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Jozef Wojcikiewicz

Polska registratura DNA

i. Wstep

Opracowanie przez Sir Aleca J. Jeffreysa, w 1984 r., metody identyfikacii
cziowieka na podstawie DNA, slusznie uznaje sie za najwieksze osiggniecie
w naukach sgdowych od czasu sformutowania podstaw daktyloskopii,
w li potowie XIX wieku. Zastosowana po raz pierwszy w praktyce sledczej
W ﬂistoPadzie 1986 r., w Anglii, w sprawie 0 zgwatcenie | zabojstwo dwadch
kobiet', juz w maju 1989 r. stata sie podstawg ekspertyzy ZKE-1499/89,
wykonanej w Zakiadzie Genetyki Cziowieka PAN w Poznaniu i éwczesnym
instytucie Kryminalistyki MSW w Warszawie. Stworzenie w kwietniu 1995 1.,
w Wielkiej Brytanii, pierwszej ogdinckrajowej registratury DNA? otworzyto
nowe perspekiywy przed organami scigania. Dotychczas dzigki niej zidenty-
fikowano okoto 180 tys. podejrzanych, tylko w jednym tygodniu maja 2002
reku zanotowano 1703 trafienia, z czego 13 dotyczylo zabdjstw, 28 zgwal-
cefi, 1646 kradziezy z wlamaniem®. Zorganizowanie polskiej registratury
DNA stato sie jednak mozliwe dopiero 19 paZdziernika 2001 r., kiedy to we-
szta w zycie nowelizacja z dnia 27 lipca 2001 r. ustawy o Policji (Dz. U,
Nr 100, poz. 1084). Ustawa bowiem z 29 sierpnia 1997 roku o ochronie da-
nych osobowych (Dz. U. Nr 133, poz. 883), w art. 27 ust. 1 i 2 zakazuje,
miedzy innymi, przetwarzania danych o ,kodzie genetycznym”, chyba ze
przepls szczegdbiny innej ustawy zezwala na przetwarzanie takich danych
bez zgody osoby, kidrej dane dotyczg i stwarza petne gwarancje ich ochro-
ny. Aktuainy art. 20 ustawy o Policji expressis verbis zezwala co prawda na
przetwarzanie danych dotyczacych kodu genetycznego (wytacznie o nieko-
dujgeych regionach genomu), ale dosC cpacznie formutuje gwarancje ich
szeroko rozumianej ochrony. Waipliwosci nasuwa mianowicie unormowanie
statusu dawcow profili, zasad pobierania prébek, przechowywania danych
w bazie, usuwania danych i wreszcie sam faki przyznania przez usiawe,

"P.Gill, D. J. Werrett, Exclusion of a man charged with murder by DNA fingerprinting,
Forensic Science International 1987, vol. 35, s. 145 i nast.

2B. Steventon, Creating a DNA database, The Journal of Criminal Law 1995, vol. 59, nr 4,
s. 411-419; J. Newnham, Weltweit erste DNA-Datenbank in Grobritannien, Kriminalistik
1996, nr 10, 5. 646-847.

® A Jeffreys, Human DNA diversity and instability: Beyond DNA Fingerprinting; A. Gatlap,
Public to private: The privatisation of forensic science in the United Kingdom, referaty na 16
IAFS Meeting, Montpellier, 2-7 wrzesnia 2002.
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J. Wojcikiewicz

w art. 20 ust. 19, tak istotnych kompetencji Komendantowi Gtéwnemu Policji.
Na podstawie tego przepisu, Komendant Gtéwny Policji, w dniu 16 maja
2002 r. wydat zarzadzenie nr 6 w sprawie uzyskiwania, przetwarzania
i wykorzystywania przez Policje informacji oraz sposobéw zakiadania i pro-
wadzenia zbioréw tych informacji. Od samego zarzgdzenia znacznie cie-
kawszy jest zatacznik nr 2 — instrukcja o szczeg6towych zasadach prowa-
dzenia zbioréw informacji o kodzie genetycznym w zakresie niekodujgcych
regionow genomu prébek biologicznych oraz wzoréw dokumentéw w tych
sprawach.

Il. Dawcy profili

Idealnym, co nie znaczy ze przez wszystkich podzielanym, rozwiagzaniem
bytoby zbudowanie bazy danych DNA obejmujgcej wszystkich obywateli
danego kraju. Abstrahujgc w tym migjscu od prawnych uwarunkowan, na-
czelnym problemem bylyby jednak koszty takiego przedsiewziecia. Uzyska-
nie profilu DNA kosztuje w Stanach Zjednoczonych okoto 50 dolaréw. Spra-
wia to, ze na przykiad realizacja propozycji szefa policji nowojorskiej, aby do
banku danych trafiat profil kazdej, ,zatrzymanej za cokolwiek”, osoby, kosz-
towataby miasto ponad 18 miliondw dolaréw rocznie. Tylko przy takim kryte-
rium, koszty dla catych Stanéw wynosityby rocznie 765 milionéw dolaréw”.

Z prawnych i praktycznych wzgledow Zaden kraj nie wprowadzit takich
regut, chociaz zatozona w 1991 roku, podczas wojny w Zatoce Perskiej,
baza danych DNA amerykanskiego Ministerstwa Obrony, zawiera profile
wszystkich amerykariskich zotnierzy, docelowo 18 milionéw profili. Sposréd
cywilnych, najdalej ida ustawodawstwa Luizjany, Missisippi i Kentucky, na-
ktadajgce obowigzek dania probek juz na aresztowanych za zbrodnie na tle
seksualnym®. Wiekszosé jednak stanéw oraz agendy federalne poprzestajg
na pobieraniu probek od skazanych, przy czym réznie sie okreéla ich kate-
gorie. Na przykiad, istniejgca od 1995 roku, registratura w Teksasie zawiera
profile skazanych za zab6jstwo, przestepstwo seksualne lub napasé. W Wir-
ginii bank danych obejmuje wszystkich skazanych za zbrodnie, a w lowa to
nie usstawa, ale prokurator albo sad decyduje, kto znajdzie sie w bazie da-
nych”.

*P.E.Tracy, V. Mo rgan, Big Brother and his science kit: DNA databases for 21st century
crime control?, The Journal of Criminal Law & Criminology 2000, vol. 90, nr 2, s. 664—665.

SA. P.Stevens, Arresting crime: expanding the scope of DNA databases in America, Texas
Law Review 2001, vol. 79, nr 4, s. 922, .

®P. E. Tracy, V. Morgan, op. cit,, 8. 675-683; zob. takze: R. Sasser Peterson, DNA
databases: when fear goes too far, American Criminal Law Review 2000, vol. 37, nr 3,
s. 1219-1239.
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Polska registratura DNA

Brytyjska baza obejmuje oskarzonych o popelnienie powazniejszych
przest@pstw (recordable offences), co sprawia, ze juz wkréice znajdg sie
w niej profile jednej trzeciej wszystkich mezczyzn w wieku od 16 do 30 lat’.

Niemiecki SirafprozeBordnung w § 81g i ustawa o ustalaniu tozsamosci
na podstawie DNA z 7 wrzeénia 1998 roku w § 2 dozwalajg na pobieranie
proébek od oskarzonego i skazanego za przestepsiwo o szczegolnym zna-
czeniu, zwtaszcza na tle seksualnym, ale takze kradziezy o wyjatkowo cigz-
kim charakterze. Jest to, jak wida¢, katalog otwarty.

Na podkreslenie zastuguje konieczno$¢ uwzgledniania w takim katalogu
kradziezy z wikamaniem, albowiem duzy odsetek pézniejszych gwatcicieli czy
zabdjcéw ma wiasnie takq przeszio$¢ kryminaing: wedtug danych dla Flory-
dy i Wirginii okoto 50%!®

Polska ustawa o Policji, w art. 20 ust. 2 nader szeroko zakresla krgg
0séb, ktérych profile genetyczne trafig do bazy danych: sg to osoby podej-
rzane (a wiec zaledwie zatrzymane!) o popetnienie wszystkich przestepstw
$ciganych z oskarzenia publicznego (mutatis mutandis takze nieletni), osoby
o nieustalonej tozsamosci lub usitujgce ukry¢ swojg tozsamos¢ oraz osoby
poszukiwane. O ile, pro publico bono, mozna by zgodzi¢ sig na tak zdefinio-
wang populacje ,mieszkancoéw” bazy danych, o tyle niepokdj budzi milczenie
ustawy w nader istotnych kwestiach z tym zwigzanych.

Po pierwsze, czy kazda osoba podejrzana z definicji bgdzie zobowigzana
do oddania swojej probki i na jakiej podstawie prawnej? Czy ma nig by¢ art.
74 § 3 k.p.k. czy tez art. 308 § 1 k.p.k.? Uprzedzajgc nieco dalsze rozwaza-
nia, zauwazmy, ze art. 74 k.p.k. zawiera w tej materii wewnetrznie sprzeczne
unormowania zezwalajgc na dokonywanie w stosunku do osoby podejrza-
nej, bez jej zgody, badan nie potgczonych z naruszeniem integralnosci ciata
(art. 74 § 2 pkt 1), a wiec na przyktad na pobranie wymazdéw z ust, jedno-
cze$nie wymagajac zgody osoby podejrzanej na pobranie wydzielin, a wigc
np. éliny! Art. 308 § 1 k.p.k. zdaje sie dopuszczaé z kolei, w ramach czynno-
$ci w niezbednym zakresie, pobranie od osoby podejrzanej wydzielin organi-
zmu bez jej zgody®.

Po wtore, trudno spodziewac sie, ze policie bedzie sta¢ na prowadzenie
tak obszernej bazy danych, a wiec rodzi si¢ pytanie, kto i na podstawie ja-
kich kryteriow bedzie decydowal o umieszczeniu danego profilu? W tych
sprawach, zywotnie przeciez dotykajacych praw i gwarancji obywatelskich,
nie moze by¢ miejsca na arbitralne decyzje.

TA P.Stevens, op. ¢it., 5. 928,
® Tamze, s. 929.
°T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Zakamycze 1998, s. 600.
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lll. Zasady pobierania prébek

Podstawowym pytaniem, jakie nasuwa sie w zwigzku z pobieraniem pro-
bek w celu uzyskania profilu do bazy danych DNA, jest pytanie o dopusz-
czalno$¢ stosowania przymusu bezposredniego w przypadku odmowy do-
browolnego udzielenia probek.

Art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka potwierdza prawo kazdego
do poszanowania zycia prywatnego. W $wietle rezolucji nr 428 Zgromadze-
nia Parlamentarnego Rady Europy z 1970 roku, prawo to dotyczy takze nie-
tykalnosci cielesnej. Europejska Komisja Praw Czlowieka w orzeczeniu z 13
grudnia 1979 roku stwierdzita, iz pobranie krwi i wydzielin narusza prawo do
poszanowania zycia prywatnego, jezeli jest dokonywane bez wyraznej pod-
stawy ustawowej. Jezeli jednak prawo krajowe tego rodzaju $rodki przewi-
duje i precyzyjnie okresla przestanki ich stosowania, nie naruszajg one art. 8
ust. 1 KE'.

Decydujgce znaczenie ma niewatpliwie art. 8 ust. 2 Konwencji, ktéry do-
puszcza ingerencje whadzy publicznej w korzystanie z prawa do poszanowa-
nia zycia prywatnego, jezeli jest to przewidziane przez ustawe | konieczne
w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe,
bezpieczeristwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzad-
ku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnoéci lub ochrone
praw i wolnosci innych oséb.

Sytuacja w tej dziedzinie ksztaltuje sie réznie, w roznych systemach
prawnych.

Nowelizacja kanadyjskiego kodeksu postepowania kamego (,DNA Se-
arch Warrant’), z lipca 1995 roku, dozwala policjantom, w przypadkach nie-
ktérych przestepstw, m.in. takich jak zabéjstwa, zgwalcenia i kradzieze
z wiamaniem, na wystepowanie do sadéw prowincjonalnych o zezwolenie na
przymusowe pobieranie od podejrzanych, dla celéw analizy DNA, probek
w drodze ,wyrywania wioséw z korzeniami, sporzadzania wymazow z warg,
jezyka i wewnetrznej strony policzkéw (...) lub pobierania proby krwi po
przecigciu skory sterylnym lancetem”. Ustawa ogranicza wykorzystanie in-
formacji uzyskanych dzieki tym badaniom oraz nakazuje zniszczenie probki
I usuniecie informacji o kodzie genetycznym, gdy oskarzony zostaje unie-
winniony'" .

W Stanach Zjednoczonych, Sad Najwyzszy zaakceptowal przymusowe
pobranie krwi od podejrzanego w sprawie Schmerber v. California
z 1966 roku. Sad stwierdzit, ze Pigta Poprawka Konstytucji USA nie chroni

P Hofmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, TNQIK, Torun 1995, s. 312.
. J. Walsh, Canada’s proposed forensic DNA Evidence Bank, Canadian Society of Foren-
sic Science Journal 1988, vol. 31, nr 2, s. 118.
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Polska registratura DNA

przed zmuszaniem do poddania sie pobraniu odciskéw palcdw, proby pisma
lub glosu, fotografowaniu, mierzeniu itp. i ze przymusowe wykorzystanie
podejrzanego jako Zrodia fizykalnych dowoddéw nie narusza Konstytucii.
Jednakze tylko 8 standw ma regulacje pozwalajgce na stosowanie rozsgd-
nego i koniecznego przymusu w celu uzyskania probki do badan DNA od
osoby sprzeciwiajacej sie temu'2.

Potudniowoafrykanski kodeks postepowania karnego w art. 37 zezwala
policji na pobranie od oskarzonego odciskéw palcdw, dioni i stop, a lekarzo-
wi i pielegniarce — proby krwi. Brak jest jednak przepiséw regulujgcych spo-
sOb postepowania w przypadku sprzeciwu oskarzonego. Dopuszczalnosé
stosowania przez policje przymusu bezposredniego w rozsgdnych granicach
wyprowadza sie w drodze wykfadni celowoéciowej, znajduje ona takze opar-
cie w stanowisku judykatury, wyrazonym w takich sprawach jak S v. Binta
z1993r., Sv. Kitiz 1994 r. i S v. Huma z 1995 r. Potrzeba nowych, jasnych
regulacji, zwtaszcza w kontekscie tworzenia bazy danych DNA, jest jednak
oczywista'®.

W Wielkiej Brytanii te materie reguluje ustawa Police and Criminal Evi-
dence Act (PACE), z 1984 r., znowelizowana dziesiec¢ lat pozniej przez Cri-
minal Justice and Public Order Act. Do katalogu probek nieintymnych, kiére
policia moze pobraé¢ nawet bez zgody podejrzanego, przy uzyciu rozsadne-
go przymusu (wlosy niefonowe, paznokcie i wyskrobiny spod paznokci, wy-
mazy z ciata z wyjatkiem otworéw ciafa, odciski stop i innych czesci ciata
z wyjatkiem dtoni) wigczono wowczas $ling i wymazy z jamy ustnej, majgc
na uwadze potrzeby ekspertyzy genetycznej. Co wiecej, poszerzono takze
katalog przestepstw, ktorych to dotyczy (recordable offences), obecnie sg to
wszystkie frzest@pstwa zagrozone karg pozbawienia wolnosci i niekidre
pozostate'.

StrafprozeBordnung Republiki Federainej Niemiec, w § 81e ust. 1,
w zwigzku z § 81a ust. 1, dozwala na pobranie prébek do badar genetycz-
nych ,bez zgody podejrzanego”, ale dopuszczalnos¢ uzycia w tym celu
przymusu bezpoéredniego nie jest expressis verbis wyrazona.

Zgodnie z art. 74 § 2 i 3 polskiego kodeksu postgpowania karnego
z 6 czerwca 1997 roku, podejrzany, oskarzony i osoba podejrzana sg zobo-
wigzani poddaé sie pobraniu probek poréwnawczych dla identyfikacji. Po-
branie krwi i wydzielin osoby podejrzanej moze by¢ jednak dokonane tylko
za jej zgoda (to uprawnienie osoby podejrzanej bedzie jednak najprawdopo-
dobniej, stusznie, uchylone — vide art. 74 § 3 prezydenckiego projektu nowe-

2p E.Tracy, V. Morgan, op. cit, s. 684; A. P. Stevens, op. cit., s. 948.

i Meintjes-van der Walt, Expert Evidence in the CGriminal Justice Process. A Com-
parative Perspective, Rozenberg Publishers, Amsterdam 2001, s. 88-91.

“B.Steventon, op. cit, s. 412-415; L. Meintjes-van der Walt, op. cit,, s. 95-99.
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lizacji kodeksu postepowania karnego z 21 grudnia 2001 roku). Skazany nie
ma obowigzku dostarczania zadnych probek.

Kodeks postepowania karnego nie zawiera jednak zadnych przepiséw
regulujgcych sposob egzekucji obowigzkéw oskarzonego albo osoby podej-
rzanej w przypadku odmowy dostarczenia prébki, przez zobowigzane osoby.
Na uzycie w takich przypadkach przymusu bezposredniego zezwala tylko,
w §§ 51 11, rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie szczegoto-
wych warunkéw i sposobu dokonywania badarn oskarzonego oraz osoby
podejrzanej z 9 stycznia 1999 roku (Dz. U. Nr 7, poz. 63). Paradoksem jest,
ze w miejsce ustawy te materie jasno reguluje § 6 ust. 5 cytowanej instrukcji:
.Jezeli jest to niezbedne do prawidlowego pobrania prébek, mozna zasto-
sowac srodki przymusu bezposredniego wobec osoby, od ktérej probki sg
pobierane” A przeciez, w my$l art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczpospolitej
Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku ograniczenia w zakresie korzystania z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczen-
stwa lub porzadku publicznego. Uznanie za takg podstawe art. 16 ustawy
o Policji, dotyczacego stosowania przez policjantéw srodkéw przymusu bez-
posredniego, bytoby jednak zbyt dalekg ekstrapolacja. Prowadzitoby to na
przyktad do uznania, ze jest, na tej podstawie, dopuszczalne stosowanie
przymusu bezpoéredniego wobec pokrzywdzonego, na ktérym, zgodnie
zart. 192 § 1 k.p.k., cigzy obowigzek poddania sie ogledzinom, jezeli karal-
nos¢ czynu zalezy od stanu jego zdrowia. Zasadne jest takze pytanie, na
jakiej podstawie bytby ewentualnie stosowany przymus bezposéredni wobec
osoby o nieustalonej tozsamosci, ktdra przeciez niekoniecznie musi by¢
jednoczesnie osobg podejrzang! Wydaje sie, Zze problem powinien byé roz-
wigzany w podobny sposdb, jak w angielskiej Police and Criminal Evidence
Act, kidrej paragraf 117 dozwala policjantowi na zastosowanie przymusu
bezpoéredniego w rozsgdnych granicach, jezeli odnoény przepis przyznaje
mu uprawnienia wiadcze, a nie zastrzega, ze moga byé one realizowane
jedynie za zgodg osoby, ktérej dotycza.

V. Przechowywanie danych w bazie

Rekomendacje Komitetu Ministréw w sprawie stosowania analizy DNA
w procesie karnym z 1992 roku zalecajg w punkcie 8, iz ,Utworzenie i dzia-
talnos¢ bazy danych DNA dla celéw postepowania karnego powinno byé
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regulowane przez prawo™'®

okresla¢ w szczegbinosci:

1. dawcow profili {wszyscy skazani, skazani za okreslone przestepstwa,
tymczasowo aresztowani, zatrzymani, wszyscy mezczyzni, wszyscy oby-
watele?),

2. jak diugo profil musi by¢ przechowywany,

3. kto ma dostep do bazy danych.

Rekomendacje formulujg to w nastepujgcy sposob (pkt. 8):

Probki pobrane od oséb dla celéw analizy DNA nie powinny by¢ prze-
trzymywane po zapadnieciu koicowej decyzji w sprawie, chyba ze jest to
konieczne dla celéw bezposrednio zwiazanych z tymi, dla ktérych zostaty
one pobrane. Wyniki analizy DNA i informacje uzyskane na ich podstawie
mogg byé przechowywane, jesli osoba zostata skazana za powazne prze-
stepstwo przeciwko zyciu, integralnosci lub bezpieczenstwu cztowieka.
W tych przypadkach prawo krajowe powinno okresli¢ sciste okresy przecho-
wywania.

Prébki lub informacje uzyskane na podstawie ich badania mogg by¢
przechowywane przez diuzszy czas, jezeli dana osoba prosi o to albo gdy
probka nie moze byé przypisana zadnej osobie, na przyktad, kiedy pochodzi
z miejsca przestepstwa. W przypadku, gdy w gre wchodzi bezpieczenstwo
panstwa, prawo krajowe moze zezwoli¢ na przechowywanie prébek, wyni-
kéw analizy DNA oraz informacji tg droga uzyskanych nawet wowczas, kiedy
dana osoba nie zostata oskarzona badz skazana. W takich sprawach okresy
przechowywania danych powinny by¢ doktadnie okreslone przez prawo kra-
jowe. Z uwagi na to, iz naczelnym celem pobierania probek i przeprowadza-
nia analizy DNA jest identyfikacja sprawcéw przestgpstw i eliminacja osob
niewinnych, dane powinny byé usuniete, gdy osoba zostaje oczyszczona
z podejrzen.

Prawa krajowe réznie regulujg owe najwazniejsze zasady funkcjonowania
registratury DNA. Kanadyjska ustawa, podobnie zresztg jak niemiecki Stra-
forozeBordnung, przewiduje, ze informacje o profilu w indeksie skazanych
przestepcéw sg przechowywane przez czas nieoznaczony. Analogiczng
regulacje zawiera art. 20 ust. 17 polskiej ustawy o Policji.

Wedtug tej ustawy, weryfikacji dokonuje sie nie rzadziej niz co 10 lat,
usuwajgc dane zbedne. Jednakowoz skoro w bazie znajdzie sig juz osoba,
co do ktérej istnieje zaledwie przypuszczenie, ze popetnita ona‘przestgpstwo
(4. osoba podejrzana), to nalezatoby oczekiwa¢, ze ustawa przewidzi reguty
usuwania profilu w przypadku, gdy okaze sie ona niewinna. Tymczasem,
wedtug art. 20 ust. 18 ustawy o Policji, dane dotyczace kodu genetycznego

. Akt prawny kreujacy registrature DNA powinien

5 Rgcommendation No. R (82) 1 of the Committee of Ministers to member states on the use of
analysis of deoxyribonucleic acid (DNA) within the framework of the criminal justice system,
Council of Europe, Strasbourg 1993, s. 9.
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0s6b nie skazanych, w przeciwienstwie do wszelkich innych danych osobo-
wych wyszczegdlnionych w art. 27 ust. 1 ustawy o ochronie danych osobo-
wych, nie majg by¢ niszczone niezwlocznie po uprawomocnieniu sie sto-
sownego orzeczenia. Jest to oczywiscie sprzeczne ze standardami miedzy-
narodowymi, ktére dozwalajg na takie postepowanie jedynie w przypadkach
zagrozenia bezpieczenstwa panstwa (terroryzm), a i tak prawo krajowe po-
winno okresla¢ éciéle czas przechowywania tych profili (pkt. 8 Rekomendacji
Komitetu Ministréw). Ustawa, tak zresztg jak i akty nizszego rzedu, milczy
tez w przedmiocie okresu przechowywania samych prébek. Notabene
w pewnej angielskiej sprawie o kradziez z wiamaniem zaniedbano usunac
profil uniewinnionego oskarzonego, co umozliwito skazanie go w drugiej
sprawie, tym razem takze o zgwalcenie i pobicie, w ktédrej koronny dowdd
uzyskano dzigki wykorzystaniu jego nie usunietego z bazy danych profilu.
Sady obu instancji uznaty jednak ten dowo6d za niedopuszczalny. Dopiero
Izba Lordéw, stosujac wyktadnie celowosciowa, uznala, ze taki dowéd nie
musi by¢ koniecznie niedopuszczalny. Lordowie stusznie zauwazyli, ze nie
wolno zapomina¢, iz sprawiedliwo$¢ wobec ofiary i opinii pub!iczneg‘ jest
przynajmniej tak samo wazna, jak sprawiedliwo$é wobec oskarzonego'™.

Wedle art. 51 ust. 3 Konstytucji, kazdy ma prawo dostepu do dotyczagcych
go zbioréw danych, a ograniczenie tego prawa moze okreslié ustawa. Tym-
czasem ustawa o Policji takiego ograniczenia nie zawiera.

