami ustawy” (art. 133 ust. 1 pkt 2 p.b.). Za-
kres czynnoéci nadzorczych, okre$lony w art. 133 ust. 2 p.b. stanowi jedynie wyliczenie
przykladows.
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ufania publicznego, jaka cieszg sig banki, sktaniam sie raczej do przyznania
pierwszenistwa ochronie tajemnicy. Problemem banku jest, ze nie zapewnit
whasciwego wyboru oséb zatrudnianych na stanowiskach kKierowniczych
(przykiad 1 z poprzedniego rozdziatu) lub niedoktadnie zweryfikowal zdol-
nos¢ kredytowa klienta (przykiad 2).

Zgtaszane postulaty nowelizacji art. 105 p.b. réwniez nie zastugujg na
aprobate. Dotychczasowe praktyka w tym zakresie wykazata bowiem, ze
wprowadzane reformy mogg ten zly przepis jeszcze bardziej zepsué. Najlep-
szym przykiadem sg najnowsze zmiany w ustawodawstwie policyjnym. Ist-
nieje powazna obawa, ze na skutek wprowadzenia tych rozwigzan w przepi-
sach regulujacych tajemnice bankowa powstanie wytom tak duzy, ze wia-
sciwe spefnianie przez te instytucje funkcji ochronnej stanie pod wielkim
znakiem zapytania. W dniu 19 pazdziernika 2001 r. do art. 105 ust. 1 pkt 2
p.b. dodano nowa lit. 1), zgodnie z ktérg banki beda zobowigzane do udzie-
lania informacii, stanowigcych tajemnice bankowa réwniez na zadanie Poli-
cji, jezeli jest to konieczne dla skutecznego zapobiezenia przestepstw, ich
wykrycia albo ustalenia sprawcow i uzyskania dowoddw, na zasadach
i wtrybie okreslonych w art. 20 ustawy o Policji. Tymczasem z dniem 19
marca 2002 r.' weszty w zycie znowelizowane przepisy art. 20 ust. 3—14
tejze ustawy, zezwalajace Policji na korzystanie, réwniez przed wszczeciem
postgpowania karnego, w ramach czynnosci operacyjnych w sprawach
0 najpowazniejsze przestepstwa, m.in. z przetwarzanych przez banki infor-
macji stanowiacych tajemnice bankowa. To niezwykle kontrowersyjne roz-
wigzanie, motywowane wylacznie potrzeba zwiekszenia skutecznoéci pracy
Policji, budzi zasadnicze watpliwoséci z punktu widzenia ochrony praw oby-
watelskich. Poza wymogiem uzyskania na takie dziatania zgody wlasciwego
sadu okregowego, co jak mozna sie spodziewaé, nie bedzie nastreczato
wigkszych trudnosci, nie przewidziano w nim praktycznie zadnych gwarancji
dla objetych takg kontrolg podmiotéw. To Policja bedzie rowniez decydowad,
czy i jakie dokumenty udostepni¢ prokuratorowi w celu przeprowadzenia
scigania karnego. Tak wiec, podczas gdy prokuratorzy i sady w toku poste-
powania karnego beda nadal podlegaé nielogicznym restrykcjom z art. 105
ust. 1 pkt 2 lit b} i ¢) p.b., funkcjonariusze Policji beda mieli prawo do takiego
dostgpu w sposéb niemal nieograniczony. Co wiecej z art. 104 ust. 1 pkt 3
p.b. wynika niedwuznacznie, ze bank nie bedzie miat prawa powiadomié
o takim fakcie prokuratora®. Za podobny przyktad nierozsgdnej regulacji
w tym zakresie nalezy uzna¢ réwniez przyznanie dostepu do tajemnicy ban-

'® Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o zmianie ustawy o Policji, ustawy o dziatalnogci ubezpiecze-
niowej, ustawy — Prawo bankowe, ustawy o samorzadzie powiatowym craz ustawy -~ Przepi-
sy wprowadzajgce ustawy reformujace administracje publiczna. (Dz. U. Nr 100, poz. 1084).

20 O skutkach nowelizacji ustawy o Policji w zakresie tajemnicy bankowej zob. szerzej: B. Mik,
Spokojnie, policia zrozumie, Rzeczpospolita z 19 sierpnia 2001 r.
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kowej organom prowadzacym tzw. postepowanie sprawdzajgce na podsta-
wie %ﬁzepiséw ustawy o ochronie informacji niejawnych (art. 105 ust. 1 pkt 2
lit. k)*'.

6. Dostep organow postepowania karnego do informacji sta-
nowigcych tajemnice bankowg — propozycje de lege ferenda

Przedstawione wyzej uwagi o obowigzujgcym stanie prawnym nie napa-
wajg optymizmem. Ustawodawca nie pofrafit skorygowaé oczywistych ab-
surdéw art. 105 p.b., wprowadzajgc jednoczesnie nowe uregulowania, ktore
dla instytucji tajemnicy bankowej mogg okazaé sie zabdjcze. Najlepszy to
dowdd, ze kwestie tajemnicy bankowej nalezy powaznie, na nowo przemy-
sle¢ i sensownie uregulowac. Z perspektywy kilku lat funkcjonowania tajem-
nicy bankowej w charakierze lex specialis w stosunku do k.p.k. mozna zary-
zykowac twierdzenie, ze rozwigzanie to sie nie sprawdzito. Obecne uregulo-
wanie wykorzystania tajemnicy bankowej w procesie karnym zawdzigczamy
szerszej na gruncie polskiego prawa tendencji do regulowania w jednym
akcie prawnym zagadnien prawnych charakteryzujgcych sie pewng odregb-
noécig. W efekcie powstajg ustawy tworzone bez nalezytego uwzglednienia
roli i funkcji, jaka w systemie prawa spelniajg kodeksy™. Nie sposdb przy
tym nie zauwazyé, iz rzekomo kompleksowa i wyczerpujgca regulacja ta-
jemnicy bankowej w p.b. sama przewiduje wyjgtki w zakresie udzielania in-
formacji innym podmiotom (zob. art. 105 ust. 2 p.b.).

W zwigzku z planowang obszerng nowelizacjg obowigzujgcego ustawo-
dawstwa karnego® nadarza sie sposobnosé¢, by zlikwidowaé szkodliwy par-
tykularyzm w tej dziedzinie i kwestie karmnoproceduralne w sposéb rozstrzy-
gajgcy wszelkie spory regulowa¢ w kodeksie. Do implementacji tajemnicy
bankowej na grunt kodeksowy celowe moze by¢ postuzenie sig wspomnia-
nym wyzej art. 180 k.p.k. Jest to przepis o nie budzacej watpliwosci tresci,
zawierajgcy niezbedne gwarancje dla sfron. Wydaje sie przy tym, ze nawet
odrzucany de lege lata jako podstawa zadania od banku informacji przepis
art. 180 § 1 k.p.k. speinia funkcje gwarancyjne w zakresie ochrony tajemnicy
bankowej znacznie lepiej niz wiasciwe przepisy prawa bankowego. Podkre-

2 Szerzej na ten temat: B. Mik, im dalej w las, tym wigcej drzew, Rzeczpospolita z 25 sierpnia
1999 r.

2 Innym znakomitym przyktadem tego typu konflikiogennego przepisu jest art. 18 ustawy
z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie i mogaca by¢ przedmiotem podobnego wywo-
du, niezwykle kontrowersyjna w praktyce kwestia przestuchania notariusza na okolicznosci
objete zakresem tajemnicy zawodowej w toku postgpowania przygotowawczego.

2 Zob. prezydencki projekt ustawy o zmianie ustawy ~ Kodeks postepowania karnego, ustawy
- Przepisy wprowadzajacego Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
ziozony w Sejmie w dniu 20 grudnia 2001 r. (druk sejmowy nr 182).
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$lenia wymaga bowiem, ze w $wietle uregulowan kodeksowych bank ,do-
tkniety” decyzjg prokuratora, wydang w toku postepowania przygoto-
wawczego mogiby wnies¢ do prokuratora nadrzednego nad prowadzacym
postgpowanie zazalenie na postanowienie o zwolnieniu z obowigzku zacho-
wania tajemnicy bankowej. Podstawe dla takiegc rozwigzania daje przepis
art. 302 § 1 k.p.k.2*. Jakkolwiek w przypadku tajemnicy bankowej podmiotem
opisanych w tym przepisie ,praw” jest druga strona zawartej z bankiem
umowy, to uprawnione wydaje sie by¢ twierdzenie, ze réwniez w takim wy-
padku mieliby$my do czynienie z naruszeniem praw banku jako zobowigza-
nego do strzezenia tajemnicy. Tym samym zasadnoéé zadania takich infor-
macji bytaby poddana rzeczywistej, merytorycznej kontroli.

Wydaje sig, ze rozwazenia godna jest propozycja, by z uwagi na szcze-
gélne zaufanie, jakim ciesza sie banki, wprowadzi¢ tajemnice bankowa do
zakresu regulacji art. 180 § 2 k.p.k. Zawarty tam poziom gwarancji proceso-
wych jest szczeg6lnie wysoki. Nikt tak dobrze, jak niezawisty sad, dysponu-
jacy cato$cig akt postepowania i biorgcy pod uwage interesy wszystkich jego
uczestnikdw, nie jest w stanie ocenic¢ celowosci i koniecznoéci postuzenia sie
w danej sprawie tajemnicg bankows. Podkreslenia wymaga tez niekwestio-
nowany w piSmiennictwie wyjatkowy charakter wykorzystania tego typu do-
wodu, ktére uzasadnione jest w zasadzie wylacznie w sytuagi, gdy brak jest
innych dowodéw, mogacych potwierdzi¢ dang okolicznosé®™. Nie bez zna-
czenia jest i to, ze postanowienie sgdu podlega instancyjnej weryfikacji, a do
jego zaskarzenia uprawniony bytby réwniez bank. W zwigzku z zapropono-
wanym w ostatnim projekcie nowelizacji k.p.k. wprowadzeniem 7-dniowego
terminu®, w ktorym sgd winien rozpoznaé taki wniosek, ztozony przez pro-
kuratora, odpadnie réwniez obawa o nadmierne przediuzenie czasu trwania
postgpowania przygotowawczego. Konsekwencjg tych zmian byloby skre-
Slenie w art. 105 ust. 1 pkt 2 liter b) i ¢) i wprowadzenie do tego przepisu
wyraznego sformutowania, ze kwestie zwigzane z wykorzystaniem informaciji
zawierajacych tajemnice bankowg w procesie karnym reguiujg przepisy
k.p.k.

Warto jeszcze powrdcié na chwile do zasygnalizowanego wyzej problemu
legalnosci zawiadomienia przez bank o popetnionym na jego szkode prze-

* Mozliwosé ztozenia w takiej sytuacji zazalenia na postanowienie prokuratora przyjmuje
wyraznie R. A. Stefadski, (w) Z. Gostynski (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. Warszawa 1998, s. 487. Odmiennego zdania zdajg sig byé T. Grzegorczyk,
k.p.k. Komentarz, Warszawa 1998, s. 367 oraz P. Hofmanski, E. Sadzik K. Zgry-
zek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. |, Warszawa 1999, s. 682. Stanowisko
to, wobec wyraznego brzmienia art. 302 § 1 k.p.k. musi by¢ uznane za niestuszne. Przepis
art. 180 § 1 k.p.k. nie zawiera bowiem normy uchylajacej mozliwose zaskarzenia w takiej
sytuacji decyzji prokuratora.

®R.A. Stefafiski, (w) Kodeks..., op. cit, s. 491,

28 Art. 1 pki 45 projektu.
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stepstwie. Wyrazono poglad, ze pozadane jest, by do ustawy — Prawo ban-
kowe wprowadzi¢ przepis wzorowany na art. 160 ust. 1 ustawy — Prawo
o publicznym obrocie papierami wartosciowymi, zgodnie z kiérym nie jest
naruszeniem obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej zlozenie zawia-
domienia o przestepstwiem. W takiej sytuacji korzystanie z obowigzkowe]
$ciezki sadowej wydaje sie rzeczywiscie maio operatywne. Propozycja ta
zastuguje wiec na poparcie, z tym wszelako zastrzezeniem, ze w Swietle
wynikajacej z art. 393 § 2 k.p.k. niewielkiej warto$ci dowodowej zawiado-
mienia, uprawnienie to powinno mie¢ szerszy charakter i przybra¢ postac
nowego przepisu, np. art. 105 a p.b. o tresci:

Art. 105a 1. Bank ma prawo udziela¢ prokuratorowi lub sadowi informaciji
stanowigcych tajemnice bankowa w zakresie, w jakim jest to niezbgdne dla
wykonywania praw pokrzywdzonego czynem zabronionym.

2. Przepisy art. 105 ust. 3, 5 i 6 stosuje sie odpowiednio.

Przepis ust. 2 pozwolitoy na zachowanie niezbgdnego minimum ochrony
tajemnicy i skianiat banki do ostroznego korzystania z tego uprawnienia,
ana organy procesowe rozciggat obowigzek ochrony uzyskanych w ten
sposob informacji stanowigcych tajemnicg bankowa,.

Rozwazania te prowadza do wniosku, iz najbardziej celowym sposobem
rozwigzania problemu wykorzystania w procesie informacji, objetych tajem-
nicami zawodowymi wydaje sie by¢ gruntowny przeglad wszystkich typow
tych tajemnic, obowigzujgcych w calym systemie praw328 i ustalenie, kidre
z nich zastugujg na ochrone ,zwykig”, przewidziang w art. 180 § 1 k.p.k.,
a ktore na szczeg6lng ochrone zgodnie z art. 180 § 2 k.p.k. Juz w tym miej-
scu mozna przesadzié, ze ten drugi warunek spetniajg tajemnice: bankowa
i notarialna. Nastepnie w kazdym z przepiséw, statuujacych poszczegdine
rodzaje tajemnic nalezy wprowadzi¢ takie zmiany, ktére wykluczg jego inter-
pretacje jako lex specialis w stosunku do art. 180 i 226 k.p.k. W ten sposéb
za cene niewielkiego zwiekszenia kazuistyki kodeksu uzyskamy wreszcie
pozadany stan jednolitosci i spéjnosci rozwigzan na tak waznym odcinku
procesu karnego.

7 J Majewski, Kto i kiedy ma dostep do sekretéw, op. cit.
28 | iste takich tajemnic zamieszcza R. A. Stefanski, Ujawnienie tajemnicy zawodowej przez
swiadka w nowym kodeksie postepowania karnego, Prok. i Pr. 1998, nr 4.
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Naduzycie prawa w procesie karnym — ten temat budzi emocje. Sedzio-
wie i prokuratorzy chetnie wskazujg na procesy, ktére ,spality na panewce”,
zostaty udaremnione lub w drodze ekscesywnego wykorzystywania praw
i srodkow procesowych sg przeciggane przez oskarzonych i obrofAcow. Zwy-
kio sie przy tym uzywaé okreslert wlasciwych dla warunkéw walki: sabotaz
procesowy, bojkot postepowania, obstrukcja, obrona konfliktowa. Inaczej
patrzg na to obroncy w sprawach karnych. Bronig sie oni przed jednostron-
nym przypisywaniem im winy w tej mierze. Oburzajg sie, ze pod ptaszczy-
kiem dewizy ,zwalczania naduzy¢” podwazane jest prawo oskarzonego do
obrony i uprawnienia obroncow.

1. Niemiecka nauka procesu karnego odkryta istnienie problemu naduzy-
cia prawa stosunkowo pdzno. Jako pierwszy odnidst sie do tej kwestii Ulrich
Weber, ktéry w 1975 r. naduzycie praw procesowych uczynit przedmiotem
swmch rozwazan'. W 1977 r. poszli w §lad za nim H. Ruping i G. Dornse-
ifer®. Nie jest dzietem przypadku fakt, ze prace te pochodza z czasu, kiedy to
niemiecki wymiar sprawiedliwosci zmagat sie z procesami przemwko czion-
kom ,Frakcji Czerwonej Armii”. Potem nastgpita diuzsza przerwa i spadek
zainteresowania problematykg naduzycia prawa. W 1996 r. na sympozjum
obroncoéw w sprawach karnych w Karlsruhe E. Kempf i autor tych stow wy-
powiadali sie na ten temat®. Od tego czasu odnotowano poczatek ozywionej
i szeroko zakrojonej dyskusji w p;émuenmcthe Na szczegolng uwage zastu-
guje tu monografia H. Kudlicha®.

“ Tekst stanowi nieznacznie zmieniong i uzupetniona o przypisy wersje tlumaczenia referatu
wygtoszonego przez autora 19 listopada 2001 r. w Instytucie Prawa Karnego Uniwersytetu
Maru Curie-Skiodowskiej w Lublinie na zaproszenie prof. dra hab. Andrzeja Waska.

'U. Weber, Goltdammer's Archiv fur Atrafrecht 1975, s. 289.

2H. Riping, G. Dornseifer, Juristische Zeitung 1977 s. 417.

° E. Kempf, Strafverteidiger 1996, s. 507; M. Niemoller, Strafverteidiger 1996, s. 501
! powotane tam pismiennictwo (przypisy od 9 do 14).

* H. Kudlich, Strafproze3 und allgemeines MiBbrauschsverbot, Berlin 1998; H. Kiithne,
Strafprozessrecht, wyd. 5, Heidelberg 1999, Nb. 2901 n., s. 124 i n.; P. RieB, {w:) Lowe,
Rosenberg, Strafprozessordnung, 25. wyd., Berlin, New York 1968, Wprowadzenle fragment
J Nb. 34in, s 2911 n.; z pozostatego pismiennictwa: T. Fischer, Neue Strafrechtliche
Zeitung 1997, s. 212; M. Jahn Konfliktverteidigung und Inquisitionsmaxime, Baden-Baden
1998, tenze, Zeitschrift fUr Rechtspolitik 1998, s. 103; K. Krdapil, DRiZ, 1996, 448; Zeit-
schrift fur Rechtspolitik, 1997, s. 9; Juristische Schulung, 1997, s. 354; 1999, s. 681; Juristi-
sche Rundschau, 1997, s. 315; Juristenzeitung 1998, s. 135; Juristische Arbeitsblatter 1998,
5. 680; H. Kiithne, Strafverteidiger 1996, 684; Neue Juristische Wochenschrift, 1998,
§8.3027; H. Raping, Juristenzeitung 1997, s. 865; spoérdd najnowszych w szczegolnosci:
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2. Naduzycie jest stowem z jezyka potocznego, nie stanowi terminus
technicus prawnikéw. Stykamy sie z nim w polityce, w gospodarce, w zyciu
codziennym. Wszedzie stowo to ma takie samo znaczenie. Pojecie to ma
wyrazne znaczenie. O to, czym jest naduzycie w konkretnym przypadku,
trudno sie w zasadzie spiera¢. Podrozny, kidry w pociggu uzywa hamulca
bezpieczenstwa, azeby wysiasé w miejscowosci w kidrej zamieszkuje, po-
mimo iz nie ma tam dworca kolejowego; hacker komputerowy, kiory parali-
zuje serwer internetowy zalewem e-maili, cztonek wiadz spotki, ktory pla-
druje jej konto bankowe, aby sfinansowaé swojg prywatng wille, wszyscy oni
naduzywajg: hamulca bezpieczernstwa, dostepu do world wide web, petno-
mocnitwa. Naduzycie jest uzyciem sprzecznym z celem, zastosowaniem
$rodka do realizacji celu, do ktérego nie jest on przeznaczony.

Tak rowniez jest w prawie. Mozna przeja¢ potoczny termin naduzycia
i nalezy go jedynie zaadaptowaé. Srodkiem, przedmiotem naduzycia jest
tutaj prawo, subiektywne uprawnienie, kidére zostaje zapewnione jego pod-
miotowi przez prawo obiektywne. Cel, ktérego realizacji ma stuzy¢ to upraw-
nienie, stanowi tu miare. Nie jest to jednak tak proste. Zatozyliémy, ze nad-
uzycie prawa jest w ogéle do pomyslenia, nie stanowi wigc sprzecznosci
samo w sobie. Czy moze byé mowa o prawie, tam gdzie dochodzi do nad-
uzycia? | odwrotnie — o naduzyciu tam, gdzie kto$ tylko korzysta ze swojego
prawa>? Mozna by prébowa¢ uniknaé tej widocznej sprzecznosci, dopaso-
wujgc prawo do jego celu za pomocg nozyc teleologicznej redukcji. Wiedy
w miejscu, gdzie zaczynatoby sie naduzycie prawa, ex definitione nie bytoby
i prawa. To jednak nie pasuje. Za pomocg teleologicznej redukcji ustalamy
norme, kiedy dochodzi ona w postaci swego brzmienia w sposob nieprawi-
dtowy do gtosu, a wiec formutujac to obrazowo — ,nosi za duze ubranie”. Nie
zmienia to jednak niczego w strukturze obiekiu; pozostaje norma z general-
nym postulatem obowigzywania. Nie jest tak jednak w przypadku naduzycia
prawa, tu nie chodzi bowiem o okreslenie tresci normy, lecz o oceng kon-
kretnego i aktualnego stosowania prawa®.

Jezeli chcemy odnosi¢ wykonywanie prawa do celu jego stosowania, to
pojawia sie kolejna trudnoéé. Wpierw kazde prawo pozostawia uprawnione-
mu decyzje, czy i kiedy uczyni on zen uzytek — pozostaje do jego dyspozyciji.
Jedynie sporadycznie ustawa ustala w sposob wyrazny cel uzycia pewnego

G. Griner, Uber den MiBbrauch von Mitwirkungsrechten und die Mitwirkungspflichten des
Verteidigers im StrafprozeB, Berlin 2000; M. Jahn, A. Schmitz, Wistra 2001, s. 328;
W.Hassemer, (w:) Festschrift Meyer-Gobner, Minchen 2001, s. 127 i G. Herdegen,
Neue Zeitschrift fir Strafrecht 2000, s. 1.

SPor.W.Hassemer, op. cit, 5. 131 iM. Jahn, A. Schmitz, op. cit, 5. 330.

8 Faktu tego nie docenia H. Kihne, op. cit., kidry przy ocenie zakazu naduzywania prawa
dostrzega analogie do bezprawnosci.
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prawa’. W pozostatym zakresie wydaje sie, ze co do zasady wykonywanie

praw nie jest podporzadkowane celom ich stosowania. Rzecz ma sie jednak

odmiennie w ramach systemu sadowego porzadku postepowania nastawio-
nego na realizacje okreslonego celu.

3. Czym zatem jest naduzycie prawa w procesie karnym? Musimy tu
przypomnie¢ o celu, badz celach postepowania karmego. W Niemczech,
inaczej niz w Polsce®, brak jest ustawowego okreslenia celéw postepowania
karnego. W tym miejscu wystarczg jednak dwa elementarne i bezsporne
stwierdzenia.

1. Proces karny ma na celu w stosownym czasie doprowadzi¢ do wigzace-
go rozstrzygniecia sgdu o tym, czy oskarzony dopuscit sie tego, co za-
rzuca mu sie w akcie oskarzenia, czy czyn ten wypetnia znamiona czynu
zabronionego i na jaka kare zastuzyt.

2. W trakcie postgpowania karnego oskarzony ma prawo bronié sie przed
skazaniem - takze z pomocg obroricy — przy uzyciu przyznanych mu
$rodkow i uprawnien.

W ten spos6b naszkicowana zostata relacja miedzy dwoma fundamental-
nymi dobrami chronionymi prawem: utrzymaniem zdolnego do realizaciji
swoich funkcji wymiaru sprawiedliwos$ci w sprawach karnych, a prawem po-
dejrzanego do obrony. W obrebie tego obszaru potencjainego konfliktu
przeciwstawnych intereséw naduzycie prawa moze zostaé zdefiniowane
tylko w taki sposdb, aby zadne ze wskazanych débr nie doznato uszezerbku.
Stosownie do tego zafozenia, na uzytek oskarzonych i obroficéw® mozna
okresli¢ naduzycie prawa, jako korzystanie z uprawnien do dziatan,
a w szczegolnosci prawa do skfadania wnioskéw i oswiadczen, w celach
ktére wykraczajg poza ramy podlegajgcych ochronie intereséw obrony,
sprzeciwiajg sie celowi postepowania karnego.

4. W jaki sposob skorzystamy z takiego okreslenia przedmiotowego poje-
cia? Na poczatku nie przyda sie ono do niczego. Rowniez, gdy dodamy:
.Naduzycie prawa jest zabronione”, gdyz ze zdaniem tym mozna sie zgo-
dzi¢, co nie zmienia faktu, Zze jest ono norma ocenna, wcale nie bardziej
przydatng niz stwierdzenie, ze grzech jest czyms$ zlym. Pytanie jednak

T Jest tak w przypadku prawa wlasnosci, gdzie okreslono pozytywnie, iz korzystanie z tego
prawa powinno stuzyé dobru ogétu (art. 14 ust. 2 zd. 2 Niemieckiej Ustawy Zasadniczej), lub
tez negatywnie przy zakazie szykanowania, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest korzy-
stanie ze swego prawa, jedynie w celu szkodzenia innym osobom (§ 226 niemieckiego ko-
deksu cywilnego).

® Art. 2 § 1 Kodeksu Postepowania Karnego z 6 czerwca 1997 r.

9 Naduzycie prawa przez sady (i prokuratoréw), aczkoiwiek wystepuje rowniez (peccatur exira,
et intra muros), to zostalo tu pominiete, gdyz nie stwarza poréwnywalnych problemoéw. Nad-
uzycie prawa przynajmniej z punktu widzenia arbitralnosci rozstrzygnieé bedzie bowiem
oceniane jako obraza przepiséw postepowania, ktéra moze zostaé usunieta w postepowaniu
odwolaweczym.
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brzmi, czy naduzycie prawa pociaga za sobg skutki, a jezeli tak, to jakie,

a wiec, czy zakaz naduzywania prawa réwniez zawiera norme wywolujace

skutki prawne albo norme sankcjonujaca.

OdpowiedZ nie jest prosta. Moze przeciez by¢ tak, ze z naduzyciem trze-
ba sie pogodzi¢, znosi¢ je bez reakcji, jako cene za praworzgdny proces.
Dzieje sie tak tym bardziej, ze niejednokrotnie prawa do wspdldziatania
w procesie niejako z natury rzeczy sg podatne na naduzycia. Kto chce wy-
kluczy¢ kazdg mozliwo$é naduzycia, musi wyeliminowa¢ samo prawo o

5. Czy istnieje w procesie karnym obwarowany sankcjami zakaz naduzy-
wania prawa, ktoéry mozna by teoretycznie uzasadni¢ i stosowac¢ w praktyce?
Poglady zorientowane na obowigzujacy stan prawny, sg podzielone. W pi-
Smiennictwie przewage zyskuje odpowiedZ odmowna, orzecznictwo skiania
sie w pojedynczych przypadkach ku odpowiedzi twierdzacej. Pojawiajg si¢
rowniez coraz czesciej gtosy postulujace wprowadzenie ustawowej klauzuli
naduzycia (Missbrauchsklausel)'".