Wszystkich tych watpliwosci bynajmniej nie rozstrzyga, ale tez i rozstrzy-
ga¢ za ustawe nie moze, cytowane zarzgdzenie nr 6/2002 Komendanta
Gtéwnego Policji, wydane na podstawie art. 20 ust. 19 ustawy o Policji. Nie
jest to jednak akt odpowiedniej rangi dla regulowania tak istotnej materii,
w dodatku jest on de facto niekonstytucyjny, jako ze art. 87 Konstytucji nie
przewiduje takiego Zrodta powszechnie obowigzujgcego prawa. Wizja sto-
sowania $rodkéw przymusu bezposredniego wobec osoby o nieustalonej
tozsamosci, na mocy instrukcji — zatgcznika do takiego wewnetrznego aktu
prawnego, budzi groze. Z drugiej strony, 6w zatacznik przewiduje utworzenie
w Centralnym Laboratorium Kryminalistycznym Komendy Gléwnej Palicji
zbioréw danych genetycznych ziozonych z kartoteki, zbioru prébek (wyma-
zow z jamy ustnej, prébek krwi i wioséw) oraz elektronicznej bazy danych,
W registraturze gromadzi sie i przetwarza dane dotyczace kodu genetycz-
nego osdb wymienionych w art. 20 ust. 2 ustawy o Policji, a takze dodatko-
wo dane genetyczne zwiok o nieznanej tozsamosci, sladéw NN i materiatu
biologicznego (czyli prawdopodobnie pochodzacego od osoby poszukiwa-
nej). Adminisiratorem danych osobowych zgromadzonych w zbiorach cen-
tralnych jest Komendant Gtéwny Policji. Upowaznienia za$ do wprowadzania

'® Admissibility of DNA profile evidence, The Journal of Criminal Law 2001, vol. 65, nr 5,
s. 405-407.
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i przetwarzania informacji udziela osobom Dyrektor Centralnego Laborato-
rium Kryminalistycznego Komendy Gléwnej Policji. Takie sformutowanie
wyklucza, jak sie wydaje, dostep do tej bazy laboratoriéw niepolicyjnych.

W przypadku trafienia, stusznie przewiduje sie przeprowadzenie normal-
nej ekspertyzy genetycznej, w celu jego zweryfikowania (§ 9 ust. 6).

V. Zakonhczenie

W dniu 10 lutego 2002 roku mineto 10 lat od przyjecia przez Komitet Mi-
nistrow Rady Europy rekomendacji w sprawie slosowania analizy DNA
w procesie karnym. Jest fo dobra okazja, aby zada¢ sobie pytanie, w jakim
zakresie te zalecenia zostaty uwzglednione w polskim procesie sgdowym,
w sytuacii kiedy inne kraje znacznie poszerzyly przestrzen procesowsg dla
tego nowego dowodu. Otéz, w moim przekonaniu, owe zalecenia prawie
zupetnie nie znalazly odzwierciedlenia w Polsce. Mimo wielokrotnej noweli-
zacji kodeksu postepowania karnego, w tym takze art. 74 k.p.k., ustawodaw-
ca nie zauwazyt dos¢ istotnej niezgodnosci polskiego prawa z treécig Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka odnosnie do ustawowej podstawy sto-
sowania przymusu bezposredniego. Tylke w niektérych laboratoriach wdro-
zono, kluczowe dla wiarygodnosci analizy DNA, przestanki akredytacji labo-
ratoridw, wyrazone w punkcie 6 rekomendaciji, takie jak: duza wiedza
i umigjetnosci wsparte odpowiednimi procedurami kontroli jakosci, uczciwose
i rzeteinosé naukowa, odpowiednie zabezpieczenie procesu badawczego,
zapewnienie ochrony danych osobowych oraz gwarancie przesirzegania
zalecen Komitetu Ministréw. Nie wprowadzono instrumentiéw regularngj
kontroli akredytowanych laboratoriéw, bo tez | sama akredytacja weigz po-
zostaje gtownie w sferze postulatow. Wreszcie, diugo oczekiwana ustawowa
regulacja bazy danych DNA w ustawie o Policji, pozostawia bardzo wiele do
zyczenia.

Nowelizacia z lipca 2001 r. ustawy o Policji nie rozwigzuje problemu
unormowania statusu registratury DNA w Polsce. Tego tez zdania byli
uczestnicy seminarium ,Zmiany w hemogenetyce sgdowej — postep prawny
i techniczny”, ktére pod auspicjami Instytutu Ekspertyz Sadowych, odbyto sie
w Krakowie, w dniach 15-16 listopada 2001 roku'’. Uczestnicy dyskusji pa-
nelowe] na temat aspekidw prawnych badann DNA dla celéw sadowych
przyieli rezolucje, w ktdrej postulowali miedzy innymi:

1. znowelizowanie art. 74 k.p.k. tak, aby ien przepis zawieral wyrazng
podstawe prawng do stosowania przymusu bezposdredniego wobec oskar-

A Giazek, Sprawozdanie z dyskusji panelowe] ,Aspekty prawne badah DNA dla celéw
sadowych”, Krakow, 16 listopada 2001 r., Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii 2002,
vol. Lil, nr 1, s. 43-45.
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zonego | osoby podejrzanej, odmawiajacych zgody na pobranie materiatu
porownawczego do identyfikacii,

2. znowelizowanie art. 20 ustawy o Policji,

3. uchwalenie osobnej ustawy o badaniach DNA, kiéra regulowataby za-
sady dziatania bazy danych DNA, takie jak: administrator i uzytkownicy bazy,
procedury zamieszczania i usuwania profili, procedury zapewniajgce ochro-
ne danych osobowych, kryteria, jakie musi spetnia¢ laboratorium przekazu-
jace profile do bazy danych bgdzZ korzystajgce z takiej bazy.

~1worzenie ad hoc ustawowych upowaznien do regulowania tak waznych
zagadnienn w aktach prawnych nizszego rzedu, wydawanych na przykiad
przez Komendanta Giownege Policji, jest chyba najgorszym z moziiwych
sposob6w podej$cia do tego zagadnienia”®. W Stanach Zjednoczonych,
Prokurator Generalny, doceniajgc wage problemu powotat Narodowg Komi-
sje ds. Przysziosci Dowodu z DNA, zioZzong m in. z prokuratoréw, sedziéw,
adwokatéw i przedstawicieli nauk sadowych™. W Polsce, niestety, wcigz nie
stworzono warunkéw do optymalnego wykorzystania mozliwosci, jakie ofe-
rujg bazy danych DNA, co wigcej, lekcewazy sie tez uniwersalne, zwigzane
z nimi ograniczenia.

" Tamze, s. 45.
P E Tracy, V. Morgan, op. cit., s. 630,
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Rola dokumentacji medycznej w opiniowaniu
sadowo-lekarskim

I. Przepisy regulujgce prowadzenie dokumentacji medycznej

Ustawa o Zakladach Opieki Zdrowotnej (ZOZ) z dnia 30 sierpnia 1991 r.
(Dz. U. z 1991 1., Nr 21, poz. 408) natozyta na ZOZ-y obowigzek prowadze-
nia dokumentacji medycznej oraz udostepniania jej sgdom i prokuratorom
(jak rowniez sadom lekarskim i rzecznikom odpowiedzialnosci zawodowej)
w zwigzku z prowadzonym postepowaniem1. Ustawa ta zobowigzata po-
nadto Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej (oraz innych ministréw odnos$nie
tzw. resortowej stuzby zdrowia) do opracowania szczegétowych zasad pro-
wadzenia i udostepniania dokumentacji medycznej w drodze rozporzadzen,
kidre ukazaly sie w réznym czasie (tabela I).

Nowelizacja ustawy o ZOZ z dnia 20 czerwca 1997 r. (Dz. U. z 1997 r.,
Nr 104, poz. 661) zobowigzata Ministréw Zdrowia i Opieki Spotecznej, Obro-
ny Narodowej, Spraw Wewnetrznych i Administracji, Sprawiedliwosci oraz
Transportu | Gospodarki Morskiej do ponownego okreslenia (takze w drodze
rozporzadzen) rodzajow dokumentacji medycznej oraz sposobu jej prowa-
dzenia i udostepniania. Do czasu wydania tych rozporzadzen miaty obowig-
zywadé dotychczasowe przepisy, ograniczono jednak (art. 23) czas ich obo-
wigzywania do maksimum 6 miesiecy od daty wejScia w zycie nowelizacji
ustawy o ZOZ. Termin ten upltynal w dniu 6 sierpnia 1998 r., a do tego czasu
zadne z zobowigzanych ministerstw nie wydato stosownych akiow wyko-
nawczych (por. tabela [). Dopiero po ponad roku uczynit to Minister Trans-
portu (w stosunku do zakiadéw opieki zdrowotnej PKP), po 2 latach Minister
Obrony Narodowej, a po przeszio 3 latach Minister Zdrowia i Opieki Spo-
tecznej, natomiast do czasu powstania niniejszego opracowania brak byto
nadal stosownego rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych. Jedynie

" W rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 22 marca 1928 r. o zakladach leczni-
czych (Dz. U. z 1928 1., Nr 38, poz. 382) stwierdzono, iz ,nalezy prowadzi¢ historjg choroby
kazdego chorego w celu notowania wyniku badania, obserwacji oraz przebiegu leczenia,
uwzgledniajgc przytem potrzeby instytucyj ubezpieczen spotecznych i wymiaru sprawiedliwo-
§ci, oraz potrzeby nauki” (art. 38) — przepis ten obowigzywat az do wejscia w zycie ustawy
0 ZOZ, poniewaz ustawa o zakiadach spotecznych stuzby zdrowia i planowej gospodarce
w stuzbie zdrowia z dnia 28 pazdziernika 1948 r. (Dz. U. z 1948 r., Nr 55, poz. 434} nie
wprowadzita zadnych norm regulujgcych prowadzenie dokumentacji medycznej.
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w jednostkach stuzby medycyny pracy zasady prowadzenia dokumentacji
medycznej weszly w zycie juz z chwilg powolania tej stuzby (Dz. U.
z 1997 r., Nr 96, poz. 593).

Tabela |. Daty wprowadzenia i okresy obowiazywania przepisdéw regulujg-
cych zasady prowadzenia i udostepniania dokumentacji medycznej w réz-
nych placéwkach medycznych

. poczatek poczatek
éo;j:éjzz;:gjviﬁ_ obowigzy- dziennik obowigzy- dziennik
ie' lub innej wania po- ustaw data wania ustaw
piacléwki leczni- przedniego (rok, Nr, uchylenia | obecnego {rok, Nr,
czej rozporza- poz.) rozporza- poz.)

dzenia dzenia

zaktady opieki
zdrowotnej Mini- | 15.04.1993 | 1993,3,13 6.06.1998 1 11.09.2001 |2001,88,966
stersiwa Zdrowia

zaklady wojskowej

. - 30.09.1993 | 1993,80,378 | 6.06.1998| 5.10.2000 |2000,77,878
stuzby zdrowia

zaklady kolejowej

. h 31.12.1993 | 1992,103,526 | 6.06.1998 | 2.10.1999 |1999,75,851
stuzby zdrowia

zaktady Minister-
stwa Spraw We-| 4.09.1992 |1992,62,310 | 6.06.1998 | — -
wnetrznych

zakiady wiezien-

C o o | 23.04.1992 | 1992,31,134 | 6.06.1998 | 22.08.2002 |2002,82,746
nej stuzby zdrowia

stuzba medycyny | _ - - 1.01.1998 |1997,120,768
pracy

izby wytrzedwieri | 13.05.1983 | 1983,25,109 |23.11.1996 | 23.11.1996 1896,129,611

ﬁgbi”e“’ prywat- | _ - - 28.08.2001 | 2001,83,903

Do czasu uchwalenia ustawy o ZOZ, zasady prowadzenia dokumentacii
medycznej okreslaty jedynie instruk%ie2 Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej
w sprawie regulaminéw szpitalnych®, ktére regulowaly jednak tylko sposob
prowadzenia historii choroby w oddziatach szpitalnych. Ustawa o ZOZ
z 1991 r. utrzymata wprawdzie (jako obowigzkowe) regulaminy wewnegtrzne,
ale obowigzek ich stworzenia (,dostosowania do wymagan okreslonych
w ustawie”) natozyta na podmioty bedgce wiascicielami zakiadu opieki zdro-
wotnej* (po zatwierdzeniu przez rady nadzorcze).

2 Nr 105/51 (Dz. U. Min. Zdr. z 1951 r., nr 22, poz. 236), a nastepnie nr 35/61 (Dz. U. MZiOS
z 1961 r., nr 13, poz. 89 z pozn. zm.).

® Obowigzek ustalenia regulamindw dziatania ,zakladow spolecznej stuzby zdrowia® natozyta
ustawa o zaktadach spotecznych stuzby zdrowia | planowej gospodarce w stuzbie zdrowia
z dnia 28 pazdziernika 1948 r. (Dz. U. z 1948 r., Nr 55, poz. 434).

* Nowslizacja ustawy o ZOZ z dnia 20 czerwca 1997 r. (Dz. U. z 1997 r., Nr 104, poz. 661)
obowigzek ten przeniosta na kierownikow ZOZ-6w (po zatwierdzeniu przez rade spoleczng).
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W okresie od dnia 8 sierpnia 1998 r. do dnia wejécia w zycie aktualnych
rozporzadzen (por. tabela 1) nie obowigzywaty wiec zadne przepisy regulujg-
ce zasady prowadzenia dokumentacji medycznej oraz jej udostgpnianial
W naszej praktyce opiniodawczej spotkalismy sie niestety juz z przyktadami
wykorzystywania tego faktu do usprawiedliwiania zaniedban w prowadzeniu
dokumentacji medycznej, zwiaszcza w przypadkach oceny prawidtowoéci
postepowania medycznego.

Odrebna kwestie stanowi natomiast problem dokumentacji medycznej
w gabinetach prywatnych. Obowiazek prowadzenia indywidualnej doku-
mentacji pacjenta leczonego w ramach prywatnej praktyki lekarskiej natozyta
bowiem dopiero ustawa o zawodzie lekarza (z.l.) z dnia 5 grudnia 1996 ro
(Dz. U. z 1997 r., Nr 28, poz. 152, art. 41), przy czym przepisy wykonawcze
w tym zakresie weszly w zycie dopiero w dniu 28 sierpnia 2001 1. (por. ta-
bele 1). Tak wiec az do tej pory panowata w praktyse zupetna dowolnosé
w kwestii formy, sposobu prowadzenia, tresci | zasad udostgpniania tej do-
kumentacji, bowiem Kodeks Etyki Lekarskie]® (KEL) zobowigzywat jedynie
bardzo ogoélnie do ,prawidiowego” sporzgdzania (i przechowywania) doku-
mentacji lekarskiej (art. 28 KEL).

ll. Rodzaje dokumentacji medycznej

Wprowadzane obecnie sukcesywnie rozporzadzenia (tabela I) przewidujg
w miare jednolity system podziatu dokumentacji medycznej (na indywiduaing
i zbiorczg, zewnetrzng i wewnetrzng oraz gtdbwna, pomocniczg i sprawoz-
dawczg — ryc. 1), jak réwniez okreslajg zasady jej przechowywania i udo-
stepniania’.

Rozporzadzenia definiujg dokumentacje medyczng jako ,zbiory informacii
zwiazanych ze stanem zdrowia pacjentéw oraz z udzielanymi im $wiadczeniami
zdrowoinymi”. Dokumentacja medyczna tworzona jest zatem nie tylko przez
lekarzy (dokumentacja lekarska), ale takze przez innych, uprawnionych pra-
cownikéw ochrony zdrowia (np. dokumentacja pielegniarska, potoznicza itp.).

® We wezeséniej obowigzujace] Ustawie o zawodzie lekarza z dnia 28 pazdziernika 1950 1.
(Dz. U. z 1950 F., Nr 50, poz. 458) byta jedynie wzmianka o zasadach wydania swiadectwa
o stanie zdrowia (art. 20) oraz zobowigzanie (art. 21) Ministra Zdrowia do wydania rozporzg-
dzenia na temat szczegdtowych zasad wykonywania przez lekarzy zawodu poza zaktadami
spotecznymi stuzby zdrowia (Minister wywigzat sie z tego obowigzku tylko czgéciowo wyda-
jac rozporzadzenie regulujgce jedynie zasady ogtaszania sie pracownikéw medycznych wy-
konujacych zawéd poza zakladami spotecznymi stuzby zdrowia — Dz. U. z 1988 r., Nr 39,
poz. 312).

§ Ugchwalony podczas 11l Krajowego Zjazdu Lekarzy w dniach 12-14 grudnia 1993 r. w War-
szawie.

7 Por. Gajek F., Gromadzenie, przetwarzanie i przekazywanie danych — relacja pomigdzy
szpitalem a Kasami Chorych, Prawo i Medycyna 2000, nr 2(5), s. 114-117.
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Ryc. 1. Rodzaje dokumentacji medycznej.

Dokumentem lekarskim jest przy tym nie tylko relacja z badania podmictowsgo
(wywiadu) i przedmiotowego. Do klasycznej dokumentacii lekarskie] nalezg
ponadto adnotacje o charakterze: interpretacii, akceptaciji, kwalifikagji (wzgled-
nie dyskwalifikacji), zlecen, sprawozdan z zabiegéw i badan oraz obserwacje
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biezace, epikryzy, karty informacyjne, raporty, skierowania, zaswiadczenia,
orzeczenia i opinie, a takze klisze i wydruki z badan obrazowychﬂ.

Rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie rodzajow dokumentacji me-
dycznej w zaktadach opieki zdrowotnej oraz rodzajéw indywidualnej doku-
mentacji medycznej precyzujg przy tym, iz okreslony zapis nabywa waloru
dokumentu medycznego witedy, jezeli speinia 4 wymienione nizej kryteria
i zawiera®:

—~ opznaczenie pacjenta pozwalajgce na ustalenie jego tozsamosci,

- oznaczenie lekarza, ktory sporzadzit dokument,

—~ dane na temat stanu zdrowia pacjenta lub udzielonych mu swiadczen
medycznych,

— date sporzadzenia.

Oprécz dokumentéw wymienionych w tresci wspomnianych wyzej rozpo-
rzadzen ministeriainych, istnieje szereg innych dokumr =ntéw, ktére posrednic
$wiadczg o istnieniu informacji na temat stanu zdrowia danej oscby. Do tego
rodzaju ,paradokumentow” medycznych mozna zaliczy¢ np.: ksigzeczke woj-
skowg (kategoria zdrowia), prawo jazdy (jego kategoria zalezy teoretycznie od
stanu zdrowia, a ponadto powinno zawiera¢ wpis o obowigzku jazdy w okula-
rach itp.), orzeczenia ZUS i KRUS, ew. legitymacje pracownika ochrony fi-
zycznej. Na ich podstawie mozna bowiem dotrze¢ np. do orzeczern wojsko-
wych komisji lekarskich'®, dokumentacji ubezpieczeniowe] czy protokotow
badan (lekarskich i innych) koniecznych np. do otrzymania uprawnien kierow-
cy'! lub pracownika ochrony12, ktére stwarzajg szanse ocene stanu zdrowia
danej osoby w minionym czasie (np. przed zglaszanym urazem [ub dekiaro-
wanym pogorszeniem stanu zdrowia). Zwracamy na to uwage, bowiem wielo-
krotnie wskazywali$my na te szanse zleceniodawcom opinii i czestokro¢ stwo-
rzone zostaly w ten sposéb materialne podstawy do zweryfikowania réznych
hipotez, ktdre zdgzyty juz ,obrosng¢” réznymi dywagacjami (np. przy ustalaniu
stopnia uszczerbku na zdrowiu w razie watpliwosci odnosnie do oswiadczenia

5 Por. R. Madro, K. Wréblewski, G. Teresinski, Informacje i uwagi na temat doku-
mentacji lekarskiej, Alma Mater, AM Lublin 1997, nr 3, s. 15-18 oraz F. Prusak, G. Wos§-
ko, D. Tarnowska, Prawno-medyczne implikacje dokumentacji lekarskiej, Post. Med.
Sad. Krym. 1998, nr 4, s. 66-71.

® Por. M. Izycka-Ragczka, Prowadzenie indywiduainej dokumentacji medycznej, Medycy-
na po Dyplomie 2001, 10(10), 30-34.

' Por. rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej w sprawie zasad okreslania zdonosci do
czynnej stuzby wojskowej oraz wiasciwosci i trybu postgpowania wojskowych komisji lekar-
skich w tych sprawach (Dz. U. z 1892 r., Nr 57, poz. 278 z pézn. zm.).

™ Por. rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej w sprawie badan lekarskich oséb
ubiegajacych sie o uprawnienia do kierowania pojazdami i kierowcow (Dz. U. z 1999 r,
Nr 89, poz. 772).

2 Por. rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spoteczne] w sprawie badar lekarskich
i psychologicznych osob ubiegajacych sie o wydanie licencji pracownika ochreny fizyczne]
(Dz. U. 21999 r., Nr 30, poz. 299).
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pokrzywdzonego lub poszkodowanego o dobrym stanie zdrowia przed oce-
nianym urazem oraz braku wczesniejszego leczenia).

Hl. Zasady prowadzenia i udostepniania dokumentacji me-
dycznej organom procesowym

Z rozporzgdzen wymienionych w tabeli | wynika, ze dokumentacja lekar-
ska (medyczna) powinna byé sporzadzona i prowadzona ,czytelnie” i ,na
biezgco”, a ,kolejnych wpiséw dokonuje sie w porzadku chronologicznym”.
Ministrowie Zdrowia i Obrony Narodowej dopuscili mozliwosé sporzadzania
i przechowywania dokumentacji w komputerowych no$nikach informacji (pod
warunkiem zapewnienia selektywnosci dostepu do informaciji oraz zabezpie-
czenia jej przed dostepem osdb nieuprawnionych i przed zniszczeniem), ale
tylko Minister Zdrowia wprowadzit konieczno$¢ jednoczesnego wykonania
i przechowywania podpisanych wydrukéw.

W przypadku dokumentacji tworzonej poza zaktadami opieki zdrowotnej,
wymagane jest oznaczenie kazdej strony co najmniej imieniem i nazwiskiem
pacjenta, a ponadto wyrazne zaznaczenie konca kazdego wpisu oraz opa-
trzenie go datg i podpisem lekarza. Zaden zapis nie moze przy tym zostaé
usuniety, a ewentualne btedy powinny by¢ korygowane przez: skreslenie,
opatrzone datg i podpisem lekarza.

Rozporzadzenia wprowadzone na skutek nowelizacji ustawy o ZOZ
z dnia 20 czerwca 1997 r. (Dz. U z 1997 r., Nr 104, poz. 661) wydiuzyly zna-
czgco obowigzujgce wezesniej okresy przechowywania dokumentacji me-
dycznej w archiwach ZOZ-éw (tabela I1).

Tabela 1l. Okresy przechowywania dokumentacji medycznej wewnetrzne]
w archiwum ZOZ

rodzaj dokumentacji medycznej: do 6 czerwca 1998 r. | obecnie

indywidualna i zbiorcza dokumentacja wewnetrzna Z0Z |10 lat 20 lat
indywidualna i zbiorcza dokumentacja wewnetrzna 10 lat
w gabinetach prywatnych
indywidualna dokumentacja wewnetrzna w przypadkach 20 lat 30 lat
zgonu pacjenta na skutek obrazen ciala lub otrucia ) )
zdjgcia rtg przechowywane poza indywidualng doku- 5]

: at 10 lat
mentacija wewnetrzna
skierowania na badania lub ziecenia lekarskie 2 lata 10 lat

Kodeks Etyki Lekarskigj i ustawa o zawodzie lekarza dopuszczajg zwol-
nienie lekarza (zaréwno z zaktadu opieki zdrowotnej, jak i prowadzgcego
prakiyke prywatng) z zachowania tajemnicy lekarskiej, jezeli LZobowigzujg
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do tego przepisy prawa” (art. 25 KEL) lub ,tak stanowig ustawy” (art. 40. ust.

2 pkt. 1 ustawy o z.1. }'®. Natomiast zgodnie z art. 180 i 226 k.p.k. dokumenty

medyczne mogg zosta¢ wykorzystane jako dowody w postepowaniu karnym

wedlug uznania sgdu lub prokuratora, o ile fakty objete tajemnica lekarskg
sg niezbedne dia dobra wymiaru sprawiedliwo$ci, a okolicznos¢ ta nie moze
zosta¢ ustalona na podstawie innego dowodu. Zasady udostgpniania we-
wnetrznej dokumentacji medycznej zostaly przy tym okreslone zarowno

w ustawie o zakladach opieki zdrowotnej (art. 18 ust. 1 pkt. 4) oraz we

wspomnianych rozporzgdzeniach ministeriainych, z ktérych wynika, ze:

- dokumentacja medyczna jest wtasnoscig ZOZ-6w,

—~ 7Z0Z-y majg obowigzek udostepnienia dokumentacji medycznej sgdom
[ prokuratorom (w trybie poufnym za pokwitowaniem odbioru i z zastrze-
zeniem zwrotu po wykorzystaniu),

— ZOZ ma obowigzek przekazania oryginalnej dokumentacﬂ (w tym ra-
diologicznej) na zyczenie uprawnionego podmiofu,

— w przypadku przekazania oryginalnej dokumentacji ZOZ ma obowigzek
wykonania i pozostawienia u siebie kopii przekazanych dokumentow,

~ koszty udostepnienia (w tym wykonania fotokopii lub odpisu) ponosi or-
gan zadajacy jej wydania.

IV. Mozliwosci weryfikacji wiarygodnosci dokumentacji me-
dycznej

Z mocy prawa dokumentacja lekarska ma range dokumentu'®, ktéry jest
prawnie chroniony. Poniewaz lekarze (i ZOZ-y) nie sg wylgcznymi dyspo-
nentami tej dokumentacji, podlegajg OdeWleleamOSCi karnej, gdy spowo-
dujg jej zniszczenie, uszkodzenie, uczynienie bezuzyteczng, ukrycie Iub
usuniecie (art. 276 k.k.). Prawnie zabronione jest rowniez falszowanie do-

¥ por. A. Huk, Tajemnica zawodowa lekarza, Prokuratura i Prawe 2001, nr 6, s. 69-85; R. A.
Stefanski, Ujawnienie tajemnicy zawodowej przez $wiadka w nowym k.p.k., Prokuratura
i Prawo 1998, nr 4, 5. 115-125; R. A. Stefanski, Wykorzystanie dokumentéw zawierajg-
cych tajemnice panstwowa, stuzbowa lub zawodowa w nowym kodeksie postepowania kar-
nego, Prokuratura i Prawo 1998, nr 5, s. 113-117; T. M, Zielonka, Tajemnica lekarska —
Swieta powinno$é czy przestarzaly wymaég?, Prawo i Medycyna 1999, nr 1(4), s. 77-83.

" Zwioka w je] wydaniu dopuszczaina jest tylko wowczas, gdy dokumentacja niezbedna jest
do zapewnignia dalszego leczenia pacjenta.

5 Dokumentem jest kazdy przedmiot materialny bedacy $wiadectwem jakiegos fakiu, zjawiska,
badz myéli ludzkiej, natomiast z prawnego punkiu widzenia dokument to kazdy ,przedmiot”
(takze zapis na ,komputerowym” noéniku informacii), z ktérym zwigzane jest okreslone pra-
wo lub ktéry ze wzgledu na zawartg w nim tre$¢ stanowi dowod prawa, stosunku prawnego
lub okalicznosci majacej znaczenie prawne (por. art. 115 § 14 kk.).
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kumentu w celu uzycia go za autentyczny przez podrobienie’® lub przerobie-
nie'” (art. 270 kk.). Przestepstwa przeciwko wiarygodnosci dokumentow
popetniane przez lekarzy oraz innych pracownikéw medycznych'® Lupraw-
nionych do wystawienia dokumentu” dotycza jednak najczesciej tzw. falszu
intelektualnego'®, ktéry tym sie rézni od opisanego wezesniej falszu mate-
rialnego, ze falszywa tre$¢® zawiera dokument autentyczny pod wzgledem
formalnym (art. 271 k.k.). Niektory lekarze uwazajg bowiem blednie, ze po-
wotani sg takze do niesienia ,pomocy” pozamedycznej (np. przy ubieganiu
sie o rente, odszkodowanie lub korzystne warunki ubezpieczenia), a takze
do chronienia pacjentéw przed ucigzliwo$ciami (np. uczestniczeniem
w czynnosciach procesowych, tymczasowym aresztowaniem lub odbyciem
kary pozbawienia wolnosci), co w ich przekonaniu usprawiedliwia wydawa-
nie ,odpowiednich™' zaswiadczen (orzeczen, opinii).

Mimo to sady i prokuratury tylko wyjatkowo stosujg przewidziane prawem
kroki w przypadkach odstepstw od zasad sporzgdzania dokumentacji me-
dycznej, nawet wéwczas, gdy sg one drastyczne i zostaty wykazane przez
biegtych. Tego rodzaju praktyka niewatpliwie petryfikuje istniejaca ztg sytu-
acje, a sporadyczne i nieskuteczne z reguly interwencje sprawiajg, ze $ro-
dowisko lekarskie minimalizuje dokumentacje (co takze stanowi naruszenie
zasad ej prowadzenia usytuowane miedzy zaniedbaniem a fatszem intelek-
tualnym), wychodzac z zatozenia, ze kazdy zapis moze byé kiedys$ dowodem
przeciw, a brak zapisu lub zapis lakoniczny daje szerokie mozliwosai inter-
pretacyjne i rodzi watpliwosci, ktére w najbardziej niekorzystnym przypadku
(np. podejrzenia o btad medyczny) postuzyé moga jako podstawa zastoso-
wania zasady in dubio pro reo.

W zwigzku z tym zwracamy uwage, ze w przypadku braku lub wyjgtkowe;
lakonicznosci dokumentu medycznego (wzglednie watpliwosci odnosnie

'® Podrobienie polega na wytworzeniu innego, ,nowego" dokumentu, ktérego przecietnie do-
$wiadczony cziowiek w normalnych okolicznosciach (4. bez mozliwoéci weryfikacji | zasto-
sowania metod kryminalistycznych) nie bedzie w stanie od razu uznaé za nieprawdziwy

"7 Przerobienie dokumentu polega na dokonaniu w zapisie autentycznym takich zmian (wywa-
bienie, wytarcie, zatarcie, nadpisanie i dopisanie), ktore zmienig jego tres¢ (sens, wymowe,
znaczenie).

8 Np. pielegniarki ~ Por. uchwate Sadu Najwyzszego w sprawie V KZP 20/89 (OSNKW 1989,
nr 7-12, s. 50).

9 Art. 271 kk. trakiujacy o tego rodzaju postepowaniu wyraznie okre$la podmiot przestepstwa,
ktorym jest nie tylko funkcjonariusz publiczny, ale takze kazda osoba upowazniona do Wy~
stawiania okreslonego rodzaju dokumentu (lekarz, pielegniarka, potozna itd.).

o Nieprawdziwg (fj. niezgodng z wiedza o stanie zdrowia pacjenta) lub niepeing (f. z pominie-
ciem watpliwosci wynikajacych z wiedzy o pacjencie, czego najczestszym objawem jest jed-
nostronna, zgodna z oczekiwaniami pacjenta nadinterpretacja wybranych ustalen medycz-
nych z pominieciem innych, ktére majg lub moga mieé znaczenie prawne).

' Zgodnie z oczekiwaniami oséb (pacjentow) zainteresowanych, tj. takich, ktére gwarantujg
pozytywne zatatwienie roszczenia, niezaleznie od tego, czy jest ono uzasadnione.
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prawdziwosci zawartych w nim informacji) istnieje jednak mozliwos¢ weryfi-
kacji waipliwych opiséw oraz wnioskdow (diagnostycznych, terapeutycznych,
prognostycznych oraz opiniotworczych) poprzez poréwnanie réznych ro-
dzajow dokumentacji zewnelrznej | wewnetrznej oraz zbiorczej | indywidual-
nej Weryfikacje taka umozliwiaja:

zasada dublowania informacii,

— zasada dublowania miejsc przechowywania danych,

- rownolegtoéé dokumentacji Jekarskiej” i ,medyczne]” (np. pielegniarskiej),
- wymog chronclogii wpiséw,

— dokumenty o charakierze sekwencyjnym,

— zbiorcza rejestracja zabiegdw i wymkow badan w miejscu ich wykonania,
- archiwa wynikéw badan obrazowych®.

W praktyce opiniodawczej, o tym sposobie dochodzenia do prawdy mate-
rialnej przypominamy naszym Zleceniodawcom zawsze, gdy pojawiajg sie
watpliwosci odnosnie do wiarygodnosci dokumentacji medycznej, zwiaszcza
w przypadkach dotyczacych oceny prawidiowosci postepowania medyczne-
go. Postepowania w tych sprawach wszczynane sg bowiem zazwyczaj po
uptywie diuzszego czasu od ocenianych zdarzen, w zwigzku z czym wyjat-
kowo rzadke spotykamy sie z przypadkami odpowiednio szybkiego zabez-
pieczenia oryginalnej dokumentacji medyczne] bezposrednio przez organa
procesowe, co stwarza okazje do naniesienia ex post stosownych poprawek
i uzupemien, a nawet spreparowania catkowicie ,nowej” historii c:horofoy23
{zwtaszcza, ze dostep do materiatow archwainych w ramach jednostek or-
ganizacyjnych ochrony zdrowia jest zbyt %atwy )

Sfalszowaniu ulega jednak najczesciej pojedynczy dokument (zazwyczaj
historia choroby). Zmiana tresci wpiséw w kilku réznyech dokumentach pro-
wadzonych przez rézne osoby w roznych miejscach szpitala (np. izbie przy-
je¢, oddziale, pracowni rtg, sali operacyjnej i laboratorium) nastrecza bowiem
wiele trudnosci. Ponadto niekidre dokumenty majg charakier sekwencyjny
(np. ksigzki raporidw lub operacyjne) i nie mozna dokona¢ w nich niezauwa-
zalnych zmian (bez zniszczenia zapiséw dotyczacych réwniez innych pa-
cjentdw), np. poprzez wyrwanie i wklejenie nowych kart. Dliatego wtasnie
w naszej praktyce bardzo czesto prosimy zleceniodawcow opinii o uzupet-
nienie materiatéw dowodowych nie tylko o oryginaty najczeéciej fatszowa-

2 Tego rodzaju dokumenty mogg by¢ archiwizowane {gcznie z dokumentacjg indywidualng lub
w oddzielnych dziatach (wowczas w historii choroby znajduje sig jedynie opis tego badania,
ktory zweryfikowad mozna wylacznie przez pordéwnanie z obrazem).

2 por. M. Legien, Kryminalistyczna ocena wiarygodnoéci dokumentacji medyczne] w opinio-

waniu sgdowo-lekarskim, Prokuratura i Prawo 1999, nr 10, s. 109-112.
Por. E. Kulesza, Ochrona danych o stanie zdrowia w $wietle ustawodawstwa europsej-
skiego | polskie] ustawy o ochronie danych osobowych, Frawo | Medycyna 2000, nr 2,
5. 101-113 oraz E. Strzeszak, Aspekly praktyczne przetwarzania danych osobowych
w zaktadach opieki zdrowotnej, Prawo i Medycyna 2000, nr 2, s. 145-147.
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nych dokumentéw (ij. historii choréb), ale takze o wewnetrzne dokumenty
o charakierze zbiorczym®, co umozliwia weryfikacje innych dokumentow
medycznych pod wzgledem ich adekwatnosci i czasu powstania (a wiec
i autentycznosci).

Bardzo ,mocnym” dowodem weryfikujacym prawdziwosé zapiséw w do-
kumentacji medycznej sa dobrze udokumentowane wyniki badan posmiert-
nych®, ale pod warunkiem, ze zostaly wykonane przez kompetentnych spe-
cjalistow z zakresu patomorfologii i medycyny sadowej. Przypominamy te
oczywisto§¢, gdyz coraz czeéciej obserwujemy przypadki odstepowania od
.Szpitalnych” sekeji zwtok (mimo istnienia watpliwosci odnosnie do diagnozy
i wiasciwego ukierunkowania procedur medycznych). Szpitale nie majg bo-
wiem obowigzku zlecania wykonania sekcji oraz zgtaszania zgonow pa-
cjentdw do Prokuratury, jezeli do $mierci doszio po uptywie 24 godzin od
przyjecia do szpitala, przypuszczalng przyczyne zgonu stanowig zmiany
chorobowe samoistne i jednoczesnie nic nie wskazywato na wczesniejsze
karygodne dziatanie lub zaniechanie innych (niz lekarze) os6b?. Do rzadko-
sci naleza natomiast przypadki, by cztonkowie rodziny pacjenta podejmowali
w pore (1. niezwtocznie po zgonie) dziatania zmierzajace do przeprowadze-
nia sekcji zwtok. Wrecz przeciwnie (z przyczyn emocjonalnych, ale takze
wyrachowania) najczesSciej usilnie zabiegajg o zwolnienie z badania po-
smiertnego piszac nawet oéwiadczenia, iz nie zgtaszajg i nie beda zgtaszad
zadnych roszczen.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz znajomosé wynikéw badania po-
smiertnego niewatpliwie zwigksza komfort opiniujgcego, ale ocena prawi-
diowosci postepowania medycznego nie polega na poréwnaniu zgodno$ci
rozpoznan klinicznych i diagnozy sekcyjnej. Dziatania medyczne muszg byé
bowiem oceniane zawsze z pozycji ex ante, 1j. z punktu widzenia oceniane-
go lekarza i z uwzglednieniem informacji oraz mozliwoéci diagnostycznych
i terapeutycznych, jakimi dysponowat (lub obiektywnie mégt dysponowad)
w ocenianym czasie (a nie np. dopiero po $mierci chorego). Na opinie nie
moze bowiem rzutowa¢ wiedza zdobyta ex post (a z tego punktu widzenia
formulowane sg zazwyczaj zarzuty przez czionkéw rodziny zmartego), np.
podczas badania po$miertnego. Konieczno$é oceny dziatari lekarskich

% Np. ksigzki raportéw pielegniarskich, kiére czesto sa prowadzone o wiele staranniej i zawie-
rajg znacznie wiece] informacji (w dodatku niewatpliwie fachowych pracownikéw medycz-
nych) niz historie choroby.

* Szerzej G. Teresinski, R. Madro, Ocena prawidiowosci postepowania medycznego
w przypadkach, gdy nie wykonano badania posmiertnego, Post. Med. Sad. Krym. 2001, nr 6,
s. 103-110.

2 Por. pkt 4 art. 24 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. 1992 r., Nr 83, poz. 315
z pdzn. zm.).
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ex tunc a nie ex nunc jest powszechnie akceptowana takze przez wspotcze-
snych prawnikéw™.

W praktyce, podstawowym kryterium prawidtowosci dziatan lekarskich
jest adekwatno$é podejmowanych decyzji w stosunku do danych z wywiadu
chorobowego, obserwowanych objawoéw, wynikéw badan diagnostycznych
oraz reakcji na zastosowane leczenie. Jest to zatem proces (nieraz rozcig-
gniety w czasie), w przebiegu kiérego aktualny stan wiedzy i praktyki me-
dycznej dyktuje ogdinie przyjete schematy postepowania w podobnym wy-
padkach zgodnie z ogding zasadg ostroznoéci odpowiedniej do znanych
i przewidywanych okolicznosci®. Lekarz nie ma bowiem obowigzku (ani
nawet mozliwosci) rozpatrywania wszelkich mozliwych przyczyn obserwo-
wanego objawu (wzglednie wszelkich mozliwych powikiart obserwowanego
stanu), lecz (szczegblnie poczatkowo) jedynie te najbardzie] typowe lub
zwigzane z ryzykiem najczestszych iflub najgrozniejs ych powikian. Posze-
rzanie zakresu dociekan o nie brane poczgtkowo pod uwage rzadziej spoty-
kane lub nietypowe zespoty chorobowe jest bowiem uzasadnione (taktycznie
i ekonomicznie) dopiero po wyeliminowaniu kolejnych ,typowych” hipotez
diagnostycznych.

Jezeli zatem tak prowadzony proces diagnozowania zostanie przerwany
(przed jego zakonczeniem) na skutek $mierci pacjenta, to ocena prawidio-
woséci dziatait lekarskich moze byé prowadzona jedynie na gruncie oceny
adekwatnosci rozpatrywanych na danym etapie hipotez diagnostycznych
w stosunku do zasobu informacji i mozliwosci, jakie posiadali (lub mogli
i powinni posiada¢) lekarze w ocenianym okresie (a nie zgodnosci z wyni-
kiem sekcji zwiok)™.

% por, A, Liszewska, Odpowiedzialnoéé kamna za biad w sztuce lekarskiej, Kantor Wydaw-
niczy Zakamycze, Krakéw 1998, s. 20, 135; 8. Rutkowski, Wybrane zagadnienia z za-
kresu odpowiedzialnosci karne] lekarza, Prokuratura i Prawo 1999, nr 9, s. 71-91; A. Zoll,
Qdpowiedzialno$é karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Wyd. Prawn., Warszawa
1988, s. 4445,

2 Kryteria te beda aktualne takze po wprowadzeniu standarddw badania, . tzw. obowigzko-
wych procedur.

0\ swietle powyzszego wywodu, nie stanowi to oczywiscie usprawiedliwienia dla istniejacego
stanu rzeczy, gdyz odstepowanie od sekcji zwiok jest rownoznaczne dla szpitali z brakiem
przezomosdi, a dla prokuratury ze zniszczeniem dowodu, jakie stanowi ulegajace szybkiej
destrukcji ciato zmartego.
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V. Wady dokumentacji medycznej i wynikajace z tego wybrane
implikacje orzecznicze

V.1. Uwagi ogéine

Zaden przepis prawny nie jest niestety w stanie zadekretowaé¢ meryto-
rycznej poprawnosci dokumentacji medycznej. KEL reguluje ten aspekt
w sposob bardzo ogélny stwierdzajgc, ze dokumentacja powinna byé ,od-
powiednia” (art. 40) i ,powinna zawiera¢ wylgcznie informacje potrzebne do
postepowania lekarskiego” (art. 28). Wymienione w tabeli | rozporzadzenia
idg, niewatpliwie znacznie dalej w tym kierunku, gdyz ckreslajg ogdlne ramy
zawarto$ci np. historii choréb (dane z wywiadu, dane z badania przedmioto-
wego, wyniki obserwaciji, zalecenia, wyniki badar diagnostycznych i konsul-
tacji, rozpoznanie, spos6b leczenia), ksiag odmow przyjeé i porad ambulato-
ryjnych (rozpoznanie wstepne i koricowe, istotne dane z wywiadu i badania
przedmiotowego, wyniki badan diagnostycznych, rodzaj leczenia, powéd
odmowy przyjecia lub adnotacja o braku zgody pacjenta wraz z jego podpi-
sem, miejsce skierowania pacjenta), ksiag raportow lekarskich i pielegniar-
skich (,opis zdarzenia, jego okolicznosci i podjete dziatania”), ksiag zabie-
goéw (,adnotacje o rodzaju zabiegu i jego przebiegu”), ksiag operacyjnych
(,adnotacje o rodzaju i przebiegu zabiegu”, ,szczegétowy opis zabiegu, ope-
racji lub porodu”, ,rodzaj znieczulenia i jego szczegétowy opis”, szczegGtowe
dane personalne zespotu operacyjnego), ksiag pracowni diagnostycznych
(adnotacje o wyniku i rodzaju badania”), kart przebiegu ciazy (dane jak
w historii choroby leczenia ambulatoryjnego + kazdorazowo ocena czynni-
kow ryzyka dla przebiegu cigzy i porodu, przy pierwszym badaniu szczeblo-
wy wywiad pofozniczy na temat obecnej i poprzednich cigz, wzrost, masa
ciata data ostatniej miesiaczki, grupa krwi, zlecone badania), czy tez dzien-
nikéw pogotowia ratunkowego (pow6d zgtoszenia — objawy, dane personal-
ne wzywajacego, pacjenta i zespotu wyjazdowego, godzina i minuta wezwa-
nia, przekazania zlecenia i wyjazdu ekipy, zalecenia w razie odmowy wysta-
nia karetki) oraz kart wyjazdowych karetek (godzina i minuta przybycia na
miejsce | ewentualnego przekazania do szpitala, ,zwiezte dane z wywiadu
i badania przedmiotowego”, ,rozpoznanie choroby, problemu zdrowotnego
lub urazu”, rodzaj udzielonych $wiadczen zdrowotnych, zalecenia, przepisa-
ne leki).

Wykorzystanie dokumentacji medycznej jako dowodu zalezy zatem za-
rowno od jej merytorycznej jakosci (czyli od efektéw pracy lekarzy i innych
wykwalifikowanych pracownikéw ochrony zdrowia), jak i od organéw proce-
sowych, gdyz to ich zadaniem jest zgromadzenie odpowiedniego® materiatu

o Tj. wystarczajgco kompletnego i oryginalnego, a nie fragmentarycznego i wtdrnego.
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dowodowego. Wigze sie to z faktem, ze uwagi i zastrzezenia formulowane
przez organa procesowe pod adresem opinii sgdowo-lekarskich wynikajg
bardzo czesto wlasnie z utomnosci dokumentow medycznych ktére zostaty
dostarczone bieglym i staly sie podstawa wydania ekspertyzy®. Podnoszona
przez prawnikéw kwestia ,niepeinosci” opinii jest wowczas prostg konse-
kwencjg wnioskowania na podstawie niepetnej dokumentacji:

— w oparciu o skrétowe zaswiadczenia lekarskie,

— przed zakoriczeniem leczenia,

— przy braku oryginatu historii choroby,

— bez zatgcznikéw do historii choroby (np. karty zlecen, protoko%u operacyi-
— bez znajomosci wynikéw badan dodatkowych,

— przy braku oryginalnych klisz z badan obrazowych.

V.2. Niebezpieczeristwa opiniowania na podstawie skrétowej lub nie-
peinej dokumentacji lekarskiej

Brak peinej dokumentacji lekarskiej (a takze je] wady merytoryczne) cze-
sto nie pozwala nawet na rozstrzygniecie, czy pokrzywdzony doznal, czy tez
nie doznat obrazen ciata — z uwagi na to, ze w zaswiadczeniach uzywane 53
czesto skrétowe, lakoniczne okreSlenia w rodzaju ,0g6ine pottuczenie”
(contusio universalis), wzglednie ,sttuczenie” badz ,uraz” (trauma) jakiejs
czesci ciata, a nierzadko ,rozpoznaje sie” wytgcznie ,pobicie” | Okreslenia te
nie sg bowiem synonimami obrazenia (zmiany anatomicznej — uchwytnego
naruszenia ciagtosci tkanek), lecz wylgcznie powieleniem zebranego wywia-
du lub zgtaszanych przez pacjenta dolegliwoéci subiektywnych (np. bolu).
Prowadzi to do konkluzji, iz znaczna czgsc lekarzy nie odréznia pojecia
Jurazu” (czyli zadziatania na ciato jakiego$ rodzaju energii zewnetrznej — na
etapie leczenia znanego jedynie z relacji pacjenta) od subiektywnych do-
znan bolowych (ktére bezkrytycznie traktowane sg jako dowdéd stluczenia”)
w danej okolicy ciata, a takze od obrazenia (kidre polega na uchwyinym
przerwaniu ciggtosci struktur anatomicznych) oraz od okolicznosci podawa-
nego w wywiadzie zdarzenia (np. pobicia, wypadku drogowego itp.). W na-
stepstwie omawianegj niefrasobliwosci nazewnicze] 1 uzywania w miejsce
konkretnych opiséw rozpoznan zawierajgcych stowo ,uraz” lub ,stluczenie”,
analizujac materiat dowodowy czesto po prostu nie wiadomo, czy obserwo-
wane byly jakie$ skutki urazu (obrazenia), czy tez pacjent zgtaszat jedynie
bolesnost w trakcie badania, ewentuainie podawat sam fakt urazu. Tymcza-

2 Nieprofesjonalni biegli czesto nie wiedzg o tym, ze moga zada¢ uzupeinienia materiatu
dowodowego i uzalezniaé od tego wydanie opinii, zas inni biegli cynicznie opiniujg na pod-
stawie takiego materialu dowodowego, jaki im dostarczono, wiedzgc, ze domaganie sig uzu-
petnienia dokumentacji kwalifikuje ich do grupy biegtych niewygodnych, ktérych mozna za-
stgpi¢ mniej kiopotliwymi.
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sem w mysl powszechnie akceptowanych zasad opiniowania sgdowo-
lekarskiego, subiektywne, niemozliwe do obiektywizacji (lub chociazby
uprawdopodobnienia w wystarczajacym stopniu) skargi os6b pokrzywdzo-
nych nie moga stanowi¢ wylacznej podstawy opiniowania odnosnie do kate-
gorii domniemanych nastepstw urazu (rozstroju zdrowia lub naruszenia
czynnosci narzadu ciata w rozumieniu art. 157 k.k.). W praktyce jednak nie-
rzadko rozpoznawane sa ,stluczenia” wylacznie na podstawie informacji, ze
pacjent uczestniczyt w zdarzeniu, w ktérym mogt doznaé urazu, nawet wow-
czas, gdy brak jakichkolwiek obrazen, wzglednie zweryfikowanego rozstroju
zdrowia. Jest to postepowanie naganne, poniewaz sugeruje, ze do urazu
faktycznie doszto poniewaz ,spowodowat” on skutek (,sthuczenie”).