6. Zacznijmy od spojrzenia na obowigzujace w tej mierze niemieckie
unormowania karnoprocesowe. Poniewaz dia naszych zainteresowan ma
znaczenie sankcja za naduzycie, pozytecznym bedzie przeprowadzenie
podziatu wedtug rodzaju sankcji. Odnajdujemy jej dwa rodzaje. W pierwszym
przypadku naduzycie prowadzi do utraty naduzywanego prawa, a wigc do
pozbawienia uprawnien. W drugim naduzycie ma ten skutek, ze naduzywa-
na czynnoéé zostaje zdyskwalifikowana, podczas gdy samo uprawnienie
zachowane moze zosta¢ wykorzystane w przysztosci.

a. Przypadki pozbawienia uprawnienia znajdujemy tylko w trzech miejscach
posrod ogdiu niemieckich ustawowych unormowan karnoprocesowych:

1. Podlega wytgczeniu obronca, ktéry naduzywa kontaktu z pozbawionym
wolnoéci podejrzanym w ten sposob, iz popetnia Pmestepstwa lub za-
graza bezpieczenstwu w jednostce penitencjarnej 2 tu stowo ,naduzy-
cie” nie posiada swoistego znaczenia.

2. Kolejne unormowanie dotyczy przestuchania krzyzowego (Kreuzverhdlr).
Przy tego rodzaju przestuchaniu przewodniczacy sktadu sedziowskiego
pozostawia przestuchanie $wiadka prokuratorowi i obroncy. Temu, kto
uprawnienia tego naduzywa moze zostaé ono odebrane'™.

3. W postepowaniu karnym w sprawach czynéw popelnianych przez nielet-
nich prawnym opiekunom oskarzonego przystugujg okreslone uprawnie-
nia do wspdidziatania w tym procesie. Jezeli jednak opiekunowie ci sg

19 . Schulz, Strafverteidiger, 1991, s. 354, 362, podnosi, Ze uprawnienie procesowe, kiore
nie mogtoby zosta¢ naduzyte, nie zastuguje na to miano.

"W ten sposob jednak problemy zostalyby jedynie przesunigte w inny obszar, nie przyblizajac
do jakiekolwiek rozwiazania.

'2 8 138a ust. 1, Nr 2 niemieckiego kodeksu postgpowania karnego (StPO).

1888 241 ust. 1, 239 ust. 1 zd. 1 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (StPQO).
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podejrzewani o udziat w przestepstwie, sedzia moze pozbawié ich tych
uprawnien, jezeli zachodzi obawa naduzycia'.

A wigc pozbawienie uprawnien procesowych ustawa dopuszcza rzadko.
W tresci wskazanych unormowan uderza co$ jeszcze: albo i tak uprawnie-
nia, ktérych one dotycza, sg stabe, albo ich odebranie oparte jest na wasko
okreslonych przestankach.

b) Przypadki dyskwalifikacji czynnosci wystepuja natomiast w ustawach
czesciej; rowniez ich znaczenie praktyczne jest zréznicowane. Slowa ,nad-
uzycie” szukamy tu nadaremnie; zamiast tego znajdujemy opisy poszcze-
gélnych celéw naduzy¢ i ich form. Obraz staje sie jeszcze bardziej zréznico-
wany, kiedy skierujemy naszg uwage nie tylko na przepisy ustawowe, lecz
réwniez na orzecznictwo sgdowe. Aby zachowaé przejrzystosé, powinnismy
nieco uporzadkowaé interesujaca nas materie. Wiasciwy bedzie podziat we-
dtug celdw naduzy¢. Mozna wyrézni¢ ich dwa rodzaje. Jedne nie majg nic
wspolnego z funkcjg postepowania, sg wiec niejako celami pozaprocesowy-
mi, obcymi dla procesu; inne wprawdzie odnoszg sie do postepowania, to
jednak sprzeciwiajg sig jego celowi — sg wiec sprzeczne z procesem.

b1) Do osiggnigcia celéw pozaprocesowych dazy ten, kto wykorzystuje
forme czynnosci procesowej wylgcznie do wyrazenia oszczerstw i zniewagi
pod adresem wymiaru sprawiedliwosci i jego przedstawicieli. Wnioski inicju-
jace postepowania, $rodki zaskarzenia i $rodki odwotawcze, ktére stuzg tylko
takim celom, sg niedopuszczalne. Kwestia ta jest bezsporna'®. Wniosek
0 wytgczenie sgdziego z powodu podejrzenia o stronniczos¢ jest niedopusz-
czalny, jesli w ten sposéb majg zosta¢ osiagniete w sposéb oczywisty tylko
cele obce dla procesu'®.

Dalsze przyktady znajdujemy wérod unormowarn dotyczgcych postepo-
wania dowodowego. Jezeli przewodniczacy skiadu orzekajgcego odrzucit
wniosek o wezwanie $wiadka lub biegtego, wiedy oskarzony moze sam bez-
posrednio wezwaé te osoby do stawiennictwa na rozprawie'’. Oskarzony
wykorzystuje to uprawnienie do celdéw pozaprocesowych, jezeli chodzi mu
tylko o to, aby pojawienie sie $wiadka na jawnej rozprawie wykorzystaé do
publicznego wyartykutowania zarzutéw pod jego adresem'®. Cele takie, jak
wskazany powyzej, miat na uwadze Sad Rzeszy, juz gdy stanat na stanowi-
sku, ze obowigzek sgdu do wszechstronnej inicjatywy dowodowej koriczy sie
na granicy, po przekroczeniu ktérej mamy do czynienia z naduzyciem; za-

" §67ust. 42d. 2 niemieckiej ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich (Jugendgerichts-
gesetz).

'® Wskazania na orzecznictwo i pismiennictwo z tego zakresu ~ M. Niem&ller, Strafverteidi-
ger, 1996, s. 501, przypisy 28 i 29,

19§ 26 a ust. 1 Nr 3 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (StPO).

'7'§ 220 ust. 1 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (St PO)

"% KGJR 1971, s. 338 (przypadek wydawcy Axela Springera); aprobujace K. Peters, op. cit,
8. 340; krytycznie H. W agner, Juristische Schulung 1972, s. 315.
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cytowano przy tym nastepujacy fragment z uzasadnienia projekiu niemiec-
kiego kodeksu postepowania karnego z 1908 r.: ,Postepowanie karne nie
moze by¢ wykorzystywane przez jego uczestnikow do nieuczciwych celow
ubocznych. Muszg istnie¢ $rodki stuzace zapobiezeniu postgpowaniu dowo-
dowemu majgcemu na celu jedynie wzbudzanie sensacji, czynienie reklamy,
lub sprawname nleprzyjemnosm osobom trzecim i ich kompromitowanie
w oczach opinii pubhcznej

Jezyk tej wypowiedzi Jest archaiczny, lecz sam problem, ktérego ona do-
tyczy — nie. | tak w procesie grupy terrorystéw Baader-Meinhof skiadano
wnioski 0 wytgczenia sedzibw i wnioski dowodowe, za pomocg ktdrych
oskarzeni i ich obronfcy dazyli do tego, aby rozprawe giéwng uczynic¢ sceng
politycznej agitacji, jako forum skladania ideologicznych deklaracji. Autorzy
tych wnioskow procesowych chcieli przez to zmieni¢ funkcje postgpowania
karnego tak, by stato sie ono bronig w walce przeciwko systemowi politycz-
nemu panstwa. Wzywanie znanych politykow byto do tego jedynie pretek-
stem. W tzw. ,wnioskach wietnamskich” obroncy domagali sie wzywania do
stawiennictwa przed sadem w charakterze Swiadkéw m.in. Richarda Nixona,
Willi Brandta i Helmuta Schmidta®

W trakcie przestuchiwania osobowych zrode{ dowodowych uczestnicy
postepowanla maja prawo do zadawania pytan®'. Korzystanie z tego prawa
moze réwniez zmierza¢ do realizacji celow pozaprocesowych Wiedy pytanie
zostaje zdyskwahfnkowane jako nieistotne dla sprawy i przewodmczqcy mo-
Ze je uchyhc Dotyczy to pytan, ktére nie przyczyniajg si¢ do wyjasnienia
sprawy | majg na celu niepokojenie Swiadka lub osoby trzeciej. Jednak
uchylane mogg by¢ tylko niektére pytania. Ustawa nie przewiduje pozbawie-
nia strony prawa do zadawania pytan; to czy jest mimo wszystko dopusz-
czalne w przypadku naduzycia, stanowi kwestie sporng’.

b2) Celami sprzecznymi z procesem sg zwlaszcza udaremnianie poste-
powania | przewlekania procesu.

Termin ,udaremnianie postepowania” nie pojawia sie w kodeksie poste-
powania karnego, istnieje jednak to co kryje sie za tym pojeciem. Rozprawa
gtéwna moze odbywaé sie bez udziatu oskarzonego, jezeli on sam wprawit
sie w stan uniemozliwiajacy jego udziat w postepowaniu, aby w ten sposob
przeszkodzi¢ przeprowadzeniu lub kontynuowaniu post@powaniam, a wiec
naduzywa w tym celu istniejacego wymogu jego obecnoéci na rozprawie.

'® Entscheidungen des Reichsgerichis in Strafsachen 65, 304, 306.

21 Breucker, Vereidigungsfremdes Verhalten, Berlin 1993, s. 150, 176.

218 240 ust. 2 zd. 1 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (StPO).

22 & 241 ust. 2 niemnieckiego kodeksu postepowania karnego (StPO).

2 Ma temat stanu dyskusji por. E. Schluchter, Systematischer Kommentar zum Straf-
prozeBordnung, 12. wyd., Frankfurt am Main 1994, § 241, Nb. 3, s, 366.

?#§ 231 a ust. 1 Nr 3 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (StPO).
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Oba wskazane cele sg celami pokrewnymi. Przewlekanie postepowania
jest niepetnym udaremnieniem postepowania, udaremnianie definitywnym
odwleczeniem. Dlatego to co de lege lata dotyczy przewlekania procesu,
musi dotyczy¢ tez udaremniania postepowania (argumentum a maiore ad
minus). Roéwniez oba te cele majg ,przeciwnika” w formalnym celu poste-
powania karnego. Po pierwsze w immanentnie zwigzanej z nim koniecznosci
doprowadzenia do decyzji merytorycznej sadu, z drugiej strony w zasadzie
szybkosci postgpowania, zgodnie z ktérg musi to nastapié¢ we wiasciwym
czasie. Oba nakazy stuzg zagwarantowaniu funkcjonowania zdolnego do
wypetniania swoim zadan postepowania karnego, a tym samym sluzg za-
bezpieczeniu intereséw ogoétu o duzym znaczeniu. Okresla to réwniez ich
miejsce w hierarchii warto$ci: zasada zabezpieczenia postepowania karnego
przed jego udaremnieniem lub przecigganiem jest — jak podkreslit to Zwigz-
kowy Trybunat Konstytucyjny — czescig skladowsg zasady panstwa prawa
i korzysta z rangi konstytucyjnej™.

Przewlekanie procesu jest w k.p.k. w wielu punktach obwarowane sank-
cjami. Wnioski o wylaczenie sedziego sg niedopuszczalne, jezeli dzieki temu
w sposob oczywisty postepowanie ma byé przeciagane w czasie®. Sg one
bowiem niekiedy w tym celu naduzywane. Podejrzenie naduzyé nasuwa sie
w szczegolnosci wiedy, gdy takie wnioski sg skladane jeden po drugim,
w duzej liczbie i z chybionym uzasadnieniem. Zdarza sie to w niektérych
procesach. Niekiedy obrona wykonuje przy tym pewien rytuat nieuwzgled-
nienie przez sad wniosku w trakcie postepowania napotyka na kolejny wnio-
sek o wylgczenie sedziego. Kto na podstawie tre$ci samego uzasadnienia
postanowienia sadu wywodzi wniosek o stronniczosci sgdu, czesto juz przez
ten fakt wystawia sie na uprawnione podejrzenie naduzycia.

Czasami w toku rozprawy prokurator zarzuca oskarzonemu inny czyn
oprocz objetego aktem oskarzenia: wnosi dodatkowe oskarzenie®. Oskar-
zony moze wtedy wnosiC o przerwanie rozprawy. Wniosku takiego jednak
nie uwzglednia sie, 2%dy zostat on ziozony lekkomysinie lub w celu przediu-
zenia postepowania™.

Rowniez wnioski dowodowe, skiadane w celu przewlekania procesu mo-
g3, by¢ oddalane®. Warunkiem jest stwierdzenie, ze wnioskowany dowéd
znacznie przedtuzyltby postepowanie, w przekonaniu sadu dowdd ten nie
jest w stanie wskazac niczego na korzy$¢ wnioskodawcy, a wnioskodawca
o tym wie i sktada wniosek jedynie po to, aby wydiuzyé czas postepowania.
Oczywiscie cel przeciggania procesu jest trudny do udowodnienia. Lezy to

% Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 39, 156, 163; 41, 246, 250; 51, 324, 3441,
2% g 26aust. 1 Nr3 niemieckiego kodeksu postepowania kamego (StPO).

¥7 § 266 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (StPO).

28 5266 ust. 3 zd. 1 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (StPQ).

250244 ust. 3zd. 2 niemieckiego kodeksu postgpowania karnego (StPO).
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w naturze rzeczy. Ale sad staje przed podobnymi zadaniami mozliwymi
przeciez do wykonania, gdy chodzi o ustalenia przezy¢ psychicznych pod-
miotu, np. ustalenie zamiaru sprawcy czynu zabronionego.

Nalezy poruszy¢ jeszcze kwestie szczegolnego wariantu naduzycia,
a mianowicie przypadkéw, gdy obrona powoluje na Swiadkow czlonkow
skiadu sadzacego, azeby przeszkodzié im w peinieniu obowigzkéw stuzbo-
wych i spowodowaé przerwe w rozprawie. Obliczone na wywolanie takiego
skutku wnioski dowodowe sg w kazdym razie niedopuszczaine wiedy, gdy
wskazany jako éwiadek sedzia oswiadczyl przed tym fakiem, Ze nie moze
nic powiedzie¢ na temat przedmiotu dowodzenia™.

7. Wszystko to przemawia za teza, ze w procesie karnym istnieje ogdiny
i obwarowany sankcjami zakaz naduzywania prawa. Przestankg jego zaist-
nienia jest fakt wykorzystania prawa w sposéb oczywisty i wylgcznie do ce-
16w pozaprocesowych lub sprzecznych z celami postgpowania karnego, przy
czym ewidentna musi by¢é w szczegdlnosci wylacznosé tych pozaproceso-
wych lub sprzecznych z procesem celéw. Jezeli zachodza przestanki o kid-
rych tu mowa, wtedy brak jest po stronie danego podmiotu uprawnienia do
korzystania z ochrony prawnej jego interesu® — wykonanie prawa jest nie-
dopuszczalne.

Teza ta w ogéinosci pozostaje aktualna, réwniez tam gdzie ustawa nie
przewiduje zadnych szczegdlowych uregulowan dotyczacych naduzy¢. Nie
stanowi to jednak kwestii bezspornej. Istnieje wiele zastrzezen, przy czym
dwa majg szczegdlne znaczenie.

Pierwsze wylania sie na tle metodologii wyktadni ustaw. Czyz z poszcze-
golnych unormowan ustawowych nie wynika, Ze poza bezposrednim obsza-
rem ich stosowania naduzycie prawa powinno pozostawaé bezskuteczne
(argumentum a contrario)>? W rzeczywistoéci liczba ustawowych regulacji
dotyczacych naduzyé w procesie jest mata. Z drugiej jednak strony mozna
obserwowac istnienie pewnego wzorca, kiéry przejawia sie w tym, Ze
w ustawie pojawia sie niejednokrotnie pojecie przewlekania procesu a prze-
widywane sankcje wszedzie nawigzuja do oczywistosci i wylgcznosci celu
naduzycia. Prawo do skiadania wnioskdéw dowodowych nalezy bezspornie
do najmocniejszych uprawniert procesowych oskarzonego i jego obroncy.
Jesli jednak wykonanie tego prawa w sytuacji, gdy jest ono wykorzystywane
do przewlekania procesu zostaje zdyskwalifikowane, wtedy musi zaistniec¢
mozliwosé uruchomienia co najmniej te] samej sankcji wobec tego rodzaju

% Entscheidungen des Bunesgerichtshofes in Strafsachen 7, s. 330.

3 por. Art. 2 ust. 2 szwajcarskiego kodeksu cywilnego z 1907 r.: Oczywiste naduzycie prawa
nie korzysta z ochrony prawnej (Der offenbare Missbrauch eines Rechles findet keinen
Rechtsschutz).

% Tak T. Hamm, Neue Juristische Wochenschrift 1993, s. 291, 296 i n.
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aktow naduzy¢ uprawnien mniejszej wagi; w przeciwnym razie powstataby
sprzeczno$¢ w ramach systemu procesu karnego.

Drugie zastrzezenie jest natury konstytucyjnoprawnej.

Do ingerenciji w sfere konstytucyjnych praw i wolnoéci jednostek koniecz-
ne jest przestrzeganie nakazu postgpowania organdéw panstwowych
w oparciu o konkretne unormowania prawne (Vorbehalt des Geseizes). Do
tej sfery nalezg uprawnienia procesowe oskarzonego do wsp6tdziatania
w procesie i sktadania o$wiadczen — jako atrybuty realizacji prawa do sagdu
i prawa do rzetelnego procesu, kiére zakorzenione sg w zasadzie naczelnej
panstwa prawa. Oznacza to, ze ingerencja w tym zakresie wymaga podsta-
wy ustawowej. Stad wylaniajg sie watpliwosci podwazajgce poglad o obo-
wigzywaniu de lege lata ogdlnego, obwarowanego sankcjami zakazu nad-
uzywania prawa, pomlmo braku w tym zakresie ustawowej normy pozwala-
jacej na ingerencje® . Watpliwoéci te jednak mozna przezwyciezyé. Zasada
dziatania organow panstwowych w oparciu o ustawy wymaga podstawy tylko
dia ingerencji w chronione prawa i wolnosci. Te jednak nie zostajg naruszo-
ne, w sytuacji, gdy ich podmiot naduzywa przystugujgcych mu uprawnien
procesowych do osiggania celéw sprzecznych z procesem lub catkowicie
obceych dla procesu, poniewaz ta kategoria zachowan nie podlega ochronie
prawnej. Innymi stowy nie zastuguje na nig i nie korzysta z niej. Dyskwalifi-
kacja takiego wykonywania przystugujacych jednostce praw jako niedopusz-
czalnego nie powoduje ingerencji w istote tych praw. Prawo nie chroni przy-
padkdéw naduzyé prawa.

8. Zakres tego zakazu naduzywania prawa w procesie jest oczywiscie
ograniczony, obszar jego stosowania matly, a znaczenie praktyczne zawezo-
ne. Przyczyng tego stanu rzeczy nie jest to, ze jego przestanki sg trudne do
ustalenia. Gtéwne jego przyczyny leza gdzie indziej. Po pierwsze ustawa
procesowa ma niewiele luk, kiére czynityby koniecznym sieganie do ogélne-
go zakazu naduzywania prawa w procesie. Z drugiej strony sankcja za naru-
szenia tego zakazu nie jest szczegdinie ciezka: ogranicza sie do kazdora-
zowej dyskwalifikacji czynnoéci procesowej. Problemy pojawiajg sie dopiero
tam, gdzie wskazany zakaz naduzywania prawa juz nie funkcjonuje. Co
dziac si¢ bedzie w przypadku, gdy oskarzony lub jego obrorica nie poprze-
stajg na jednorazowym naduzyciu, lecz swoje zachowanie kontynuujg w ten
sposob, ze skiadajg nieistotne o$wiadczenia, rozbudowujg ponad miare za-
kres przestuchan swiadkéw i bieglych, skiadajg dziwaczne wnioski, w szcze-
goéinoéci zasypujgc sad pozbawionymi tre$ci wnioskami dowodowymx lub
wriioskami o wylaczenie sedziego? Czy jest jakis érodek, ktéry mogiby zara-
dzi¢ takim poczynaniom? Pytanie to znajduje sie na innej plaszczyznie.
W tym wypadku nie chodzi bowiem o reakcje na naduzycie, ktdre miato wia-

% Wyczerpujaco wypowiada sig na ten temat H. Kudlich, op. cit., s. 141 in.
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énie miejsce, o dyskwalifikacje pojedyncze] czynnosci procesowej, lecz
o odebranie lub ograniczenie samego uprawnienia. Inng sprawg jest nie-
uwzglednienie zioZzonego wniosku, z uwagi na to iz ma on charakter nad-
uzycia, a czym innym odebranie dzialajacemu prawa do skiadania kolejnych
whnioskow. Réznica ta w dotychczasowej dyskusji byta lekcewazona. Réw-
niez H. Kudlich, czego sie nie docenia; dokonuje rozréznienia kierujac sie
tym, czy charakier naduzycia ma tylko jeden wniosek, czy tez catoksziaft
zachowan dzialajgcego w procesie posiada te ceche. Ostatecznie zdamem
tego autora pozbawienie prawa powinno by¢ dopuszczaine na przysz%osc

Ale tu pojawiajg sie watpliwosci. Diaczego naduzycie w dotychczasowym
postepowaniu ma staé sie powodem odebrania prawa na przyszto$c? Do
tego konieczna jest prognoza, ze dany uczesinik procesu bedzie réwniez
w przysziosci naduzywal przystugujacego mu uprawnienia. Jednak samo
stwierdzenie tej okolicznosci nie wystarczy. O wiele wigcej nalezaloby uczy-
ni¢, dla uzasadnienia, dlaczego prognoza ta miataby skutkowaé pozbawie-
niem uprawniei bez szczegblnej podstawy ustawowej. To nie moze sig
ugac. Prawu karnemu procesowemu znane sg wprawdzie przypadki opiera-
nia rozstrzygnieé¢ na prognozowanym niebezpieczenstwie (np. tymczasowe
aresztowanie), lecz réwniez i wtedy konieczne jest istnienie wyraznej pod-
stawy ustawowej. Brak jej w interesujgcym nas przypadku, pomimo Ze byla-
by konieczna. Wynika z tego, ze nie ma ogélnego zakazu naduzywania pra-
wa w procesie, kiary uprawniatby do pozbawienia uprawnien procesowych.

10. Wszelako zdarzajg sie przypadki ekstremalne, w ktdrych sad opiera-
jac sie na dobrej podstawie, nabiera przekonania, ze moze zapobiec uda-
remnianiu postepowania przez jego uczestnika tylko pozbawiajac go — cze-
gciowo, badZz calkowicie naduzywanego uprawnienia. Niemiecki Sad Naj-
wyzszy zaaprobowai dotychczas pozbawienie uprawnien procesowych
oskarzonego w dwdch obszarach, pomimo braku szczegodlnej podstawy
prawnej.

Po pierwsze w zakresie prawa do zadawania pytan. Sedzia moze przy
powtarzanym, znacznym naduzywaniu tego prawa przez oskarzonego prze-
rywad zadawanie przez niego dalszych pytan nieistotnych dla okreslonego
etapu postepowania dc‘awodowego3

Na wiekszg uwage zastuguje wyrok, kto%f zapadt w 1991 r. dotyczacy
prawa do skiadania wnioskéw dowodowych®. Oskarzony w celu przeszko-
dzenia niepozadanemu zakonczeniu procesu skiadat liczne wnioski dowo-
dowe, wyjasniajac przy tym, ze dotgczy okoto 8500 wnioskdw, kidre przy-
gotowal (ale jeszcze nie zglosil) inny wspdéloskarzony. Sad zabronit mu dal-
szego skiadania osobiscie wnioskow dowodowych; oskarzeny mégt czynic to

% H, Kudlich, op. cit., s. 234 i n., w szczegblnosci s. 235.
% Bundesgerichshof Dalhnger Monatsschnft fir Deutsches Recht 1973, s. 371.
% Entscheidungen des Bundesgerichtshofes, 38, s. 111.
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jedynie za posrednictwem swojego obroncy. Rozstrzygniecie to Sad Naj-
wyzszy zaakceptowat na tej podstawie, ze réwniez w procesie karnym obo-
wigzuje ogolny zakaz naduzywania prawa, srodek przedsiewziety przez sad
byt wtasciwy do obrony przed naduzyciami, sad nie miat do dyspozygii ta-
godniejszego $rodka, a zastosowany pozostawil oskarzonemu prawo do
sktadania wnioskdw za posrednictwem obroncy. Decyzja ta budzi watpliwo-
sci i to pod wieloma wzgledami:

Sge wzgledéw teoretycznych, gdyz czyni ona obrofice pomocnikiem sa-
du™.

Ze wzgleddw konstytucyjnoprawnych, gdyz pozbawita ona oskarzonego
czesciowo jego prawa do skladania wnioskow dowodowych bez umocowa-
nia ustawowego w tej mierze: jezeli obronca bedzie filtrowat” jego wnioski,
wtedy oskarzony straci wszystkie wnioski, ktore nie przejdg przez ten filtr”.

Ze wzgledow praktycznych, poniewaz selekcja dokonywana przez obron-
cg nie przynosi Korzy$ci, a problem uporania sie z ogromng iloécig wnioskéw
zostaje tylko przerzucony na obrofice, ale nie rozwigzany.

Podobny byt Erzypadek, o ktérym donosita ,Suddeutsche Zeitung” z dnia
9 lutego 2000 1.%. Chodzito o angielskiego oskarzonego, ktoéry stanal przed
sgdem w Pradze i w trakcie rozprawy okazat sie by¢é maratoriczykiem, gdy
idzie o diugo$¢ wypowiedzi. Jego mowa obroricza ciggnela sie przez 5 dni
i trwata 22 godziny. Jak powiedziat sam oskarzony — mégiby tak méwié mie-
sigcami. Nie wiem co bylo dalej, czy moze on nadal jeszcze mowi. Jest to
takiyka filibuster”, ktora bayta w tej postaci wykonywana wczes$niej przede
wszystkim w Senacie USA®.