Inny istotny problem opiniodawczy stanowi to, ze nawet w indywidualnej
dokumentacji wewnetrznej (historii choroby) opis obrazen ciata jest zaste-
powany rozpoznaniem i bardzo ogélnym podaniem ich lokalizacji. Pomija sie
wiec rzetelny opis morfologiczny, a tylko na jego podstawie mozna zweryfi-
kowac¢ rozpoznanie lub ex post wnioskowaé odnoénie do mechanizmu i oko-
licznosci powstania obrazen. Typowym i niestety nagminnym przyktadem
jest takze pochopne rozpoznawanie ran cietych tylko na podstawie podiuz-
nego ksztattu obrazenia ,zapominajac’, iz réwniez rany tluczone moga mie¢
podobny ksztaft (zwtaszcza jezeli narzedzie tepe i twarde zadziatato na oko-
lice krawedzi kostnej, na ktérej dochodzi do linijnego przerwania ciggtosci
skory — np. po uderzeniu piescig w okolice tukéw brwiowych), podczas gdy
kryteria réznicujgce sg zupeinie inne. Tymczasem zasady opisu obrazen
powinny by¢ znane kazdemu lekarzowi. W toku studiow powinien bowiem
teoretycznie posig$¢ odpowiednia wiedze na ten temat w trakcie nauczania
chirurgii (lub bardziej szczegotowo traumatologii), gdyz od tej wiedzy zalezy
sposob postepowania leczniczego. Mimo to podczas zajeé z medycyny sa-
dowej z niepokojem obserwujemy, ze wiekszosé studentéw wykazuje w te]
mierze bardzo duze braki graniczgce niekiedy z catkowitg ignorancjg i ze
zdziwieniem trakiuje nasze wymagania w tym zakresie, kidre zapewne za-
pomina po zdaniu egzaminu. Osoby te w trakcie pozniejszej pracy zawodo-
wej w prowadzonej dokumentacji medycznej (a takze w wydawanych opi-
niach) bardzo czesto dajg wyraz wiasnych wyobrazen na zadany temat
w miejsce uzasadnionego materialnie (stosownym opisem) wnioskowania.

Daleko posunietg nieche¢ lekarzy do dokumentacji medycznej obserwu-
jemy takze poszukujac danych na temat gojenia i ewolucji zmian pourazo-
wych. Czgsto nie okresla sie wyjsciowego stopnia nasilenia zaburzen funkcji
(inaczej ,naruszenia czynnaéci"g uszkodzonych narzadéw ciata oraz ogdino-
ustrojowej odpowiedzi na uraz®, a takze bezkrytycznie (,z petnym zaufa-

%, rozstroju zdrowia — por. R. Madro, G. Teresinski, K. Wrdbiewski, Rozsirdj zdro-

wia jako znamie przestepstwa z art. 157 k.k. Prokuratura i Prawo 1998, ni 10, s. 33-46 oraz
G.Teresinski, R. Madro, Zakres skutkéw wymienionych w par. 2 art. 157 kodeksu kar-
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niem”) przyjmuje sie dane z wywiadu, nie zwracajgc uwagi na wystepujace
u pacjenta tendencje agrawacyjne lub symulacyjne. Z reguty nie wiadomo
wiec, w ktérym momencie uposledzenie funkcji zaczeto ustgpowac i kiedy
ustapito. Kompetentnym bieglym oczywiécie utrudnia to znacznie lub wrecz
uniemozliwia opiniowanie odnosnie do najczestszych skutkow urazu
(art. 157 k.k.), a niekiedy rowniez w odniesieniu do skutkow przewidzianych
w art, 156 k.k.

Odrebne zagadnienie stanowig szumy informacyine, ktére wynikajg
z dowolnoéci stosowanego mianownictwa, nawet tam, gdzie jest ono zunifi-
kowane i powinno by¢ ogolnie znane. Zamienne stosowanie okreslen
Jkrwiak” (zgromadzenie krwi w pewnej przestrzeni) | ,,pcdbieé;niecie krwawe”
(nacieczenie tkanki krwig) jest tego jaskrawym przykiadem *. Do tej samej
grupy nalezy naduzywanie przy opisie pacjenta stowa ,cigzki™™ i rozpozna-
wanie ,wstrzasu” w tych przypadkach, w ktérych zaréwno charakter zmian
pourazowych, jak i podstawowe parametry zyciowe oraz wyniki badani do-
datkowych i stosowane leczenie nie daja zadnych podstaw do dramatyzo-
wania opisu w ten sposob. Podkreslic przy tym nalezy, ze zweryfikowanie
tego rodzaju zapisow jest mozliwe tylko na podstawie kompletnej historii
choroby wraz z zatgcznikami w postaci tzw. kart ,wstrzgsowych”, czyli kart
obserwacji podstawowych parametrow fizjologicznych (wartosci tetna, ci-
$nienia tetniczego, czestosci oddechéw i diurezy). Po udostepnieniu tych
dokumentow okazuje sie czesto, ze z opisywanego ,wstrzgsu” lub ,cigzkiego
stanu” pacjent ,wychodzi” bez intensywnego leczenia przeciwwstrzasowego,
co jest wyrazem braku wewnetrznej spéjnosci dokumentacii (opis powinien
prowadzi¢ do diagnozy, ta do adekwatnej terapii, a jej wyniki winny niejako
ex iuvantibus weryfikowaé wezeéniejsze zalozenia) i stanowi podstawe do
negatywnej weryfikacji tych okresler przy opiniowaniu na temat kategorii
skutkéw urazu.

Jeszcze innym niebezpieczenstwem, jakie wystepuje przy opiniowaniu na
podstawie ,skrétowe]” dokumentacji medycznej jest ryzyko potwierdzenia
(nieswiadomego) catkowicie blednego rozpoznania. Zdarza sie to zwtaszoza
u dzieci, u ktérych fizjologiczne szczeliny miedzy niezrosnigtymi jeszcze
czesciami kosci utozsamiane bywajg ze szczelinami ztaman. Natomiast

nego z 1997 r. — cigg dalszy sporu o granicg art. 156 1 182 kodeksu karnego z 1969 r., Arch.
Med. Sgd. Krym. 2000, nr 50, s. 319-330.

3 yWydawa¢ by sie moglo, ze niekiére biedy sa tak bardzo gleboko zakorzenione w praktyce
(jak na przyktad rozpeznanie krwiaka okularowege” mimo braku przestrzeni ptynowej, a je-
dynie obrzeku luznej tkanki iacznej powiek) i pozornie Jnieszkodliwe", ale np. rozpoznanie
krwiaka kolana” nasuwa juz naprawde powazne watpliwosci orzecznicze — nie wiadomo,
czy chodzi o banalne podbiegnigcie krwawe powiok skornych czy tez o krwiak srodstawowy,
kiory jest zawsze objawem uszkodzenia struktur wigzadiowych (co niewatpliwie narusza
czynnosé narzadu ciata na okres dtuzszy od 7 dni).

% Co w obecnym brzmieniu art. 156 k.k. kojarzy sig jednoznacznie.
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u dorostych jako linijne ztamania koéci czaszki traktowane bywajg tzw. szwy
(fizjologiczne potaczenia miedzy poszczegdinymi elementami czaszki) i tzw.
rowki naczyniowe (réwniez fizjologiczne zagtebienia wzdiuz przebiegu tetnic
oponowych na wewnetrznej powierzchni kosci sklepienia czaszki — ryc. 1)
Z uwagi na do$¢ duzg czesto$¢ btednych rozpoznarn (stawianych czesto ,na
wyrost” z ,ostroznosci lekarskiej”) kazdy przypadek rozpoznanej klinicznie
pojedynczej szczeliny ztamania czaszki powinien byé zatem weryfikowany
na podstawie zdje¢ rtg (ktére czesto nalezy powtérzyé po pewnym czasie
w celu weryfikacji ztamania na podstawie pojawiania sie lub braku cech go-
jenia) przed wydaniem opinii odnosnie do kategorii nastepstw urazu w po-
stgpowaniu karnym (wyjatek mogg stanowi¢ jedynie zlamania otwarte, .
widoczne w dnie rany).

Ryc. 2. Rowki naczyniowe w obrebie wewnetrznej blaszki koséci sklepienia
czaszki mylone czesto ze szczelinami ziaman.

Oprécz konkretnego ryzyka popeinienia ewidentnego bledu w ocenianie

skutkow (in plus oraz in minus) w przypadku opierania sie na niepetnej do-
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kumentacji medycznej niewykorzystane mogg zosta¢ istniejgce mozliwosci
dowodowe odnos$nie do poszerzenia zakresu wnioskowania. Udostepnienie
klisz z tomografii komputerowej glowy pozwala bowiem dodatkowo, np. na
ustalenie czasu powstania krwiaka érédczaszkowego (gesto$é Swiezo wy-
naczynionej krwi jest bowiem znacznie wieksza od gestosci tkanki mézgo-
wej, lecz w ciggu kilku nastepnych dni od urazu zaczyna sie stopniowo obni-
zac, by okoto tygodnia od zdarzenia wyréwnaé sie z gestoécia mézgowia®®),
ifosci urazéw (por. ryc. 2), a takze ich mechanizmu (czynnego lub biernego
w zaleznosci od liczby i umiejscowienia obrazen w obrebie zewnatrzcza-
szkowych tkanek miekkich).

EEFLTITH A . SORATOH AR Shan
RHE K HesPCOR URIOR O6223-02
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Ryc. 3. Ustalenie liczby oraz miejsc przylozenia urazéw na podstawie lokali-
zacji obrzgkéw zewnatrzczaszkowych tkanek miekkich uwidocznionych na
kliszy z tomografii komputerowej glowy.

Oryginalna dokumentacja radiologiczna (klisze) pozwala wiec na wy-
chwycenie okolicznosci, kitdre mogg mieé¢ bardzo istotne znaczenie dia roz-
strzygnigcia sprawy (np. niezgodnosci miedzy przyjmowanym czasem urazu
a wspomniang wyzej gestoscig krwiaka $rédczaszkowego). Ponadto cha-
rakter lub lokalizacja niektérych ztaman jest typowy dla okreélonego mecha-
nizmu fub kierunku dziatania sity, co stwarza szanse weryfikacji wersji
przedstawianych przez pokrzywdzonego, podejrzanego lub $wiadkéw. | tak
np. ztamania kostek goleni i dalszych nasad kosci promieniowych lub niekté-

% por. 5. B ryc, Rentgenodiagnostyka nastepstw urazow czaszkowo-mézgowych, Ann. Univ.
M. Curie-Sktodowska sectio D 1990, nr 45, s. 83-94 oraz A. B. Dublin, B. N. French, J.
M. Rennick, Computed tomography in head trauma, Radiology 1977, nr 122, s. 3653689,
a takze G. Teresifnski, O ustalaniu okolicznosci urazu glowy, Arch. Med. Sad. Krym.
2002, nr 52, s. 65-83,
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re rodzaje zwichnigt stawow barkowych sg typowe dia urazéw biernych,
spiralny charakter ztamania trzonu koéci diugiej $wiadczy o dziataniu sit
skretnych wzdtuz osi konczyny, niektére rodzaje klinowatych odtaméw po-
$rednich wskazujg na kierunek wyginania koéci, a zaklinowane zlamania
przynasad koéci srédrecza $wiadczy¢ moze, iz to ,pokrzywdzony” wyprowa-
dzat ciosy (gdyz sg to tzw. obrazenia ,bokserskie”). Udostepnienie kompe-
tentnemu biegtemu kompletu dokumentacji radiologicznej z leczenia pieszej
ofiary wypadku drogowego stwarza szanse odtworzenia takich istotnych dla
prawnej oceny zdarzenia okolicznoéci, jak pozycji (zblizona do wyprostnej
lub inna) | sposo6b poruszania sie pieszego wzgledem toru jazdy samochodu

(zwihaszcza kierunek przekraczania jezdni)®’.

W tym miejscu w sposob naturalny nasuwa sie réwniez potrzeba przy-
pomnienia definicji poszczegdinych mechanizméw urazéw (niestety mylo-
nych, czasem takze przez lekarzy):

— uraz bezposredni — obrazenie powstaje w miejscu zadziatania urazu,

— uraz posredni — obrazenie powstaje w innym miejscu niz zadziatat uraz,

— uraz czynny — obrazenia sg spowodowane dzialaniem sily zewnetrzne;
(za podrednictwem szeroko rozumianego narzedzia — np. piesci, obute]
stopy, patki, samochodu itp.), wzglednie uderzeniem wiasng rekg lub
kopnieciem wiasng konczyng dolng w twardy przedmiot z uzyciem sity
whasnych miesni,

— uraz bierny — obrazenia sg spowodowane energig upadajacego ciata.
Wymienione wyzej 4 mechanizmy urazéw dziatajg przy tym zawsze ,pa-

rami”, czyli powoduja facznie 4 rodzaje obrazen™. Upowszechnienie znajo-

mosci tej nomenklatury wéréd prawnikow niewatpliwie utatwitaby kontakty

z bieglymi i odbiér ich opinii.

V.3. Problem weryfikacji i obiektywizacji rozpoznan stawianych na
podstawie wywiadu lekarskiego

Jedng z najczestszych wad dokumentacji medycznej stanowi brak wy-
raznego rozgraniczenia migdzy danymi z wywiadu (anamnezy) a obiektyw-

87 Szerzej G. Teresinski, Obrazenia stawéw kolanowych, skokowych i biodrowych, miedni-
cy oraz szyi u pieszych ofiar wypadkéw drogowych — ich wykrywanie i przydatno$é do od-
twarzania okolicznoéci zdarzenia, Wyd. Akademii Medycznej w Lublinie 2001 (wersja CD-
ROM w formacie PDF),

% Skutkiem urazu_czynnego bezposredniego jest np. rana kluta spowodowana pchnieciem
nozem, urazu czynnego posrednieqo np. ztamanie kompresyjne kregostupa przy upadku
z wysokosci na wyprostowane koriczyny doine, natomiast urazu biernego bezposredniego
np. ztamanie dalszej nasady koéci promieniowej przy upadku na wyprostowang przed siebie
koriczyng w typowym odruchu asekuracyjnym, za$ urazu biernedo posredniego np. ogniska
stiuczenia mézgowia w typowym mechanizmie tzw. countre coup zlokalizowane po przeciw-
nej stronie do miejsca uderzenia o twarde podioze w wyniku upadku.
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nymi (z zatozenia™) wynikami badania przedmiotowego lub badar dodatko-
wych, a takze miedzy ,podejrzeniami” i ,rozpoznaniami”. W rezultacie bardzo
czesto spotykamy takie przypadki, w kiérych wsiepne rozpoznanie stawiane
przy przyjeciu chorego do szpitala (bedgce tylko hipotezg lub inaczej podej-
rzeniem o blizej nieokreslone] szansie potwierdzenia) jest pdzniej bezkry-
tycznie powielane w koncowym rozpoznaniu klinicznym po zakonczeniu
leczenia, mimo iz w trakcie hospitalizacji nie przeprowadzono Zzadnych ba-
dan weryfikujgcych pierwotne podejrzenia. Tymczasem lekarz ma obowig-
zek wyraznego oddzielenia tego, co jest relacjg (czyli jest subiektywne), od
tego, co zostanie stwierdzone, jak réwniez zaznaczenia tego, co podejrzewa
(np. dodajgc po rozpoznaniu stowo suspectus, suspicio czy susp., wzglednie
in anamnesi). Rzeczywistos¢ odbiega jednak od ideatu i nalezy o tym pa-
mietac, aby zbyt daleko idaca ostroznosé iekarska nie wptywata na pogor-
szenie sytuacji (przypisanie powazniejszych niz w rzeczywistosci nastepstw)
faktycznego lub prawdopodobnego sprawcy. Klinicystom nalezy natomiast
przypomnie¢, ze medyczna zasada primuim non nocere powinna odnosi¢ sie
nie tylko do relacji lekarza z konkretnym pacjentem, gdyz jest jak gdyby pa-
ralelg prawnej dyrektywny in dubio pro reo™.

W tym kontekscie nalezy réwniez zwroéci¢ uwage na to, iz bezkrytyczne
podejécie do wywiadu i brak odpowiedniej ostroznosci w kontakcie z osoba-
mi, ktére majg poczucie wyrzadzonej im przez innych krzywdy, moze powo-
dowaé takie niekorzystne dla nich (i dla prawnej oceny nastepstw) skutki
jatrogenne, jak przekonanie pacienta o rzekomo powaznych skutkach urazu.
Podstawowe znaczenie ma wiec Swiadomos¢ koniecznoécl i umiejetnose
rozdzielenia tego, co z natury rzeczy jest subiekiywne, czyli informacji uzy-
skanych od pacjenta, od tych ustalen, ktére lekarz moze poczyni¢ w trakcie
badania oraz od tych, kiérych sa wynikiem konsultacji i badan dodatkowych.
Ideatem byloby uwzglednienie w dokumentacji lekarskiej podziatu badania
przedmiotowego (wywiadu) na informacje zgtaszane przez pacjenta sponta-
nicznie oraz na informacje, ktére lekarz uzyskat w odpowiedzi na zadawane
przez siebie pytania (fa czes¢ wywiadu jest bowiem obarczona ryzykiem
odpowiedzi zasugerowanej w pytaniu). W praktyce oznacza to np., ze bole-
snos¢ zglaszana w wywiadzie powinna by¢ odrézniana od reakcji bolowej na
okreslone postepowanie, a w przypadku bdlu wywotanego badaniem powin-
na zosta¢ ckreslona ,sita” bodzca (np. stopieft ucisku lub zakres ruchu wy-
zwalajgcego to odczucie). Natomiast w odniesieniu do zgtaszanego bolu nie
pewinno zabraknat komentarza ,w wywiadzie”.

Tymczasem lekarze ,zapominajg”, ze zaufanie do pacjenta nie moze by¢
bezgraniczne (nie tylko ze wzgledu na skuiki prawne, ale réwniez dla dobra

W prakiyce zalozenie to bywa niestety gwatcone.
® por. K. Jaegermann, Opiniowanie sadowo-lekarskie (eseje o teorii), Wyd. Prawn., War-
szawa 1991.
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chorego), gdyz zdarzajg sig¢ pacjenci z tendencjami do agrawacji, dysymula-
cji lub symulujacy stosownie do aktualnych egoistycznych potrzeb®', co po-
winno zosta¢ wychwycone i odnotowane po to, by sprawca odpowiadat za
rzeczywiste skutki, a nie za ,beztroskie" podejscie lekarza do przypadku i do
dokumentacji medycznej (brak dbatosci o weryfikacje i obiektywizacje bélu
moze takze zaktdci¢ postepowanie diagnostyczne i leczenie).

Brak nawyku weryfikacji subiektywnych relacji pacjenta jest szczegéinie
widoczny przy ocenie przez szerokie grono lekarzy* zdolnosci do uczestni-
czenia w postepowaniu karnym*®’. Bardzo czesto spotykamy sie bowiem
z przypadkami, w ktérych ,wyznaczeni” lekarze rozpoznania schorzen opie-
rajg sie wylacznie na wywiadzie zebranym od badanej osoby™ (tj. bez nale-
zytego zweryfikowania podejrzen), co wynika z powszechnego prze$wiad-
czenia, iz do obowigzkéw lekarza nalezy ochrona chorego przed kazdym
ryzykiem zdrowotnym oraz ze tylko osoba absolutnie zdrowa moze stawiaé
sie w okreslonym miejscu na polecenie organow procesowych, wzglednie
przebywa¢ w wiezieniu lub areszcie®. Wsrod klinicystéw panuje réwniez
btedne przekonanie, ze umieszczenie w areszcie lub wiezieniu pozbawia
opieki lekarskiej i mozliwosci kontynuacji dotychczasowego leczenia®. Dosé
powszechne jest rowniez utozsamianie niezdolnosci do pracy® z niemozno-
scig udziatu w rozprawie lub pozbawienia wolnosci, wzglednie ograniczenia
zdolnosci do samodzielnego poruszania sie z niemoznoscig przybycia do
sali rozpraw w sytuacji, gdy organ procesowy moze poméc w przybyciu
w sposéb podobny do tego, jaki stosuje sie przy doprowadzeniu. Ponadto

*! Por. J. Pobocha, Uraz gtowy: algorytmy decyzyjne i alternatywy orzecznicze. Studium
przypadku, Post. Med. Sad. Krym. 1998, nr 4, s. 136-143.

* Rozporzadzenie Ministrow Sprawiedliwoéci oraz Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 20
sierpnia 1998 r. w sprawie warunkéw i trybu usprawiedliwienia niestawiennictwa oskarzo-
nych, éwiadkdw i innych uczestnikow procesu karnego z powodu choroby (Dz. U. z 1998 r.,
Nr 111, poz. 706) rozszerzylo znacznie zakres 0s6b uprawnionych do usprawiedliwiania nie-
stawiennictwa bez wyposazenia ich w jakiekolwiek instrukcje na temat zasad orzekania
0 ,hiezdolnoéci” do udziatu w czynnoéciach procesowych.

*3 3zerzej R. Madro, G. Teresinski, K. Wréblewski, Stany chorobowe, ich wptyw na
udziat w postgpowaniu karnym oraz na stosowanie srodkéw i wykonanie kary, Prokuratura
i Prawo 1998, nr 4, 5. 46-56.

* A nawet rozpoznajg zaburzenia psychiczne, chociaz nie sg specjalistami z zakresu psychia-
trii.

* \Wyznawey tych pogladéw zapominajg jednak, iz zalecenia lekarskie odnosnie do unikania
napig¢ psychicznych i sytuacji stresowych sg nierealne, poniewaz nie mozna ,medycznie”
wyizolowa¢ pacjenta z zycia spolecznego.

* Tymczasem dostep do $wiadczen medycznych jest w tych zaktadach praktycznie taki sam
jak w warunkach wolno$ciowych, a niekiedy osoby pozbawione wolnoéci moga byé umiesz-
czone w oddziatach dla wiezniéw wymagajacych specjalnych warunkéw leczniczo-wycho-
wawczych, wzglednie w szpitalu wieziennym.

i Diugotrwatej lub trwatej poswiadczonej przez lekarza orzecznika ZUS lub czasowej na druku
ZUS-ZLA.
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wnioskowany przez lekarzy okres rzekomej niezdoinosci do uczestniczenia
w czynnoséciach procesowych jest niejednokrotnie niewspotmiernie diugi do
charakteru rozpoznanego schorzenia lub tez stawiane sg wnioski o odro-
czenie postepowania na czas okreSlony w przypadkach ustabilizowanych
choréb przewlektych, ktére nie rokujg zadnej nadziei poprawy.

Nowelizacja kodekséw karnych z 1997 r. nie tylko nie zapobiegta wigc
zjawisku utrudniania egzekucji prawa przez pozbawiong jakichkolwiek kon-
troli wczesniejsza dzialalno$¢ tzw. lekarzy sadowych”, ale nawet rozsze-
rzyta skale tego zjawiska, zwtaszcza ze istniejace zasady usprawiedliwiania
niestawiennictwa uczestnikow procesu karnege z powodu choroby stwarzajg
duzg dowolnos¢ interpretacyjng z uwagi na ich duzy stopien ogdlnosci i brak
stosownych komentarzy lub wykiadni interpretacyjnych. Obserwowana ten-
dencja do ,chronienia” oskarzonych przed kazdym potencjalnym ryzykiem
zdrowotnym jest jednak przede wszystkim skutkiem tego, iz ,upowaznieni”
lekarze nie sg w stanie oddzieli¢ swej funkcji terapeutycznej od orzeczniczej,
zwlaszcza iz nierzadko petnig jednoczesnie funkcje lekarza rodzinnego
w stosunku do uczestnika procesu®.

Najczestszy btad® popeiniany obecnie w trakcie oceny ,zdolnosci” do
uczestniczenia w postepowaniu karnym lub wykonawczym polega przy tym
na utozsamianiu ryzyka zwigzanego ze stopniem zaawansowania danej
choroby z ryzykiem, jakie stwarza¢ moze uczestnictwo w rozprawie lub po-
zbawienie woinoéci. Tymczasem niebezpieczenstwo pogorszenia stanu
zdrowia powinno wynika¢ z czynnikéw zewnetrznych (udziatu w rozprawie,
pobytu w areszcie lub wiezieniu), a nie ze stopnia zaawansowania zmian
chorobowych istniejgcych niezaleznie od toczacego sie postepowania. Po-
nadto zagrozenie zdrowia uczestnika powinno nie tylko tgczy¢ sie przyczy-
nowo z toczgcym sie postepowaniem, ale powinno by¢ réwniez ,powazne”
(czyli wysoce prawdopodobne lub realne, a nie tylko teoretycznie mozliwe).
Postepowanie karne lub wykonawcze (samo w sobie) nie powinno zatem
jedynie w spos6b ewidentny stwarza¢ lub podwyzszac ryzyka wystapienia
zagrozenia (,powaznego niebezpieczenstwa”) dla zdrowia lub zycia, a takze
zmniejsza¢ mozliwosci ofrzymania pomocy w nagtych przypadkach. W po-
stepowaniu karnym i wykonawczym (w zwigzku z nim i/lub podczas jego
trwania) nie przewidziano bowiem rzeczy niemozliwej, czyli gwarancji utrzy-
mania niezmienionego stanu zdrowia, a takze niedopuszczalnosci pogor-

* Szerzej E. Skupien, J. Kotodziej, Uwagi biegtych do opiniowania o stanie zdrowia dla
potrzeb procesowych, Arch. Med. Sad. Krym. 2000, nr 50, s. 301-304 (komentarz: G. Te-
resinski, Arch. Med. Sad. Krym 2001, nr 51, s. 77-78) oraz G. Teresinski, R. Mgdro,
Lekarskie aspekty przymusu procesowego i pozbawienia wolnoéci, Post. Med. Sad. Krym.,
nr5, s. 29-38.

* Szerzej G. Teresinski, R. Madro, Btedy opiniodawcze zwigzane z lekarskg oceng zdol-
nosci do udziatlu w czynnoéciach procesowych oraz mozliwosci pozbawienia wolnoéci, Post.
Med. Sad. Krym. 2001, nr 6, s. 41-45.
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szenia stanu zdrowia (zlikwidowania wszelkiego ryzyka zwigzanego
z udziatem w rozprawie, tymczasowym aresztowaniem lub wykonaniem ka-
ry), lecz jedynie ograniczenie ryzyka $mierci lub powaznego pogorszenia sie
stanu zdrowia (zwlaszcza osoby przewlekle chorej) w zwiazku, a nie w trak-
cie postgpowania karnego lub wykonawczego.

Inny, bardzo istotny problem stanowi nagminne rozpoznawanie wstrza-
$nienia mézgu wyltgcznie na podstawie lakonicznego i bezkrytycznie akcep-
towanego wywiadu, w ktérym pacjent wspomina o utracie przytomnogci
(mimo braku uchwytnych zaburzen czynnosciowych ze strony OUN, a nie-
kiedy réwniez przy braku jakichkolwiek obrazen w zakresie gtowy) i ,auto-
matyczne” traktowanie tego rozpoznania jako podstawy uzasadniajgcej
przyjecie naruszenia czynno$ci o$rodkowego ukfadu nerwowego na okres
dituzszy od siedmiu dni (w rozumieniu art. 157 § 1 k.k.).

Poniewaz kwestia ta jest powodem wielu nieporozumien takze w inter-
pretacjach prawnikéw (ktérzy bardzo czesto przytaczaja jako argument wy-
rwany z szerszego kontekstu fragment podrecznika medycyny sgdowej dla
studentéw medycyny), warto przypomnieé, iz podstawsg przyjecia skutku
opisanego w art. 157 § 1 k.k. moga byé tylko przypadki zobiektywizowanych
I petnoobjawowych wstrzgsniern moézgu, w kidrych objawy zespolu powstrza-
Snieniowego utrzymuia sie co najmniej tydzien’. Bezposrednia obiektywiza-
cja spowodowanej przez uraz utraty przytomnoéci (bez ktérej nie mozna
rozpoznaé wstrzasnienia mozgu) jest przy tym mozliwa tylko wyjgtkowo,
bowiem lekarz najczesciej ma kontakt z pokrzywdzonym juz po odzyskaniu
przez niego przytomnoéci, za$ relacje ewentualnych $wiadkow nie posiada-
jacych wyszkolenia medycznego mogg by¢ bardzo mylace. Zazwyczaj moz-
liwa jest zatem jedynie weryfikacja posrednia na podstawie obserwacji typo-
wych objawow zespotu powstrzaénieniowego — niepamieci zdarzenia i nie-
pamigci wstecznej (czesto réwniez nastepczej), objawéw podraznienia ukta-
du wegetatywnego (zwolnienie czynnosci serca, zwolnienie reaktywnosci
zrenic, zaznaczone objawy oponowe) oraz oceny charakteru zgtaszanych
dolegliwosci subiektywnych, z ktérych tylko nudnosci obiektywizujg sie
z chwilg wystapienia wymiotéw (ale pod warunkiem, ze pacjent jest trzezwy).

Lekarze i prawnicy bardzo czesto nie zdajg sobie przy tym sprawy z im-
plikacji procesowych rozpoznania wstrzg$nienia moézgu u osoby pokrzyw-
dzonej. Z doswiadczenia lekarskiego wiadomo bowiem, iz u os6éb, ktére do-
znaty wstrzasnienia lub sttuczenia moézgu, niepamie¢ zdarzen obejmuje nie
tylko okres nieprzytomnosci, lecz z reguly réwniez pewien czas poprzedza-

% W ramach jednostki chorobowej okreélanej mianem wstrzaénienia mozgu mieszczg sie
bowiem stany o roznym stopniu cigzkoéci objawéw i np. w przypadku, gdy pokrzywdzony po
zobiektywizowanej utracie przytomno$ci opuszcza szpital po 3 dniach, nie zgtaszajac zad-
nych dolegliwosci, to brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, iz doszio do rozstroju
zdrowia lub naruszenia czynno$ci narzadu ciata na okres diuzszy od siedmiu dni.
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~ jacy. moment uiraty $wiadomosci (tzw. niepamie¢ wsteczna), a czesto takze
pozZniejsze zdarzenia (niepamie¢ nastepcza). Istnieje przy tym naturalna
tendencja do wypeiniania (czesto nieswiadomego) powstatych w ten sposéb
luk pamigciowych domysiami, konfabulacjami®’, a nawet relacjami innych
0s0b, ktére dana osoba moze traktowac jak wlasne przezycia i broni¢ z pel-
nym przekomaniem ich prawdziwosci®2. Osoby po przebytym faklycznie
wsirzgsnieniu mézgu maja zatem co najmniej znacznie ograniczong zdol-
nosé swiadczenia odnosnie do okolicznosci zdarzenia. Tymczasem w naszej
praktyce spotykamy sie z takimi przypadkami, w kiérych podstawg wniesie-
nia aktu oskarzenia byly relacje pokrzywdzonego — jedynego éwiadka zda-
rzenia, a podstawg skazania bylo stwierdzone przez bieglego wstrzgsnienie
mozgu naruszajgce czynno$¢ narzadu ciata na okres diuzszy od siedmiu
dni. Z tego wzgledu podstawowe znaczenie ma weryfikacja (takze przez
prawnikéw) zasadno$ci rozpoznania wstrza$nienia mozgu na podstawie
faktycznej utraty przytomnosci i okreslenie czasu jej trwania na podstawie
obserwacji lekarza pierwszego kontakiu oraz relacji pokrzywdzonego
i swiadkow.

Do najczesciej naduzywanych rozpoznan klinicznych (obok oméwionego
wyzej wstrzgdnienia moézgu) nalezy takze tzw. dystorsja (skrecenie) szyjne-
go odecinka kregostupa, zwlaszcza u ofiar wypadkéw komunikacyjnych. Ob-
razenia struktur wiezadtowych kregostupa szyjnego, mimo iz mogg powodo-
waé znacznego stopnia i diugotrwale (subiektywne) dolegliwosci bélowe
z bolowym (& zatem réwniez subiektywnym) ograniczeniem ruchomoéci szyi,
nie sg bowiem uchwytne przy uzyciu dostepnych obecnie metod obrazowa-
nia®, nie dajg réwniez obiektywnych objawéw w badaniu przedmiotowym®®.
W mys! powszechnie akceptowanych zasad opiniowania sadowo-
lekarskiego, o ile skutkiem zdarzenia sg wylacznie subiektywne dolegliwosci
zgtaszane przez pokrzywdzonych, fo nie moga one stanowic jedynej pod-
stawy przyjecia, iz doszio do naruszenia czynnoséci narzadu ciala, o jakim
mowa w art. 157 k.k. Wigzatoby sie to bowiem z keniecznoscia uznania
{przez biegtego!) wiarygodnosci skarg zglaszanych przez dang osobe. We-

5 Por. B. Bielski, Konfabulacje a ccena zeznan $wiadka w procesie karnym, Prokuratura
i Prawo 2001, nr 6, s. 86-95.

2 W tych przypadkach, poréwnujac kolejne zeznania pokrzywdzonych, mozna ponadio czesto
zauwazy€ prawidlowosé, ze zamiast wystepujgcego zwykle zubazania relacji, mimo uplywu
czasu wzbogacajg oni swoje wyjasnienia o nowe szczegdbly.

%3 Badania rtg, CT ani NMR nie jest w stanie wykryé drobnych naderwar | wylewoéw krwawych
w drobnych wigzadiach okolokregostupowych, ktdre jak dotychczas mozna zobiektywizowad
jedynie sekcyjnie tylko w przypadkach $miertelnych ofiar wypadkow.

5 Diatego za rozpoznaniem dystorsji kregostupa szyjnego czesto kryje sie préba wyludzenia
niestusznego odszkodowania od firmy ubezpieczeniowej, kidra nie ma wystarczajgcych in-
strumentéw do podwazenia tego rodzaju diagnozy! — Por. T. M. Zielonka, Czy potrzebne
jest prawo w medycynie?, Prawo | Medycyna 2000, nr 2(5), s. 162—166.
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ryfikacja dystorsji kregostupa szyjnego jest jednak mozliwa, poniewaz skargi
pokrzywdzonych mozna z duzg dozg pewnosci uprawdopodobni¢ (wzgled-
nie poddac w watpliwo$c¢) biorac pod uwage: charakter ocenianego wypadku
drogowego, rodzaj i dynamike dolegliwosci (subiektywnych) zgtaszanych
przez pokrzywdzonego, dane na temat jego ,przesztosci” chorobowej (pod
katem istniejacych juz wczesniej schorzen kregostupa szyjnego mogacych
dawac podobne objawy) oraz przebiegu leczenia powypadkowego™.

Ze statystycznego punktu widzenia, ryzyko powstania dystorsji kregostu-
pa szyjnego jest bowiem najczgstsze w przypadkach uderzen w tyt pojazdu,
poniewaz jednym z najwazniejszych czynnikéw usposabiajgcych do tego
rodzaju urazu (tzw. whiplash injury, ,trzaéniecie z bicza”) jest element za-
skoczenia, tj. sytuacjg, gdy ofiara nie mogta przewidzie¢ kolizji — czyli nie
widziata i nie styszata zblizajacego sie innego pojazdu (gdyz odruchowe
napigcie miesni szyi jest jednym z podstawowych mechanizméw przeciw-
dziatajgcych gwattownemu przemieszczaniu sie glowy w wyniku dziatania
sity bezwtadnosci)®. Na sposéb i zakres bezwtadnego przemieszczania sie
gtowy ofiary wplywa ponadto stopien zabezpieczenia biernego poiazdu —
prawidtowo ustawiony zagtéwek ogranicza ryzyko nadmiernego wyprostu
kregostupa, natomiast zapiecie pasow bezpieczenstwa paradoksalnie
zwieksza ryzyko urazu w drugiej (,zgieciowej”) fazie przemieszczania sie
kregostupa szyjnego. Energia urazu ma przy tym drugorzedne znaczenie.

Bardzo istotna jest natomiast analiza przebiegu leczenia powypadkowe-
go, gdyz zlecenie i stosowanie kotnierza ortopedycznego sg w praktyce wa-
runkiem sine qua non do pozytywnej weryfikacji rozpoznania dystorsji szyj-
nego kregostupa szyjnego (przyjecie dystorsji bez zlecenia kotnierza podwa-
za wiarygodno$¢ diagnozy). Rozpoznanie dystorsji kregostupa szyjnego
uprawdopodabnia réwniez konieczno$¢ stosowania lekdéw przeciwbélowych
i zabiegow fizjoterapii. Podstawowe znaczenie przy weryfikacji zasadnosci
rozpoznania dystorsji kregostupa szyjnego ma jednak ocena efektdéw prowa-
dzonego leczenia powypadkowego. W przypadkach, w kitérych istotnie do-
szto do skrgcenia szyjnego odcinka kregostupa, po okresie 4-6 tygodniowe-
go unieruchomienia szyi w kotnierzu ortopedycznym i ewentualnie kilkutygo-
dniowym okresie dalszej rehabilitacji leczniczej, dochodzi do ustapienia lub
przynajmniej wyraznej remisji dolegliwosci subiektywnych. Natomiast osoby

5 Szerze] G. Teresinski, R. Madro, Ryzyko btedu opiniodawczego w przypadkach urazu
kregostupa szyjnego bez uchwytnych zmian radiologicznych, Post. Med. Sad. Krym. 1997,
nr 3, s. 143-152 oraz G. Teresifski, R. Madro, Lekarskie aspekty narazenia na nie-
bezpieczenstwo utraty zdrowia lub zycia. 1. Problem skutku potencjalnego w opiniowaniu sg-
dowo-lekarskim, Arch. Med. Sad. Krym. 2001, nr 51, s. 45-58.

% Dlatego przypadki dystorsji kregostupa szyjnego naleza do rzadko§ci przy zderzeniach
czotowych, jezeli ofiara choéby chwile przed zderzeniem spostrzegta sytuacje kolizyjng (np.
inny pojazd, drzewo czy stup oéwietleniowy na torze samochodu) i mogta zareagowac odru-
chowym (niezaleznym od woli — bardzo szybkim) usztywnieniem szyi.
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o nastawieniu hipochondryczno-agrawacyjnych lub z tendencjami roszcze-
niowymi przez bardzo dtugi czas (miesigce, a nawet lata) zgtaszajg brak
istotne] poprawy mimo stosowania wielu lekéw i kierowania na rézne zabie-
gi, po czym ,objawy” te ,ustepuja” szybko z chwilg osiggniecia zadowalaja-
cych rozwigzan prawnych, tj. otrzymania zgdanej sumy odszkodowania,
uzyskania renty, ukarania sprawcy wypadku itp.

Vi. Podsumowanie

Weszystkie wczesniejsze uwagi przedstawilismy w kontekscie mozliwosci
wykorzystania dokumentacji lekarskie] w trakcie postepowania karnego.
Qdpowiednio udokumentowany stan zdrowia ma jednak (lub mie¢ moze)
znaczenie prawne w odniesieniu do wszystkich tych przypadkdéw, w ktarych
prawidiowa dokumentacja lekarska stanowi podstawe do oceny stanu zdro-
wia w minionym czasie, a takze odno$nie do rokowania na przysztosc. Spo--
s6b prowadzenia dokumentacji medycznej rzutuje zatem na szersze pole
prawnych uwarunkowan egzystencji cztowieka w spoteczenstwie. Bez nigj
praktycznie niemoziiwe jest bowiem uzyskanie zaswiadczen: o mozliwosci
podjecia nauki, o przydatnosci do pracy, o zdolnosci do uzyskania prawa
jazdy itp., jak rowniez prawidtowe rozsirzyganie w sprawach ubezpieczenio-
wych lub rentowych, czy tez np. ocena mozliwosci swiadomego rozdyspo-
nowania maéa[[ku przy sporzadzaniu oswiadczenia woli (tlestamentu) przez
chore osoby™’.

Z wezesniejszych rozwazan wynika ponadto, ze dla prawidtowego okre-
slenia nastepstw urazu niejednokrotnie potrzebna jest kompilacja dowoddw
(np. o charakierze medycznym i technicznym), co wynika z ograniczonej
wydolnoéci stosowanych obecnie w medycynie metod diagnostycznych.
Biegly lekarz, mimo iz nie ma uprawnieft do oceny wiarygodnosci zeznan,
moze takze potrzebowaé protokotdw przestuchan, np. w celu oceny przebie-
gu wypadku lub zweryfikowania hipotezy, czy istoinie doszio do wstrzgénie-
nia mozgu. Ocena skutkéw konkretnego zdarzenia wymaga ponadto czesto
siegniecia do ,starej]” dokumentacji medycznej w celu ustalenia wczeséniej-
szego stanu zdrowia pokrzywdzonego lub poszkodowanego, po to, by roz-
graniczy¢ skutki urazu od zmian chorobowych lub wykaza¢ (zlokalizowac
w czasie) pogorszenie, wzglednie poprawe stanu zdrowia.

Niestety, uwarunkowania te nie zawsze znajdujg zrozumienie nie tylko
wsrod bieglych lekarzy (kidrzy zbyt czesto ograniczajg sie do prostego ,za-
szufladkowania” rozpoznan zawartych w udostepnionych im dokumentach

5 Por. A. Dubrzynski, Z. Nowicki, Wartosé dowodowa dokumentacji lekarskiej w opi-
niach sgdowo-lekarskich w postepowaniu spadkowym, Post. Med. Sad. Krym. 1988, nr 1,
s. 397-403.
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medycznych bez podjecia chociazby proby ich weryfikacji), ale takze w éro-
dowisku praktykujgcych prawnikow. Niejednokrotnie spotykamy sie bowiem
z brakiem reakcji, a nawet odmowa organéw procesowych jezeli wnioskuje-
my o koniecznos$ci pozyskania i udostepnienia wskazywanej przez nas do-
datkowe] dokumentacji medycznej, a niekiedy nawet z brakiem zgody na
zapoznanie si¢ z aktami sprawy (,opinia powinna zostaé wydana w oparciu
0 przekazane materialy dowodowe”). Ubolewamy wiec, iz taki stan legity-
muje niejako stanowisko niekidrych teoretykéw prawa, zdaniem ktérych bie-
gly nie moze wykracza¢ poza zakres pytan postawionych w uzasadnieniu
postanowienia o wywotaniu opinii, a ewentualne uwagi przekazywaé gospo—
darzom procesu co najwyzej na drodze kontaktéw pozaprocesowych®. Na-
szym zdaniem konieczne jest zweryfikowanie takiego stanowiska, kidre
oznacza przyzwolenie na pomijanie (a nawet ukrywanie) faktéw, kiére moga
mie€ istotne znaczenie dla rozpoznania sprawy w sytuacii, gdy ich dostrze-
zenie czestokro¢ przekracza mozliwosci sadu lub stron wynikajace z ,do-
Swiadczenia zyciowego”.

Naszym zdaniem, nieporozumieniem jest réwniez traktowanie przez nie-
ktérych prawnikéw wniosku biegtych o udostepnienie petnej dokumentacii
medycznej w kategoriach niepotrzebnego ,utrudnienia” lub opéznienia pro-
wadzonego przez nich postgpowania. Uwazamy, iz konieczne jest ograni-
czenie praktyki opiniowania w oparciu o fragmentaryczng dokumentacje
wtorng (zaswiadczenia, karty informacyjne itp.)sg, a w niekidrych przypad-
kach (zwlaszcza urazéw czaszkowo-moézgowych) obligatoryjne udostepnia-
nie biegtemu wszystkich klisz z wykonywanych u pokrzywdzonego badar
obrazowych (rig, CT, MR).

Mamy nadzieje, iz przedstawione wyze] uwagi oraz postulaty przyblizg
przedstawicielom nauk prawnych zagrozenia, jakie w postepowaniu dowo-
dowym stwarza postugiwanie sie niewtasciwg (niepetng) dokumentacja me-
dyczng, a z drugiej strony pozwolg na optymalne wykorzystanie istnigjgcych,
a czesto niedocenianych mozliwosci poszerzenia zakresu wnioskowania
i/lub zmniejszenia ryzyka popetnienia bledu w ocenie stanu faktycznego
w przypadkach dotyczgeych szeroko pojetych prawnych aspektéw zdrowia
ludzkiego.

*Por. T. Tomaszewski, Dow6d z opinii bieglego w procesie karnym, Wyd. IES 1908,
8. 87, 73-74, odmiennie T. Widta, Ocena dowodu z opinii biegtego, Wyd. Uniw. $I., Kato-
wice 1992, s. 33 (,... biegtemu przystuguje wzgledna autonomia badawcza, na ktéra sklada
sie prawo do ostatecznego sprecyzowania problemu badawczego...”).

% Lub traktowanie opinii sporzadzonych w oparciu o takie dokumenty tylko w kategoriach opinii
tymezasowych, ktdre wymagajg bezwzglednej weryfikacji w trakcie dalszego postepowania
po uzupetnieniu materiatu dowodowego.
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Pojecie srodkéw platniczych w art. 310 k.k.

Artykut jest probg zdefiniowania pojecia ,$rodki ptatnicze” wystepujacego
w art. 310 k.k. Poza uchwatg z dnia 30 wrzesnia 1998 r., sygn. | KZP 3/98",
kwestia ta nie byla przedmiotem szerszych rozwazan Sadu Najwyzszego;
wydaje sie, ze umkneta tez uwadze przedstawicielom nauki prawa karnego.

W uchwale tej SN wskazal, ze desygnaty kategorii ,$rodki ptatnicze”
okreslone zosta’ry w art. 2 pkt. 17 ustawy z dnia 2 grudnia 1994 r. — Prawo
dewizowe?, uznajac, ze istniejg powody, aby stosujgc przepisy prawa karne-
go odczytywac znaczenie uzytego w nich pojecia zgodnie ze znaczeniem
nadanym mu przez prawo dewizowe. SN podkreslit przy tym koniecznos¢
wiasciwego odczytania treéci tego przepisu, albowiem ,zawarty w nim zwrof
pelniace takie funkcje” odnosi sie bezposrednio do ,dokumentdw bankowych
i finansowych”, ograniczajac ich zakres do takich tylko, ktére petnig funkcje
srodka ptatniczego. Trzeba bowiem odrzuci¢ mozliwos¢, ze funkcje ,takie” to
funkcje przedmiotow wyliczonych w przepisie przed tym zwrotem, skoro
przynajmniej niektore z tych przedmiotéw peni¢ moga réwniez funkcje inne
niz srodka ptatniczego. Nalezy wiec przyja¢, ze zwrot ten ma ~ posrednio —
takze znaczenie, ktdre nakazuje uzna¢ wszystkie wymienione w tym przepi-
sie desygnaty pojecia ,$rodki ptatnicze” za stanowiace ,srodki ptatnicze" pod
warunkiem, ze in concreto ich funkcja nie jest inna.

Poglad ten stracit jednak na aktualnosci, gdyz Prawo dewizowe z dnia
2 grudnia 1994 r. utracito moc na podstawie art. 31 ustawy z dnia 18 grudnia
1998 r. — Prawo dewizowe®, a normatywny odpowiednik cytowanego wyzej
przepisu posiada inng tresc.

W obowiazujacym prawie karmym, takze skarbowym, brak jest ogoinej
definicji pojecia ,$rodki ptatnicze”. Pojecie to jest uzywane w przepisach
cytowanego wyzej obowigzujgcego prawa dewizowego (w dalszej czesci pr.
dew.) (np. art. 2 ust. 1 pkt. 9) oraz ustawie o rachunkowosci® (art. 3 ust. 1 pkt
5). Pr. dew. nie zawiera jednak opisowe] definicji srodkéw ptatniczych,
a jedynie na uzytek tej ustawy, w cytowanym przepisie wylicza walory i do-
kumenty uznane za krajowe $rodki ptatnicze. Jest to zatem definicja auto-
nomiczna. Wedtug tego przepisu ,$rodkami ptatniczymi” sag pienigdze beda-
ce w kraju prawnym srodkiem platniczym (waluta polska), a takze petnigce

' OSP 1998, nr 12, poz. 221,

2Dz, U. z 1994 r., Nr 136, poz. 703.

8Dz U. 21998 1., Nr 160, poz. 1063.