Co moze zdarzy¢ sie w takich przypadkach? lIstniejg zasadniczo trzy
mozliwosci. Pierwsza brzmi: rezygnacja, nalezy przerwaé proces, tym razem
zaptaci¢ koszta istnienia panstwa prawa” i pocieszaé sie mysla, ze takie
ekscesy rzadko majg miejsce i dlatego sg akceptowalne. Druga mozliwosé:
z pomoca powinien przyjé¢ ustawodawca. Oczywiscie doraznie na nic sie
nie zda. Rowniez ustawodawca nie jest w stanie przeszkodzié naduzyciom
procesowym zawsze | wszedzie; stanowitoby to perfekcjonistyczng iluzje,
gdybysmy uwierzyli, ze wszystkie szczeliny, kidrymi do procesu karnego
mogg wedrze¢ sie naduzycia, dadzg sie zatkaé. Weiaz dochodzitoby do sy-
tuacji w kiorej nowa forma zjawiskowa naduzycia procesowego wymagataby
interwenciji ustawodawcy. Przyktadem moga byé tu procesy terrorystow z lat
siedemdziesigtych. Wiedy oskarzony mégt mieé¢ tylu obroicéw, ilu chciat
i odwrotnie ten sam obrorfica mégt reprezentowaé wielu oskarzonych. Bylo to

7R, Hamm uzyl tu trafnego okreslenia Beweisantragspflege, op. cit.

% Brite demonstriert englische Redekunst, s. 16 wydania niemieckiego.

% W 1957 r. senator Strom Thurmond przemawiat 24 godziny i 18 minut, aby powstrzymad
uchwalenie Civil Rights Act (record); por. 8. Binder, S. Smith, Politics or Principle? Fili-
bustering in the United States Senate, Washington D. S., Brookings Institute, 1997.
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wykorzystywane do hamowania procesu. W stutigarckim procesie grupy
terrorystéw Baader-Meinhof okresowo kazdy z 4 oskarzonych miat od 10 do
14 obroncodw, przy czym 9 z obroficow wystepowalo w imieniu wszystkich
4 oskarzonych. Z chwila, gdy przedstawimy to w postaci graficznej powsta-
nie istna pajeczyna. Proces miat sie w nig zaplata¢ i zadtawié. Ustawodawca
zlikwidowat te zmore w 1975 r. jeszcze w trakcie procesu, wprowadzajac do
kodeksu postepowania karnego uregulowanie, zgodnie z ktérym zbiorowa
obrona jest niedopuszczalna, a jeden oskarzony moze mie¢ co najwyzej
trzech obrofcow z wyboru™.

A trzecia mozliwosc? Bylaby nig radykalna reakcja sadu. Na przykiad:
przy 80 wniosku dowodowym przewodniczacy moégthy oswiadczy¢ obroncy,
ze przyjmie jeszcze 20 wnioskéw i podejmie rozstrzygniecie w ich przedmio-
cie; po setnym nastapitby jednak koniec. Albo oskarzonemu, ktéry w ,ostat-
nim stowie” po 5 godzinach wciaz nie dochodzi do sedna, mozna by wyja-
$ni¢, ze jezeli nie skonczy za nastepnych 30 minut, sgd zamknie rozprawe
i uda sie na narade, nie baczgc na ewentualny potok jego dalszej mowy.

Ale majac na uwadze podniesione wczesniej argumenty, nasuwa sie py-
tanie, czy jest to mozliwe do zaakceptowania? Przyjrzyjmy si¢ zatem do-
ktadniej tym dwom przypadkom swoistych eksceséw obrony. Nie jest wcale
pewne, ze chodzi przy tym rzeczywiscie o prawdziwe przypadki naduzycia
uprawnien procesowych. By¢ moze zfozenie tych pierwszych 100 z 8500
wnioskéw dowodowych nie stanowito realizacji zamiaru przewlekania poste-
powania. | by¢ moze 6w Brytyjczyk z Pragi w pierwszej godzinie swej prze-
mowy wypowiadat sie jeszcze na temat. Nie wiemy tego. To, co wprawia nas
w zdenerwowanie, wywoluje zniecierpliwienie i uczucie niecheci, to eksces.
To z kolei prowadzi nas do kolejnego pytania, kiore przekracza temat na-
szych rozwazan. Czy nie mogtoby byc tak, Zze réwniez prawa procesowe
uczestnikéw postgpowania zawierajg w sobie ograniczony zasob uprawnien
do skiadania wnioskow i innych czynnoéci procesowych? Tak jak w kotcza-
nie mozna umiesci¢ jedynie ograniczong liczbe strzat? Czy jest mozliwe
wyczerpanie prawa, po ktérym pozostaje tylko pusta otchtan? Zyjemy
w Swiecie ograniczonych zasobow. Nieskoficzono$¢ nie jest w naszym po-
siadaniu. Dzieh ma tylko 24 godziny, kazdy zasdéb kiedys sig konczy, row-
niez najmocniejszy akumulator staje sie kiedy$ pusty. Wyobrazenie nieskon-
czonej liczby mozliwych wnioskow dowodowych lub wiecznie trwajgcego
ostatniego stowa oskarzonego ma dla mnie posmak absurdu.

Tiumaczenie: Piotr Komotajtis

40 88 137 ust. 1 zd. 2, 146 niemieckiego kodeksu postepowania karnego (StPQO) w brzmieniu
ustawy uzupetniajacej pierwsza ustawe reformujaca prawo karne procesowe z 20 grudnia
1974 r. (Budesgesetzblatt, czesé |, s. 3686).
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Wojciech Marcinkowski

Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego — lzby
Karnej z dnia 21 listopada 2001 r., sygn. | KZP
29/2001"

Prawomocne skazanie za czyn ciagly (art. 12 k.k.) stoi na przeszkodzie,
ze wzgledu na treéé art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k., ponownemu post¢powaniu
o péiniej ujawnione zachowania, bedace elementami tego czynu, kiére
nie byly przedmiotem wczesniejszego osadzenia, niezaleznie od tego,
jak ma sie spoleczna szkodliwo$é nowo ujawnionych fragmentow czy-
nu ciagtego do spotecznej szkodliwosci zachowan uprzednio w ramach
tego czynu osadzonych.

Zacytowana teza stanowi rozstrzygniecie zagadnienia prawnego, wyma-
gajaca zasadniczej wykiadni ustawy, ktére przekazane zostato Sadowi Naj-
wyzszemu przez Sad Apelacyjny w P. postanowieniem z dnia 30 sierpnia
2001 roku. Poglad — lezacy u podstaw udzielonej odpowiedzi — jest stuszny.

Glosowane orzeczenie zapadio w nastepujgecym ukfadzie procesowym.
Wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2001 r. Sad Okregowy w S. skazat m.in. Bia-
zeja T. za to, ze ,w okresie od lipca 1997 r. w 8. do stycznia 1998 r., dziaia-
jac w warunkach przestepstwa ciagtego z géry powzigtym zamiarem, w celu
osiggniecia korzysci majatkowej, udzielat osobom nieletnim Srodkow odu-
rzajgcych w postaci marihuany, amfetaminy, LSD i ekstazy o facznej warto-
sci 5 070 zt — 1j. za przestepstwo okreslone w art. 46 ust. 1 ustawy z dnia 24
kwietnia 1997 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. Nr 75, poz. 468° ze
zm.) w zb. z art. 46 ust. 2 tejze ustawy w zw. z art. 11 § 2 kk. i arl. 12 kk.”
(s. 25-26). Z opisu czynu — objetego aktem oskarzenia — sad orzekajgcy
wyeliminowat fragment dotyczacy udzielania 10 porcji marihuany Andrzejowi
P. w okresie od lata do pazdziernika 1997 r. z uwagi na to, Ze wczesniej —
prawomocnym wyrokiem Sadu Wojewddzkiego w S. z dnia 2 pazdziernika
1998 r. — Blazej T. skazany zostal za ten czyn, opisany jak wprowadzenie do
obrotu w celu osiagniecia korzys$ci majgtkowej 5 g marihuany przez sprze-
daz tego narkotyki Andrzejowi P. za fgczng kwotg 170 zi — {j. za przestep-
stwo z art. 30 ust. 1 w zb. z art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 31 stycznia 1985 r.
o zapobieganiu narkomaniu (Dz. U. Nr 4, poz. 15 ze zm.) w zw. z art. 12 kK.
fart. 11 § 2 kk.

TOSNKW 2002, nr 1-2, poz. 2.
2 W uchwale nieprawidtowo wskazano migjsce promulgacji powotanej ustawy.
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Apelacje od wyroku Sgdu Okregowego w S. z dnia 26 kwietnia 2001 r.
wniost obrofica oskarzonego Blazeja T. - stawiajac nieprawomocnemu roz-
strzygnieciu zarzuty, kiére — zdaniem skarzacego — uzasadnialy postulat
zmiany wyroku ,przez przyjecie, iz oskarzony dopuscit sie przestepstwa
okreslonego w art. 46 ust. 1 cyt. ustawy (...) i wymierzenie mu za ten czyn
kary pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania’
(s. 26).

Przy rozpoznaniu apelacji Sad Apelacyjny w P. powziat watpliwosci sfor-
mufowane w ponizszym pytaniu, ktore przekazat jako zagadnienie prawne,
wymagajace zasadniczej wykiadni ustawy: ,czy prawomocne osgdzenie
czesci zachowan wchodzgeych w sklad czynu ciagtego, o ktérym mowa
wart. 12 k.k., zawsze stanowi ujemng przestanke procesows w rozumieniu
art. 17 § 1 pkt 7 k.p.k. odnoénie pozostatych zachowaé sktadajgcych sie na
ten czyn, ktdre nie byly przedmiotem wezesniejszego osadzenia, czy tez jest
to uzaleznione od stopnia spotecznej szkodliwosci zachowan, kitre osgdzo-
ne jeszcze nie zostaly?” (s. 25).

Udzielajgc odpowiedzi, jak w tezie cyt. na wstepie, Sad Najwyzszy opart
si¢ na argumentacji, ktéra streszcza sie w sposéb nastepujacy: Usytuowanie
~przestepstwa ciggltego” na gruncie kodekséw karnych z 1932 r. oraz 1969 r.
— nie wynikato z zatoZzenia prawnej jednosci czynu, albowiem — wrecz prze-
ciwnie — opierato sie na koncepcji przestepstwa wieloczynowego. Z tego
powodu Sgd Najwyzszy stusznie poddwczas przyjmowal, iz — co do zasady
— materialna prawomocnoé¢ osadu czyndw, objetych jako przestepstwo cig-
gte, nie obejmuje nowo ujawnionych czyndw, ktore w razie wezesniejszego
ich ujawnienia weszlyby w skiad przestepstwa ciggtego®. Jedynie w drodze
wyjatku od tejze reguly — wszczecie odrebnego postepowania o te nowo
ujawnione czyny byloby sprzeczne z celem procesu karnego, gdyby stosu-
nek karygodnosci® tych czynow do stopnia karygodnosci wezeséniej osgdzo-
nego przestepstwa cigglego — nie zmienitoby w sposob istotny stopnia jego
karygodnosci, a w nastgpstwie nie doprowadzitoby do wymierzenia
w ewentualnym wyroku tgcznym kary ngszej od kary orzeczonej za pra-
womocnie osgdzone przestepstwo ciggte”.

,Przestepstwo ciggle”, w ujeciu wezesniejszym, zostalo w kodeksie kar-
nym z 1997 r. rozbite na dwie odrebne instytucie — tzn. ,czyn ciagly” ckre-

® Tak w uchwale pofgczonych izb Karnej i Wojskowej z dnia 8 kwietnia 1966 r., Vi KO 42/62
(OSNKW 1966, nr 7, poz. 69), kibra w peini zachowata aktualnoéé w czasie obowigzywania
kk.z1969r..

* Dla uproszczenia struktury gramatycznej cytowanego zdania — w miejsce ,stopnia spotecz-
nego niebezpieczenstwa czynu” — postuguje sig pojeciem ,karygodnosci”, ktére mozna aktu-
alnie uzna¢ za nalezycie odzwierciedlajgce istote omawianego zagadnienia.

® Uchwata z dnia 8 kwietnia 1966 r., op. cit.
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Slony pgzepisem art. 12 k.k. oraz ,ciag przestepstw” przewidzianych w art. 91
&1kk”.

Sad Najwyzszy stusznie przyjat, iz te formy wieloéci naturalistycznych za-
chowan sprawczych, kiére nie sg podjete ,w wykonaniu z gory powzigtego
zamiaru, obejmujgcego wszystkie zachowania majace mie¢ znamie ciggio-
sci” — nie moga by¢ aktualnie przyporzadkowane normatywnemu pojeciu
,czynu cigglego”. Dla subsumcji — z zastosowaniem przepisu art. 12 kk. —
brak im jest bowiem wiasnie znamienia podjecia tychze wielu zachowan
W wykonaniu z géry powzietego zamiaru co do catosci czynu”.

Odnoszac sie z kolei do ,ciggu przestepstw”, Sad Najwyzszy powotuje sie
na poglad A. Zolla [(w:) K. Buchata, A. Zoll, Kodeks Karny. Czes¢ ogoina.
Komentarz do k.k., t. |, Krakow 1998, s. 570-572]. Odno$ny poglad wspo-
mnianego Komentatora — Sad NajwyZszy przekazuje w stowach: ,Cigg prze-
stepstw” okreslony w art. 91 k k. charakteryzuje si¢ z kolei tym, ze skladajg
sie nan powtarzajace sie czyny zabronione w zbiegu realnym, a kazdy z nich
zrealizowany jest w wyniku na nowo powzietego zamiaru przy wykorzystaniu
kazdej nadarzajgcej sie okazji (s. 29)". Jest jednak faktem, ze A. Zoll nie
umiescit w cyt. komentarzy stoéw przytoczonych przez Sgd Najwyzszy w glo-
sowanej uchwale’. Uwaga ta ma wazkie znaczenie, albowiem zawarty
w uchwale poglad jest niestuszny. Zdanie — pochodzgce z uchwaty,
a btednie przypisywane Komentatorowi — stawia bowiem pozakodeksowy
warunek, ograniczajgcy zastosowalno$¢ przepisu art. 891 § 1 k.k., w postaci
,wykorzystania kazdej nadarzajgcej sie okazji". Jednak cyt. przepis warunku
takiego nie stawia. Niemozliwa jest bowiem do zaaprobowania tego rodzaju
hipoteza, izby ,realizujac wielo$¢ naturalistycznych zachowan przestepnych
w wyniku kazdorazowo na nowo powzigtego zamiaru” sprawca zawsze ,wy-
korzystywat nadarzajacqy sie okazje”. Przyzna¢ w tym miejscu trzeba, iz
z reguty bedzie tak, ze ,nowo powziety zamiar” zrealizowany zostanie po-
przez ,wykorzystanie nadarzajacej sie okazji (sposobnosci, sytuacji)”. Nie
mozna jednak stawiaé tez | wysnuwa¢ wnioskéw odnosnie interpretacji prze-
pisu prawa oraz istoty zawartej w nim normy — li tylko na podstawie przy-

% Dla zwigkszenia przejrzysto$ci argumentacji ~ w dalszym wywodzie glosy, podobnie jak
w uchwale, co do zasady uwzglednione zostang te przejawy roznic, dotyczace ,czynu ciggte-
go” oraz ,ciagu przestepstw”, ktore dotycza realizacji okreslonej postaci apriorycznego, ogol-
nego zamiaru, kiérym powodowat sie sprawca, planujgc roztozenie wielosci swoich przy-
szlych zachowan przestepczych ,na raty” i zakladam przy tym, iz pozostale wymogi ,czynu
ciagtego” albo ,ciagu przestepstw” sg spetnione.

" Na wskazanych przez Sad Najwyzszy s. 570-572 zwrot jezykowy dotyczacy ,wykorzystywa-
nia kazdej nadarzajgcej sie okazji” literalnie nie wystepuje ani razu. W tezie 6. na s. 572
A. Zoll twierdzi, iz ,Przestepstwa sg popeinione w podobny sposob wiedy, gdy sprawca przy
popetnieniu przestepstwa wykorzystuje powtarzajaca sie sytuacje (...)", natomiast w tezie 7.,
ze ,uznanie odstepdw (czasu) za krotkie zalezy (...) takze od tego, jak czesto powtarza sie
okazja do popeinienia przestepstw sktadajacych si¢ na cigg”. Zadna z tych wypowiedzi nie
uprawnia do przypisywania A. Zollowi pogladu zacytowanego przez Sgd Najwyzszy.

Prokuratura
i Prawo 9, 2002 113



W. Marcinkowski

puszczalnego wyniku statystycznego co do czestotliwosci zjawisk. De lege
lata dokonuje ciggu przestepstw ten sprawca, ktory dwukrotnie (lub wiecej
razy) realizuje na nowo powziety zamiar popelnienia odrebnego przestep-
stwa. Brak ,z gory powzietego zamiaru co do catosci czynu”, ktéry to zamiar
moglby spowodowac ustalenie ,czynu ciaglege”, nie moze byé aktualnie
substytuowany ustaleniem wielosci zachowan bedacych realizacjg ,powzie-
tego zamiaru wykorzystywania kazdej nadarzajacej sie okazji do popeinienia
czynu zabronionego”. Tego rodzaju substytucja postaci zamiaru sprawcy
byta mozliwa w uprzednim stanie prawnym, gdyz dia przyjecia konstrukgji
.przestepstwa ciagtego” postaci te byly rownowazne. Jezeli wiec aktualnie
sprawca popetnit w podobny sposéb, w krotkich odstepach czasu, dwa prze-
stepstwa oraz spetnione sg dalsze warunki z art. 91 § 1 k.k. — to dokonat on
,clagu przestepstw” takze wowczas, gdy ,wykorzystat nadarzajaca sie oka-
zje” tylko w odniesieniu do pierwszego przestepstwa, za$ co do drugiego —
sytuacje przestepcza sam sprowokowat, czy tez wrecz spowodowat. Oma-
wiana kwestia nie ma znaczenia jedynie semantycznego, albowiem ,ciag
przestgpstw” jest instytucjg prawa materialnego i jego przyjecie nie podlega
dyskrecjonalnemu uznaniu sadu, a wiec obowigzkiem — nie za$ prawem —
sgdu jest orzec stosownie do nakazu zawartego w art. 91 § 1 kk®. Zamy-
kajgc ten fragment glosy przyznac trzeba, iz oméwione w tym akapicie nie-
fortunne zdanie zawarte w uchwale — nie ma wplywu na kompleksowg ocene
prawidiowosci udzielonej przez Sad Najwyzszy odpowiedzi na pytanie praw-
ne stawiane przez Sad Apelacyiny w P.

Na szczegolng uwage zastuguje praktyczny aspekt glosowanej uchwaty,
pojmowany jako wzglad na jej kryminalno-polityczne oddziatywanie w ptasz-
czyznie stosowania prawa oraz skuteczno$ci $cigania karnego. Sad Najwyz-
szy stusznie podkreslit, iz w aktualnym stanie prawnym ze szczegolng wni-
kliwoscig trzeba ustali¢ w toku postepowania oraz uzasadni¢ w orzeczeniu,
ze odnosny czyn zostat rzeczywiscie popetniony ,w wykonaniu z géry po-
wzigtego zamiaru, obejmujacego wszystkie zachowania majace mie¢ zna-
mie ciggtosci”, albowiem jest to warunkiem sine qua non uznania, iz czyn
spetnia wszystkie pozostate warunki, o ktérych mowa w art. 12 kk. Brak
pozytywnego ustalenia co do tej postaci zamiaru powoduje, iz wielosé za-
chowan sprawcy uznac trzeba za co najmniej dwa przestepstwa pozostajgce
w zbiegu realnym, a przy tym stanowigce cigg przestepstw, bgdz tez nie
bedace ciggiem tego rodzaju.

Jezeli z brakiem ustaleft co do ,wykonania z géry powzietego zamiaru,
obejmujacego wszystkie zachowania majace mieé¢ znamie ciggtosci” taczylo
sig bedzie rownoczesénie pozytywne ustalenie odnosnie podjecia wielu za-

¥ Tak — stusznie — Wojskowy Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 8 sierpnia 2000 r.,
SA 73/00, Prokurator 2001, nr 2-3, 5. 121, teza 39.
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Glosa do uchwaly SN z dnia 21.X1.2001 r.

chowan, bedagcych realizacjg ,powzietego zamiaru wykorzystywania kazdej
nadarzajgce] sie okazji do popelnienia czynu zabronionego” — to syluacja
taka nie kreuje ,automatycznie” podstaw do orzekania w oparciu o art. 91
&1 kk., albowiem przestanki zastosowalnosci tegoz przepisu sg inne
i w ogole nie dotyczg wymienionych postaci zamiaru. Ponadto art. 91 § 1 k.k.
nie dotyczy kwalifikacji prawnej objetych tym przepisem co najmniej dwoch
przestepstw, gdyz jest wylgcznie elementem orzekania o karze® i odzwier-
ciedla realny zbieg przestepstw. Uczynienie tych spostrzezen jest niezbed-
ne, gdyz Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale — stusznie zauwazajgc cat-
kowitg odmiennoéé przytoczonych powyzej dwdch postaci zamiaru — bezpo-
$rednio potem stwierdza, iz odmienno$¢ ta ,uzasadnia kwalifikacje nie
zart. 12 k.k., lecz z art. 91 k.k.”. Zacytowana wypowiedz Sadu Najwyzszege
jest poprawna wylgcznie w odniesieniu do sprawy Blazeja T., ktéra stanowita
kanwe glosowanej uchwaly. Wzgledem Btazeja T. w istocie istniaty nalezyte
przestanki do stwierdzenia, iz — wobec powaznych watpliwosci co do ,wyko-
nania z gory powzietego zamiaru, obejmujacego wszystkie zachowania ma-
jace mie¢ znamie ciggiosci” — wystepowaly jednak niewystarczajgce dowody
na zrealizowanie przez tego sprawce ,powzietego z goéry zamiaru wykorzy-
stywania kazdej nadarzajacej si¢ okazji do popeifnienia czynu zabronione-
go”.

Dawato to wiec asumpt do twierdzenia o zastosowalnosci art. 91 § 1 kik.
wobec tego sprawcy. Nalezy jednak uczyni¢ zastrzezenie przeciw uogolnie-
niu, albowiem odrzucenie kwalifikacji z zastosowaniem art. 12 k.k. nie sta-
nowi ,automatycznie” podstawy do powotania art. 91 § 1 k.k. w podstawie
orzeczenia o karze wymierzonej za co najmniej dwa przestepstwa.

Sad Najwyzszy nie wypowiedziat sie wprost co do stosowania ustawy
nowej wzgledem Blazeja T., ktory przypisane mu przestepstwo popetnit
w czasie obowigzywania kodeksu karnego z 1969 r. Chociaz nie wystowione
bezposrednio — stanowisko Sadu Najwyzszego w tej kwestii jest stuszne.
Obowigzujaca na mocy uprzedniej ustawy konstrukcja ,przestepstwa ciagte-
go”, oparta na koncepcji przestepstwa wieloczynowego — w kontekscie art. 4
§ 1 kk. — niewatpliwie nie byta korzystniejsza dla Btazeja T., zwlaszcza
w obliczu péZniejszego ujawnienia nowych czynow.

¥ Tak — slusznie — Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 11 maja 2000 r., Il Aka
92/2000, Prokuratura i Prawo 2000, dodatek ,Orzecznictwo”, nr 11, poz. 20.
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Piotr Kardas

Recenzja ksigzki Jerzego Skorupki, Karnopraw-
na ochrona wierzycieli

Pojawienie sie na rynku ksiegarskim ksigzki J. Skorupki pt. ,Karnoprawna
ochrona wierzycieli” uzna¢ nalezy za wazny element w dyskusji karnistycz-
nej poswieconej regulacjom odnoszacym sig do sfery obrotu gospodarcze-
go. Regulacje te, a zwlaszcza przepisy stuzgce ochronie wierzycieli, stano-
wig od kilku lat szczegdlny przedmiot zainteresowania teoretykdéw prawa
karnego. Owo zainteresowanie wynika z dwoch, jak sie wydaje, zasadni-
czych powoddw. Z jednej strony spowodowane jest rozpowszechnionym od
pewnego czasu przeswiadczeniem, wedle kidrego przepisy karne majace na
celu ochrone prawidiowego funkcjonowania obrotu gospodarczego oraz
ochrone poszczegdinych uczestnikéw tego obrotu, stanowig w okresie
transformacji gospodarczej jedyna skuteczng metode ograniczenia, bo prze-
ciez nie eliminacji, ziawisk o charakierze patologicznym | przestepnym
Z drugiej strony wynika z tego, ze regulacje stuzgce obronie obrotu gospo-
darczego sg stosunkowo nowe i nie zostaly jeszcze w sposob wyczerpujacy
teoretycznie opracawane sg natomiast czesto wykorzystywane w praktyce,
wywolujge réznego rodzaju watpliwosci zwigzane z normatywng konstrukcjg
przestepstw stanowigcych podstawe odpowiedzialnosci karnej®. Mimo, iz

Takie zatozenie przyjal ustawodawca, wprowadzajac szczegdine przepisy karne kryminali-
zujace zachowania patologiczne w sferze obrotu gospodarczego w ustawie o ochronie obrotu
gospodarczego. Znalazic ono wyraz w uzasadnieniu projektu ustawy o ochronie obrotu go-
spodarczego, w dyskusji parlamentarnej toczonej wokét tego projektu oraz w komentarzach
do ustawy. Zob. w szczegbinosci K. Buchata, P. Kardas, J. Majewski, W. Wrdbel,
Komentarz do ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, Warszawa 1995, s. 3 i n. ZatoZenie
to wywolywaé moze watpliwosci ze wzgledu na przyjmowane w prawoznawstwie przestanki
kryminalizacji, zgodnie z ktérymi ,prawo karne nie powinno wkraczac, a wigc i kryminalizacja
nie powinna mie¢ miejsca, jezeli wystarczg Srodki przewidziane w innych dziedzinach prawa,
np. administracyjnego, cywilnego, prawa pracy, karncadministracyjnego” (por. L. Gardoc-
ki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 128. Zob. tez P. Kruszynski,
QOchrona obrotu gospodarczego, Przeglad Sadowy 1995, nr 7-8, s. 15 i n.; K. Stefano-
wicz, Odpowiedzialno&¢ karna w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza, Warszawa 1992,
s.9in.: L H Leigh, Prawo karne a gospodarka rynkowa, (w:) Przestgpczosé gospodarcza,
Warszawa 1985, s. 172 i n.; U. Scheu, Karnoprawna ochrona rynku kapitalowego i systemu
bankowego — doéwiadczenia niemieckie, (w:) Przestepczoéé gospodarcza..., 5. 73 in.

2 Zob. K. Buchata, P. Kardas, J. Majewski, W. Wrébel, Komentarz do ustawy

o ochronie obrotu gospodarczego, Warszawa 1995, 5. 3in.

® Zob. m. in. uchwale SN z dnia 20 listopada 2000 r., | KZP 31/2000, OSP 2001, nr 5, poz. 75
oraz glosy do tej uchwaly O. Gérniok, OSP 2001, nr 5, poz. 75, 5. 247-249 i J. Majew-
skiego, OSP 2001, nr 5, poz. 75, s. 249-252.
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w polskim pismiennictwie karnistycznym ostatniego dziesieciolecia odnalezé
mozna wiele publikacji poswieconych tej problematyce, to brak jest opraco-
wania monograficznego, ktére ukazywatoby zwiazki regulacji karnych z lezg-
cymi u ich podioZza rozwigzaniami z obszaru prawa cywilnego i gospo-
darczego®. Co wiecej w zasadzie rozwazania karnistyczne pozbawione sg
odniesier do regulacji z zakresu prawa cywilnego i gospodarczego®. Spo-
gladajgc z powyzszej perspektywy na rozwazania poswiecone prawu kar-
nemu gospodarczemu, uzasadnionym wydaje sie twierdzenie, ze w polskiej
dogmatyce wystepuje zjawisko daleko posunietej separacji poszczegéinych
dziatébw prawa, objawiajace] sie w konsekwencji brakiem przenikania | wza-
jemnego uwzgledniania rozwiazan cywilistycznych i kamych®, To swoiste
niedostrzegania regulacji cywilistycznych przez karnistéw prowadzi do po-
wstania szeregu komplikacji nie tylko w sferze analizy dogmatycznej czy
stosowania prawa, lecz takze na etapie jego stanowienia’. Sprawia to, iz

* Pewne rozwazania posdwigcone fej problematyce odnalezé mozna w pracy M. Pyziak-
Szafnickie], Ochrona wierzyciela w razie niewyplacalnosci diuznika, Warszawa 1995
oraz opracowaniu M. Wisniewskiego, Prawnokarna ochrona wierzytelnoéci majatko-
wych uczestnikéw obrotu gospodarczego, Krakéw 2000. Problematyke te podejmowano tak-
ze w opracowaniach artykulowych, w tym m.in. J. Skorupki, Zagadnienie komplementar-
nosci karnoprawnej | cywilnoprawnej ochrony wierzycieli, PiP 2001, nr 8, s. 85 i n.; tegoz,
Cywilna i karna ochrona kredytodawcey i pozyczkodawcy, Prok. i Pr. 2000, nr 5, s. 39 i n.;
tegoz, Wady oswiadczer woli w wybranych przestepstwach gospodarczych, Przeglad Sa-
dowy 2000, nr 4, 8. 38 i n,; P. Kruszyniskiego, Ochrona obrotu gospodarczego, Prze-
glad Sadowy 1995, nr7-8, s. 15 in; J. Majewski, Przestepstwa na szkode wierzycieli
(uwagi na tle ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994), PUG 1995, nr 6.

Dobrg egzemplifikacjg tego stanu rzeczy jest zagadnienie wad o$wiadczen woli, ktére, jak
trafnie podnosi J. Skorupka ,nie spotkaio sie z dostatecznym zainteresowaniem doktry-
ny, choC w obrocie cywilnym i gospodarczym oéwiadczenia woli odgrywajg bardzo wazna
role” — Wady oéwiadczenia woli w wybranych przestepstwach gospodarczych..., s. 38.

Faktu tego nie zmienia to, iz w pewnym zakresie, zwlaszcza w odniesieniu do instytucji prze-
niesionych do przepisow karnych z prawa cywilnego, w karnistyce, zaréwno w opracowa-
niach teoretycznych jak i w praktyce orzeczniczej, przyjmuje sie, iz karniéci zwigzani CE]
ustaleniami poczynionymi w odniesieniu do tych kwestii w literaturze | orzecznictwie cywili-
stycznym. Znamiennym przykladem jest tutaj historia sporu o zakres znaczeniowy pojecia
.Szkoda majatkowa” w kontekécie znamion wprowadzonego do porzadku prawnego przez
ustawg o ochronie obrotu gospodarczego przestepstwa naduzycia zaufania. Jednak przyj-
mujac cywilistyczne rozumienie pojecia ,szkoda” w prawie karnym, bynajmniej nie przedsta-
wiono pogigbionego studium poswigconego wzajemnym relacjom obu dziatéw prawa. Zob.
szerzej w P. Kardas, Pojecie szkody majatkowe] jako znamie przestepstwa naduzycia za-
ufania, Prok. i Pr. 1996, nr 7-8, 5. 36 i n. Zob. tez A. Szpunar, Czyny niedozwolone w ko-
deksie cywilnym, Studia cywilistyczne 1970, t. XV, 8. 37 i n.; tenze, Rozwazania nad od-
szkodowaniem i karg, PiP 1974, nr 6, s. 27 in.

Wzajemnie nieprzenikanie sig doktryny prawa cywilnego i gospodarczego z jednej strony
oraz dekiryny prawa karnego z drugiej dobrze oddaje sytuacja zwigzana z ustaleniem za-
Kresu znaczeniowego pojecia ,0brét gospodarczy”, majgcego zasadnicze znaczenie w sfe-
rze prawa gospodarczego prywatnego i publicznego oraz prawa karnego gospodarczego.
W literalurze karnistycznej wskazuje sig na cywilistyczng proweniencig tegoe pojecia i odsyla
do stosownych opracowan z tego zakresu. W cywilistyce za$ podkresla sie, ze ,w prawie

8
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coraz polska dogmatyka pilnie potrzebuje opracowania ukazu_gapego wza-
jemne zwigzki i uwarunkowania prawa karnego i cywﬂnego W pewnym
zakresie istniejacg w polskim pismiennictwie karnistycznym luke wypetnia
opracowanie autorstwa Jerzego Skorupki pt. ,Karnoprawna ochrona wierzy-
cieli”. Opracowanie to z catg pewno$cig wpisuje sie na liste prac zailczanych
do bardzo modnego ostalniego obszaru prawa kamego gospodarczego

Odnosi sie jednak tylko do pewnego wycinka tej czesci karnistyki, lecz za to
wycinka bardzo istotnego z punktu widzenia uczestnikéw obrotu gospo-
darczego, bowiem obejmujgcego regulacje stuzgce ochronie intereséw wie-
rzyciela. Taki zakres przedmiotowy opracowania nawiazuje do stosunkowo
obszernego nurtu w Polskim pismiennictwie, poéwieconego karnej ochronie
interesow w;erzycueh Elementem sprawiajacym, iz opracowanie J. Sko-

gospodarczym prywatnym (handlowym) pojecia obrotu gospodarczego i obrotu handlowego

nie majg charakteru normatywnego, gdyz nie sg uzywane przez obowigzujace przepisy, ani

tez nie zostaly przez nie zdefiniowane. Inaczej jest na przykiad w prawie karnym, w ktorym

istnieje nawet osobna grupa przestepstw ‘przeciwko obrotowi gospodarczemu’ (art. 206-309

k.k) [por. S. Wiodyka, Uwagi wstepne, (w:) Prawo Gospodarcze i Handlowe. Prawo

uméw w obrocie gospodarczym, red. S. Wiodyka, Warszawa 2001, s. 3]. Nalezy tez

zwr6cié uwage na przeniesienie do znamion przestgpstwa kradziezy cywilistycznej pojecia

Jfzecz ruchoma’” oraz wynikajace z tej zmiany ustawowej trudnoéci interpretacyjnej. Zob.

szerzej M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Przestgpstwo przeciwko mieniu, Krakéow

1999, s. 65 i n.; O. Gorniok, (w:) O. Gérniok, S. Hoc, 8. M. Przyjemski, Kodeks

karny. Komentarz, t. Il, Gdansk 1999, s. 343 i n. Por. tez A. Szpunar, czyny niedozwolo-

ne w kodeksie cywilnym...; s. 35 i n., tenze, Rozwazania nad odszkodowaniem i kara...,

5. 261 n.

Analiza wzajemnych relacji prawa karnego i cywilnego zwigzana jest nie tylko z regulacjami

zaliczanymi do tzw. prawa karnego gospodarczego, lecz dotyka najbardziej podstawowych

dia karnistyki pojeé i instytucji. Jedynie tytutem przyktadu wskazaé nalezy, iz centraine dia
problemu podstaw odpowiedzialnosci karnej pojecie bezprawnoéci inaczej rozumie sie

w prawie cywilnym, inaczej za$ w dogmatyce karnistycznej, przyjmujac jednoczesnie twier-

dzenie, wedle kibrego na ptaszczyznie bezprawno$ci mamy do czynienia z jednym, syste-

mowym ujeciem tego zagadnienia. Podobnie odmiennie ujmuje sig¢ w prawie cywilnym i kar-
nym krag okolicznoéci wylaczajacych bezprawno$é. Podobnie przedstawia sig zagadnienie
winy jako podstawy odpowiedzialnoéci oraz caly szereg zagadnien szczegdlowych zweqza-
nych z cywilistycznymi i karnistycznymi przestankami odpowiedzialno$ci. Zob. szerzej w te]

kwestii U. Hellmann, Die Andwendbarkeit der zivilrechtlichen Rechtsfertigungsgruende im

Strafrecht, Berlin 1987, s. 12 i n.; A. Zoll, Okolicznoéci wylaczajace bezprawnos¢ czynu.

Zagadnienia ogllne, Warszawa 1982, s. 23 i n; A. Marek, (w:) A. Marek, J. Satko,

Okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢ czyny. Przeglad problematyki. Orzecznictwo (SN

1918-99). Pismiennictwo, Krakéw 2000, s. 42i n.

Co do pojecia prawo karne gospodarcze zob. szerzej, O. Gérniok, Przestepczo$é gospo-

darcza i jej zwalczanie, Warszawa 1994, s. 7 i n.

M. Pyziak-Szafnicka, Ochrona wierzyciela w razie niewyplacalnosci dhuznika, War-
szawa 1995, s. 11 i n.; Z. Ziobro, Przestepstwa na szkode wierzycieli — kontrowersje inter-
pretacyjne, Prok. i Pr. 1996, nr 10, s. 46 i n; J. Majewski, Przestepstwa na szkodg wie-
rzycieli (uwagi na tle ustawy z dnia 12 pazdziernika 1994), PUG 1995, nr 6, s.; C. Bylica,
Oszustwo kredytowe na tle obecnego i przysztego stanu prawnego, Przeglad Sadowy 1998,
nr3, s 23in; R Zakrzewski, Przestepstwa na szkode wierzycieli, Prok. i Pr. 1999,

9
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rupki zastuguje na szczeg6lng uwage, sa przyjete przez Autora cele opra-
cowania, obejmujgce zamierzenie ukazania w pracy, w jakim zakresie prawo
karne moze i powinno ingerowa¢ w cywilistyczne konstrukcje stuzace ochro-
nie wierzycieli, w jakim stopniu szczegdlne regulacje karnistyczne sg kom-
plementarne wobec uregulowan cywilistycznych, a w jakim ochrona karni-
styczna rozmija sie z ochrong cywilistyczng, wreszcie dokonanie oceny, czy
rozwigzania zawarte w kodeksie karnym oraz pozakodeksowych przepisach
karnych sa przydatne z punktu widzenia zakladanych przez ustawodawce
celdéw, a innymi stowy, czy karnoprawna ochrona wierzycieli jest dla poszko-
dowanych wierzycieli atrakcyjna i w pewnym przynajmniej zakresie ,konku-
rencyjna” w stosunku do tradycyjnych instrumentéw cywilistycznych''. Pod-
stawg rozwazan prowadzonych w recenzowanym opracowaniu jest przyj-
mowana przez Autora teza, Zze karnoprawna ingerencja w sfere praw i cbo-
wiazkow wierzyciela jest zasadna, przy czym ,musi stanowi¢ jedynie uzupel-
niajgce | wspierajgéce kazdg z form cywilnoprawnych zabezpieczenie intere-
séw wierzyciela”?, pod warunkiem respekiowania w sferze stanowienia
prawa zasady subsydiarno$ci prawa karnego oraz zasady proporcjonalnosci
spodziewanych zyskow i strat'™™. Takie zatozenia pracy sprawiaja, iz stanowi
ona szczegolny obiekt zainteresowania dla tych, ktérzy dostrzegajg potrzebe
taczenia w sferze prawa karnego gospodarczego rozwazan karnistycznych
z analizg, cywilistyczng. Zarazem jednak tak zarysowany przez samego Au-
tora przedmiot analizy budzi¢ musi bardzo daleko idgce oczekiwania zwia-
zane z zakresem oraz sposobem prowadzenia analizy. Spogladajac na pra-
ce J. Skorupki z perspektywy luki monograficznej w polskim pismiennictwie
karnistycznym, omawiane opracowanie uznaé nalezy z cala pewnoscig za
nowatorskie i zdecydowanie pionierskie. Po raz pierwszy bowiem opubliko-
wana zostala pozycja monograficzna odnoszaca sie jednoczesnie do dwoch
odseparowanych dotychczas dziedzin prawa, wzajemnie si? przenikajgcych
i wykorzystujgcych dwie réznigce sie metody interpretacyjne ™.

nr7-8,8.54in; M Marszatek, Sporne problemy wykiadni art. 6 § 11 3 ustawy o ochro-
nie obrotu gospodarczego, Prok. i Pr. 1997, nr 6, s. 53 i n.

""J. Skorupka, Karnoprawna ochrona wierzycieli, Torun 2001, s. 19.

'2J. Skorupka, Kamnoprawna ochrona wierzyciela..., s. 16.

" Por. L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 128; O. G 6 rniok,
Przestgpczosé gospodarcza i jej zwalczanie, Warszawa 1994, s. 134.

1 Prowadzac dos¢ szczegblowe rozwazania poswiecone cywilnym i karnym instytucjom siuza-
cym ochronie intereséw wierzycieli, Autor pomingt zagadnienia zwigzane z przyjmowanymi
w obu dziatach prawa metodami wykladni. Kwestia ta jawi sie jako szczegdlnie istotna we
wszystkich tych przypadkach, w ktorych przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej zo-
staly okreslone w sposéb bardzo podobny lub wrgcz identyczny jak przestanki odpowie-
dzialnoci karnej. Owo podobienstwo moze bowiem prowadzi¢ do powaznych komplikacji,
albowiem okreslone zapisy ustawy sg inacze] interpretowane w prawie cywilnym (gdzie zde-
cydowanie dominuje wykladnia celowosciowa), nieco inaczej w prawie karnym (gdzie zde-
cydowany priorytet ma wykladnia jezykowa). Zob. szerzej M. Zielinski, Interpretacija jako
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Konstrukcja pracy nawigzuje do wyréznianych w cywilistyce etapdw
zwigzanych z procedurg kontraktowania'®, stanowigcych podstawe wyod-
rebnienia pigciu plaszczyzn karnoprawnej ochrony wierzyciela. Szczegotowe
rozwazania poswiecone sg zagadnieniom karnoprawnej ochrony wierzyciela
w stosunkach przedumownych, ochronie przy zawieraniu umowy, ochronie
w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
pizez diuznika, wreszcie ochronie praw majatkowych wierzycieli w razie
niewyptacalnosci lub upadiosci diuznikéw. Wymienione cztery plaszczyzny
uzupeinione sg rozwazaniami poswieconymi odpowiedzialnosci karnej
czlonkéw wiadz spolek handlowych w stosunku do wierzycieli.

Zagadnienia zwigzane z karnoprawna ochrong wierzyciela na etapie po-
przedzajacym zawarcie umowy podzielone zostaly na trzy czesci, z kiorych
pierwsza obejmuje problemy zwigzane z ochrong intereséw majgtkowych
wierzycieli podczas prowadzenia rokowan, druga poswiecona jest ochronie
w zwigzku z przetargowym trybem zawierania umowy, trzecia wreszcie od-
nosi sie do zagadniefi zwigzanych z trybem ofertowym. W czesci dotyczacej
ochrony intereséw w frakcie prowadzenia negocjacji na szczegblng uwage
zastugujg rozwazania po$wiecone cywilistycznej konstrukeji culpa in contra-
hendo, obejmujgce w szczegoélnosci poréwnawcza analizg przestanek od-
powiedzialnosci za szkode wyrzadzong z winy kontrahenta w trakcie roko-
wan oraz przestanek odpowiedzialnoéci za przestepsiwo oszustwa okresio-
ne w art. 286 k.k. z 1997 r. Wskazanie na naruszenie obowigzku wzajemnej
lojalnoéci negocjujgcych partneréw, ktéry traktowac nalezy jako ,nakaz nie
wprowadzenia w bigd” partnera w frakcie pertraktacii, jako jedng z przesta-
nek odpowiedzialnoéci za szkode w ramach cupla in conirahendo, pozwala
na powiazanie tej cywilistycznej konstrukcji ze znamionami oszustwa okre-

proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan 1972, s. 23 i n,; tenze, Jednolitos¢ wyktadni
prawa, (w:) Jednolitoéé orzecznictwa w sprawach karnych, red. 8. Walto$, Krakéw 2000,
s. 76 i n.; tenze, Krytyczne spojrzenie na stosowang wykladnie kodeksu handlowego
7z 1934 r., Radca Prawny 1993, nr 1, s. 451 n,; K. Pleszka, T. Gizbert-Studnicki,
Dwa ujecia wyktadni prawa. Proba konfrontacji, ZNUJ. Prace z Nauk Politycznych 1984,
z. 20, 8. 35 in.; K. Pleszka, Jezykowe znaczenie tekstu prawnego jako granica wykiadni,
(w:) Filozoficzno-teoretyczne problemy sadowego stosowania prawa, pod red. M. Zirk-
Sadowskiego, £odz 1997, 5. 69in.; T. Gizbert-Studnicki, Wykltadnia celowoscio-
wa, Studia Prawnicze 1985, nr 3-4, 5. 52 i n.; U. Neumann, Der ,moegliche Wortsinn” als
Auslegungsgrenze in der Rechtssprechung der Strafsenate, (w:) Juristische Dogmatik und
Wissenschafistheorie, Hrsg. E. Von Savigny, Muenchen 1976, s. 42 i n.

5 Zob. szerze] S. Wiodyka, Umowy w obrocie gospodarczym (umowy handiowe) i ich cha-
rakierystyka, (w:) Prawo Gospodarcze i Handlowe. Prawo umdw w obrocie gospodarczym,
red. S. Wiodyka, Warszawa 2001, s. 18 i n.; M. Jaskiewicz, A Klein, Zawarcie,
zmiana | wykonanie uméw w obrocie gospodarczym, (w:) Prawo Gospodarcze i Handlowe.
Prawo uméw w obrocie gospodarczym, pod red. S. Whodyki, Warszawa 2001, s. 85 i n.;
B. Gawlik, Procedura zawierania umowy na ile ogdlnych przepiséw prawa cywilnego
(art. 6672 k.c.), Krakow 1977, s. 24 i n.; A. Klein, Zawarcie umowy, {w:} Instytucje prawne
w gospodarce narodowej, Ossolineum 1981, 8. 67 i n.
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slonego w art. 286 § 1 k.k. Zarowno bowiem w przypadku culpa in contra-
hendo, jak i w przypadku znamion oszustwa, podstawg odpowiedzialnosci
jest nielojalne zachowanie, ktére sprowadza sie do wprowadzenia w biad lub
wyzyskania biedu drugiej strony. Stad tez nielojaine dziatanie kontrahenta
wobec partnera w negocjacjach traktowaé nalezy jako wypelnienie jednego
ze znamion czynno$ciowych przestepstwa oszustwa. Oczywiscie samo
wprowadzenie w biad lub wyzyskanie btedu albo niezdolnosci do nalezytego
pojmowania przedsiebranego dziatania nie wyczerpuje znamion oszustwa,
dia ktérego konieczne jest ponadto doprowadzenie do niekorzystnego roz-
porzadzenia mieniem. Majgc na wzgledzie zakres znaczeniowy sformufowa-
nia ,niekorzystne rozporzadzenie mieniem”, ktére obejmuje kazdg sytuacje,
w ktorej ,dochodzi do pogorszenia sytuacji majatkowej podmiotu dokonuja-
cego rozporzadzenia mieniem”, stwierdzi¢ nalezy, iz jest ono szersze od
poje¢ ,strata” czy ,szkoda”'®. Stad tez w kazdym przypadku wyrzadzenia
przez nielojalnego parinera szkody w trakcie rokowan jego zachowanie
mozna kwalifikowac jako doprowadzenie do niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem. Trudno nie zgodzi¢ sie z twierdzeniem Autora, ze na plaszczyznie
znamion strony przedmiotowej przestanki odpowiedzialnosci karnej za oszu-
stwo oraz przestanki odpowiedzialnoéci w ramach culpa in contrahendo sq
bardzo podobnie okreslone'’. Réznice migdzy tymi dwoma rezimami odpo-
wiedzialnosci zakotwiczone sg w stronie podmiotowej, bowiem dla odpowie-
dzialno$ci za oszustwo konieczne jest przypisanie sprawcy dziatania w celu
osiggniecia korzy$ci majatkowej, czego nie obejmujg przestanki odpowie-
dzialnosci za culpa in contrahendo. Oczywiscie szczegélny zamiar nielojal-
nie dziatajacego kontrahenta stanowi podstawe ograniczenia odpowiedzial-
nosci za oszustwo, zarazem jednak wiekszo$é wypadkow, w ktorych partner
dopuszcza sie nielojalnego wobec drugiej strony zachowania, przejawiajg-
cego sig wprowadzeniem jej w biad lub wyzyskaniem biedu, charakteryzuje
sig szczegoinym celem dziatania, ktérym jest osiggniecie korzysci majatko-
wej. Z tej perspektywy stwierdzi¢ mozna, iz w wiekszosci przypadkéw wie-
rzyciel korzystajgcy z ochrony w ramach culpa in contrahendo ma takze
mozliwo$¢ skorzystania z ochrony karnej opartej na konstrukeji oszustwa.
Warto podkresli¢, iz w pewnych wypadkach karnoprawna ochrona wierzy-
ciela na etapie przedumownym moze mieé szerszy zakres niz ochrona

' Zob. szerzej w tej kwestii J. Satko, Glosa do wyroku SN z dnia 30 sierpnia 2000 r., V KKN
265/2000, OSP 2001, nr 3, poz. 51, s. 168; tenze, glosa do wyroku SN z dnia 28 czerwea
2000 r., 11l KKN 86/98, OSP 2001, nr 1, poz. 10, s. 27 i n.; D. Wysocki, Glosa do wyroku
SN z dnia 28 czerwca 2000 r., Il KKN 86/98, OSP 2001, nr 1, poz. 10, s. 26.

' Podobienstwa przestanek odpowiedziaino$ci w ramach culpa in contrahendo oraz przesta-
nek odpowiedzialnoéci za oszustwo stanowig dobra egzemplifikacje pogladu A. Stelma-
chowskiego wskazujgcego, ze ,linia podziatu migdzy prawem karnym, a prawem cywil-
nym nie jest tak ostra, jak by sie mogto wydawa¢” ~ Wstep do teorii prawa cywilnego, War-
szawa 1969, s. 248,
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oparta na konstrukcji culpa in contrahendo. Bedzie tak w tych sytuacjach,
w ktérych na skutek nielojalnego postepowania w negocjacjach nie dojdzie
do powstania szkody, jednak podjete przez oszukanego kontrahenta czyn-
nosci rozporzadzajace bedzie mozna uznac za niekorzysine.

Rozwazajgc problematyke zwigzana z karnoprawng ochrong intereséw
majatkowych wierzycieli podczas przeprowadzania przetargu, Autor wska-
zuje na dwie grupy podmiotow, kiére moga zostaé pokrzywdzone w trakcie
realizowania tej procedury. Z jednej strony podmiotem pokrzywdzonym mo-
ze byé wiasciciel mienia lub osoba, na rzecz kiGrej przetarg jest organizo-
wany, z drugiej uczestnik przetargu. Kazdy z tych podmiotéw chroniony jest
przed odpowiednie konstrukcje prawa cywilnego. Spogladajac na zakres
ochrony karnistycznej z perspekiywy przestepstwa udaremniania lub utrud-
niania przetargu publicznego — okreslonego w art. 305 k.k., Auter podkresia,
ze przepis ten przydaje ochrone zaréwno wiaécicielowi mienia oraz osobie
lub instytucii, na rzecz kiérej przetarg jest organizowany, jak i innym uczest-
nikom przetargu publicznego. Z tym tylko, iz ochrona ta zostaia nieco inaczej
ujeta w odniesieniu do obu kategorii podmiotéw. Na uwage zastuguje wska-
zanie na mozliwo$é wykorzystywania konstrukcji przestepstwa oszustwa dla
ochrony intereséw podmiotéw uczestniczagcych w przetargu publicznym.
Uzupetnieniem rozwazan poswieconych przetargowi jest wskazanie na moz-
liwosé wykorzystywania konstrukcji przestgpstwa falszerstwa dokumenidw
jako podstawy ochrony uczestnikéw ofertowego trybu zawierania umow.