4 Ustawa z dnia 29 wrzeénia 1994 r., Dz. U. Nr 121, poz. 591 ze zm.
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funkcje ptatniczg: weksle, czeki, czeki podroznicze, akredytywy, polecenia
wyptat, przekazy i inne dokumenty bankowe i finansowe ptatne w walucie
polskie]. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze na gruncie wymienionego przepisu
srodkiem ptatniczym sg zawsze zlote i grosze. Natomiast pozostate walory
i dokumenty zaliczone zostang do tej kategorii wtedy, gdy in concreto spel-
nia¢ bedg funkcje ptatnicza. Godzi sie jednak zauwazyé, ze elementy zbioru
»Srodki ptatnicze”, stanowig niejednolitg kategorie, obejmujaca z jednej stro-
ny polskie zitote i grosze, z drugiej papiery warto$ciowe w postaci weksli
i czekow, z trzeciej umowy w postaci akredytywy, z czwartej dokumentowe
dyspozycje dotyczace $rodkéw pienieznych w postaci polecenia wyptaty
i przekazu i z pigtej, inne dokumenty bankowe i finansowe platne w walucie
polskiej. Ustawodawca, ustalajac katalog ,$rodkow platniczych”, postuzyt sie
jedynym kryterium, a mianowicie posiadania przez powyzsze przedmioty
funkcji ptatniczej. Dla dalszych wywodoéw i koricowych wnioskéw wazne jest
zdefiniowanie kazdego z ww. $rodkéw piatniczych. Pojecie pienigdza obej-
muje ztote i grosze, natomiast przez weksle i czeki, w rozumieniu art. 2 ust.1
pkt. 9 pr. dew., nalezy rozumiec tylko takie walory, ktére petnig funkcje ptat-
nicza. Bedg to zatem weksle wiasne, wszystkie rodzaje weksli trasowanych
(takze komisowe i piwniczne) oraz wszystkie rodzaje czekéw (imienne, na
zlecenie, na okaziciela, gotéwkowe, zakreslone, rozrachunkowe, euroczeki).
Z kategorii tej wylaczy¢ nalezy gwarancyjne i kaucyjne weksle niezupetne (in
blanco), a takze czeki na wlasne zlecenie wystawcy. Czeki podréznicze nie
sg czekami w rozumieniu prawa czekowego. Zasady ich emitowania okre-
slone zostaly przez Migdzynarodowg Konferencje ds. realizacji stosunkéw
mx@dzynarodowych z kwietnia 1961 r. w Brukseli i maja 1963 r. w Sztokhol-

mie®. Czeki podroznicze emitowane sg przez banki lub instytucje i biura po-
drézy i zawierajg przyrzeczenie emitenta zaptacenia wystawcy okreélonej na
czeku kwoty badz wykupienia czeku. Sa one nabywane (kupowane) w in-
stytucji emitujacej czek badz w innych bankach lub instytucjach, przy czym
naleznos¢ z czeku zawsze uiszczana jest przez wystawce z gory. Akredy-
tywa jest pisemnym zobowigzaniem banku otwierajgcego akredytywe z po-
lecenia zleceniodawcy (importera lub nabywcy towaru) do zaptaty lub za-
bezpieczenia zaptaty okreélonej kwoty pienigdzy beneficjentowi akredytywy
(eksporterowi lub sprzedawcy), pod warunkiem ziozenia przez niego wyma-
ganych dokumentéw w terminie waznosci akredytywy, ktére majg potwier-
dza¢ wypelnienie wszystklch warunkow, od ktorych uzalezniona zostala za-
ptata z akredytywy®. Polecenie wyptaty polega na realizowaniu bezgotéw-

5Zob. G. L. Pellizzi, G. Partesotti, Commentario breve alba legislazione sulla cambiale
e sugli assegni, Mediolan 1995, s. 364,

® Zob. art. 86 ustawy z dnia 29 sierpnia 1897 r. — Prawo bankowe (Dz. U. Nr 140, pcz.939 ze
zm.}, a takze wyrok SN z 22 kwietnia 1999 r., Il CKN 204/98, OSNC 2000, nr 1, poz. 4; wyrok
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kowych ptatnosci, z reguly w transakcjach z kontrahentami zagranicznymi.
Jego realizacja obejmuje bezwarunkowe polecenie wyptaty na wskazany
rachunek beneficjenta w banku zagranicznym, okresionej kwoty w euro lub
innej walucie. Przekaz uregulowany zostat w art. 921" do 921° k.c. Stanowi
on jednostronne o$wiadczenie woli przekazujgcego, kiére zawiera skierowa-
ne do przekazanego upowaznienie do spetnienia $wiadczenia na rzecz od-
biorcy przekazu oraz upowaznienie skierowane do odbiorcy przekazu — do
odebrania $wiadczenia od przekazanego. W rozliczeniach pienieznych
przeprowadzanych za posrednictwem bankow, stanowi on udzielong ban-
kowi dyspozycje diuznika obcigzenia jego rachunku okreslong kwotg i uzna-
nia ta kwota rachunku wierzyciela.

Do innych dokumentéw bankowych i finansowych, o ktérych mowa w art.
2 ust. 1 pkt. 9 pr. dew., zaliczy¢é mozna polecenie przelewu, polecenie
zaplaty (polecenie pobrania), inkaso dokumentowe, a nawet rozliczenia
saldami i rozliczenia planowe. Stosownie do art. 63 ust. 1 Prawa banko-
Wego7 polecenie przelewu i polecenie zaptaty sa formami bezgotéwkowych
rozliczen pienieznych przeprowadzanych za poérednictwem bankoéw, jezeli
przynajmniej jedna ze stron rozliczenia (dtuznik lub wierzyciel) posiada ra-
chunek bankowy®.

Polecenie przelewu stanowi udzielong bankowi dyspozycje dtuznika ob-
ciazenia jego rachunku okreslong kwotg i uznania tg kwotg rachunku wierzy-
ciela. Bank wykonuje dyspozycje diuznika w sposéb przewidziany w umowie
rachunku bankowego. Polecenie zaptaty stanowi udzielong bankowi dyspo-
zycje wierzyciela obcigzenia okreslona kwotg rachunku bankowego dtuznika
i uznania tg kwotg rachunku wierzyciela. Uznanie rachunku bankowego wie-
rzyciela nastepuje po uzyskaniu przez jego bank od banku dtuznika srodkow
wystarczajgcych na pokrycie polecenia zaptaty. Inkaso dokumentowe jest to
operacja, w ktorej bank petni role posrednika w przekazywaniu dokumentow
handlowych oraz ptatno$ci pomigdzy diuznikiem i wierzycielem.

Uzycie w art. 310 § 1 kk. zwrotu ,$rodki platnicze®, bez wyjasnienia
w kodeksie karnym tego pojecia oraz przy braku legalnej definicji ,$rodkow
p’{atni%zych”, wskazuje, ze wyktadni pozostawione zostato Sciste jego okre-
slenie”.

SA w Warszawie z 31 pazdziernika 1996 r., | Acr 834/96, OSA 1998, nr 4, poz. 16; wyrok SA
w Poznaniu z 26 kwietnia 1995 r., | Acr 691/94, Prawo Gospodarcze 1995/11/33.

7 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Dz. U. Nr 140, poz. 939 ze zm.

8 Zob. zarzadzenie Prezesa NBP z dnia 29 maja 1998 r. w sprawie form i trybu przeprowadza-
nia rozliczen pienieznych za posrednictwem bankéw, M. P., Nr 21, poz. 320.

9 Warto zwréci¢ uwage, ze nowela Prawa bankowego z dnia z dnia 23 sierpnia 2001 r. (Dz. U
Nr 111, poz. 1195), wprowadzajac nowe unormowania w zakresie przepisow dotyczgcych
pienigdza elektronicznego, kart pfatniczych, instytucji kredytowych, czy rozliczen bankowych,
nie wprowadzita jednak definicji analizowanego pojecia.
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Nalezy zatem zwréci¢ uwage, ze zadaniem prawa dewizowego jest re-
gulacja obrotu dewizowego i nadzwyczajnych ograniczen w wypadku zaist-
nienia zagrozen stabilnoéci i integralnosci systemu finansowego paristwa.
Przepis art. 13 ust. 11 2 pr. dew. wyraznie wszak stanowi, ze zobowigzania
pieniezne w obrocie dewizowym z zagranicg moga byé wyrazane wylacznie
w walucie polskiej lub w walutach wymienialnych, a ptatnosci dokonywane
w ramach obrotu dewizowego z zagranicg mogg by¢ dokonywane wytacznie
w krajowych Srodkach ptatniczych lub w walutach wymienialnych badz
w dewizach ptatnych w takich walutach. Funkcjg tego przepisu jest zatem
okreslenie zasad rozliczen pienigznych miedzy kontrahentami w obrocie
dewizowym z zagranica, ktére mogg by¢ dokonywane wylgcznie za pomoca
waluty polskiej, weksli, czekéw, czekow podréznych, akredytywy, polecenia
wyptaty, przekazu badz innych dokumentoéw bankowych i finansowych plat-
nych w walucie polskiej'®. Z tego powodu pr. dew. postuguje sie autono-
miczng definicjg ,$rodkéw platniczych”, ktdrg trudno przenie$é do prawa
karnego''. Odmienna jest za$ funkcja art. 310 k.k., ktérego zadaniem jest
ochrona obrotu pienigdzmi (w szerokim znaczeniu) i papierami wartoécio-
wymi przed fatszowaniem tych waloréw i wprowadzaniem ich do obrotu.

Juz choéby ten aspekt nakazuje ostroznosé¢ w utozsamianiu Srodkéw
ptatniczych, o ktérych mowa w art. 310 k.k., z walorami wymienionymi
wart. 2 ust. 1 pkt. 9 pr. dew. Jezeli wezmiemy tez pod uwage réznorodny
charakter i otwarty katalog wymienionych w tym przepisie waloréw, rodzi sie
dodatkowa watpliwos¢, czy uznanie za $rodki platnicze w art. 310 kK.
wszystkich walorow wymienionych w art. 2 ust. 1 pkt. 9 pr. dew. pozostaje
w zgodzie w zasada nulium crimen sine lege.

Zasada nullum crimen sine lege (art. 1 § 1 k.k.) nakazuje, aby czyn za-
broniony byt okreslony szczegdtowo przez ustawe oraz zakazuje stosowania
w prawie karnym analogii i wyktadni rozszerzajgcej na niekorzy$é sprawcy12.
Trybunat Konstytucyjny zwrécit uwage, ze prawo karne musi byé oparte na
zasadzie okreslonosci czynu zabronionego pod grozba kary'®. W kolejnym
orzeczeniu, rozwijajacym pojecie ,okreslonosci” czynu zabronionego, Trybu-
nat przyjal, ze ,materialne elementy czynu uznanego za przestepczy, muszg
by¢ zdefiniowane w ustawie (zgodnie z konstytucyjna zasadg wylgcznosci
ustawy) w sposéb kompletny, precyzyjny i jednoznaczny”™*. Trybunat wyja-

"% Przepis ten petni podobng funkcje, co art. 63 i nast. Prawa bankowego.

" Podobnie rzecz wyglada z definicjg papieréw wartosciowych zawarta w art. 3 Prawa o pu-
blicznym obrocie papierami wartosciowymi (ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r., Dz. U.
Nr 118, poz. 754). Powszechnie przyjmuje sie, ze nie moze ona stanowic podstawy definio-
wania kategorii papieréw wartosciowych w prawie karnym. Zob. w tym wzgledzie uchwate
SN z dnia 30 wrzeénia 1998 r., | KZP 3/68, OSP 1998, nr 12, poz. 221.

"2 Wyrok SN z dnia 4 kwietnia 2000 r., Il KKN 335/99, Prok. i Pr. 2000, nr 9, poz. 1.

'3 Postanowienie z dnia 25 wrzesnia 1991 r., S. 6/91, OTK 1991, poz. 34.

' Postanowienie z dnia 13 czerwca 1994 1., S. 1/94, OTK 1994/, poz. 28 s. 271.
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$nit dalej, ze ,podstawowe elementy zaréwno czynu, jak i kary muszg by¢
okreslone w ustawie, a nie moga byé¢ —w sgosc’)b blankietowy — pozostawio-
ne do unormowania w akcie wykonaweczy”>. Trybunat wyjasnit, ze z zasady
nullum crimen sine lege wynikaja postulaty skierowane do ustawodawcy,
a mianowicie nakaz typizacji czynow zabronionych w drodze ustawy i mak-
symalnej okreslonosci tworzonych typdw oraz do oséb stosujgcych prawo —
zakaz stosowania analogii | wykladni rozszerzajapej

W nauce prawa karnego wskazano, ze przepisy podustawowe moga je-
dynie dopetnia¢ dyspozycje przepisow ustawy karnej'’’. Oznacza to, ze
ustawodawca sam musi okresli¢ znamiona czynu zabronlonego zas ich
sprecyzowanie moze by¢ przekazane wiadzy wykonawczej'®.

Trybunat Konstytucyjny, akceptujac powyzszy kierunek wykiadni art. 42
ust. 1 Konstytucji, przeciwstawit sie jednak takiej jego interpretacji, kiora
pojecie ustawy rozszerza na wszystkie rozporzadzenia wydane zgodnie
zart. 92 Konstytucp Przyjat tez, ze dopuszczalne jest doprecyzowanie
tych elementéw w aktach wykonawczych wydanych w zgodzie z art. 92 Kon-
stytucji, zwtaszcza w odniesieniu do przestepstw przeciwko mieniu, obrotowi
gospodarczemu, czy przeciwke interesom fiskalnym panstwa, gdzie kon-
strukcja ustawy karnej, ktéra by catkowicie wykluczata potrzebe odwotania
sie do rozporzazdzen regulujgcych okreslong sfere dziatalnosci, jest trudna
do wyobrazenia®.

Wyktadnia pojecia Srodki ptatnicze w art. 310 k.k. musi uwzgledniac¢ dy-
rektywy wynikajgce z zasady nullum crimen sine lege. Wyniki wyktadni mu-
szg zatem wyznaczaé granice ,odpowiedzialnosci karnej’. Wydaje sie za-
tem, ze przyjecie, iz Srodki ptatnicze w art. 310 kk., to — bez wyjgtku — te
przedmioty, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pki. 9 pr. dew., bedzie stato
W sprzecznosci z powotang wyzej zasadg. Decyduje o tym otwarty katalog
przedmiotow, ktére pr. dew. uznaje za érodki platnicze. Wspomniany przepis
stanowigc, ze Srodkami pfatniczymi sg takze ,inne dokumenty bankowe
i finansowe platne w walucie polskigj” nie okresla w sposéb zupetny (kom-

® Tamze.

'® Wyrok z dnia 6 lipca 1998 r., P. 2/99, OTK ZU 1999, nr 5, poz. 103.

" Por. L. Kubicki, Nowa kodyfikacja karna a Konstytucja RP, Panstwo i Prawo 1998,
nr 9-10, s. 26 oraz B. Kunicka-Michalska, (w:) Kodeks karny — czgs¢ ogdlna, Ko-
mentarz, Warszawa 1999, s. 63.

® Por, A. Zoll, Zasady prawa karnego w projekcie Konstytucji, Paristwo i Prawo 1997, nr 3
s. 75,

1 Wyr. TK z dnia 20 lutego 2001 r., P. 2/2000, OTK Z2U 2001, nr 2 poz. 32, Prok. i Pr. 2001,
nr 5, poz. 45.

® Tamze; Zob. tez R. De bs ki, Pozaustawowe znamiona przestepstwa, todz 1995, s. 119.
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pletny) analizowanego pojecia, dajac mozliwosé uznama za srodki ptatnicze
dokumentéw okreslonych w aktach podustawowych?',

Powyzsze uwagi prowadza do wniosku, ze pojecie $rodkéw ptatniczych
dane w art. 2 pr. dew., moze jedynie dookre$la¢ tenze przedmiot czynnoséci
wykonawczych w art. 310 kk., a tres¢ tego pojecia powinna by¢ ustalona
w drodze wykiadni.

Wyktadnia gramatyczna art. 310 k.k. prowadzi do wniosku, ze w przepisie
tym mamy w zasadzie dwa przedmioty ochrony. Pierwszym z nich jest obrot
pieniedzmi (w szerokim znaczeniu jako $rodkow ptatniczych), a drugim obrét
papierami wartosciowymi. Oba przedmioty ochrony, sg tez wyraznie roz-
dzielone spéjnikiem ,albo”, co nalezy interpretowac jako wole ustawodawcy
traktowania pieniedzy i Srodkéw ptatniczych w taki sam, a w kazdym badz
razie zblizony sposoéb i w sposéb odmienny niz papierow wartosciowych.

Wzglad na zasade nuflum crimen sine lege oraz niejednoznaczne rezul-
taty wyktadni systemowej pojecia ,$rodki ptatnicze” nakazuje zastosowaéd
wyktadnig funkcjonalng tego pojecia, wspierajgcg przedstawione wyzej re-
zultaty wyktadni gramatycznej. W takim razie, $rodki ptatnicze, aby znalezé
sie pod ochrong art. 310 k.k. powinny spetnia¢ funkcje pienigdza. Pienigdz
to jednak nie tylko Srodek pfatniczy, ale takze miernik wartosci, srodek
oszczednosci i akumulacji. Dla objecia $rodkéw ptatniczych ochrong na
gruncie art. 310 k k. wystarczajgce bedzie spetnianie przez nie jedynie funk-
cji ptatniczej. Muszg to by¢ zatem takie przedmioty, ktérymi mozna postugi-
wac sie zamiast pieniedzy. Nie chodzi wiec o wszystkie walory i dokumenty
uznawane za $rodki ptatnicze, lecz wytgcznie takie, ktére podobnie jak pie-
nigdz posiadajq nieograniczong zdolno$¢ zaptaty za towar i ustugi. Zdolno$é
ta musi by¢ powszechnie akceptowana. Muszg to by¢ takie $rodki, ktére
w kazdej sytuacji umozliwiajg dokonanie zaptaty za nabyty towar lub ustuge.
Srodkami ptatniczymi, o ktérych mowa w art. 310 § 1 kk., bedg zatem tylko
takie walory majgce funkcje platniczg, ktérymi w obrocie mozna postugiwac
sig zamiast pienigdzy. Takimi $rodkami bedg zatem karta ptatnicza i kredy-
towa, czek i weksel, ale juz nie np. polecenie przelewu, przekaz, czy akre-
dytywa. Z tych powod6éw, do $rodkéw platniczych, o kidrych mowa w art. 310
§ 1 kk., nie zaliczymy polecenia zapfaty, polecenia wyptaty, inkasa doku-
mentowego, czy w koncu ,innych dokumentow bankowych i finansowych

" Przyktadem tego moze by¢ zarzadzenie nr 2/98 Prezesa Narodowego Banku Polskiego
z dnia 5 marca 1998 r. w sprawie okreélenia sposobu przeprowadzania rozrachunkow mig-
dzybankowych, Dz. Urz. NBP nr 3, poz. &; regulamin realizacji polecers wyptaty i operacii
czekowych w obrocie zagranicznym oraz skupu i sprzedazy walut obcych dla posiadaczy
rachunkéw bankowych w NBP wprowadzony uchwatg nr 35/1999 Zarzadu NBP z dnia 29
pazdziernika 1999 r,, Dz. Urz. NBP nr 20, poz. 34; zarzadzenie Prezesa NBP z dnia 29 maja
1998 r. w sprawie form i trybu przeprowadzania rozliczen pienigznych za posrednictwem
bankow, M. P., Nr 21, poz. 320.
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ptatnych w walucie polskiej”, o ktérych mowa w art. 2 ust.1 pkt. 9 pr. dew.
Podobnie rzecz ujmuje O. Gorniok, zdaniem ktérej srodkami ptatniczymi sa,
poza pienigdzem, wszelkie inne $rodki, jakimi mozna postugiwac sie samo-
dzielnie, 1j. bez dodatkowych czynnosci prawnych w obrocie wewnetrznym
i migdzynarodowym?®.

Powyzszg teze wspiera fakt, ze w prawie unijnymzs, przez srodki ptatni-
cze rozumie sie materialne dokumenty, dajgce posiadaczowi lub okazicielo-
wi mozliwos¢ transferowania pieniedzy albo $rodkdw pienieznych, jak karty
kredytowe, euroczeki, inne karty emitowane {wydawane) przez insiytucje
finansowe, czeki podrézne, czeki i weksle, ktére chronione sg przed fatszer-
stwem lub bezprawnym uzyciem za pomoca np. znaku wodnego, numeru
identyfikacyjnego, wiasnorecznego podpisu24. W prawie unijnym, pod poje-
ciem ,$rodki ptatnicze” wskazuje sie zatem ograniczony kragg dokumentow,
bedacych w istocie surogatami (substytutami) pienigdza. W definicji tej nie
mieszczg sie tez bankowe i finansowe dokumenty umozliwiajgce jedynie
dokonanie zapfaty wierzycielowi.

Potrzeba karnoprawnej ochrony srodkdw pfatniczych przed fatszerstwami
jest oczywista. Srodki ptatnicze umozliwiajg wszak dokonanie zaptaty, a ich
fatszerstwo powoduje szkody w majatku wierzyciela i nieuzasadnione korzy-
§ci w majatku diuznika, a nawet uderza w podstawy obrotu gospodarczego.
Fatszowanie srodkow ptatniczych kreuje pieniadz bezgotdwkowy, przez co
zwieksza iloé¢ Srodkdw pienieznych w obiegu. Poniewaz kreacja pienigdza
bezgotéwkowego nastepuje bez ekonomicznej przyczyny, jest to zjawisko
niekorzystne i niepozadane dla obrotu pienieznego i szerzej finansowego
Panstwa.

Trudno byioby jednak zaakceptowac stanowisko, ze w jednolity sposéb
powinno by¢ karane falszerstwo karty ptatniczej, przelewu pienigznego, czy
innego dokumentu bankowego wystawionego przez dluznika, moca ktérego
nastepuje przemieszczenie $rodkéw pienieznych z rachunku diuznika do
rachunku wierzyciela, i umorzenie zobowigzania pienieznego. Gdy w pierw-
szym przypadku moze dojsé do pokrzywdzenia nieograniczonej liczby 0so6b,
to w drugim i trzecim pokrzywdzonym bedzie jedynie wierzyciel. W tych
ostatnich przypadkach mamy wszak do czynienia z oszustwem dokonanym

2.0, G6rniok, Prawo karne gospodarcze, Torun 1997, s. 40—41.

% Council Framework Decision of 28 May 2001 combating fraud andcounterfeiting of non—cash
means of payment 2001/413/JHA, Official Journal L 149, 02/06/2001 P. 0001-0004.

24 ,Payment instrument” shall mean a corporeal instrument, other than legal tender (bank notes
and coins), enabling, by its specific nature, alone or in conjunction with ancther (payment)
instrument, the holder or user to transfer money or monetary value, as for example credit
cards, eurocheque cards, other cards issued by financial institutions, travellers' cheques, eu-
rocheques, other cheques and bills of exchange, which is protected against imitation or
fraudulent use, for example through design, coding or signature.

Prokuratura
f Prawo 11, 2002 49



J. Skorupka

za pomocy fatszerstwa dokumentu, a zatem z przestepstwem z art. 286 § 1
kk.1270 § 1 k.k. w zbiegu kumulatywnym z art. 11 § 1 k.k.

Reasumujgc, pojecie i zakres $rodkow ptatniczych w art. 310 k.k. nalezy
ustali¢ w drodze wyktadni, ktéra powinna, w okreslonym zakresie, uwzgled-
nia¢ tozsame pojecie w prawie dewizowym. Majgc na uwadze przedmiot
ochrony art. 310 k.k., do $rodkéw ptatniczych bedzie mozna zaliczyé tylko
takie, ktorych funkcja zaptaty jest nieograniczona. Z tych powodéw pod
ochrong tego przepisu nie beda podpadaly takie ,érodki platnicze”, ktére
umozliwiajg dokonanie zaptaty jednemu wierzycielowi, badz zaptaty kilku
wierzycielom z jednego tytutu.
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Zwrot sprawy do uzupelnienia postepowania
przygotowawczego - art. 397 k.p.k.