Zagadnienia zwigzane z karmnoprawng ochrong wierzycieli na etapie za-
wierania umow ogniskujg sie przede wszystkim wokét dwoch typow czynu
zabronionego: wskazywanego juz powyzej przestepstwa oszustwa (art. 286
k.k.) oraz przestepstwa oszustwa kredytowego (art. 297 kk). W zakresie
podstaw odpowiedzialnosci za oszustwo popetnione w zwiazku z zawarciem
umowy Autor wskazuje na stypizowane w kodeksie cywilnym wady oswiad-
czen woli, podkreslajac, ze wady o$wiadczenia woli w postaci braku $wia-
domosci (art. 82 k.c.), bledu (art. 84 k.c.), oraz podstgpu (art. 86 k.c.) sg
elementami znamion przestepstwa oszustwa z art. 286 k.k. W przypadku
kazdej z wymienionych wad o$wiadczen woli mozliwe jest, w razie nie sko-
rzystania przez osobe wprowadzong w btad z mozliwosci uchylenia sie od
skutkow zlozonego o$wiadczenia woli, wykorzystanie konstrukcji przestgp-
stwa oszustwa dla ochrony praw poszkodowanego. Interesujgce jest wska-
zanie na komplementarmno$é ochrony cywilnoprawnej i karnoprawnej. Ze
wzgledu na mozliwoéé uchylenia sig od skutkow oéwiadczenia woli ziozone-
go pod wplywem braku $wiadomosci, bledu oraz podstepu, mozliwosé do-
magania sie ochrony na podstawie art. 286 k.k. uzalezniona jest od braku
uchylenia sie od skutkéw wadliwego o$wiadczenia woli w terminach przewi-
dzianych w kodeksie cywilnym. W powyzszej perspekiywie karnoprawna
ochrona wierzyciela oparta na konstrukcji przestepstwa oszustwa ma wyraz-
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nie subsydiarny charakter, jednak w pewnych sytuacjach stanowi jedyna
podstawe uchylenia sie od skutkéw niekorzystnej dyspozycji majgtkowej.
Uzupelnieniem rozwazarn poswieconych zasadom odpowiedzialnoéci za
oszustwo w zwigzku z procedurg zawierania uméw sg uwagi dotyczace
mozliwosci wykorzystywania dla ochrony wierzycieli takze konstrukcji prze-
stepstwa oszustwa kredytowego okreslonego w art. 297 kk. Z uwagi na
charakter tego przestepstwa, kryminalizujacego sui generis czynno$ci przy-
gotowawcze do popetfnienia przestepstwa oszustwa, w wielu wypadkach
mozliwy jest zbiegu obu tych przepiséw, ktéry skutkowaé bedzie przyjeciem
kumulatywnej kwalifikacji. Na podkreslenie zastuguje zawarta w recenzowa-
nej pracy argumentacja przemawiajgca za odrzuceniem mozliwosci uznania
art. 297 za lex specialis w stosunku do art. 286 k.k. Cywilistyczna konstruk-
cja umoéw wzajemnych stanowi podstawe do rozwazan poswieconych moz-
liwosci wykorzystywania przestepstwa lichwy (art. 304 k.k.) dla ochrony praw
wierzycieli. Odpowiedzialno$¢ za przestepstwo lichwy stanowi karnistyczne
uzupetnienie regulacji zawartej w art. 388 kodeksu cywilnego. Zestawienie
przestanek przewidzianych w art. 388 k.c. ze znamionami przestepstwa
przewidzianego w art. 304 k.k. skilania Autora do przedstawienia interesujg-
cych uwag de lege ferenda, sprowadzajacych sie do propozycji modyfikacii
art. 304 k.k. polegajgcej na dodaniu znamion obejmujgcych niedotestwo
oraz niedoswiadczenie drugiej strony jako przestanki odpowiedzialnosci kar-
nej.

Rozwazania po$wiecone prawnokarnej ochronie wierzycieli w sytuacjach
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez diuznika
takze w zasadniczej czesci ogniskujg sie wokét zagadnienn zwigzanych
z konstrukcjg przestepstwa oszustwa oraz przestepstwa przywlaszczenia.
Interesujgce sg uwagi szczegdlowe dotyczace zakresu i przestanek karno-
prawnej ochrony wierzyciela w przypadku niewykonania lub nienalezytego
umowy kredytowej, umowy pozyczki bankowej, umowy sprzedazy oraz
umoéw zawieranych w dziatalnosci ubezpieczeniowej. Z punktu widzenia
praktyki stosowania prawa na podkreslenie zastugujg uwagi dotyczace od-
powiedzialnosci karnej w razie wystawienia przez diuznika czeku bez pokiy-
cia. W tej czeéci recenzowana praca wyraZnie nastawiona jest na tzw. poza-
kodeksowe przepisy okreslajgce przestanki odpowiedzialnoéci karnej.
Szczegotowa analiza konstrukcji czynu zabronionego przewidzianego
wart. 61 Prawa czekowego obejmuje zaréwno teoretyczne zagadnienia
zwigzane z konstrukcjg przestepstwa, jak i praktyczne kwestie rzutujace na
mozliwo$§¢ wykorzystywania go w praktyce stosowania prawa.

Ogniskujacy wszystkie zamieszczone w recenzowanej rozprawie rozwa-
zania wierzyciel stanowi podstawowy punkt odniesienia takze PIZy S
typow przestepstw okreslonych w kodeksie spotek handlowych. Spoglgdaja;
na przestepstwa okreslone w art. 585, art. 586 i art. 587 k.s.h. z perspektywy

Prokuratura
126 i Prawo 8, 2002



Recenzja ksigzki J. Skorupki...

ochrony interesdéw majgtkowych wierzycieli spdlek prawa hanalowego, Autor
wskazuje na rzadko zauwazane elementy konstrukcyjne tych typow prze-
stepstw oraz ich zwigzki z przepisami statuujgcymi podstawy odszkodowaw-
czej odpowiedzialnosci cztonkéw wiadz spotek prawa handlowego.

Ostatnia cze$¢ opracowania poéwigcona jest problematyce karnoprawne;j
ochrony praw majgtkowych wierzycieli w razie niewyplacalnosci dtuznikow.
Takze i tutaj Autor podejmuje zestawienia cywilistycznych i karnistycznych
instrumentow stuzacych ochronie praw wierzyciela. W czesci prawnokarnej
zawarta jest obszerna analiza typow przestepstw okreslonych w art. 300-
302 kodeksu karnego. Poniewaz powolane wyzej przepisy od chwili wejécia
w zycie ustawy z dnia 12 paZdziernika 1994 r. o ochronie obrofu
gospodarczego wywolujg powazne kontrowersje wérdd teoretykow prawa'®,
opracowanie zawiera rzetelnie sporzgdzone zestawienie pogladdw
prezentowanych w spornych kwestiach oraz wiasne stanowisko Autora.

Rozwazania zawarte w omawianej pracy prowadza do twierdzenia, ze
w polskim prawie karnym ochrona intereséw majatkowych wierzycieli znacz-
nie wykracza poza zakres wyznaczany przez zamieszczone w rozdziale
XXXV k k. przepisy statuujgce typy przestepstw okreslane w pismiennictwie
karnistycznym jako ,przestepstwa na szkode wierzycieli”. Umieszczajgc wie-
rzyciela w centrum prowadzonych rozwazan, Autor dokonat swoistego prze-
swietlenia polskiego systemu prawa karnego, poszukujac typéw, kibre przy-
dajg ochrone interesom majgtkowym wierzyciela. Sg to zaréwno przestep-
stwa zamieszczone w kodeksie karnym, w tym w szczegoélnosci chronigce
obrot gospodarczy oraz mienie jako dobra rodzajowe, jak i przestepstwa
stypizowane w tzw. pozakodeksowych ustawach szczegoinych. Wspbing
cecha wszystkich typow stuzacych ochronie intereséw majatkowych wierzy-
ciela jest ich $cisty zwigzek z regulacjami z zakresu prawa cywilnego oraz
gospodarczego. Z tej perspektywy prawo karne postrzega¢ mozna i wrecz
nalezy jako instrument uzupelniajgcy ochrong intereséw majatkowych wie-
rzyciela przewidziana w przepisach prawa cywilnego. Zestawienie cywili-
stycznych i karnych instrumentdéw stuzacych ochronie praw wierzyciela,
uwzgledniajgc odmienno$ci w ustawowych przestankach ich stosowania
oraz obrazujgce mozliwo$¢ wspierania ochrony opartej na przepisach ko-
deksu cywilnego konstrukcjami karnymi, uzna¢ nalezy za teoretycznie wazny

® Zob. w szczegblinosci O. Gorniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, Torun 1997,
s.55 i n.: A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego, Warszawa 2000, s. 349 i n;
K.Buczkowski, Przestepstwa gospodarcze, Warszawa 2000, 5. 65in.; M. Wisniew-
s ki, Prawnokarna ochrona wierzytelnoéci majatkowych uczestnikow obrotu gospodarczego,
Krakéw 2000, 5. 29 in.; J. Majewski, (w:) G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwigkalski,
M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz,
M. Szewczyk W. Wrobel, A Zoll, Kodeks karny. Czeé¢ szczegéina. Komentarz, . 3,
s. 374 i n.; J. Skorupka, Wybrane aspekty przestepstwa przeciwko obrotowi gospodar-
czemu, Przeglad Sadowy, 1999, nr 2, 8. 57 in.
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a zarazem prakiycznie niezwykle istotny wkiad w rozwazania nad karno-
prawnymi instrumentami ochrony obrotu gospodarczego. Praca wskazuje
bowiem mozliwosci szerokiego wykorzystywania instrumentéw prawa karne-
go dla ochrony wierzycieli. Z drugiej strony wiele zagadnien poruszanych
w recenzowanej pracy, w tym w szczegéinosci kwestie wzajemnych zalez-
nosci cywilnych i karnych instrumentéw ochrony wierzyciela, sygnalizujac
wystepujace w tym zakresie problemy interpretacyjne i dogmatyczne, sta-
nowi wazny przyczynek do dogmatyzacii dyskusii. Spogladajac z te] per-
spektywy na prace J. Skorupki, pozostaje wyrazi¢ nadzieje, iz ten niezwylkle
interesujacy | teoretycznie plodny sposéb podejscia do analizy dogmatycz-
nej, uwzgledniajacy cywilistyczny kontekst okreslonych regulacji prawa kar-
nego, stanowic bedzie inspiracje, kiorej rezultatem stang sie kolejne opra-
cowania poswiecone prawnokarnym regulacjom stwarzajgcym podstawy do
karania za przejawy nierzetelnego postepowania w sferze obrotu gospo-
darczego i cywilnego.
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Jézef Gurgul

Wykrywczo-sledcze zagadnienia obrony ko-
niecznej

I. Uwagi wstepne

Problematyka obrony koniecznej jest zawila, wieloaspektowa, w praktyce
postepowania karnego przygotowawczego doniosta. Uzasadnia to przypo-
minanie do$wiadczen i dzielenie sie propozycjami, obrazujgcymi stan rzeczy
oraz dostarczajgcymi bodZzcéw do przemysien, co i jak w tej prakiyce warto
poprawic. W tym celu niezbedne jest zawieszenie osobistych przekonan,
twierdzen, a nawet umilowarn jako warunek konieczny otwarcia sie na cudze
poglady, nie wylgczajgc zapatrywan przeciwnika procesowego. Celowosé
dyskutowania réznych stron obrony koniecznej nigdy sie nie dezaktualizuje.
Doswiadczenie zawodowe bowiem jest procesem ciaglym, w ktérym nie ma
momentdéw punkiowych. Nabytg znajomosé rzeczy nalezy analizowad takze
w kontek$cie transcendentalnej plaszczyzny dobra i zita moralnego, kiérej
prawnik nie ominie, rozprawiajac o tematach z art. 25 k.k.

Zasadnicza rola w tej dyskusji przypada zrozumieniu idei art. 25 kk.,
istoty praworzgdnosci, psychiki cziowieka uwiklanego w sytuacje ekstremal-
ne i opanowania arystoielesowskiej epikei. Polega ona umiejetnoéci trafnego
podporzadkowania nawet najbardziej skomplikowanego stanu fakiycznego
suchej regule prawa. To podporzadkowanie z kolei powinno nastepowad
z rozsgdnym dystansem do danej normy w fym znaczeniu, ze powaga prawa
zawsze musi ich w parze z praca sumienia’. Problem tym bardzie] na czasie,
ze jestesmy swiadkami narastania przestepczoéci, dotkliwie naruszajgcej
spoteczne poczucie bezpieczenstwa. W 1989 r. do prokuratur wplyneto tyi-
ko” 703 000 spraw karnych, w roku 2000 naiomiast w repertoriach Ds zano-
towano az 1 496 400 tychze spraw?.

'R, ingarden, Ksigzeczka o cziowieku, Wydawnictwo Literackie, Krakéw 1987, s. 173~176:
A. Szostek, Elementy etyki zawodowe] policjanta, Przeglad Policyjny 1991, nr 1, 5. 120~
126; L. Kotakowski, Mini-wyklady o maxi-sprawach, seria trzecia i ostatnia, Znak, Krakow
2000, s. 2. 36, 37, J. Gurgul, Kilka uwag o okazaniu, Prok. i Pr. 2000, nr 5, s. 125,

2 informacja statystyczna o dziatalno$ci powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury
w 1998 r., Ministerstiwo Sprawiedliwo$ci Departament Organizacyiny, Warszawa 1999, Pod-
stawowe dane statystyczne o dziatalnoéci powszechnych jednostek organizacyjnych proku-
ratury w 2000 r., Ministerstwo Sprawiedliwoéci Departament Organizacyjny, Warszawa 2001,
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Rozgorzaly wiec spory o racjonalnosé pogladu, ze nie surowosé, lecz
szybkos$¢ i nieuchronno$é wymiaru kar powscigga przed popetnianiem prze-
stepstw. Zdaniem oponentéw, alternatywg jest ostroéé kar jako skuteczne
remedium na panoszace si¢ zto. Dla dobra sprawy pozyteczng rzecza be-
dzie przypomnienie znanej dewizy Nielsa Bohra, Ze przeciwieristwa sie uzu-
peiniaja, a wigc stanowiska polemistéw dotyczace represjonowania mozna
postrzegac jako komplementarne, a nie konkurencyjne. Wiele w tym wzgle-
dzie mozna wnosi¢ z do$wiadczen Nowego Jorku. Nadspodziewanie dobre
wyniki przyniosty koncepcje burmistrza Rudolfa Gulianego, zeby rygory-
styczng walke z plagg przestepstw oprzeé na $cistej wspélpracy policji ze
spoteczenstwem. Wystarczyto dwie kadencje charyzmatycznego burmistrza,
aby uporac sie z wszechobecnym bandytyzmem i przywrécié mieszkancom
metropolii poczucie wzglednego bezpieczenstwa.

Praktyki Nowego Jorku, Sydney (wedtug wiasnych informacji autora) sag
potwierdzeniem tezy, ze zadna policja $wiata nie potrafi skutecznie zwalczaé
kryminalnej patologii bez pomocy spoteczeristwa, spontanicznej i organizo-
wanej. Pierwszym krokiem na tej drodze musi byé ugruntowanie przeswiad-
czenia, ze bezprawnie i bezposrednio atakowani majg $wiete prawo, a po-
niekad nawet obowiazek wzajemnego wspierania sie w ,odciskaniu gwatltu
gwattem”. Tego stanu umystéw ludzkich nie uda sie utwierdzié bez prawi-
diowych sygnatéw dochodzacych szczegdinie z postepowania przygoto-
wawczego. Prowadzacy je powinien wrecz demonstracyjnie dawaé $wia-
dectwo stanowisku doktryny, orzecznictwa i zdrowemu rozsgdkowi, ze za-
kres zakazow karnych jest ustawowo zamkniety (nufiumn crimen sine lege).
Okolicznosci wytgczajace spoteczng szkodliwo$é czynu, opisujgce kontraty-
py, natomiast nie sg ustawowo zamknigte. Istotne regulacje zawierajg po-
nadto wszelkie inne ustawy, czego ilustracjg sg przepisy art. 343 § 1-2 oraz
423 k.c. Zwlaszcza w zwigzku z ocenianiem obrony koniecznej prokurator
(policjant) nie moze ignorowac rozwoju i potrzeb zycia spotecznego®.

Jak juz powiedziano, solidamos$é miedzyludzka orz stata gotowoéé de
podejmowania samoobrony i przychodzenia z pomocy napadnietemu sg dla
porzgdku prawnego — niczym powietrze dla zycia — koniecznoscig. Nie po-

Sw.w olter, Prawo karne, Gebethner | Wolff, Warszawa 1947, 5. 183-205; tegoz, Nauka
o przestepstwie, PWN, Warszawa 1973, s. 163-170; Kodeks cywilny z komentarzem, pod
red. J. Winarza, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1989, s. 280, 415, 416; L. Gar-
docki, Granice obrony koniecznej, Palestra 1993, nr 7-8, s. 59; A, Marek, Komentarz do
kodeksu karnego. Czgs¢ ogdina, Wydawnictwo Prawnicze Sp. z 0.0., Warszawa 1999, s. 61~
72, W. Grzeszczyk, Zamach uzasadniajgcy prawo do obrony koniecznej, Prok. i Pr. 2000,
nr5, s. 128-131; P. Palka, Jeszcze raz o obronie koniecznej, Policja 2001, nr 1, s. 39-50;
J. Gurgul, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 20 marca 1996 r. Il Aka
34/96, Prok. i Pr. 1997, nr 7-8, 5. 75-80 i tam cyt. #zrédta; J. G urgul, Najwazniejsze bledy
we wstepnej fazie postepowania w sprawach o zab6jstwa, Problemy Kryminalistyki 2001,
nr 231, s. 28-32.
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peini jednak pomyitki ten, kto twierdzi, ze oczekiwanego stanu rzeczy nie
bedzie, dopdki stajgcy w obronie prawa obywatel zamiast uznania dla swej
postawy bedzie przezywal gorycz i upokorzenia ze sirony organow proce-
sowych, kiepsko oceniajacych dowody i biednie interpretujgcych przepisy nie
tylko prawa karnego. Z tego punktu widzenia na glebszg, pryncypiaing anali-
ze zastuguja alarmujgce informacje od dziennikarzy, np. z pazdziernika
2001 r. Oto w Juszczynie k. Srody Slaskiej do dyspozycji prokuratora (na
czyje polecenie?) zatrzymano wiasciciela baru demolowanego przez horde
napastnikéw mszczacych sie réwniez na pracowniku zatrzymanego. Tenze
z legalnie posiadanej broni zranit w noge jednego z atakujacych, dzigki cze-
mu przerwat najécie. Przytoczony incydent narzuca szereg pytan: czy
w ogdle, a jesli tak, to jakie przestanki z art. 244 § 1 k.p.k. uzasadniaty to
zatrzymanie? Czy aby niszczenie mienia, a przede wszystkim bicie barmana
przez majacych duzg przewage liczebng mezczyzn nie powinny skianiac
prokuratora i policjanta do spojrzenia na zdarzenie przez pryzmat art. 17 § 1
pkt 2 k.p.k. Gdyby dopuszczono mysl, ze w rachube moze wchodzi¢ obrona
konieczna, nie byloby miejsca na pochopne zatrzymanie wiasciciela baru.
Zreszig, co on w konkretnej sytuacji mégt mataczy€, gdzie i pe co uciekac,
w czym przeszkodzi¢ wymiarowi sprawiedliwosci?

W tym samym okresie prasa’ wytluszczonym drukiem donosita: ,5ad
Okregowy w Poznaniu uniewinnit wezoraj od zarzutu zabédjstwa Mariusza M.,
ktory bronigc sie zabit atakujacego mezczyzne. Oskarzony nie przekroczyt
granic obrony koniecznej”. Na jadgcego samochodem z przyjacidtkg Mariu-
sza M. napadta kilkuosobowa grupa micdych ludzi, w tym nietrzezwy Piotr
G. Po zatarasowaniu drogi agresorzy uderzali piesciami w szybg auta i usi-
lowali otworzyé drzwi. Atakowanemu udato sie odjecha¢, ale nieco dalej ci
sami napastnicy znowu go zatrzymali, a Piotr G. nawet wybit szybe, chcac
pobi¢ tegoz M. Doszio do szamotaniny, w trakcie ktérej Mariusz M. dwukrot-
nie dzgnat nozem Piotra G ze skutkiem $miertelnym. Nastepnego dnia, co
mocno trzeba podkresiic, M. samorzutnie zglosit sie do policji. Musi zatem
zdumiewaé zastosowanie aresztu tymczasowego wobec oddajgcej sie
w rece policji osoby, co do kitdérej nalezalo chyba od poczatku zaktadaé wer-
sie co najwyzej przekroczenia granic obrony koniecznej i zwigzang z nim
perspektywg odstapienia od wymierzenia kary (art. 25 § 2-3 k.k.). Mozna
zatozy¢, Ze ludzie z takim do$wiadczeniem zyciowym nigdy juz nie stawig
czola przestepczej agresji.

* Rzeczpospolita z 23 pazdziernika 2001 r,
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Il. Wybrane kwestie wykrywczo sledcze obrony koniecznej

Ponizsze wywody pozostajg w rzeczowym zwigzku z uwagami wstepnymi
i z zachowaniem ich optyki powinny by¢ odczytywane. W dyskusji uwzgled-
nimy przede wszystkim kryminalistyczne, medyczno-sadowe i psychiatrczno-
psychologiczne watki zagadnienia zastrzegajac, ze ich klasyfikacja (podziat)
nie jest ostra. Wymienione kierunki myslenia wzajemnie sie zahaczaja
i facznie lepiej pozwalajg dostrzec meandry $ledztw (dochodzen), przez kio-
re z wielkim trudem dochodza do giosu idee obrony koniecznej.

Kryminalistyczny nurt rozwazan zainicjuje treé¢ wyroku Sadu Okregowe-
go w B. Oskarzonego D. W. ukarano 5 latami pozbawienia wolnosci za czyn
z art. 156 § 3 k.k. popetniony 22 lutego 1999 r. Pijanej matce (2,28%o alko-
holu we krwi) zadat nozem kuchennym rane kiutg przebiegajaca przez
optucng, szczyt lewego piuca, worek osierdziowy i aorte. Po rozpoznaniu
apelacji oskarzonego Sad Apelacyjny uchylit zaskarzony wyrok i przekazat
sprawe do ponownego rozpoznania. Obrofica zarzucit orzeczeniu cbraze
art. 25 § 1 kk., albowiem - jego zdaniem — D.W. odpierat bezposredni atak
matki z uzyciem noza.

Z wnikliwego uzasadnienia wyroku SA wytawiamy dwa zacickawiajgce
i pobudzajgce do refleksji prawnikéw wszystkich zawodéw. Po pierwsze Sad
niezbicie wykazai, ze zgromadzony w aktach zaséb dowodéw uniemozliwia
zajecie stanowiska czy w przypadku oskarzonego W. wystapily warunki
okreslone w art. 25 § 1 k.k. Dlatego wskazano liste czynnosci dowodowych
do wykonania w toku ponownej rozprawy. Po drugie, sad odwotawczy skon-
statowat, ze watek obrony koniecznej zaistniat ,dopiero na etapie postepo-
wania odwotawczego”. Wezeséniej nikt go nie podejmowat, jakby wszyscy
zapomnieli | regulacjach z art. 25 k.k. Obronica, ktéry w postepowaniu pierw-
szoinstancyjnym ani w przemoéwieniu nie poruszat problemu obrony ko-
niecznej, w uzasadnieniu wyroku SO dostrzegt jaka$ iskre szans, ze jego
klient nie popetnit przestepstwa®,

Przyktad to o tyle godniejszy uwagi, ze koryguje mit, jakoby wylgcznie or-
gana procesowe (sad, prokurator, policjant) miaty powéd do zawstydzenia
bledami, uwtaczajacymi dyspozyciji art. 2 k.p.k. Adwokatowi takze nie wolno
biernie patrze¢ na przebieg procesu. Jego aktywnosé w postaci m.in. wska-
zania na realno$¢ hipotezy obrony koniecznej i potrzeby dowodowe juz
w Sledziwie zaowocowalyby wiasciwym — byé moze — namysiem prowadza-
cego je, ze zachodzg przestanki wydania decyzji przewidzianych w art. 17
§1 pkt 2 kp.k. lub art. 322 § 1 k.p.k. Niezaleznie bowiem od nie zawsze
prawidiowego nastawienia do wnioskéw obrony w postepowaniu przygoto-

® Wyrok Sadu Okrggowego z 23 czerwca 1999 r. Il K 80/09 i wyrok Sadu Apelacyjnego
z 3 listopada 1999 r. Il AKa 174/99, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych B. 1989, nr 4, 5. 25-28.
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wawczym trzeba szczegélnie docenia¢ wymowe prawdy, tu i dwdzie przy-
pominanej, o czesto wiekszym znaczeniu samego formutowania znakow
zapytania od ewentualnych odpowiedzi na te znaki. Przezywanie niepewno-
§ci chroni przed bledami.

Obojetne, jakg droge obierzemy, dochodzimy zatem do konkluzji ¢ we-
zlowym charakterze procesu budowy wersiji i planu $ledziwa w ustalaniu
obrony koniecznej. Plan musi by¢ konstruowany na bazie zbiorczej analizy
i syntezy przyjetych zalozen i informacji, kidre je uprawdopodobniajg. Meto-
dologiczng strone przedmiotowych pomystow nalezy systematycznie wzbo-
gaca¢ dorobkiem teorii i nowymi doswiadczeniami prakiyki. Potwierdzajg
one szczegblng uzyteczno$é operowania tzw. siedmioma ztotymi pytaniami.
W procesie wykrywczym — zwlaszcza, gdy wystepuje w nim problem obrony
konieczne] — celowe bywa posituzenie sé% gsmym pytaniem, dotyczacym
swentualnych kontaktow ofiary ze sprawcy’. Profesjonalnie wykorzystywane
instrumentarium ziotych kwestii umozliwia dostrzezenie nawet niklych nici,
po ktorych postepujac mozna zapobiec bezpodstawnym oskarzeniom czlo-
wieka dziatajacego de facto w obronie koniecznej.

O intencjach i istocie danego postepowania wiele potrafig powiedzie¢
slady drobiazgowo obserwowane, naukowo zabezpieczone. Wydobywanie
informacji ze $ladow jest owocniejsze, jesli przepuszcza sie je réwniez przez
filtr kryminalistycznych hipotez. Poprawiajg one widoki na dotarcie do praw-
dy w pofaczeniu z optymalnym w danej sytuacji sprawdzeniem $rodowisko-
wych uwarunkowan osob zaplatanych w sprawe .

Wobec naszych aspiracji europejskich wyraziécie — bez obawy o przesa-
de — trzeba tez zaznaczy¢ wazkos¢ funkcji wykrywczo-procesowych peinego
systemu wersji, zabezpieczajacego rzetelnos¢, sprawiedliwose i praworzgd-
nosé procesu, w kiérym nie ma miejsca na skrajno$ci, ceni sie umiar, orzeka

8 W wyroku z dnia 6 kwieinia 1974 r. [l KR 74/74, OSNKW 1974, nr 10, poz. 187 Sad Najwyz-
szy orzek!, ,Na potrzeby procesu karnego konieczne sg tylko takie ustalenia dotyczace osc-
bowosci pokrzywdzonego, ktére pozostajg w zwigzku przyczynowym z przedmiotowym zda-
rzeniem i ktdre sa niezbedne do prawidiowe] oceny przyczyn oraz przebiegu wydarzen beda-
cych przedmiotem osadu. Jezeli natomiast chodzi o sprawce przestepstwa, to ustalenia te
musza byé wyczerpujace (...)". Teza generalnie stuszna, ale raczej niedostosowana w petni
do spraw, w ktérych problemem jest ocena, czy miata miejsce obrona konieczna. Wszak g
one w pewnym sensie nietypowe, gdyz oskarzony zwlaszcza ¢ przekroczenie granic ej
obrony jest poniekad takze pokrzywdzonym, a pokrzywdzony — trochg” oskarzonym. W wy-
niku ustalen procesowych zreszta dochodzi niekiedy do quasi zmiany rol procesowych, przy
czym dzieje sie tak nie bez wplywu pogigbienia badari osobowosci obu stron. Plyng stad
do$é oczywiste sugestie dia praktyki sledczej.

7 E. Locard, Dochodzenie przestepstw wediug metod naukowych, Ksiggarnia Powszechna,
Lodz 1937, s. 217; J. Wolenski, Siedem ziotych pytan w $wietle filozofii nauki, (w:) Nauka
wobec przestepczosci. Ksigga ku czci Profesora Tadeusza Hanauska, Wydawnictwo IES,
Krakéw 2001, s. 10; B. Lyczywek, Szkice psychologii sadowej, Wyd. In plus Oficyna,
Szczecin 1998, s. 18,
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w rozsgdnym terminie, przestrzega uzasadnionych intereséw pokrzywdzo-

nego i oskarzonego®.

W tym $wietle nie sposéb przeceni¢ wartosci sterowania dziataniami
sledczymi wedtug planu zbudowanego i modyfikowanego na bazie komplet-
nego systemu wersji. One bowiem pomagajg organowi procesowemu zro-
zumie¢ fenomen nieistnienia zupetnego opisu rzeczywistosci, ze nasze wy-
obrazenia i wiedza o niej stanowig tylko mniej lub bardziej doktadny wybér.
Postuluje sie przeto takie metody postepowania przygotowawczego, w kté-
rych kwestionowanie wtasnych ustalen jest w cenie i dopuszcza sie mysl, ze
moga zawierac luki i bledy. Sprowadzajac rzecz do poruszanego tutaj te-
matu nalezy kierowa¢ sie zasada, ze do chwili zbudowania i odpowiedniego
sprawdzenia wszystkich prawdopodobnych przypuszczen, jak moglo by¢,
w tym takze obrony koniecznej, ta ostatnia hipoteza tez nie moze by¢ lekce-
wazona. Przy czym jasno trzeba postawié sprawe, ze podejrzany nie ma
obowigzku dowodzenia swej niewinnosci (art. 74 § 1 k.p.k.). Powinno$¢
przeprowadzenia dowodu prawdy obcigza w pierwszej kolejnosci prokurato-
ra.

W wyzej cytowanym przypadku oskarzonego D. W. w Sadzie Okregowym
w B. szwankowat omawiany model myslenia. Motywy wyroku SA nasuwajg
przypuszczenie, ze w sprawie iskrzylo co$, co przy szczypcie wyobrazni
zobowigzywato do podjecia bodaj préby wyjasnienia, czy aby oskarzony W.
nie stosowat obrony koniecznej. Warto zaznaczy¢, ze kryminalistycy zale-
cajg krytyczne podchodzenie do narzucajacej sie wersji | zarazem nielekce-
wazenie mato prawdopodobnych. W kontekécie danej sprawy istnieje poku-
sa podjecia proby sformutowania kilku kwestii, ktére najpdzniej na etapie
postepowanie pierwszoinstancyjnego nalezato podniesé. Sad, prokurator,
adwokat powinni by¢ zaniepokojeni brakiem odpowiedzi na rysujace sie py-
tania o:

a) rzeczywistg role ojczyma oskarzonego, kioérego na pewnym etapie
$ledztwa tenze oskarzony pomawiat o dokonanie przedmictowego zabdj-
stwa, v

b) watpliwosci dotyczace alibi ojczyma, 1. meza denatki, poniewaz w tym
zakresie zeznania $wiadkow sa niepeine, zawierajg luki,

¢) faktyczny wplyw wrodzonego kalectwa (brak gérnej konczyny) na zacho-
wanie oskarzonego fempore criminis. Jak to kalectwo oddzialywalo na

A Mu rzynowski, Podstawowe zasady rzetelnego procesu a problem zrdznicowania form
postepowania w sprawach o przestepstwa, Prok. i Pr. 2001, nr 1,8.7-9; M. Wedrychow-
ski, Prawo do uczciwej rozorawy w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Przeglad Sa-
dowy 1981, nr 5-6, 5. 62-65; M. Lisiecki, Zasada informacji prawnej w taktyce przesiu-
chania podejrzanego. Wybrane zagadnienia, Przeglgd Policyjny 2001, nr 2, 5. 67-68;
J. Gurgui, Ogledziny ~ niektére aspekty teoretyczne i praktyczne, Problemy Kryminalistyki
1885, nr 207, 5. 24-26.
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rozw0j i ksztattowanie osobowosci W.? Co w tej osobowosci (fj. tempe-

rament, preferowane wartosci, reagowanie na konkretne bodice ze-

wnetrzne, na stresowe sytuacje, etc.) mogto wspdtokreslaé takie a nie in-
ne postepowanie?

d) znaczenie proporcji, ewentualnie dysproporcji sit 41-letnigj, nietrzezwe]
denatki i jednorekiego D. W. Czy nie potegowato to poczucia zagrozenia
rzekomym (faktycznym?) atakiem matki?

e) motywy — poza destrukcyjnym oddziatywaniem alkoholu — sterujgce za-
chowaniami matki, ojczyma i oskarzonego w krytycznym czasie. Czy, co
i dlaczego stawato sie konfliktogenne w tej rodzinie?

Zrozumiate, ze powyzsze uwagi nie wyczerpujg kryminalistycznej strony
postepowania w przypadku, gdy nie jest wykluczone dziatanie sprawcy
w obronie koniecznej. Wiekszoé¢ przedsiewzie¢ niczym lub niewiele moze
sie rézni¢ od realizowanych w typowych incydentach, wigc w tym dyskursie
celowe jeszcze wydaje sie by¢ polozenie akcentu na czynnosciach, kiére de
facto sg niepowtarzalne. Mowa przede wszystkim o wszelakich ogledzinach:
miejsca zdarzenia, ubrania, obuwa, narzedzi, ciata (zwtok) uczestnikéw czy-
nu, ktore (tzn. ogledziny) nalezy realizowa¢ wnikliwie, obiektywnie i szybko.
W weryfikacji hipotezy obrony koniecznej wymog szybkosci postepowania
ogledzinowego ma fundamentalne znaczenie. Problem wszak polega na
tym, ze $lady majg tendencje do zanikania lub przemian zacierajgcych in-
formacje tkwiace w danym $ladzie, np. wskutek gojenia ran, odrywania przy-
czepionych odpryskéw narzedzia itp. Przy czym z autopsji dobrze wiemy, ze
niekiedy tylko pierwotny, $wiezy wyglad danej zmiany, jako efektu dziatania
oskarzonego, moze przemawiac za lub przeciw koncepcji obrony koniecznej.

Tym stwierdzeniem wkraczamy w problematyke medyczno-sgdowg tejze
obrony. Gwoli unaoczenienia faktéw, a nie usprawiedliwiania ewentualnych
niedostatkow pracy organow procesowych zauwazmy na wslepie skgposc
wywodéw poswieconych obronie koniecznej w podrecznikach medycyny
sgdowej. Zaledwie w niektérych expressis verbis markuje sie tylko, ze sirice
na szyi czy rekach, obrazenia dioniowej i grzbietowej strony ragk, rany palcow
moga sktaniaé do przyjecia obrony koniecznej, podjetej przez osobge chwy-
tajacq narzedzia lub w rece atakujacego’.

Obok tych podrecznikowych obrazen w obmys$laniu wykrywczo-sledczych
kierunkéw dziatan trzeba by mie¢ baczenie takze na zadrapania, otarcia
naskorka, obrzeki i podbiegniecia krwawe na catym ciele podejrzanego
i pokrzywdzonego ze wzgledu na sui generis ptynno$¢ ich rol. Odnosne
zmiany nalezy — powtdrzmy — w pore dostrzec, udokumentowac i wszech-
stronnie zinterpretowaé niezwiocznie po zdarzeniu z zachowaniem optyki

PW. Grzywo-Dagbrowski, Podrgcznik medycyny sgdowej, Wydawnictwo Lekarskie, In-
stytut Naukowo-Wydawniczy, Warszawa 1948, s. 450, 462; 8. Raszeja, W. Nasitow-
ski, J. Markiewicz, Medycyna sadowa, PZWL, Warszawa 1990, 5. 99.
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art. 25 k.k. O profesjonalnej niedojrzato$ci zarazem $wiadczytoby nierozwa-
zenie ewentualno$ci danych obrazen jako nastepstwa samouszkodzen,
spotykanych w praktyce u 0s6b np. z odchyleniami psychicznymi lub usitujg-
cych celowo zmylié organy $cigania'®. Jedng z metod wykrywania symulacji
obrony koniecznej jest drobiazgowe obejrzenie i przeanalizowanie stwier-
dzonych sladéw (lub ich braku) na ubraniu ofiary i podejrzanego pod katem
czy korespondujg one ze zmianami na powlokach ciata czy zwiok. Praktyka
sgdowo-lekarska dostarczyla juz w przesziosci ciekawych w tym wzgledzie
przyktadéw'". Dia pamieci podkresli¢ wypada niewybaczalnosé bledu, jakim
bytoby wnioskowanie o istocie czynu, izolujac informacje ptynace ze zmian
na ubraniu od tych, ktére wynikajg z obrazen lub braku tychze na ciele.
Wszystkie bowiem stanowig swoistg jedno$é.

Z kolei, skoro sad odstepuje od wymierzenia kary, jesli przekroczenie
granic obrony koniecznej byto wynikiem strachu lub wzburzenia usprawie-
dliwionego okoliczno$ciami zamachu (art. 25 § 3 k.k.), szczegdlnego zna-
czenia nabiera bogata problematyka psychiatryczno-psychologiczna.
~Strach” i ,wzburzenie”, pojecia raczej nieodtgczne od bronienia sie przez
bezprawnym zamachem, kryja w sobie wskazania do zainteresowania sie
réwniez kontekstem socjologicznym, etycznym oraz réznorakimi aspektami
ludzkiej psychiki w trudnych okolicznosciach, wskutek czego zwieksza sie
nie tylko pole, ale takze atrakcyjnos¢ badan tresci art. 25 k.k. Znowu poprzez
zwierciadio pytan i szeroko pojmowanych nastepstw czynu w miejscu iego
popetnienia, na rzeczach i ciele aktorow zdarzenia nalezy mozolnie, krok po
Kroku, z udziatem biegtych réznych specjalnosci weryfikowac racje stron.
Problemem samym w sobie, wymagajgcym niezwykle] przenikliwosci ba-
dawczej jest kwestia przekroczenia granic obrony koniecznej z uwagi na ich
cienko$¢ i trudng uchwytno$é. Dotyczy do sytuacji m.in. z art. 25 § 3 k k.,
nawigzujgcej do projektu art. 19 § 3 k.k. z 1932 r. w wersji z 1930 r., wedlug
ktérego nie miat podlega¢ karze przekraczajacy granice obrony koniecznej
pod wptywem silnego wzburzenia'<.

Ustaliliémy juz nieodzowno$é zgromadzenia precyzyjnej wiedzy o oso-
bowosci podejrzanego, bez ktorej niepodobna orzec, czy dziatat on pod
wptywem strachu lub usprawiedliwionego wzburzenia. Czymze jednak
w istocie sg ,strach” i ,wzburzenie” z art. 25 § 3 k k., nalezace do kregu zja-

0. 8. Clbrycht, Medycyna sadowa w procesie karmym, PZWL, Warszawa 1964, 5. 137~
140; Medycyna sadowa, pod red. B. Popielskiego i J. Kobieli, PZWL, Warszawa
1972, s. 257.

""J. 8. Olbrycht, tamze; Z. Marek, M. Kiys, Opiniowanie sadowo-lekarskie i toksykolo-
giczne, wyd. ll, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakéw 2001, s. 34 i passint, J. Dettling,
S.Schongurg, F. Schwarz, Lehrbuch der Gerichilichern Medizin. Verlag von 8. Karger
in Basel 1951, s. 151 i passim.

2P Palka, tamze, s. 40, 41; L. Falandysz, Pokrzywdzony w prawie karnym i wildymolo-
gii, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1980, s. 99,
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wisk psychicznych rzutujacych na wine?'® Bez watpienia nalezy przyjaé, ze
psychologiczne i psychiatryczne rozumienie tych stéw nie odbiega od po-
tocznego. W przeciwnym razie nietatwe bytoby komunikowanie sie uczestni-
kow procesu. Po drugie, raczej regulg jest — jak wezesniej sygnalizowano —
przezywanie trwogi przez atakowanego cziowieka. Problemem otwartym
natomiast bedzie zawsze skala nasilenia strachu czy wzburzenia. Rozwiag-
zanie tej zagadki nalezy do zadan sledziwa.

Rzuca sie w oczy zamienne uzywanie stow ,strach” i lek”. W jezyko-
znawstwie ujmuje sie je jako synonimy, charakteryzumce psychike zwrotami
w rodzaju; nieprzytomny, oszalaly ze strachu™. A. Kepinski jednym tchem
wymienia ,strach” obok leku”, jako nalezqce do na;bardznej osobistych prze-
zy¢, kidre sie odczuwa, ale trudno definiuje'®. Sg one uwarunkowane wielo-
czynnikowo, wobec czego rozréznia sie lek blolagsozny, spoteczny, moralny
i cﬂezmtegracymy Inni autorzy wprawdzie nie utozsamiajg strachu z lekiem,
ale dla prowadzacego postepowanie podnoszg istotng okolicznosé, wartg
przemyslenia, ze oba przezycia ;rzadziej strach) bywajg reakcja chorobowa,
objawem psychopatolegncznym A. Kepinski stawia kropke nad | w zdaniu:
w praktyce psychiatrycznej lek jest zagadmemem g’:ownym zasadnicza
skltadowsg prawie wszystkich zespoldw chorobowych™'®.

Poglad prof. Kepinskiego warto zestawi¢ w Sledziwie z cytowang przez R.
Lyczywka (op. cit) QpiniqZ Freuda, jakoby lek byt uczuciem towarzyszgcym
cziowiekowi zawsze | wszedzie. Tenze psychoanalityk réwniez postrzegat
strach jako bardzo istotny i czesty objaw zaburzen psychicznych.

Po tych wyjasnieniach pora na kilka uszczegdtowien przydatnych w reali-
zacji konkretnych czynnoéci sledczych, w tym korzystania z pomocy eks-
pertdéw. Punktem wyjscia musi by¢ znany juz fakt predysponowania do prze-
zywania strachu (leku) i emocji osiggajacych poziom wzburzenia czynnikami

3 Por. sluszne uwagi M. Szczepaniec, Przekroczenie granic obrony koniecznej motywo-
wane strachem lub wzburzeniem usprawiedliwionym okoliczno$ciami zamachu, Prokuratura
i Prawo, 2000, s. 12-22.

" Maty stownik jezyka polskiego, pod red. S. Skorupki, H. Auderskiej, Z. tempickie],
PWN, Warszawa 1968, s. 343, 780; J. Tazbir, Strach ma wielkie oczy, Polityka 2001,
nr 46, s. 82; Stownik psychologiczny, pod red. W. Szewczuka, |l wydanie, Wiedza FPo-
wszechna, Warszawa 1985, 5. 139, gdzie lek okresla sig jako emocjonalny stan zblizony do
strachu; Encyklopedyczny stownik psychiatrii, pod red. prof. prof. L. Korzeniowskiego
i8. Puzynskiego, wyd. HI, PZWL, Warszawa 1986, s. 260, 524; R. Lyczywek, tamze,
s. 129; zob. nadio Taschenworterbuch Deutsch Polnisch, bearb. von L. Jakowczyk und
W. Reinholz, Veb Verlag Enzyklopedie, Leipzig, 1983, s. 12, w ktdérym niemieckie ,Angst”
tlumaczy sie jako ,strach” lub lek”.

® A, Kepinski, Rytm zycia, wyd. IV, Wydawnictwo Literacki, Krakow—Wroclaw 1983, s. 159;
tegoz Lek, PZWL, Warszawa 1987, s. 13 i passim.

b A Kepinski, Rytm..., 5. 164
7 Podstawy psychiatril, red. M.Jarosz, 8. Cwynar, wyd. IV, PZWL, Warszawa 1983, s. 63.
YA Kepinski Lek..., s 13.
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psychicznymi, behawioralnymi, kulturowymi, wegetatywno-somatycznymi.
Stad w takiej samej sytuacji kazdy czlowiek moze postapi¢ odmiennie. Pod-
legajace procesowym ustaleniom objawy tych stanéw demonstrujg sie m.in.
w zaburzeniach koncentracji uwagi, sprawnoéci pamieci i myslenia oraz
w zawezeniu pola spostrzegania. Strach zaciesnia ludzka czasoprzestrzen.
Indywidualno$¢ reagowania na strach i narastanie wzburzenia pozostaja
w zwiazku z przer6znymi cechami osobowosci oraz z jednakowym rozumie-
niem sygnatéw pozawerbalnych, a szczegdlnie tzw. mowy ciata. W groma-
dzeniu i swobodnej ocenie dowodéw nie wolno abstrahowaé od pogladéw,
ze na stan zagrozenia inaczej odpowiada osobnik sfrustrowany, znerwico-
wany, psychopatyczny, charakteropatyczny, neurotyczny, histeryczny, intro-
wertyczny czy ekstrawertyczny .

Przestuchujgc, powinno sie pilnie baczyé na to, ze symptomami zwiasz-
cza strachu sa: przerazony wyraz twarzy, drzenie rak, ciata i glosu, podnie-
cenie ruchowe, albo przeciwnie ~ zahamowanie ruchowe. Objawy soma-
tyczno-wegetatywne, warte udokumentowania, to z kolei: rozszerzenie Zre-
nic, uczucie dtawienia, przy$pieszenie oddechu etc.?’. Strach dezorganizuje
poznawanie rzeczywistosci, znosi lub ogranicza mozliwoséci utrzymywania na
wodzy funkcji kontrolnych umystu. Glebokos¢ dezorganizacji, narastanie
wzburzenia, odreagowywanie w danej sytuacji na agresje zaleza tez od kul-
turowych aspektéw zagrozonego atakiem. Wypada pamietaé, ze wediug
niepubl. wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 14 kwietnia 1977 r., Il KR 68/77,
dia przyjecia obrony koniecznej ,positkowe znaczenie powinny mieé¢ takze
wzgledy etyczno-moralne, gdyz moga one $wiadczyé o subiektywnym prze-
$wiadczeniu sprawcy (...), ze istotnie znajduje sie w sytuacji uprawniajgcej
go do wykonania obrony koniecznej”.

W podsumowaniu zagadnienia podkreslamy celowo$é sprawdzania hi-
potez obrazu przeszioéci przez gromadzenie maksimum danych ilustruja-
cych postepowanie podejrzanego i pokrzywdzonego, obu o indywidualnie
asymilowanych czynnikach zewnetrznych i wewnetrznych. Wiele uwagi trze-
ba poswigeci¢ emocjom regulujacym dziatania, czy i jak dalece wymykaty sie
spod kontroli mechanizméw poznawczych. Dopiero pelny zbiér informacji
umozliwia ustalenie zaleznoséci miedzy reakcjg podejrzanego na znang sytu-

i Encyklopedyczny stownik psychiatrii..., s. 260; A. Kepinski, Lek..., 5. 249, 250, 37, 38;
J. K. Gierowski, Motywacja zabdjstw, Akademia Medyczna im. M. Kopernika, Krakéw
1989, s. 170, 203, 206, 209, 212; te goz, Stan silnego wzburzenia jako przedmiot sgdowe;j
ekspertyzy psychologicznej, Palestra 1995, nr 3-4, s. 108 M. Szczepaniec, tamze;
P.Palka, tamze s. 41; Ekspertyza sadowa. Wybrane zagadnienia, pod red. J. Markie-
wicza, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1981, s. 169, 170; J. M. Stanik, Zwigzki psy-
chologii z prawem, Przeglad Psychologiczny, t. XXVIll, 1985, nr 4, s. 987, 988; Z. Skorn Y,
Mechanizmy regulacyjne ludzkiego dziatania, PWN, Warszawa 1989, s. 122, 129; U. Full-
grabe, Das Phanomen der Multiplen Personlichkeit, Kriminaslitik 1996, nr 6, s. 390, 392.

* Encyklopedyczny stownik psychiatrii..., tamze; A. Ke pifski, Rytm zycia..., s. 159-160.
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acje stresowa, a jego dojrzatoéci%inteiektualnq i uczuciowg oraz poziomem
leku, strachu oraz neurotycznosci '

ill. Niekiére kwestie przekroczenia granic obrony koniecznej
w opiniowaniu psychologiczno-psychiatrycznym i innym

Dia uzmystowienia zadan $ledztwa w tym przedmiocie zacytujemy wy-
brane orzeczenia Sadu Najwyzszego, kibre — mutatis multandis — inspirujg
kierunek planowania czynnoéci procesowych, w tym ekspertyz. Przyktado-
wo, Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,miarg dopuszczainosci obrony koniecznej
jest nie tylko jej koniecznos¢, ale takze podjecie takich dziatann obronnych
iuzycie takich $rodkdéw, ktére nie wykraczajg poza granice rzeczywistej
potrzeby podyktowane] okolicznosciami. Podjeta cbrona musi by¢ bowiem
wspolmierna do niebezpieczenstwa zamachu. Proporcjonalnosc te nalezy
oceniaé na plaszczyZznie zagrozenia dobra atakowanego istniejacego
w momencie jego atakowania przez osobe wykonujacg zamach oraz skut-
kow wyniktych z odpierania zamachu™®. W wyroku z 14 czerwca 1984 r.,
| KR 123/84, SN wyjasnit: odpierajacy bezprawny zamach powinien wybiera¢
,najmniej drastyczne ze skutecznych $rodki i sposob obrony”. | dalej: ,0 nie-
bezpieczenstwie tym decyduje (...) dobro zaatakowane, sita i $rodki zama-
chu, sposéb ich uzycia, wiasciwoséci napastnika, jego determinacja i wypo-
wiadane grozby objawiajace zamiar wyrzgdzenia okreslonej dolegliwosci
napadnietemu, czas i miejsce zamachu, dynamicznie rozwijajgcy sie jego
przebieg”gs. Wreszcie: ,dla dokonania prawidiowej oceny wspotmiernosci
podejmowanych dziatari obronnych i stosowanych w tym celu Srodkow
z punktu widzenia dyspozycji art. 22 § 3 k.k. zupeinie podstawowe znacze-
nie ma analiza intensywnosci zamachu ze strony napastnika. Takie ele-
menty, jak natezenie dziatari agresywnych, uzyte $rodki napadu, wiasciwo-
$ci, jak tez cechy atakujgcego w istotny sposéb warunkujg rodzaj i sposdb
zastosowania podejmowanych érodkéw zmierzajacych do odparcia zama-

21 5. M. Stanik, Psychologiczne opiniodawstwo sadowe w sprawach o zabdjstwa z afektu,
(w:) Wybrane obszary prakiyki bieglego sadowego psychologa. Prace Naukowe Uniwersy-
tetu Slaskiego, Katowice 1997, s. 10, 15; J. M. Stanik, A. Kowalczyk, Uchybienia
etyczno-zawodowe w psychologicznym opiniodawstwie sadowym w sprawach z art. 148 § 1
k.k., {w:) Psychologia, Badania i Aplikacje, t. I., Uniwersytet Slaski, Katowice 1997, s. 38;
Opinia  sgdowo-psychiatryczna sporzadzona na zlecenie Prokuratury Rejonowej
w C. w sprawie przeciwkec Dorecie B., podejrzanej ¢ zabéjstwo Janusza D., sygn. Ds.
203/85.

2 wyrok Sadu Najwyzszego ill KR 67/82, Gazeta Prawnicza 1983, nr 4.

2 owt. za Z. Cwiakalski, A. Zoll, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego z zakresu
prawa karnego materialnego za | pétrocze 1985 r., Nowe Prawo 1986, nr 7-8, s. 118.
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chu. Zarazem majg one decydujgcy wp?Xw na uznanie tych dziatan za
mieszczace sie w granicach koniecznosci™”,

Na podstawie nawet tak skromniutkiej prezentacji orzecznictwa sgdowe-
go wytania si¢ wiele watpliwosci, ktére, konfrontujac z uwagami i czesci
niniejszego artykutu, czestokro¢ trzeba by rozpraszaé z udziatem bieglych.
Wyniki wiasnych, aktualnych badan akt z szeéciu prokuratur okregowych
(sprawy umorzone w postepowaniu przygotowawczym i prawomocnie 0sa-
dzone) dowodza wielu niefrasobliwosci oceniajacych dane materialy w kon-
tekscie art. 25 § 1-3 k.k. Stabo przebija sie refleksja nad realnymi mozliwo-
Sciami zrozumienia czegokolwiek przez adresata tychze norm w scisle okre-
slonym potozeniu. Owszem, brzmig one niby prosto, stanowczo, zdawatloby
sie jednoznacznie opisujac kontratyp. W zderzeniu z rzeczywistoscig proce-
su karnego wszakze wszystko zaczyna sie wikla¢ wskutek obrastania usta-
wowej dyspozycji mnéstwem jakze detalicznych ,ale”. W ich gaszczu mozna
sie pogubi¢, czego organ procesowy nie moze nie doceniac.

Kwestia, czego mozna i wolno zgdaé od ,zwyczajnego” cziowieka, nagle
wplatanego w dynamiczna sytuacje, rodzaca strach, frustracje, znerwicowa-
nie, obawe o wiasne lub cudze zdrowie bgdz zycie. Przy czym, traumatyzu-
jace zdarzenie dotyka niekiedy osoby psychotyczne, psychopatyczne, z pa-
tologicznie zmienionym podiozem organicznym, chociaz niekoniecznie ze
znacznie zmniejszong lub zniesiong poczytalnoscia. Zwazmy zawsze, ze
atakowanego mogg dezorientowa¢ wieloznaczne gesty, ewoluujaca mimika,
~wzrok, ktory zabija”, groZna postawa agresora. W zaleznoéci od regionu
geograficznego, specyfiki miejscowej kultury, modulacji glosu itd. te same
stowa czy ruchy rekg znacza zupelnie co$ innego.

Jak juz sygnalizowalismy, zagrozony bezposrednim zamachem przez
rozwscieczonego cztowieka o budzacym groze wyrazie twarzy ma zaburzo-
ne pole spostrzegania, pogorszong koncentracje, uwage i myslenie, za-
chwiane funkcje regulacyjne czynnosci®®. W zwigzku z tym powstaje pytanie
w zasadzie obywajgce sie bez odpowiedzi, ale prowadzacy sledztwo z tego
komfortu psychicznego nie powinien korzystaé. Wszak pytanie dotyczy miej-
sca | okresu czasu niezbednych, zeby bez narazania sie na niechybne
szkody zaatakowany mogt przeanalizowaé i trafnie oceni¢ wypowiadane
grozby, zamiar, ogét mozliwosci napastnika i do tych elementéw sytuacii
dopasowaC szczeg6ty metody i narzedzia obrony. Ale i to nie wyczerpuje
problemu, bo niebanalng rzeczg jest ponadto wybor chwili, kiedy ,juz’, albo
sJeszcze” nie wolno rozpoczynaé kontrataku.