Instytucja zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowania przy-
gotowawczego, w toku podejmowanych przez kolejne komisje kodyfikacyjne
prac nad reformg postepowania karnego, stanowita przedmiot szerokiej
ptaszczyzny rozwazan, ktére w ostatecznosci ulegly przetransponowaniu
w konkretne projekty dotyczacych jej zmian. Co znamienne, plany wskaza-
nych nowelizacji przybraty w ostatecznos$¢ tak fundamentalny charakter, ze
w przygotowanym w grudniu 2001 r., przez komisje pracujacg pod auspicja-
mi Prezydenta RP, projekcie reformy Kodeksu postepowania karnego, usta-
wy — Przepisy wprowadzajgce Kodeks postgpowania karnego oraz niekto-
rych innych ustaw, przewidziano skresienie art. 397 pierwszej 2 wymienio-
nych ustaw ksztaftujgcego wskazang instytucje karnopmcesowq Niezalez-
nie od tego, czy zarysowany projekt zmian sensu largo procedury karnej
przeksztaici sie ostatecznie w ustawe, a nastepnie — wchodzge w zycie —
stanie sie sktadnikiem systemu prawa pozytywnego, czy tez sytuacja taka
nie bedzie miata miejsca, zasadnym wydaje sie by¢ podjecie proby przesle-
dzenia argumentéw przemawiajgcych tak za akceptacja, jak i za negacjg
dalszego funkcjonowania zwrotu sprawy z rozprawy w celu usunigcia istot-
nych brakéw postepowania przygotowawczego. Uzasadnieniem dla powyz-
szego jest choéby ponad 50-letni okres obowigzywania zaznaczonej instytu-
cji procesowej w ramach przepisow prawa sktadajacych sig na polskg pro-
cedure karna, jak rowniez fakt, ze dyskusje majace za przedmiot jej dalsze
istnienie nie stanowig bynajmniej przejawu tendencji zmian Kodeksu poste-
powania karnego wyrazanych w ostatnich latach, lecz prowadzone byly tak-
ze przed uchwaleniem poprzednio obowiazujacego Kodeksu postepowania
karnego z 1969 r., pod jego rzadami oraz w Cza31e prac nad aktualnie obo-
wigzujgocym Kodeksem postepowania karnego®.

Zwrot sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowania przygoto-
wawczego wprowadzony zostat do polskiego procesu karnego ustawq z dnia
27 kwietnia 1949 r. ¢ zmianie przepisOw postepowania karnego®. Faktyczny
wptyw na wzbogacenie polskie] procedury karnej nieznang jej dotychczas

' Art. 1 pkt 137 projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy —
Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego oraz niektérych inny ustaw z grud-
nia 2001 r.

2F. Prusak, Komentarz do Kodeksu postepowania karnego. t. 2, Warszawa 1999, s. 1065.

3 Dz. U. Nr 32, poz. 238.
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instytucjg procesowa miata procedura karna ZSRR?, aczkolwiek w literaturze
podkre$lano, ze zmiana ta znajdowata swe historyczne uzasadnienie
w ksztattowaniu uprawnien sgdu w fazie przygotowania do rozprawy gléwnej
okreslonych 5przepisami art. 284-291 k.p.k. z 1928 r., stanowigc zarazem ich
poszerzenie”. Wskazywano takze na to, iz cala reforma postepowania kar-
nego, przeprowadzona cyt. ustawg z dnia 27 kwietnia 1949 r., miata na celu
przyspieszenie, uproszczenie i usprawnienie postepowania karnego®, co
zarazem, a maiori ad minus, dotyczylo takze wprowadzenia w jej obreb
mozliwosci zwrotu sprawy z rozprawy celem uzupetnienia postepowania
przygotowawczego. Abstrahujgc od szeregu kontrowersji, jakie na tle stoso-
wania zaznaczonej instytucji procesowej pojawily sie w praktyce7, zwrocié
uwage nalezy, iz kolejne nowelizacje Kodeksu postepowania karnego®, jak
réwniez kompleksowe zmiany cafej tej ustawy, czestokroé mialy jg za
przedmiot, prowadzac w ostatecznosci do jej nadal aktualnego uksztattowa-
nia w art. 397 k.p.k.

Rzecz oczywista, nie stanowi zatozenia niniejszego opracowania prze-
sledzenie kolejnych zmian dotyczgcych zwrotu sprawy z rozprawy do uzu-
peinienia postepowania przygotowawczego, lecz wypada zwrécié uwage, ze
w ramach historycznego rozwoju polskiej procedury karnej od poczatku lat
SO-tych, instytucja ta byta stale obecna, za$ zmiany jej dotyczace z jednej
strony zawezaly przedmiotowy zakres okolicznosci stanowigcych przestanki
faktyczne jej zastosowania®, przy jednoczesnym rzeczywistym poszerzeniu
kregu podmiotéw bedacych adresatami postanowienia stanowiacego mate-
rializacje jej zastosowania'®, Zreszig juz na marginesie dostrzec trzeba, ze
zaznaczony, waski zakres przedmiotowy mozliwosci stosowania analizowa-
nej instytucji procesowe]j skutkuje niewatpliwie stosunkowo rzadkim siega-
niem po nig przez sady, co — z zaznaczonej przyczyny — nie moze jej byé
poczytywane w charakterze zarzutu.

* K.Buchata, S.Waltos, Zasady prawa i procesu karnego, Warszawa 1975, s. 238-230.

® Tak J. F. Marzec, Uwagi na tle uprawnieri sgdu do zwrotu akt oskarzycielowi celem uzu-
petnienia $ledztwa, PiP 1958, nr 2, s. 279.

® Tak D. Osowska, Sadowa kontrola oskarzenia w polskim procesie karnym, Warszawa—
Poznan—Torun 1977, s. 24,

7 Zagadnienie to pierwotnie rozwingt J. Bafia, (w:) Uwagi na marginesie stosowania art. 305
k.p.k. w praktyce sgdowej, NP 1954, nr 10, s. 46 i n.

Por. np. ustawe z dnia 28 marca 1958 r. ¢ zmianie przepiséw postepowania karnego, Dz. U.
Nr 18, poz. 78.

 Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. Il, pod red. P. Hofmanskiego, Warszawa
1999, s. 390.

Y Por. w tym zakresie zapatrywanie przedstawione w uzasadnieniu uchwaty SN z dnia 18
pazdziernika 2000 r., | KZP 38/00, OSNKW 2000, nr 11-12, poz. 95 i przez Z. Gostyf-
skiego, (w:) Komentarz do Kodeksu karnego skarbowego, Warszawa 2000, s. 90-91 —
oba oparte na analizie treSci przepiséw art. 121 § 2, art. 155 | 157 kk.s., jak rowniez
uchwate SN z dnia 13 pazdziernika 1971 r., VI KZP 31/71, OSNPG 1972, nr 3, poz. 52.
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Chao¢ autorzy proponowanych zmian, m.in. do Kodeksu postepowania
karnego, pochodzacych z grudnia 2001 r., w ich uzasadnieniu nie okreélajg
tego wprost, to jednak zdaje sie, ze — wskazujac na faki, iz stosowanie ana-
lizowanej instytucji procesowej przyczynia sie do przewlekiosci postepowa-
nia — chocby posrednio odwotujg sie do wyrazonych jeszcze pod rzgdami
Kodeksu postepowania karnego z 1989 r. pogladéw. Wszak juz wtedy
S. Walto$ podnidst, ze zwrot sprawy do uzupelnienia postepowania przygo-
towawczego oparly jest na blednym zatoZeniu, ze pomime rozpoczecia roz-
prawy gtéwnej niekidre dowod}/ mozna przeprowadzié¢ tylko w ramach po-
stepowania przygotowawczego' . Blizsza za$ analiza dowodéw prowadzi do
przekonania, ze wszystkie braki pierwotnego stadium postepowania karnego
mozna z powoedzeniem uzupetni¢ bez odsylania sprawy do $ledztwa (docho-
dzenia)'?.

Przeciwko rzekomemu umozliwieniu przyspieszenia toku procesu karne-
go wskutek zastosowania analizowaneg instytucji procesowej wypowiedzieli
sie takze E. Skretowicz'™ i J. Nelken' faktycznie zgodnie podnoszac, iz
uzupetnienie brakdw postepowania przygotowawczego przez zwrol sprawy
niejednokrotnie powoduje przeciagniecie sie w czasie procesu karnego
trwajac diuzej niz dokonanie niezbednych czynnosci procesowych w poste-
powaniu jurysdykcyjnym, nawet w warunkach odraczania czy tez przerywa-
nia rozprawy gtownej. Z kolei 8. Cora podkreslit, ze jesli zasade szybkosci
procesowej ujmowac jako dyrektywe, w mysl kidre] proces karny powinien
przebiegac¢ mozliwie najkrécej, to niewatpliwie cofniecie sprawy do postepo-
wania przygotowawczego przediuza postepowanie karne, bedac zarazem
motywowanym deonioslejszymi raciami, wobec kidrych szybkosé postepowa-
nia ma wartosé drugorzedng'®. Dodatkowo, na co zwrécono réwniez uwage
w uzasadnieniu projektu reformy m.in. Kodeksu postepowania karmego
Z grudnia 2001 r., S. Walte$ podkresiit argument natury praktycznej, a mia-

'S, Waltos, Model polskiego procesu karnego de lege ferenda, PiP 1981, nr 3, s. 33. Nale-
zy dostrzec, iz autor ten takze przed uchwaleniem Kodeksu postepowania karnego z 1969 r.
opowiadat sie przeciwko dalszemu istnieniu, w obrebie polskiego postepowania karnego,
analizowanej instytucji procesowej, a zarazem jej wprowadzeniu do przygotowywanego wte-
dy Kodeksu postepowania karnego z 1969 r., podnoszac, ze mozna z powodzeniem zasta-
pi¢ ja konstrukcjg ,oddania pod sad” ksztaftujgcg w wigkszym stopniu, nizli zwrot sprawy
z rozprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawczego, gwarancje praw stron poste-
powania jurysdykcyjnego (S. Waltos, Model postepowania przygotowawczego na tle
prawnoporéwnawczym, Warszawa 1968, s. 1881 n.).

25 Walto$, Model polskiego..., passim.

WE. Skretowicz, Z problematyki zwrotu sprawy do uzupeinienia postepowania przygoto-
wawczego, Probl. Praw. 1973, nr 10, s. 36.

" J. Nelken, Glosa do postanowienia SN dnia 15 kwietnia 1970 r., Z 32/70, PiP 1971, nr 2 ,
s. 396-400.

®3 Cora, Zwrot sprawy do uzupelnienia postepowania przygotowawczego w polskim proce-
sie karnym, Warszawa 1987, s. 29.
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nowicie, iz sprawy zwrécone do uzupelnienia postepowania przygoto-
wawczego czesto nie sg uzupelniane bezzwlocznie, zas sama analizowana
instytucja procesowa stwarza mozliwo$¢ unikniecia przez sgd wydania nie-
pozadanego wyroku uniewinniajacego'®. W celu uzupetnienia zaprezento-
wanego zapatrywania wypadaioby odnotowaé, iz projektodawcy nakreslo-
nych zmian Kodeksu postepowania karnego zaznaczyli dodatkowo, ze
praktyka dowodzi, iz niewielka cze$¢ spraw zwréconych w oparciu o przepis
art. 397 § 1 k.p.k. trafia z powrotem do sgdu, albowiem prokuratorzy najcze-
$ciej umarzajg postepowania w sprawach zwréconych w tym trybie'’. Stad
derogacja przepisoéw prawa ksztaitujgcych analizowang instytucje proceso-
wag pozwoli spetni¢ swa role gwarancyjng powodujac w ostatecznosci wyda-
nie wyroku uniewinniajapego wobec oskarzonego, ktdéremu nie udowodniono
popetnienia przestepstwa'™.

Cho¢ trudno polemizowaé z wynikami badan dziatalnosci praktyki, do kto-
rych projektodawcy zmian m.in. Kodeksu postepowania karnegoe odwotujg
sie, przy czym nie sposob nie dostrzec, ze — najpewniej z uwagi na skromna,
w zatozeniu, objetos¢ uzasadnienia analizowanego projektu reformy poste-
powania karnego — wyniki owych badan zarysowane zostaty bardzo ogélni-
kowo, nad co najmniej kilkoma zagadnieniami natury teoretycznoprawnej
nalezatoby sig zatrzyma¢. Zarysowane zagadnienie nie jest bowiem tak
oczywiste, jak mozna by mniema¢ dokonujac pobieznej tylko analizy prze-
prowadzonych rozwazar.

Aktualne brzmienie przepisu art. 397 § 1 k.p.k. stanowi wynik bardzo po-
wéciggliwego kompromisu pomiedzy zwolennikami a przeciwnikami zwrotu
sprawy z rozprawy do uzupeinienia postepowania przygotowawczego'®.
Swoisty partykularyzm w realizacji celéw korzysinych z punktu widzenia
szeroko ujetych intereséw natury zawodowej spowodowat, iz pierwsi z nich
wywodzg sie gtownie ze $rodowiska sedziowskiego, zaé zwolennikéw dru-
giej z zaznaczonych powyzej opcji poszukiwaé trzeba przede wszystkim
wéréd prokuratoréw™. Zarazem oczywistym jest, iz aktualnie obowigzujgey
Kodeks postepowania karnego — ksztaltujgc odmienng od dotychczasowej
ptaszczyzne normatywng pojecia ,zwrotu sprawy do uzupetnienia postepo-
wania przygotowawczego” — dokonal znacznego zaostrzenia przestanek
zastosowania analizowanej instytucji procesowej, uwypuklajgc zarazem na
gruncie jej stosowania — wskutek braku odpowiednika art. 344 § 2 k.p.k.

'®S.Waltos, Model polskiego..., s. 33.

7 Uzasadnienie projektu zmian ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy
wprowadzajace Kodeks postepowania karnego oraz niektérych inny ustaw z grudnia 2001 .,
s. 24.

¥ Tamze, s. 24.
s .Waltos, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2001, s. 507-508.
®T.Grzegorczyk, J. Ty!lman, Polskie postepowania karne, Warszawa 2001, s. 695.
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z 1969 r.— zasade skargowosci. Tym samym jeszcze bardziej wyraziste stato
sie nakreslenie wyigtkowego charakteru przepisu powotanego art. 397 § 1
K.p.k., ktory — jako faktycznie naruszajgcy zasade ciaglosci i nieprzerywalno-
sci toku rozprawy gitéwnej — wymaga Scistej, nigdy rozszerzajacej, interpre-
tacji®’. Jednoczesnie zagadnienie przestanek warunkujacych zwrot sprawy
zrozprawy do uzupelnienia postepowania przygotowawczego nie jest
w literaturze traktowane jednolicie, majac zarazem kapitalne znaczenie dla
prawidtowego stosowania tej instytucji procesowej i dalszych rozwazan po-
$wiecconych zasadnosci jej funkcjonowania w ramach polskiego postepowa-
nia karnego.

Wykiadnia gramatyczna przepisu art. 397 § 1 k.p.k. wskazuje, ze prze-
stanke zastosowania zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowa-
nia przygotowawczegoe stanowia ,istotne braki postepowania przygoto-
wawczego”, kibre moglyby negatywnie wptynaé nie tylko na tres¢, wydanego
z zachowaniem rozsgdnego terminu, orzeczenia w przedmiocie procesu 2
lecz stalyby na przeszkodzie zasadzie koncentracji materiatu dowodowego
i cigglosci rozprawy™. Jednoczesnie wypada rozwazyé, czy okreslenie to
zawiera w sobie potrzebe poszukiwania dowoddw czynigc z niej zarazem,
odrebng albo ujetg w nakreslonych przezeh ramach, przestanke zastosowa-
nia analizowanej instytucji karnoprocesowej.

Pierwotnie dostrzec nalezy, ze przedstawiona powyzej wykiadnia jezy-
kowa przepisu art. 397 § 1 k.p.k. do akceptacji konstatacji o istnieniu potrze-
by poszukiwania dowodow jako przestanki zastosowania zwrotu sprawy
z rozprawy do uzupeinienia postepowania przygotowawczego nie prowadzi.
Dzieje sie tak przede wszystkim z uwagi na nie wyeksplikowanie jej jako
szczegodinego rodzaju istotnego braku postepowania przygotowawczego”.
Zarazem pomocng w tym wypadku mozZe by¢ fres¢ przepisu at. 345 § 1
k.p.k. ksztattujacego instytucje przekazania prawy do uzupetnienia postepo-
wania przygotowawczego w fazie wstepnej kontroli oskarzenia, gdzie z kolei
potrzebe poszukiwania dowodow expressis verbis okreslono jako szczegdl-
ny brak postepowania przygotowawczego. Wprawdzie odmienny cel obu
zarysowanych instytucji procesowych®®, przejawiajacy sie pierwotnie juz
w rozréznieniu terminologicznym ,przekazania” i ,zwrotu” sprawy do uzupetl-

87 Swida-tagiewska, Glosa do uchwaly sktadu 7 sedziéw z dnia 19 stycznia 1983 r.,
VI KZP 38/82, PiP 1984, nr 11, s. 149-150.

235 Cora, op.oit,s.54in.

2 Tak F. Prusak, op. cit, s. 1065 oraz SN w judykacie z dnia 15 kwietnia 1970 r., Z 32/70,
OSNKW 1970, nr 7-8, poz. 91.

PN literaturze wyrazono réwniez odmienne zapatrywanie, wedtug kiérego zwrot sprawy do
uzupetnienia postepowania przygotowawczego stanowi jednolitg instytucje wystepujgca jed-
nakze w dwoch postaciach — tak J. Bafia, Zwrot sprawy przez sad do uzupetnienia Sledz-
twa lub dochodzenia, Warszawa 1961, s. 35.

Prokuratura
i Prawo 11, 2002 55



T. Razowski

nienia postepowania przygotowawczego™, skutkowaé mogtby zarzut poszu-
kiwania niejako za wszelka cene uzasadnienia dlia przedstawionego zapa-
trywania, lecz nie bytby on uzasadniony. Pomimo tego, ze juz pod rzadami
poprzednio obowigzujgcego Kodeksu postepowania karmnego w literaturze
wyrazono zapatrywanie, iz zbior desygnatow wyznaczajacych zakres poje-
ciowy terminu ,istotne braki postgpowania przygotowawczego”, na tle zwrotu
| przekazania sprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawczego nie
jest tonamyQG, to — nie negujgc tego zapatrywania— zauwazyé nalezy, iz
pojecia te sg tak szerokie zakresowo, ze zupelnie zrozumiatym, z punktu
widzenia dziatalnosci praktyki, byto blizsze okreslenie znaczenia jednego
z nich dokonane przez legislatora w przepisie art. 345 § 1 k.p.k. Trudno zas
przyjac, iz nie dokonanie powyzszego przez tego samego ustawodawce,
w obrebie tej samej ustawy, polozy¢ nalezy jedynie na karb oczywistej omyt-
ki w ramach procesu legislacyjnego, tudziez braku czestokro¢ postulowangj,
cho¢ nie zawsze rzeczywistej, jego racjonalnosci®.

% por. szczegbtowe rozwazania na temat odrebnoéci zaznaczonych instytucji procesowych
realizowane takze na kanwie odrgbnosci w zakresie ustawowe; nomenklatury je obejmujacej
przeprowadzone przez W. Boczkowskie go, Zwrot lub przekazanie sprawy przez sad do
uzupeinienia postgpowania przygotowawczego. Zasadnym wydaje sie byé dostrzezenie, iz
inni autorzy takze zauwazali zaznaczong réznice terminologiczng i tak np. 8. Kalinowski
wskazywat , ze sprowadza sig ona do zakresu informacji, ktorymi dysponuje sad, albowiem
w fazie ~ aktualnie zwanej (uwaga moja - T. R) — wstepng kontrolg oskarzenia sad opiera
sig na materiatach prowadzacego postepowanie, natomiast na rozprawie gtdwnej przede
wszystkim na przeprowadzonym przez siebie postepowaniu dowoedowym — odbywajacym sie
z udzialem stron — oraz na dokumentach i materiatach postepowania przygotowawczego za-
liczonych jake materiat dowodowy (S. Kalinowski, Rozprawa gidwna w poiskim procesie
karnym, Warszawa 1975, s. 284). J. Bafia podkreslat z kolei, iz — w swietle nomenklatury
aktualnie obowigzujgcego k.p.k. (uwaga moja — T. R) — przekazanie sprawy do uzupetnienia
postepowania przygotowawczego ma szersze zastosowanie nizli zwrot sprawy dokonywany
w tozsamym celu (J. Bafia, Zwrot sprawy przez sad do uzupetnienia $ledztwa lub docho-
dzenia, Warszawa 1961, s. 32). W bardzo podobnym tonie do ostatniego z powotanych au-
toréw wypowiadat sig réwniez S. Sliwinski (por. 8 .$liwinski, Oddanie pod sad w pro-
cesowym prawie karnym, Warszawa 1955, s. 96).

*8.Cora, op. cit, s. 49 i n.. Jednoczesnie wypada zwrocié uwage na fakt, ze wprawdzie
w teorii prawa podkreéla sig, iz jedna z dyrektyw wykiadni jezykowej okreéla niemoznosé
nadawania identycznym sformutowaniom w ramach tego samego aktu prawnego réznego
znaczenia [por. J. Wréblewski (w:)W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria
panstwa i prawa, Warszawa 1986, s. 443), lecz jedynie, gdy z tego aktu prawnego nie wyni-
kajg wskazéwki pozwalajgce na takie rézne rozumienie tych samych sformufowan poszcze-
golnych norm prawnych. W nakreslonym za$ przykiadzie odmiennosé przede wszystkim
celow przekazania | zwrotu sprawy do uzupetnienia postgpowania przygotowawczego wska-
z6wki takie zdaje sie ksztattowad.

. Morawski, Teoria prawodawey racjonalnego a postmodernizm, PiP 2000, nr 11, pas-
sim, gdzie autor ten podkresla, iz teoria racjonalnego prawodawcy wydaje sie charaktery-
stycznym dla modernistéw przyktadem btedu uniwersalistycznego w postaci przekonania, ze
we wszystkich sferach rzeczywistodei rzadzg uniwersalne prawa, a zycie spoteczne we
wszystkich swoich przejawach opiera sie na uniwersalnych zasadach, kiére obowigzujg
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Dodatkowo zaprezentowany poglad znajduje swe uzasadnienie w wy-
kfadni historycznej przepisu art. 397 § 1 k.p.k., do ktérej siegnaé mozna
przyjmujac, iz jego interpretacja jezykowa mimo wszystko nie stwarza sytu-
acji izomorfii.

Przepis art. 344 § 1 k.p.kk. z 1969 r., kiéry w zaznaczonej, uprzednio
obowigzujgce] ustawie, w zasadniczej czesci ksztaltowat analizowang insty-
tucje procesows, obejmowat — potgczone alternatyws rozlgczng — przestanki
zastosowania analizowanej instytucji procesowej, wéréd ktérych expressis
verbis wymieniona byfa ,potrzeba poszukiwania dowodéw”. Zresztg sam
usfawodawca wskazal, iz stanowi ona dodatkowsg i wrecz kenieczng prze-
stanke dokonania zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowania
przygotowawczegozg. Zaznaczony powyzej brak wyraznego powolania tej
przestanki zastosowania zwrotu sprawy do uzupelnienia postepowania przy-
gotowawczego potraktowac zatem trzeba, jako wyraz $wiadomej z nigj rezy-
gnacji, co dodatkowo udobitnia fakt, ze druga — na niwie poprzednio obowia-
zujgcego stanu prawnego -~ przestanka jego zastosowania, czyli stwierdze-
nie ,istotnych brakéw postepowania przygotowawczego” w aktualnie obo-
wigzujgcym Kodeksie postepowania karnego zostata utrzymana. Tym sa-
mym, majgc na uwadze reguly rzgdzgce wyktadnig historyczna, przyigé
trzeba brak podstaw do akceptacji twierdzenia, iz pojecie ,istotnych brakow
postepowania przygotowawczego”®, ¢ kiérych mowa w art. 397 § 1 k.pk,
swym zakresem znaczeniowym obejmuje takze ,potrzebe poszukiwania
dowodow”. Przeciwna konstatacja stataby zresztg w sprzecznoéci z jedng
z dyrektyw wyktadni jezykowej, w $wietle ktorej niedopuszczalne jest takie
ustalenie znaczenia normy prawnej, przy ktérym pewne jej zwroty traktowa-
ne sg jako zbe—gdnezg, Tymczasem wyrazenie odmiennego od zaprezentowa-
nego uprzednio zapatrywania skutkowatoby de facto przyjeciem, iz wysto-
wienie w przepisie art. 344 § 1 k.p.k. z 1969 r. ,potrzeby poszukiwania do-
woddw” w charakterze jednej z przestanek zastosowania instytucji karnopro-
cesowej tamze okreslonej, bylo zbedne wobec okreslenia, charakteryzujg-
cego sie szerokim zakresem znaczeniowym, pojecia istotnych brakéw po-
stepowania przygotowawczego”. Reasumujac, wykladnia przepisu art. 397
§ 1 k.p.k. prowadzi do przekonania o — jak stusznie podkreslit R. A. Stefan-
ski — swiadomej rezygnacji przez ustawodawce z tej podstawy zwrotu, jakg
stanowi ,potrzeba poszukiwania dowoddw” majgcej na uwadze przede

wszystkich, zawsze | wszedzie, gdy tymczasem krytyke teorii prawodawcy racjonalnego po-
sung¢ mozna az do wykazania catkowitej jej zbednosci jako podstawy zabiegow interpreta-
cyjnych.