Niepewno$¢ proceséw psychicznych ,czlowieka w sytuacii” wspodtokre-
slajacych jego wine zakazuje ich lekcewazenia i powierzchownego warto-

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 wrzesnia 1997 r. Il KKN 316/96, niepubl.
®M.Szcze paniec, tamze, przypomina uwagi godne w tym zakresie odnotowania.
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$ciowania. Akceptowany przez A. Kepinskiego poglad H. Horneya glosi, Zze
wskutek utrwalenia postawy ,przeciw” (w odréznieniu od postaw ,do” i ,0d”)
nerwicowiec, znajdujgcy sie w trudnym pofozeniu, jest skazany na jedng
droge wyjscia. Zdrowy chce ,wyjs¢” z konfliktu, chory na nerwice za$ chce
go ,rozwigzaé’®. Sentencja Horneya markuje nie lada zagadnienie, kiérego
nie likwiduje fakt podzielenia jej przez mniejszos¢ szkot psychiatrycznych.
Wystarczy, ze w nauce zaistniato takie stanowisko, aby i ono uwrazliwiato
prawnicze sumienie, zeby nie ustawato w dazeniach do wykazania obrony
koniecznej wszedzie, gdzie ona faktycznie zaistniata. Bez pasji poszukiwa-
nia prawdy, bez dopuszczania hipotezy, ze podejrzany jednak magt dziatac
w obronie koniecznej, bedzie sie narazato na szwank najlepiej pojmowany
interes ochrony porzadku prawnego sitami nie tylko policyjnymi.

W zwigzku z nasuwajgcymi sie zdaniami pytajnymi i w sprawach
z aspektem obrony koniecznej wymaganym modelem myslenia prokurator-
skiego nie moze zabraknaé wzmianki o dziataniu zasady in dubio pro reo
(art. 5 § 2 k.p.k.). Jej praktyczng strone obrazuje teza postanowienia Sadu
Najwyzszego: ,Sad uznaje za udowodnione okolicznosci niekorzystne dla
oskarzonego TYLKO (podkr. — J.G.) wtedy, gdy ich nieistnienie jest wyta-
czone. Sad uznaje natomiast za udowodnione okelicznosci korzystne dla
oskarzonego, jezeli tylko ich istnienia wylaczy¢ sie nie_da, {j. nawet wow-
czas, gdy prawdopodobienstwo ich istnienia jest nikie"?. Po lekturze kilku-
dziesieciu spraw odnosi sie wrazenie, ze w praktyce reguly zalecane przez
Sad Najwyzszy sg stosowane jakby na odwrét, w czym mozna sig dopatry-
waé asekuranctwa: lepiej oskarzy¢ i sad niechaj sie ,martwi”. Oczywiscie, ze
poza sporem trzeba wczesniej postepowac w mys$l dyrektywy, ze wszelka
watpliwoéé w zakresie ustalen faktycznych powinna by¢ wyjasniona i usu-
nieta dzieki wszechstronnej inicjatywie dowodowej i profesjonalnej analizie
catego dostepnego materiatu aktowego®.

Dopiero w twardej praktyce $ledczej obnazane komplikacje w funkcjono-
waniu norm art. 25 k.k. potwierdzajg wiele méwiacy poglad, ze zaden zawod
nie wymaga tyle naukowej znajomosci psychologii i psychiatrii, czyli prak-
tycznej i teoretycznej wiedzy o czlowieku znajdujacym sig¢ w klopoiliwej sytu-
acji, jak zawod prawnika karnisty®. Ale i to nie wystarcza, zeby praworzad-
nie umarzaé lub wyrokowaé w sprawie. Proces karny musi bowiem toczy¢
sie ,wedlug przepiséw niniejszego kodeksu” (art. 1 k.p.k.), wobec czego

% powotuje za A. Kepinski, Podstawowe zagadnienia wspétczesne] psychiatrii, PZWL,
Warszawa 1978, s. 107,

2 postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika 1966 r., KW 857/66, OSNKIW
1967, nr 1.

28 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 czerwca 1991 r., WR 107/91, OSN IK i IW 1992, nr 1-2,
poz. 14.

®R.Lyczywek, op. cit., s. 16.
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zastanawia rzadkos¢ powolywania bieglych psychologéw, psychiatréow, so-
cjologow kultury, etykow, ktdrzy powinni dostarczaé opinii objasniajacych
opisywane watpliwosci zgodnie z dyspozycjg art. 193 § 1 k.p.k. Przy czym
kwestig fakiow jest nieskorzystanie badz skorzystanie z oferty, jakg stanowig
opinie jednego eksperta, wspdlna, taczna, zespotowa albo kompleksowa®.

Dyskusyjnie przedstawia sig opiniowanie sgdowo-psychologiczne
w przedmiocie ,wzburzenia” (art. 25 § 3 k.k.) i ,silnego wzburzenia” uspra-
wiedliwionego okolicznosciami (art. 148 § 4 k.k.). Niemniej w judykaturze®
i nauce® przewaza nastepujacy poglad. W procesie karnym wiele przema-
wia za potrzebg przeprowadzania ekspertyzy psychologicznej i (lub) psy-
chiatrycznej w przedmiocie wzburzenia oraz silnego wzburzenia, oscbowo-
sci sprawcy, dziatania czynnikow regulacji zachowania, sytuacyjnego ta
motywacyjnego itp. Generalnie rzecz biorgc informacja o cztowieku znajdu-
jacym sie w niezwyklym potozeniu musi by¢ niekiedy uzupetniona interpreta-
cja okolicznosci konkretnego zdarzenia, w tym wyjasnieniami kryminalistyka
chociazby w kwestii rodzaju, sposobu i sity uzycia narzedzia obrony.

Materia obrony koniecznej moze stanowi¢ pokuse, szczegélnie dla psy-
chologa, czy socjologa kultury do wypowiadania sie kategoriami aksjologii
ogolnej, czyli ,dobro” — ,zto”. Otdz byloby to przekroczenie kompetencii, po-
niewaz kazdy biegly w opiniowaniu powinien postugiwaé sie wylgcznie $rod-
kami wyrazu i instrumentami, jakimi operuje jego wiasne dyscyplina, a wiec
pomiarami i ocenami rzeczy wedle wskazar nauk przyrodniczych, zaleznych
od faktow biologicznych i in. Prawnik, ktérego sumienie nie jest giuche,
chetnie zabiega o intelektuaine wsparcie, wynikajace z odmiennych para-
dygmatdéw naukowych.

Autor musi liczy¢ sig z wytykiem nieliczenia sie z realiami praktyki docho-
dzeniowo-sledczej, z jej znanymi trudnoéciami, na ktdrych tle postulowane
procedury staja sig niejaka przesadg. Taki wniosek byiby biedem, o czym
przekona sie ten, kto wgtebi sie w uzasadnienia wyrokow sadow od rejono-
wych do Sadu Najwyzszego wigcznie. Motywy orzeczen stawiajg dziatajg-
cemu w obronie koniecznej tak duzo warunkéw korzystania z przepisow art.
25 k k., Ze czasem wydaje sie, ze dany oskarzony zostat napadniety i bronit

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 kwietnia 1999 r., V KKN 653/98 2 glosa J. Gurgula,
Prok. i Pr. 2000, nr 6, s. 97-105 i tam cyt. literatura.
2" Zob. np. wyrok SN z dnia 17 pazdziernika 1983 r. Il KR 214/83, OSNPG 1984, nr 4, poz. 32.
2 M. Cieslak, (w:) Psychiatria w procesie karnym, wyd. lll, Wydawnictwo Prawnicze, War-
 szawa 1991, s. 474-478; R. Rutkowski, Zakres przedmiotowy psychologii i psychiatrii
sadowej w prawie karnym, (w:) Materialy z || Ogolnopolskiej Konferencji nt. Wspéipraca psy-
chologiczno-psychiatryczna w ekspertyzach sadowych, Katowice 1983, s. 57-66; A. Szy-
musik, J. K. Gierowski, Psychiatryczne i psychologiczne problemy orzecznictwa
w sprawach o zabdjstwa, (w:) Materialy z Il Ogélnopolskiej Konferencji nt. Wspéipraca...,
s.99-106; Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w procesie karnym, t. |, Dom Wydawniczy
ABC, Warszawa 1897, 5. 166, 167, 175-184.
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sie w sterylnym otoczeniu laboratorium psychologicznego, gdzie mégt dobie-
ra¢ moment, narzedzie i sposoby jego uzycia korzystajac z istniejacego tam-
ze instrumentarium. Tych sgdowych wymogow wymiaru sprawiedliwosci nikt
rozumny nie zakwestionuje, ale dla prokuratora (policjanta) zawierajg one
mocne sygnaty, jak dalece skomplikowane, subtelne i wszechstronne powi-
nien podejmowac starania, zeby zaden czlowiek wystepujacy w obronie
prawa nie byt zniechecany do prospotecznych zachowan.

iV. Rekapitulacja

1.

Sama, nawet najlepiej zorganizowana i technicznie wyposazona policja
nie poradzi sobie z plagg przestepczosci, jezeli spoteczerstwo nie udzieli
jej spontanicznego wsparcia.

Szybkos¢ reakcji na przejawy gwaicenia prawa oraz Swiadomos$¢ spraw-
cy, ze to nie ujdzie mu ptazem, stanowig wazkie czynniki poskramiajgce
planujgcego bezprawny zamach.

. Niezwioczna odpowiedz dzialajgcego w obronie koniecznej na tenze za-

mach ma w sobie co$ z wymiaru sprawiedliwosci, ktéry w tym wypadku
jest najtanszy i profilaktycznie chyba najskuteczniejszy ze wzgledu na
swg natychmiastowosé.

W dazeniu do zrealizowania zasady trafnej represji karnej stosowanie
przez sad ostrych, zarazem niezbednych kryteriow ustalania obrony ko-
niecznej to dla prowadzacych postepowanie przygotowawcze wyzwanie,
obligujgce do szczegodlnie dokladnego i wyczerpujgcego gromadzenia
dowodow przy uwzglednieniu szans oferowanych przez nauki pomosto-
we.

. Nigdy za wiele troski o nienarazanie dziatajgcego w obronie koniecznej

na jakiekolwiek zbedne przykrosci. W tym celu w praktyce Sledczej art. 25
k.k. musi nabra¢ zywotno$ci i pryncypialnosci w stosowaniu.

Ambicjg Sledztwa (dochodzenia) z istniejacymi przestankami budowy
wersji obrony koniecznej powinno by¢ dazenie do zmiany jego oblicza,
obecnie nie najlepszego. Do tego niezbedny jest talent, wysoka tempe-
ratura, rytm, spontanicznos$¢ i profesjonalizm pracy wykrywczej, pytania-
mi siegajgcej w prawie nieskoniczong przestrzer mozliwosci i wewnetrzne
pragnienie przeksztatcania niewiedzy.
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Ryszard A. Stefaniski

Sposoby wzywania lub zawiadamiania oséb
w wypadkach nie cierpigcych zwioki w procesie
karnym

Wzywanie lub zawiadamianie os6b jest wazne dla postepowania karne-
go, gdyz umozliwia tym osobom podejmowania stosownych czynnos$ci pro-
cesowych, np. uczestniczenie w posiedzeniu lub rozprawie, sktadania pism
procesowych w terminie, a organowi procesowemu — kontynuowania poste-
powania. W zasadzie wszystkie wezwania i zawiadomienia dorecza sie na
pismie za pokwitowaniem odbioru, a odbierajacy potwierdza odbidr swym
czytelnym podpisem zawierajgcym imie i nazwisko na zwrotnym pokwitowa-
niu, na ktérym doreczajacy potwierdza swym podpisem sposéb doreczenia
(art. 130 k.p.k.). Wezwania, zawiadomienia, od ktérych daty dorgczenia bie-
gna terminy, dorecza sie przez poczte lub funkcjonariusza organu wysylaja-
cego, a w razie koniecznosci przez Policje (art. 131 § 1 k.p.k.).

Jednakze w wypadkach nie cierpigcych zwtoki mozna wzywac lub zawia-
damiaé osoby telefonicznie albo w inny sposdb stosownie do okolicznosci,
pozostawiajgc w aktach odpis nadanego komunikatu z podpisem osoby na-
dajgcej (art. 137 k.p.k.). W tym ostatnim frybie moga byé dorgczane tylko
wezwania, np. podejrzanego lub $wiadka i zawiadomienia, np. o terminie
dokonania ogl@dzin, a nie inne pisma. Wezwaniem jest wydany przez organ
procesowy i skierowany do okreslonej osoby nakaz stawienia si¢ w okreslo-
nym czasie i miejscu, zawiadomieniem zas — przekazame pewnej mformac;x
najczesciej o terminie | miejscu dokonana czynno$ci procesowej Art. 137
k.p.k. ma na celu umozliwienie wzywania lub zawiadamiania oséb bez za-
chowania wymaganych zwykle formalnosci, jezeli dor@czeme formalne byto-
by szczegolinie utrudnione lub spowodowatoby zwioke®. Doreczenie w ten
sposob ma charakter wyjatkowy i jest ograniczone do wypadkow nie cierpig-
cych zwioki. Wypadek nie cierpigcy zwioki zachodzi wéwczas, gdy brak jest
mozliwosci doreczenia w trybie przewxdmanym w art. 131 — 135 k.p.k. i nie
bylo takiej moziiwosci wczesniej’; chodzi o nadzwyczajne sytuacje. ,Za wy-
padek nie cierpigcy zwioki w rozumieniu art. 137 k.p.k. — jak stusznie twierdzi
sie w judykaturze — nie mozna uzna¢ sytuacji wynikajgcej z btgdnego zapla-

'S, Kalinowski, Polski proces karny w zarysie, Warszawa 1981, s. 146.

A Mogilnicki, E. 8. Rappaport, Kodeks postepowania karnego. Cz. Il. Motywy usta-
wodawcze, Warszawa 1928, s. 234,

SP.Hofmanski, E. Sadzik K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1,
Warszawa 1899, s. 554,
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nowania terminu posiedzenia, czy z zaniedbania sadu™. Trafnie podkresia

sie w doktrynie, ze ,wypadek nie cierpigcy zwioki musi byé spowodowan

okolicznosciami, na ktére organ prowadzacy postepowanie nie miat wplywu®,
Chodzi o takie sytuacje, gdy doreczenie wezwania lub zawiadomienia
z jakimkolwiek opéZnieniem grozi¢ moze powaznymi skutkami procesowymi.
Niewatpliwie sytuacja nie cierpigca zwioki zachodzi w wypadku, gdy zacho-
dzi potrzeba zawiadomienia o posiedzeniu sgdu w przedmiocie stosowania
tymczasowego aresztowania. W posiedzeniu tym ma prawo wziaé udziat
obrorica i jezeli podejrzany o to wnosi nalezy obrorfice zawiadomié o terminie
przestuchania (art. 243 § 3 k.p.k.). Zawiadomienie takie — ze wzgledu na
krétki termin odbycia takiego posiedzenia zwiagzany z reguty z uptywem
okresu zatrzymania — wymaga pilnego dotarcia do adresata. Jak stusznie
stwierdza sie ,Sprawy o aresztowanie nalezg do nie cierpiacych zwloki
(art. 137 k.p.k.), a praktyka dokonywania doreczen pisemnych i zwracania
sgdom dowodoéw dokonania doreczenia $wiadczy o zawodnosci tej formy
dorgczen, by¢ moze i naduzyciach dla osiggniecia uptywu termindw, skui-
kujgcego konieczno$é uchylenia aresztowania™. Ten tryb zawiadomier: jest
uzasadniony takze o terminie posiedzenie w przedmiocie przedtuzenia tym-
czasowego aresziowania (art. 249 § 5 k.p.k.).

Wezwanie lub zawiadomienie takze | w wypadkach nie cierpigcych zwloki
musi by¢ dokonane z takim wyprzedzeniem, by wezwany lub zawiadomiony
mogt skorzystac z tej informacji. Trafnie w orzecznictwie przyjeto, ze ,Nie-
watpliwie jest, Ze obroncy obu oskarzonych o terminie posiedzenia zostali
powiadomieni telefonicznie na okolo trzy godziny przed wyznaczonym cza-
sem tego posiedzenia, ale taki sposéb zawiadomienia w przypadkach nie
cierpiacych zwioki dopuszcza przepis art. 137 k.p.k. (...) Nie mozna rowniez
uznaé, ze fakt zastosowania trybu zawiadomienia okre$lonego w art. 137
k.p.k. ograniczyt prawo do obrony oskarzonego, gdyz mieli oni zagwaranto-
wang mozliwos¢ zaskarzenia wydanych postanowien, a nadto przepis art.
254 K.p.k. uprawnia ich oraz obroficéw do skiadania wnioskow o zmiane iub
uchybienie tymczasowego aresztowania w kazdym czasie™.

Ustawa wskazuje tylko jeden sposéb wzywania lub zawiadamiania oséb,
a mianowicie przekazanie telefoniczne, a inwencje w tym zakresie pozosta-

* Postanowienie SA w Warszawie z dnia 29 maja 2001 r., I AKz 350/01, Prok. i Pr. 2002,
dodatek ,Orzecznictwo”, nr 3, poz. 29.

® Z. Gostyhski, (w) J. Bratoszewski, L. Gardocki, S. M. Przyjemski, R. A.
Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 1998,
5. 424,

® Postanowienie SA w Krakowie z dnia 20 stycznia 1999 r., Il AKZ 13/99, KZS 1999, nr 2,
poz. 26.

"P.Hofmanski, E.Sadzik K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego..., s. 554.

® Postanowienie SA w Katowicach z dnia 29 marca 2000 r., I AKz 84-85/00, OSA 2001, nr 2,
poz. 12.
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wia organowi procesowemu, ogéinie okreslajac, iz moze to nastagpic w ,inny
spostb stosownie do okolicznosci”. Konkretne okolicznoéci beda decydo-
waly o tym, w jakiej formie ma to nastgpi¢. Organ procesowy nie jest krepo-
wany w doborze $rodkow, kidre uzna za wskazane celem doreczenia we-
zwania lub zawiadomienia®. Wskazéwkag co do sposcbu wyboru $rodka we-
zwania lub zawiadomienia bedzie mozliwosé uczynienia tego w takim termi-
nie, ze nie zakidci to sprawnosci postepowania, a jednoczesnie umozliwvi
osobie wezwanej iub zawiadomionej wziecie udzialu lub dokonanie czynno-
§ci procesowej. Takim innym sposobem moze byé przekazanie informacii
telegraficznie, teleksem, faxem, poczig elekironiczng, drogag radiows, np.
przez CB radio. Z technicznych srodkéw komunikowania mozna skorzystad
tylko wiedy, gdy adresat postuguje sie nimi. Informacja na ten temai moze
by¢ zwarta w piSmie procesowym przez niego ztozonym, w kiérym podany
jest, np. numer poczily internetowej lub w innym ogéinie dostepnym pismie,
np. w informatorze okregowej rady adwokackiej'®. Nie jest konieczne upew-
nienie sie przez osobe nadajacg wezwanie lub zawiadomienie, Zze dotarlo
ono osobiScie do adresata; wystarczy, Zze odebrata je osoba bedaca akurat
przy urzadzeniu odbierajgcym lub wiadomo$é zosiata zapisana elektronicz-
nie. Podzieli¢ nalezy poglad, ze ,Zawiadomienie obronicy o migjscu i terminie
posiedzenia sgdu w sprawie tyczgcej aresztowania mozZe byé dokonane
rowniez telefonicznie i bedzie skuteczne, gdy csoba upowazniona przyjmie
wiadomoéé badz utrwali sie jg na odpowiednim urzadzeniu nagrywajacym,
tzw. automatycznej sekretarce. Organizacja obiegu wiadomos$ci w obrebie
biura osoby zawiadamianej o czynnos$ciach procesowych nalezy do tej oso-
by, a organy procesowe ani nie powinny, ani nie mogg w o ingerowac. Ad-
res dla doreczen pisemnych, numer telefonu czy adres elekironiczny dla
zawiadomien w tych formach sg oferig dla sadu, by skorzystat z kazdej
z tych form przekazywania wiadomosci”'. Wezwany lub zawiadomiony nie
moze powolywad sie na nieotrzymanie wezwania lub zawiadomienia, gdy nie
odezytuje z aparatury rejestrujgcej nadestany tekst'’?. Stusznie przyjeto
w orzecznictwie, ze ,Gdy obronica oferujgcy obok adresu pocztowego takze
adres telefoniczny (numer swego felefonu} nie odbiera rozmowy telefonicz-
nej w godzinach urzedowania, a wytgcza urzgdzenie nagrywajace rozmowy
(lub go nie posiada), mozna wiedy uznaé, ze uniemozliwia zawiadomienie
go tg droga, podjete w sprawie nie cierpigcej zwioki, a to o terminie posie-

® K.Sobolewski, A. Laniewski, Kodeks postepowania karnege, Lwow 1933, 5. 89.

WK Paprzyeki, (w)J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postepowania karnego
z komentarzem, Sopot 2000, s. 214.

" postanowienie SA w IKralowie z dnia 20 stycznia 1999 r., Ill AKZ 13/99, KZS 1999, nr 2,
poz. 28,

12 postanowienie SN z dnia 20 pazdziernika 1998 r. — Il KZ 182/98, OSNKW 1998, nr 11-12,
poz. 52 z glosg J. Satki, OSP 1999, nr 3, s. 165-167.
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dzenifl3 co do stosowania aresztowania, wyznaczonego wskutek jego zaza-
lenia”™~,

Ze wzgledu na to, ze w wypadku skorzystania z tego trybu wezwan lub
zawiadomieri otrzymanie informacji nie jest potwierdzane na zwrotnym po--
swiadczeniu odbioru, ustawa nakazuje dokumentowanie tego w aktach
sprawy w formie odpisu nadanego komunikatu z podpisem osoby nadajacej.
Bedzie to pocztowe potwierdzenie nadania telegramu, oryginat informacii
przekazanej faxem i potwierdzenie jego dotarcia do adresata, komputerowy
wydruk e-maila. W wypadku, gdy wezwanie lub zawiadomienie zostalo prze-
kazane telefonicznie, udokumentowanie tego fakiu nastepuje w formie no-
tatki urzedowej, w ktérej nalezy podaé date i miejsce przeprowadzenia roz-
mowy oraz wymieni¢ imiona i nazwiska nadajacego, osoby, do ktérej we-
zwanie lub zawiadomienie byto skierowane oraz osoby, ktéra przyjeta infor-
macje, a takze doktadng tre$¢ wezwania (np. date | miejsce stawiennictwa,
charakter, w jakim jest ona wzywana i w jakiej sprawie, czy stawiennictwo
jest obowigzkowe oraz skutki niestawiennictwa) lub zawiadomienia'. Po-
nadto ustawa wyraZnie wymaga zlozenia podpisu przez osobe nadajaca.
W notatce powinny znalez¢ sie te elementy, kidre zawiera formalne wezwa-
nie lub zawiadomienie.

'8 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 21 czerwea 2000 r., Il AKz 123/00, KZS 2000, nr 8,
poz. 18.

“T.E.Wirzman, (w) A Kryze, P.Niedzielak K.Petryna, T. E. Wirzman, Kodeks
postepowania karnego. Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2001, s. 268.
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Europejskiego Trybunatu




Bozena Gronowska

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka w Strasburgu w sprawie P.S. przeciwko
Niemcom' (dot. prawa do obrony oskarzonego
w kontekscie swobodnego dostepu do swiad-
kow oskarzenia)

Uwagi ogéine

W miedzynarodowych standardach ochrony praw cztowieka niezwykle
duzo uwagi poswiecono tzw. minimalnym gwarancjom proceduralnym, ktére
ustawodawca krajowy musi zapewni¢ kazdej osobie uczestniczacej w poste-
powaniu sgdowym, w tym zwtaszcza w procesach karnych. Nie bez powodu
zatem do najbardziej rozbudowanych przepiséw nalezg te odnoszace sie do
roznego rodzaju kontaktéw jednostki z szeroke rozumianymi organami pro-
cesowymi (por. art. 5 i 6 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka z 1950 r. —
KE; art. 9 i 14 Miedzynarodowego Paktu Praw Cywilnych i Politycznych
z19661.).

Wsréd wspomnianych gwarancji niewatpliwie priorytetowo potraktowane
zostato prawo oskarzonego do obrony, gdyz poza tradycyjnym wyartykuto-
waniem aspekiu materialnego i formalnego tego prawa, ukazano je w szer-
szym kontekscie innych gwarancji, ktérych jednoczesne zapewnienie jest
niezbedne dla umozliwienia oskarzonemu faktycznej obrony jego interesow.
Do tych towarzyszgcych gwaranciji zaliczono przede wszystkim: konsekwen-
cje procesowe domniemania niewinnoéci, adekwatna informacje prawna,
zapewnienie odpowiedniego czasu i srodkéw niezbednych na przygotowanie
obrony oraz aktywno$é dowodowg oskarzonego realizowang w warunkach
rzetelnej kontradyktoryjnosci procesu.

Sprawa P.S. przeciwko Niemcom dotyczy ostatnigj z wymienionych kwe-
stii, tj. prawa oskarzonego do wnioskowania przestuchania okreslonych
éwiadkdw (zaréwno obrony, jak i oskarzenia), a nastepnie do uczestniczenia
w takim przestuchaniu i co wigecej — w przypadku $wiadkéw obrony — prawo

! Sprawa relacjonowana w oparciu o wyrok P.S. v. Germany, judgment, Strasbourg 20 De-
cember 2001, appl. 33900/96. -
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do tego, ze mozliwos¢ ta bedzie realizowana na takich samych warunkach,
jak wobec $wiadkéw oskarzenia (por. art. 6 § 3 (d) KE).

W dotychczasowym orzecznictwie Europejskiego Trybunaiu Praw Czlo-
wieka (ETPCz) powyzsza zasada budzita dotgd najwiecej emocji w kontek-
scie korzystania w procesie karnym z instytucji $wiadka anonimowego,
a wiec z instytucji o wyjatkowych charakterze. Nie zmienia to faktu, iz zasa-
da ta ma takze swo¢j bardziej ,zwyczajny” wymiar, co wiaénie ukazuje pre-
zentowana ponizej sprawa.

Stan faktyczny

Powodem w niniejszej sprawie jest obywatel niemiecki (P.S.), z zawodu
nauczyciel muzyki. Wieczorem 29 kwietnia 1993 r. ojciec o$mioletniej dziew-
czynki (,S.”) zawiadomit policje o fakcie molestowania seksuainego, jakiego
dopuscit sie powdd wobec jego corki w trakcie prywatnych lekgji muzyki,
ktdre odbywaty sie tego popotudnia. Nastepnego dnia funkcjonariusze policji
przestuchali zaréwno dziewczynke, jak i jej matke na okolicznoéé informacji
zawartych w zawiadomieniu o przestepstwie. Obie przestuchane potwierdzity
zgtoszone wobec P.S. zarzuty, przy czym matka dziecka przekazywala je-
dynie informacje, ktére uzyskata od corki oraz relacjonowata swoje.spostrze-
zenia dotyczace zachowania dziecka bezposrednio po zdarzeniu.

W dniu 10 stycznia 1994 r. sad okregowy w Kunzelsau na posiedzieniu
w sktadzie jednoosobowym skazat powoda za przestepstwo naduzycia sek-
sualnego wobec dziecka na kare siedmiu miesiecy pozbawienia wolnosci
z jednoczesnym warunkowym zawieszeniem jej wykonania. W uzasadnieniu
wyroku skazujacego sad opart sie gtéwnie na zeznaniach matki pokrzyw-
dzonej dziewczynki oraz na protokotach przestuchan samej pokrzywdzonej
sporzgdzonych przez funkcjonariuszy policji nastepnego dnia po zdarzeniu.

W trakcie postgpowania sad oddalit ziozony przez powoda wniosek
o powotanie biegtego psychologa celem wydania opinii odno$nie wiarygod-
nosci zeznan dziewczynki, uznajac, iz sam — jako sad zajmujacy sie spra-
wami rodzinnymi — dysponuje wystarczajgco kompetentng wiedzg w tym
zakresie. Co wigcej, w trakcie postepowania sadowego sad zrezygnowat
z bezposredniego przestuchania pokrzywdzonej, uwzgledniajgc tym samym
prosbe jej matki, ktéra obawiata sig, iz kolejny stres zwiazany z udziatem
w procesie pogtebi u dziecka i tak juz powazne efekty traumnatyczne.

Od wyroku skazujacego powoéd odwotat sie do sadu drugiej instancii,
wnoszac o uniewinnienie. Sad drugiej instancji przyznat powodowi racje, iz
brak bezposredniego przestuchania pokrzywdzonej w sadzie pierwszej in-
stancji stanowit powazne uchybienie w postepowaniu dowodowym. Mimo to,
takze w postepowaniu apelacyjnym nie doszio do bezposredniego przestu-
chania pokrzywdzonej dziewczynki, gdyz jej rodzice zdecydowanie Sprzeci-
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wiali sie przyprowadzeniu jej na rozprawe. Swoje twierdzenia dotyczace
ryzyka pogorszenia stanu zdrowia dziecka w efekcie poddania go przesiu-
chaniu w sadzie rodzice dokumentowali oficjalnymi zaswiadczeniami lekar-
skimi. W tej sytuacji sad drugiej instancji — bicrac pod uwage ,drobny cha-
rakter” stawianych zarzutdw i kary wymierzonej powedowi — zgodnie z obo-
wigzujacymi przepisami zakwalifikowat ,S.” jako $wiadka nieosiggalnego dia
potrzeb procesu.

W toku posiepowania dowodowego korzystano zatem ponownie z ze-
znan matki dziewczynki, z protokotow wczesniejszych przestuchan dokona-
nych na policji oraz z opinii bieglego psychologa dotyczace] wiarygodnosci
zeznan dziecka. Ekspert w konkluzji swojej opinii jednoznacznie pozytywnie
ocenit wiarygodnost relacji pokrzywdzonego dziecka. W dniu 17 marca
1995 r. wyrok sadu pierwszej instancji zostat utrzymany w mocy.

Dalsze wysitki powoda, tj. proba wniesienia kasacji oraz skorzystania ze
skargi konstytucyjnej, nie zmienity jego sytuacji prawnej.

Stan prawny

Skarga w niniejszej sprawie zostata skierowana do Strasbourga w dniu
9 lipca 1996 r., a jej trescig byt zarzut naruszenia standardu art. 6 § 3 (d) KE,
zgodnie z ktérym kazdy oskarzony o popeinienie czynu zabronionego powi-
nien mie¢ zapewnione prawo do ,przestuchania lub spowodowania przestu-
chania $wiadkéw oskarzenia oraz zadania obecnoéci | przestuchania $wiad-
kow obrony na takich samych warunkach, jak $wiadkow oskarzenia”.

Zdaniem powoda zeznania pokrzywdzonegj odegraty kluczowa role w jego
skazaniu, a zatem sad oraz sam oskarzony powinni mieé zapewniong moz-
noéé bezposredniego dostepu do takiego Zrédia dowodowego. Przedstawi-
ciel paristwa pozwanego w te] sprawie bronit sie twierdzeniem, iz w sposéb
niepodwazalny udokumentowano potrzebe ochrony zdrowia pokrzywdzone-
go dziecka, a zatem rezygnacja z bezpo$redniego przestuchania go w sa-
dzie byla jak najbardziej zasadna. Co wiecej, powdd mial mimo wszystko
wystarczajgce mozliwosci ustosunkowania sie do zaprotokotowanych ze-
znan pokrzywdzonej, z ktdrych korzystano w toku postgpowania sgdowego.

W sprawach dotyczgcych kwestii zwigzanych z postepowaniem dowodo-
wym prowadzonym dla polrzeb konkretnych proceséw krajowych, sedziowie
ETPCz zgodnie podkreslaja, iz problem dopuszczalnoéci dowodow, jak i ich
ocena nalezy w pierwsze] kolejnosci do kompetencji wiasciwych organow
procesowych. Zadanie ETPCz w te] mierze sprowadza sie jedynie do oceny
tego, czy dane postepowanie, wiagcznie ze sposobem prowadzenia dowo-
dow, odpowiada jako calo$¢ wymogom stusznosci, o kidre] mowa w arl. 6
KE. Ta generaina reguta prowadzi w konsekwencji do tego, iz skargi doty-
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czgce naruszenia gwarancji wyliczonych w art. 6 § 3 KE rozpatrywane sg
takze w ogdinej perspektywie art. 6 § 1 KE.

Zgodnie z wymogami art. 6 KE wszystkie dowody muszg byé zwykle
przeprowadzone na publicznej rozprawie, w obecnosci oskarzonego i w wa-
runkach niezbednej kontradyktoryjnosci. Oczywiscie, reguta ta moze dozna-
wac wyjagtkow, jednak nie powinny one naruszaé¢ prawa do obrony. W cha-
rakterze zasady ogoinej przyjmuje sie bowiem to, ze oskarzony powinien
mie¢ zapewniong adekwatng i wlasciwg mozliwoé¢ reagowania i przestu-
chiwania $wiadka zeznajacego przeciwko niemu i to albo w trakcie sktadania
zeznan, albo na etapie pézniejszym. W specyficznych kategoriach spraw
zasady stusznej rozprawy sgdowej wymagajg stosownego réwnowazenia
interesow obrony z interesami $wiadkéw lub pokrzywdzonych sktadajacych
zeznania w procesie, a zwlaszcza tam, gdzie wystepuje zagrozenie dla zy-
cia, zdrowia lub wolnoéci lub intereséw chronionych standardem art. 8 KE
(prawo do poszanowania zycia prywatnego, rodzinnego, korespondencji i
miru domowego).

We wszystkich sprawach tego typu jednak dopuszczalne sg jedynie takie
ograniczenia w sferze prawa do obrony, ktére sa $cisle konieczne. Co wie-
cej, celem zapewnienia oskarzonemu warunkéw stusznego procesu sgdo-
wego, wszelkie trudnosci spotykajace obrone w zwigzku z ograniczeniem je;
praw muszg by¢ wystarczajagco réwnowazone jakoscig dalszego postepo-
wania prowadzonego przez organy sgdowe. Oznacza to, ze w wypadku
oparcia skazania wytgcznie lub w decydujacej mierze na informacjach uzy-
skanych od osoby, w ktérej przestuchaniu oskarzony nie mégt osobiscie
uczestniczy¢ lub nie mogt spowodowaé przestuchania takiej osoby — i to
zaréwno na etapie postepowania przygotowawczego, jak i w trakcie rozpra-
wy sgdowej — prawo do obrony zostaje ograniczone w zakresie, ktory nie
daje sig pogodzi¢ z gwarancjami wyszczegdinionymi w art. 6 KE.

Takie wiasnie stanowisko ETPCz zostalo sformufowane w jednej z naj-
gtosniejszych spraw strasburskich dotyczacych $wiadka anonimowego, f.
Van Mechelen i inni, przeciwko Holandii, wyrok z 23 kwietnia 1997 r. Z kolei
w wyroku z 14 grudnia 1999 r. w sprawie A. M. przeciwko Wiochom dopa-
trzono sie réwniez naruszenia art. 6 § 11 3 (d) KE, poniewaz sad krajowy,
skazujgc oskarzonego za przestepstwo seksualne o niewielkim ciezarze
gatunkowym, opart si¢ 0 zeznania uzyskane w USA przed rozprawg sadowa
I ' w konsekwencji oskarzony na zadnym etapie postepowania nie byt kon-
frontowany z osobg oskarzajaca go i zeznajaca przeciwko niemu.

W niniejszej sprawie pokrzywdzona dziewczynka ,S.” nie byta na zadnym
z etapéw postgpowania sadowego przestuchiwana w sposéb bezposredni
przez sgd. W efekcie powod nie mial mozliwosci obserwowania zachowania
swiadka w trakcie bezpoéredniego przestuchania, a tym samym sygnalizo-
wania kwestii istotnych dla oceny wiarygodnosci tych zeznan. Specyfikg
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catej procedury sadowe] w sprawie P.S. bylo bowiem korzystanie z zaproto-
kotowanych zeznaii pokrzywdzonej uzyskanych przez funkcjonariuszy policji
bezposrednio po zawiadomieniu ich o przestepstwie.

Z punkiu widzenia standardu art. 6 KE ochrona interesow dzieci wyste-
pujacych w charakterze swiadka, w tym zwlaszcza w procesach o przestep-
stwa seksualne, jest czynnikiem w pelni usprawiedliwiajacym specyficzny
sposo6b zorganizowania postepowania karnego, po to, by wiasnie taki cel
ochronny osiggng¢. Blizsza jednak analiza uzasadnienia sporzgdzonego
przez sad pierwszej instancji w niniejszej sprawie dotyczacego decyzji
o rezygnacji z bezposredniego przestuchania pokrzywdzonej oraz odmowy
powotania bieglego psychologa doprowadzita sgdziow ETPCz do wnioskuy, iz
argumenty tam zawarte sg ,niejasne i spekulatywne, a zatem nie wydajg sie
stosowne”. Znamienne jest przy tym to, ze sad drugiej instancji — zdajac
sobie sprawe z mankamentéw dowodowych dotychczasowego postepowa-
nia — zarzadzit sporzadzenie przez bieglego psychologa opinii dotyczace]
wiarygodnosci zeznan pokrzywdzonego dziecka. Stalo sig to jednak dopiero
w pazdzierniku 1994 r., a wiec ponad péttora roku po popetnieniu czynu.

W gtéwnej mierze wiadnie ta okolicznos¢ doprowadzita sedziow ETPCz
do wniosku, ze sposéb prowadzenia postepowania sgdowego nie stworzyt
oskarzonemu szansy na kwestionowanie zeznari pokrzywdzonej, kiore
w sposOb bezposredni przekazywane byly sadowi wylgcznie przez osoby
trzecie, w tym osobe najblizszg dla swiadka. W ninigjsze] sprawie nie ma
takze watpliwoséci, iz wiadnie zeznania dziewczynki byly jedynym bezpo-
Srednim dowodem przestepstwa zarzucanego powodowi, a w zwigzku z tym
stwierdzenie winy powoda przez sgdy w decydujgcej mierze bazowato wia-
énie na tych zeznaniach. W $wietle tych wszystkich okolicznosci ETPCz
jednomyslinie uznat, iz sposdb prowadzenia postgpowania dowodowego
i wykorzystanie dowodéw przez sady ograniczyly w taki sposob prawo
oskarzonego do obrony, iz sytuacja jest sprzeczna z wymogami art. 6 §§ 1
i3 (d) KE.
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Stanistaw Stachowiak

Uroczystos¢ wreczenia ksiegi ofiarowanej prof.
dr. hab. Tadeuszowi Nowakowi na Wydziale
Prawa i Administracji UAM w Poznaniu (Poznan,
5 marca 2002 r.)

W dniu 5 marca 2002 r. w sali posiedzen Rady Wydziatu Prawa i Admini-
stracji odbyta sie uroczysto$¢ wreczenia prof. dr hab. Tadeuszowi Nowakowi
Ksiegi ,Wspottczesny polski proces karny”, w uznaniu za Jego diugoletnig
(od 1 pazdziernika 1959 r.) prace naukowo-dydakiyczng w naszej uczelni.

Uroczystosci przewodniczyt Dziekan Wydziatu prof. dr hab. Andrzej Zie-
linski, wladze rektorskie naszej uczelni reprezentowat Pan Prorektor prof.
dr. hab. Stanistaw Lorenc. Poza pracownikami wydziatu obecna byta Mat-
zonka Profesora oraz Jego Najblizsi.

Czas biegnie, odmierzany dla kazdego z nas jednakowo, w tygodniach,
miesigcach i latach. Nie tak dawno Profesor Tadeusz Nowak, wieloletni kie-
rownik Katedry Postepowania Karnego, sprawujgcy w uczelni rowniez funk-
cie prorektora oraz prodziekana Wydziatu Prawa i Administracji, ukonczyt
siedemdziesiaty rok zycia.

Mysle, ze udang i dobrg tradycjg w dziedzinie nauk prawnych w Polsce
stalo sie wydawanie ksiag ofiarowanych zastuzonym profesorom, ktorzy
zaznaczyli swojg obecnosé w danej dyscyplinie prawa, a w ktorej zaproszeni
autorzy prezentujg swoje opracowania naukowe. Ksigga ofiarowana prof.
Tadeuszowi Nowakowi, ktora miatem zaszczyt redagowaé, jest zgodna z tg
konwencjg. Cieszy nade wszystko to, ze 30 opracowan, i to autorow z roz-
nych oérodkéw, pomieszczonych w ksiedze, dotyczy bardzo istotnych i zara-
zem bardzo aktualnych probleméw prawa karnego procesowego. Warto
dostrzec i to, ze wiele z nich dotyczy zagadnien wielokrotnie podejmowa-
nych wczeéniej przez profesora Tadeusza Nowaka, co niewatpliwie jest
Swiadectwem tego, iz sa to ciagle problemy bardzo akiualne i istotne.

Przygotowujac Ksiege, od poczatku uwzglednitem to, ze prof. Tadeusz
Nowak ucieszy sie szczegblnie z opracowan mtodych pracownikéw. Wielo-
krotnie byt wymagajacym promotorem rozpraw doktorskich (12 oséb), a tak-
ze recenzentem w przewodach doktorskich, habilitacyjnych oraz profesor-
skich. Zawsze szczerze cieszyt sie z uzyskanego stopnia lub tytutu nauko-
wego w dziedzinie prawa karnego procesowego.

Profesor Tadeusz Nowak szczegblnie lubit zajecia dydaktyczne ze stu-
dentami, prowadzit je zawsze z pelnym zaangazowaniem. Licznej rzeszy
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studentéw naszej uczelni przekazat rzetelna wiedze, nauczyt wiasciwego
pojmowania instytucji procesowych i bardzo dobrze przygotowat do wypet-
niania trudnych rél w zawodach prawniczych. Wiele jest przykiadéw $wiad-
czgcych o tym, ze wyposazeni w wiedze z zakresu prawa karnego proceso-
wego dobrze radzg sobie w praktyce. Z tego niezmiernie waznego zadania
profesora wyzszej uczelni wywigzat sie doskonale.

Sprawujgc w naszej uczelni rézne funkcje zawsze wypelniat je bardzo
ofiarnie i zarazem z ogromng Zyczliwoscig. Czesto pomagat tym, ktorzy
znaleZli si¢ w trudnej sytuacji. Sporo jest 0sob, ktére o tym z pewnoscig pa-
mietaja.

Kiedy w 1959 r. rozpoczynat prace w naszej uczelni, miat juz szczegélnie
cenne do$wiadczenie sgdziowskie, orzekajgcego w sprawach karnych naj-
pierw w Szczecinie, dokad skierowal go obowigzujacy w momencie ukori-
czenia studiow prawniczych nakaz pracy, a nastepnie w Poznaniu.

Juz w 1962 r. ukazal sie jego pierwszy artykut naukowy poswiecony
srodkowi dowodowemu w postaci opinii biegtych. Ten artykut zainaugurowat
gtowny nurt badawczy Pana Profesora, ktéremu zawsze pozostawat wierny.
To problematyka dotyczaca dowodow w procesie karnym, szczegdlnie zio-
zona i trudna, a zarazem szczegOlnie istotna w wymiarze praktycznym.
Wkiad Profesora w poznanie tej problematyki jest ogromny i znaczacy,
ajego opracowania pozostajg do dzis aktualne. Z szesciu monografii, az
cztery poswigc tej problematyce (,Dowod z opinii biegtego w polskim pro-
cesie karnym” — 1966 r.; ,Zasada bezposrednioéci w polskim procesie kar-
nym” — 1971 r.; ,Dowdd z dokumentu w polskim procesie karnym” — 1982 r.
oraz drugie uzupeinione wydanie tej ksigzki ,Dowéd z dokumentu w polskim
procesie karnym” — 1993 r.).

Drugim wyraZnie zaznaczonym nurtem zainteresowan naukowych Profe-
sora byla problematyka postepowan szczegdinych w procesie karnym.
W tym nurcie, na szczeg6ine wyréznienie zastuguje wydana w 1976 r. ksig2-
ka ,Postepowania szczegolne w procesie karnym”. Tej problematyce po-
$wiecit takze wiele opracowan artykutowych, dotyczacych m.in. postepowa-
nia w sprawach z oskarzenia prywatnego, postepowania w sprawach nielet-
nich, postepowania w sprawach o wykroczenia.

Profesor zawsze zwracat uwage na funkcjonowanie organdw ochrony
prawnej, za$ szczegdlnie bliska byta mu problematyka dotyczgca sadow. To
kwestia o szczegdlnej waznosci takze i dzi§. Majac doswiadczenie sedziow-
skie, dostrzegat jg takze w wymiarze praktycznym i troszczyt sie o to, by
sgdom zapewni¢ wiadciwe podstawy oraz warunki ich sprawnego i rzetelne-
go funkcjonowania. W dorobku naukowym ma tak interesujgce opracowania,
jak: kolegialno$¢ orzekania a gwarancje niezawistosci, wymiar sprawiedliwo-
Sci a problem trzeciej wiadzy, zasada niezaleznosci sadu w systemie orga-
now wiadzy parnstwowe;j.
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Wiele bylo i innych opracowan naukowych, poswigconych waznym pro-
blemom procesowym. Po sironie profesora uniwersytetu wazne jest dostrze-
zenie nader trudnej i ztozonej roli autora podrecznikéw akademickich. Profe-
sor jest wspétautorem dwoch podrecznikéw, z ktérych jeden miat dwa wyda-
nia.

Byl czlonkiem zespolu prawa procesowego w Komisji do Spraw Reformy
Prawa Karnego, ktéra przygotowywata projekty nowych kodeksow karnych,
uchwalonych w 1997 r. Zawsze takze dbat o zywy kontakt z praktyka i chet-
nie uczestniczyl w zajeciach szkoleniowych sedziéw, prokuratoréw, adwo-
katow, radcéw prawnych, policjantéw, czionkéw kolegiéw do spraw wykro-
czen. Potrafit uwaznie sluchaé praktykow i ich trafne spostrzezenia przenosit
na grunt akademicki.

Po wystapieniach Pana Dziekana, Pana Prorektora oraz moim, Profeso-
rowi zostala wreczona Ksiega, a nastepnie diugo odbierat kwiaty, gratulacje
i zastuzone wyrazy podziekowania.

Juz po napisaniu tego sprawozdania doszta nas wszystkich smutna
wiadomo$é, iz Prof. Tadeusz Nowak zmart po dlugotrwalej chorobie
w dniu 12 sierpnia 2002 r.
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Stanistaw Momot

Polscy prokuratorzy w Wielkiej Brytanii
(Wielka Brytania, 28 stycznia—8 lutego 2002 r.)

W dniach od 28 stycznia 2002 r. do 8 lutego 2002 r. w Zjednoczonym
Krolestwie Wielkiej Brytanii grupa polskich prokuratorow odbyta wizyle stu-
dyjng realizowang w ramach Phare Twinning Project PL99. W skiad zespolu
uczestniczacego w tej wizycie wchodzili nastepujacy prokuratorzy, repre-
zentujgcy wszystkie szczeble organizacyjne pionu zwalczania przesiepczo-
$ci zorganizowane;:

Robert Bednarzyk — prokurator Prokuratury Okregowej w Lublinie, del. do
Wydziatu Il Prokuratury Apelacyjnej w Lublinie,

Grzegorz Bujewicz — prokurator Prokuratury Okregowej w Zielonej Gérze,
wykonujgcy obowigzki stuzbowe w Wydzale VI tej jednostki,

Krzysztof Domagata — Zastepca Prokuratora Okregowego w Jeleniej Go-
rze, kierujacy Wydziatem V1,

Stawomir Gérnicki — prokurator Prokuratury Krajowej, Zastepca Dyrektora
Biura do Spraw Przestepczosci Zorganizowanej Prokuratury Krajowej,

Marek Kuczynski — prokurator Prokuratury Okregowej we Wroctawiu, Wy~
konujacy obowigzki stuzbowe w Wydziale VI tej jednostki,

Tadeusz Kulikowski — Zastepca Prokuratora Okregowego w Szczecinie,
Kierujgcy Wydziatem VI,

Stanistaw Momot — prokurator Prokuratury Krajowej, wykonujacy obo-
wigzki stuzbowe w Biurze do Spraw Przestepczosci Zorganizowane] Proku-
ratury Krajowej,

Piotr Wesotowski — Zastepca Prokuratura Okregowego w Gdarisku kie-
rujgcy Wydziatem VI,

Piotr Wozniak — prokurator Prokuratury Okregowej w Warszawie, wyko-
nujacy obowigzki stuzbowe w Wydziale VI tej jednostki,

Krzysztof Zimonski — prokurator Prokuratury Okregowej w Kielcach, wy-
konujgacy obowigzki stuzbowe w Wydziale VI tej jednostki.

Polscy prokuratorzy w ramach programu wizyty zapoznali sie z systemem
organdw zwalczania przestepczosci w Wielkiej Brytanii, ze szoczegolnym
uwzglednieniem zwalczania powaznej przestepczosci gospodarcze).

Program wizyty obejmowat zajecia w siedzibach prokuratur w Londynie
(Crown Prosecution Service) 1 Edynburgu (Crown Office and Prosecutor
Fiscal Service), w Ministerstwie Spraw Wewnetrznych (Home Office), Biurze
do Spraw Powaznych Przestepstw Finansowych (Serious Fraud Offica),
Urzedzie do Spraw Cet i Akeyz (Customs and Excise), Biurze Lorda Kancle-
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rza {Lord Chancellor's Depariament), Krajowe] Grupie do Spraw Zwalczania
Przestepczosci (National Crime Sqard) | Urzedzie Stuzb Finansowych (Fi-
nancial Services Association). Ponadto, dzieki przypadkowego spotkaniu
w Londynie Pana inspekiora Christophera de Berga oraz podjeciu dziatan
orgamzacyjnych przez Pana Simona Jeala, opiekujacego sig grupa z ramie-
nia Crown Prosecution .Serwce mozﬁlwe byto zapoznanie sie z praca Labo-
ratorium Krymmahstycznego Policji w Londynie (New Scotland Yard).

_Podkreslic nalezy, ze zajecia prowadzone z duzg mtensywnoscnq pod-
czas calej wizyty studyjnej, pozwolity. uczestnikom grupy na wszechstronne
zapoznanie z obowigzujacym w Wielkiej Brytanii systemem ochrony praw-
nej. Pozwolity takze zapoznad sie z zaawansowaniem dziatani przystosowu-
jacych.prawo wewnetrzne do potrzeb Unii Europejskaej i dostrzec, Ze pro-
blemy przysiosowania sg bardzo zaawansowane.

Podkresli¢ tez nalezy, ze strona brytyjska potraktowala wizyte polskich
prokuratoréw niezwykle powaznie. Przygotowanie zajeé¢ we wszystkich
urzedach i instytucjach; w ktérych sie odbywaty, bylo bardzo staranne. Po-
mocne w odbiorze przekazywanych treéci byly tlumaczenia symulianiczne
na wysokim profesjonalnym poziomie, prowadzone przez fumaczki skiero-
wane do obsiugi grupy z Biura Doradey Przedakcesyjnego.
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Komunikat

Informacija dla Autoréw

Redakcja prosi o nadsytanie artykutéw i innych materialow przeznaczonych
do publikacji w formie wydruku z dyskietka lub w formie elektronicznej w edyto-
rze Word 8,0, dla nastepujacych ustawien: strona niestandardowa (szerokosé 17
cm, wysokos¢ 24 cm), marginesy: gérny 2 cm, boczne (lewy i prawy) 2,5 cm
i dolny 1,5 cm, czcionka Times New Roman w rozmiarze 11 (dla przypiséw dol-
nych 9) oraz pojedynczy odstep miedzy wierszami.

Na pierwszej stronie nalezy zamiescié imie i nazwisko autora (autorow) oraz
tytut pracy. Na korcu pracy nalezy poda¢: adres(y) autora(ow), nr telefonu, fak-
su, adres e-mail, a takze informacje o statusie profesjonalnym autora(dw),
z wyszczegoinieniem posiadanych tytuldw naukowych, nazwy instytucji zatrud-
niajacej oraz zajmowanego stanowiska.

Materiaty wraz z dyskietka nalezy przesyla¢ do sekretarza redakcji Wojciecha
Kotowskiego pod adresem: Prokuratura Krajowa, 00-950 Warszawa, Al. Ujaz-
dowskie 11. Zamiast dyskietki materiat moze by¢ przestany pocztg elekironiczng

na adres e-mail; wojciechkotowski @ poczta.onet.pl
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