* projekt Kodeksu postepowania karnego z uzasadnieniem, Warszawa 1968, s. 170.

® ). Wréblewski, op. cit., s. 444,
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wszystkim zaawansowany etap, na ktérym znajduje sie nie zawsze poste-
powanie sagdowe, lecz z pewnoscig sensu largo postepowanie karne™.

Konstatacjg wytaniajacg sie z przeprowadzonych rozwazan jest koniecz-
nos¢ zrewidowania pogladéw, w $wietle ktorych takze potrzeba poszukiwa-
nia dowodow uzasadnia zwrot sprawy do uzupeinienia postepowania przy-
gotowawczego. Dotyczy to natomiast nie tylko ogdlnie zarysowanego powy-
zej zapatrywania wyrazonego przez S. Waltosia, w petnej rozciagtosci opar-
tego na poprzednio obowigzujacym Kodeksie postepowania karnego, przy
jednoczesnym dostrzezeniu, ze autor ten i na tle aktualnie obowigzujacego
stanu prawnego koncepcje te nadal lansuje®, lecz i pogladéw, z ktorym
mozna sig zetkngé takze w najnowszej literaturze™, jak i w analizowanym
projekcie reformy postepowania karnego, gdzie z kolei mowa jest o zatoze-
niu, ze rezygnacja z dopuszczalno$ci zwrocenia sprawy do postepowania
przygotowawczego pozwoli doprowadzi¢ do lepszego przygotowania spraw
wpltywajgcych do sgdu z aktem oskarzenia pod wzgledem dowodowym
{podkr. Autora).

Zaaprobowanie wyrazonego w pismiennictwie zapatrywania, iz potrzeba
poszukiwania dowodow nie stanowi przestanki zastosowania instytucji z art.
397 § 1 k.p.k. zdaje sig by¢ zarazem kolejnym przejawem, podkreslonego
powyZej, znacznego ograniczenia zakresowego mozliwosci jej zastosowania
przez aktualnie obowigzujacy Kodeks postepowania karnego. Jednoczesnie,
skoro w art. 397 § 1 k.p.k. mowa jest o ,ujawnieniu sie” w toku rozprawy
gtéwnej istotnych brakéw postepowania przygotowawczego to, w $wietle
poczynionych rozwazan, nie mozna identyfikowac ze sobg potrzeby poszu-
kiwania dowodow z potrzeba ich przeprowadzania, jesli ujawnione zostaty
one wiasnie w toku rozprawy gtéwnej.

Wyktadnia gramatyczna przepisu art. 397 § 1 k.p.k. wskazuje dodatkowo
na to, ze nie jest Scistym takie jego rozumienie, ktore sprowadza sie do
przyjecia, ze ksztaltowana przezen instytucja oparta jest na zatozeniu moz-
liwosci przeprowadzenia niektérych czynnosci procesowych jedynie w po-
stepowaniu przygotowawczym, pomimo rozpoczecia rozprawy glowne).
Wszak w powotanym przepisie prawa mowa jest wprost o mozliwosci usu-

“R. A Stefariski, (w:) Kodeks postepowania kamego, Komentarz. t. 2, pod red. Z. G o-
stynskiego, Warszawa 1998, s. 304-305.

'S Waltog, Proces kamy..., s. 508.

2T Grze gorczyk, J. Tylman, op. cit, s. 726, ktdrzy odwoluja sig — w zakresie przesia-
nek zastosowania zwrotu sprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawczege — do
uchwaty SN z dnia 12 marca 1992 r., | KZP 7/92, OSNKW 1992, nr 5-6, poz. 34, wskazujg-
cej na poszukiwania $wiadkow jako tego rodzaju okolicznosé, a zatem posrednio dajgce] wy-
raz akceptacji pogladu o potrzebie poszukiwania dowodéw jako przestance zastosowania
instytucji okreslonej aktualnie w art. 397 § 1 kp.k. Tozsamy poglad wyrazil takze sam
T.Grzegorczyk, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 1998, s. 776,
Jak rowniez F. Prusak, op. cit., s. 1067.
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niecia przez sad ,istotnych brakow postepowania przygotowawczego”, co
jednak — wobec charakteru tych brakéw — wigzatoby sie z konsekwencjami
wyrazonymi w art. 397 § 1 in fine k.p.k. Stad rzeczg sgdu w postepowaniu
jurysdykeyjnym jest rozwazenie, czy ujawnione braki postepowania przygo-
towawczego majg charakter ,istotny” w rozumieniu cyt. art. 397 § 1 k.p.k.
oraz, czy wykonanie okreslonych czynnosci procesowych przez sad we wia-
snym zakresie nie staloby w sprzecznosci z wystepujgcymi kumulatywnie
ograniczeniami: merytorycznym - relacjonowanym do mozliwosci wydania
prawidiowego orzeczenia® i czasowym — pozwalajacym uczynié to z zacho-
waniem rozsadnego terminu®*. Innymi stowy, pomimo tego, ze przepis art.
397 § 1 k.p.k. ksztatiuje uprawnienia sgdu do zwrotu sprawy do uzupetnienia
postepowania przygotowawczego, z jego tresci wypltywa rowniez obowigzek
przeprowadzenia, przed podjeciem decyzji w tym zakresie, przedstawionych
czynnosci stanowigcych ocene prawidtowosci i zupetnosci postepowania
przygotowawczego oraz antycypacje skutkdw siegniecia po analizowang
instytucje karnoprocesowa albo nie uczynienia tego, co staje sie tym bardzigj
wyraziste, gdy ktéras ze stron postepowania jurysdykcyjnego ztozy wniosek
0 zwrodcenie sprawy z rozprawy do uzupelnienia postepowania przygoto-
wavvczego35. Zreszig zapatrywania analogiczne do przestawionego wyrazo-
ne zostato w literaturze juz pod rzadami poprzednio obowigzujgcego Kodek-
su postepowania karnego, kiedy to podkresiono, ze istota analizowangj in-
stytucji procesowej bynajmniej nie sprowadza sie do absolutne] niemoznosci
uzupetienia brakdéw postepowania przygotowawczego w toku rozprawy
gtownej®.

Skorelowanie przeprowadzonych rozwazan jednoznacznie wskazuje, iz
u podstaw uksziattowania zwrotu sprawy z rozprawy do uzupeinienia poste-
powania przygotowawczego legto przeswiadczenie o mozliwosci przyspie-
szenia postepowania karnego pomimo zachwiania jego modelowego toku®’.
Zarazem znaczne zaostrzenie warunkow zastosowania tej instytucji proce-
sowej, wprowadzone przez aktualnie obowigzujgcy Kodeks postepowania

¥R A Stefanski, op. cit,, s. 305.

3 Tamze, s. 305.

% Por. stanowisko zajete przez SN w judykacie z dnia 6 marca 1972 r., Z 28/72, OSNKW
1972, nr 6, poz. 109 i jego krytyke przeprowadzong przez Z. Jankowskiego, (w:) Poste-
powanie karne przed sadem pierwszej instancji w aspekcie prakseologicznym, Warszawa
1986, s. 141, ktoéry wskazat, iz ,okreslone przez SN zalecenie uzaleznia decyzje o zasioso-
waniu zwrotu sprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawczego nie od wystgpienia
elementow okreslonych w regulacji ja przewidujgcej, lecz od wielkosci potrzebnych nakta-
déw lub przewidywanych strat”.

%8 Kalinowski, (w:) Kodeks postepowania karnego, Komentarz, pod red. M. Mazura,
Warszawa 1976, s. 478.

3. Waltos, Proces karny..., s. 508, gdzie podkreslono, iz ustawodawca, formutujac brzmie-
nie przepisu art. 39781 k.p.k., potozyt nacisk na postulat szybkosci postepowania.
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karnego®®, wskazuje, ze prawidlowe siegniecie po nig przez sad powinno
osiagnigcie owej szybkosci postepowania zapewni¢. Czy jednak, wobec
sceptycznych pogladéw dotyczacych samej zasadnosci dalszego funkcjo-
nowania zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postgpowania karnego,
jest to w ogdle mozliwe. Wydaje sig, ze jak najbardziej. Zresztg negatywna
odpowiedz na tak postawione pytanie eo jpso negowalaby racjonalizm legi-
slatora wyposazajgcego sad w uprawnienia, ktorych realizacja rzeczywiste-
go celu ich uksztaltowania nie pozwalataby osiggnac.

Zasada szybkosci postepowania ma charakter nieskodyfikowany, czego
zdaje sie nie negowac okreslenie, w art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k., jednego z celéw
postepowania karnego sprowadzajacego sie do dgzenia do rozstrzygniecia
sprawy w rozsgdnym terminie. W literaturze jej okreslenie opiera sie zwykle
na odwotaniu do przepiséw ksztattujgcych terminy maksymalne, a takze do
unormowan postepowania uproszczonego oraz innych postepowan szcze-
gblnych, do ktérych stosuje sie przepisy o postepowaniu uproszczonym®®.
Niektorzy autorzy wigzg szybko$¢ postepowania z zasadg ekonomii proce-
sowej™’, choé w doktrynie procesu karnego zasadnie podkreslono, ze zasa-
da ta — wyrazajgca sig w dazeniu do tego, by do rozstrzygniecia sprawy do-
chodzito tylko przy takim naktadzie czasu, wysitku i $rodkéw, ‘_iakie s3 nie-
zbedne i usprawiedliwione istotnymi potrzebami postepowania®' — obejmuje
swym zakresem elementy pozostajgce poza zesge&em desygnatdéw wyzna-
czonych pojecie zasady szybkoéci postepowania®™.

W pismiennictwie, co znamienne przy akceptacji pogladu, iz potrzeba po-
szukiwania dowoddw nie stanowi przestanki zastosowania instytucji zwrotu
sprawy z rozprawy do uzupefnienia postepowania przygotowawczego, wyra-
zono — zastugujgce na aprobate zapatrywanie — ze choéby fakt dysponowa-
nia przez organy prowadzace postepowanie przygotowawcze stosownym
aparatem oraz czgstokro¢ wigksza ich operatywno$¢ stwarza uzasadniong
podstawe do akceptacji pogladu o mozliwosci szybszego zakonczenia po-
stepowania pomimo cofniecia go do stadium poprzedniego™. Juz z tej przy-
czyny realizacja zasady szybko$ci postgpowania, ujmowanej w zaznaczony

®J.Grajewski, Sadowa ingerencja w postepowanie przygotowawcze, (w:) Nowa Kodyfika-
cja Karna. Kodeks postepowania karnego. Krétkie komentarze. Zeszyt 8, Warszawa 1998,
s. 46.

*¥M. Cie$lak, Polska procedura karna. Podstawowe zafozenia teoretyczne, Warszawa 1984,
s. 342,

M. Siewierski, J. Tyiman, M. Olszewski, Postgpowanie karne w zarysie, Warszawa
1971, s. 54-55,

* Tak SN w uchwale petnego sktadu z dnia 15 lipca 1974 r., Kw. Pr. 2/74, OSNKW 1974,
nr 10, poz. 179.

*por.Z. Jankowski, op. cit, s. 87 in.

“R. A Stefanski, op. cit,, 5. 308.
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wyzej sposob, nie moze by¢ uznana w tym wypadku jedynie za nie mogacy
by¢ faktycznie zrealizowanym postulat.

Jako nie zastugujacy na aprobate potraktowaé nalezy poglad wyrazony
w tym fragmencie uzasadnienia analizowanego projekiu reformy postepo-
wania karnego, w ktérym mowa jest o rezygnaciji z dopuszczalnosci zwrotu
sprawy do uzupelnienia postepowania przygotowawczego stanowigcej $ro-
dek wiodacy do celu, jaki stanowi lepsze przygotowanie spraw w postepo-
waniu przygotowawczym pod wzgledem dowodowym i bardziej sumienna
ich analiza, realizowana pod kgtem ewentualnych brakéw pierwotnego sta-
dium postepowania karnego, w fazie wstepnej kontroli oskarzenia. Abstra-
hujgc od podniesionej juz kwestii braku podstawy prawnej ku temu, by po-
trzeba poszukiwania dowodow stanowita podstawe faktyczng zastosowania
instytucji z art. 397 § 1 k.p.k., zwazy¢ nalezy, ze nie w polemice z przedsia-
wionym stanowiskiem zasadza sie istota nakre$lonego problemu. Jej wyra-
zem jest to, ze jako argument przemawiajacy przeciwko dalszemu funkcjo-
nowaniu zwrotu sprawy z rozprawy do uzupelnienia postepowania przygo-
towawczego podaje sie faktyczne istnienie instytucji przekazania sprawy do
pierwotnego stadium procesu karnego dokonywanej w ramach wstgpnej
kontroli oskarzenia, wskazujac zarazem na zasadno$¢ bardziej sumiennej
kontroli przez sad spraw na tym etapie postgpowania jurysdykcyjnego. Sta-
nowisko takie natomiast pozbawione jest uzasadnienia normatywnego.

Wprawdzie dokitadna | merytorycznie poprawna kontrola prawidiowosci
i zupetnosci postepowania przygotowawczego — realizowana przez sgd
w fazie wstepnej koniroli oskarzenia — nie moze by¢ niedoceniona * lecz
zwrdcic uwage nalezy na zagadnienie natury zasadniczej. Ot6z przepis
art. 397 § 1 k.p.k., stanowigc o istotnych brakach postepowania przygoto-
wawczego, wskazuje, ze ujawnic sie one majg w toku rozprawy. Warunek
ten obwarowany jest ponadto terminami: jedynie” i ,dopiero”, stanowigcymi
podkreslenie tego, Ze istotne braki postepowania przygotowawczego ujaw-
nione przed rozprawa, tj. przed wywolaniem sprawy (art. 381 zd. 1 k.p.k.) lub
- ¢0 oczywiste, ale i bardzo mato prawdopodobne — po jej zakoriczeniu, czyli
po ogloszeniu wyrcku (art. 418 § 1 kp.k), nie mogg stanowié podstawy
zwrotu sprawy do uzupetnienia postepowama przygotowawczego.

Desygnatami terminu ,ujawnia¢” wyznaczajacymi jego zakres pojeciowy
53: ,stac sie wiadomym”, ,,odkryf*"4 Prostg konsekwencjg powyzszego jest
to, ze w sytuacii, gdy braki te istnialy juz w fazie wsiepnej kontroli oskarze-
nia, lecz zostaly tam przeoczone przez sad lub grezesa sgdu, zastosowanie
instytucji z art. 397 § 1 k.p.k. nie jest mozliwe™. Innymi stowy, choéby sad

* Por. w tym zakresie uwagi H. Kem pistegﬁ ujete (w:) Metodyka pracy sedziego w spra-
wach karnych, Warszawa 1974, s. 8in.

® S{ownlkjezyka paclskiego, t. lil, pod red. M. Szymczaka, Warszawa 1981, s. 586.
K. Marszal, Proces karny, Katowme 1997, 5. 382.
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w sposéb najbardziej przenikliwy, oparty na dogtebnej wiedzy i doswiadcze-
niu jurydycznym, poddat analizie prawidiowo$¢ i zupetno$é postepowania
przygotowawczego w fazie wstepnej kontroli oskarzenia, nie bedzie w stanie
w pelni zneutralizowac, poprzez przekazanie sprawy do uzupetnienia poste-
powania przygotowawczego, mozliwosci wystapienia istotnych brakéw pier-
wotnego stadium procesu karnego w toku rozprawy. Mozna nawet péjsé
dalej i stwierdzi¢, ze nie bedzie w stanie jej przewidzie¢ przy nawet najwiek-
szej przenikliwoéci opartej na doskonatej znajomosci zebranego dotychczas
materiatu dowodowego. Wszak przepis art. 397 § 1 k.p.k. stanowi o ujaw-
nieniu sie istotnych brakéw postgpowania przygotowawczego ,w toku roz-
prawy”, co oznacza, ze poczatkowy moment skorzystania z tej instytucji pro-
cesowej ksztattuje, na co zwrécono uwage, rozpoczecie rozprawy gtéwne;
relacjonowane, przez art. 381 zd. 1 k.p.k., do wywotania sprawy”’. Z drugiej
strony oczywistym jest, ze ,ujawnienie sig” istotnych brakéw postepowania
przygotowawczego nie ma charakteru samoistnego, lecz wywotane jest kon-
kretnym impulsem, jaki stanowi z reguty okreslona czynno$é procesowa
postgpowania dowodowego. W praktyce zatem zastosowanie instytuciji z art.
397 § 1 k.p.k. z zasady ogranicza sig do tej czesci rozprawy gtownej, ktérej
poczatek okresla rozpoczecie przewodu sadowego (art. 385 § 1 k.p.k.), za$
koniec, w obu wypadkach, przypada na ogtoszenie wyroku. Nie wymaga zas
blizszego okreslenia fakt, ze przebieg czynnosci procesowych postepowania
dowodowego moze by¢ tak réznorodny i nieprzewidywalny, iz ustalenie juz
w fazie wstepnej kontroli oskarzenia mozliwosci ujawnienia sie istotnych
brakow postepowania przygotowawczego w zaznaczonej strukturze procesu
karnego nie jest mozliwe. W tak nakreslonych realiach pozbawienie sadu
instytucji zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowania przygo-
towawczego spowoduje efekt biegunowo przeciwny zamierzonemu, a mia-
nowicie rzeczywiste spowolnienie przebiegu procesu karnego. Zachowanie
modelowego toku procesu karnego nie bedzie wiec mogto stanowié okolicz-
nosci przemawiajgcej przeciwko prawidiowos$ci przestawionego rozumowa-
nia.

Analiza koncepcji skreslenia art. 397 k.p.k. wymaga zwrdcenia uwagi na
ewentualne jej skutki na gruncie zasady prawdy materialnej oraz sprzezonej
z nig dyrektywy trafnej represji karnej®.

7z przedstawionych wzgleddw nie moga zastugiwac na aprobate poglady przeciwne relacjo-
nujace mozliwos¢ zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowania przygoeto-
wawczego do catkowitego lub czeéciowego przeprowadzenia postepowania przygoto-
wawczego — tak SN w postanowieniach: z dnia 4 listopada 1968 r., Z 45/68, OSNKW 1969,
nr 3, poz. 35 i z dnia 4 marca 1972 r., | KZ 24/72, OSNKW 1972, nr 6, poz. 102 oraz
S. Kalinowski, Rozprawa gléwna..., s. 285.

* Zasada ta rozumiana jest przez autora w sposdb analogiczny do przedstawionego przez
M. Cieslaka, ktéry wskazat, iz sprowadza sig ona do czterech postulatéw: 1. nikt niewinny
nie powinien ponosic¢ odpowiedzialnosci, 2. nikt winny nie powinien ponosié odpowiedziaino-
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Na zasadnos¢ powigzania prawidtowego zastosowania analizowanej in-
stytucji karnoprocesowej ze stworzeniem warunkéw do wydania trafnego
wyroku, jak rowniez realizacjg zasady prawdy materialnej, a nie oparciem go
ha ustaleniach Jedynie fragmentarycznych zwrécono uwage w literaturze®
i orzecznictwie®™ juz pod rzadami poprzednio obowigzujgcego Kodeksu po-
stepowania karnego. Poglad ten afirmowany jest i aktualnie®. Jest to uza-
sadnione tym, ze wtasciwe ustalenie wyznaczonych w ustawie celow zwrotu
oraz trafne ich zhierarchizowanie wymaga uwzglednienia zadan tej fazy sta-
dium jurysdykcyjnego, w ktérej ma on zastosowanie®. Podstawowym za$
zadaniem postepowania jurysdykcyjnego jest realizacja zaznaczonej zasady
trafnej represji karne[™. Tym samym planowane skreélenie ksztattujacego
analizowang instytucje procesowsg art. 397 k.p.k. pozbawi sad wynikajgcej
z niej jednej z mozliwosci realizacji zaznaczonego celu, co dotyczy przeciez
takze sadu odwotawczego i kasacyjnego™, jak réwniez sadu a guo proce-
dujgcego na rozprawie gtownej prowadzonej w wyniku uchylenia poprzed-
niego orzeczenia w trybie apelacji, kasacji lub uznania orzeczenia za nie-
wazne™. Oczywiscie nie sposob stwierdzié, iz analizowana instytucja karno-
procesowa stanowi jedyng gwarancje realizacji w postepowaniu sgdowym
dyrektywy trafnej represji karnej oraz zasady prawdy materialnej, lecz rezy-
gnhacja z niej in concreto skutkowa¢ moze niemoznoscig oparcia rozstrzy-
gniecia przez sad na prawdziwych ustaleniach fakiycznych, a zarazem bra-
kiem p%gstaw do osiagniecia przezen celow, o ktérych mowa w art. 2 § 1 pkt
1 kpk™.

sci wigkszej, niz na to zastuzyt, 3. nikt winny nie powinien ujs¢ odpowiedzialnosci, 4. nikt
winny nie powinien ponies¢ odpowiedzialnosci mnigjszej, niz na to zastuzyt (M. Cieélak,
op. cit., s. 213-214).

“W.Boczkowski, op. cit.,, 5. 793-794.

0 postanowienie SN z dnia 8 grudnia 1972 r., lIl KZ 200/72, OSNKW 1973, nr 5, poz. 66
i wyrok tego organu z dnia 21 grudnia 1983 r., V KRN 258/83, OSNPG 1984, nr 8, poz. 84,

'R.A. Stefanski, op. cit, s. 305.

25, Cora, Zwrot sprawy do uzupeinienia postepowania przygotowawczego w polskim proce-
sie karnym, Warszawa 1987, s. 20.

¥ 7 Gostynski, (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I, pod red. Z. Gostyn-
skiego, Warszawa 1998, s. 153—154.

54 Kodeks..., podred. P. Hofmanskiego, Warszawa 1999, s. 394.

% Por. uchwate SN z dnia 14 listopada 1974 r., VI KZP 31/74, OSNKW 1975, nr 1, poz. 2 oraz
uwagi wyrazone przez M. CieslakaiZ Dode, (w:) Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego w zakresie postepowania karnego za pierwsze pdéirocze 1972 r., WPP 1973, nr 1,
s. 99. Istotnym jest takze zwrocenie uwagi na faki, ze poczynione rozwazania moga nie za-
chowaé swej aktualnosci o tyle, ze poddawany cze$ciowej ocenie projekt nowelizacji m.in.
Kodeksu postgpowania karnego przewiduje skreslenie tych artykutdw wskazanej ustawy,
ktorych przepisy ksztattujg niewaznos¢ z mocy samego prawa.

% Por. analogiczne zapatrywania wyrazone pod rzgdami poprzednio obowigzujacego Kodeksu
postepowania karnego przez J. Smolenskiego, (w:) O roli, znaczeniu i zakresie stoso-
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Nie wydaje sig uzasadnionym zaakceptowanie postawionego w uzasad-
nieniu analizowanego projekiu nowelizacji kodeksu postepowania karnego
zarzutu ukierunkowanego wprost na instytucje z art. 397 § 1 k.pk., a spro-
wadzajacego sie do podkreslenia, ze analiza postepowania prokuratordéw po
prawomocnym zwrocie sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowania
przygotowawczego wskazuje, z z reguty wydajg oni postanowienia o umo-
rzeniu postepowania przygotowawczego we wskazanych sprawach, co nie
koresponduje z zachowaniem gwarancji praw oskarzonego, w stosunku do
ktérego — w sytuacji nie udowodnienia mu popetnienia przestepstwa — nie
jest wydawany wyrok uniewinniajacy. Wszak jest to zarzut kierowany bar-
dziej do postgpowania prokuratoréw nizli pod adresem istoty i charakteru
analizowanej instytucji procesowej, co zresztg i tak moze wywolywaé zdzi-
wienie, gdyz po pierwsze, przybierajgce forme postanowienia, rozstrzygnie-
cie o umorzeniu postepowania stanowi przejaw zajmowanej przez prokurato-
ra pozyciji dominus litis post%powania przygotowawczego, a zatem ma cha-
rakter w petni autonomiczny®’. Dodatkowo postanowienie to jest zaskarzalne
zazaleniem, a przeciez Kodeks postepowania karnego przewiduje w tym
zakresie nawet mozliwo$¢ ingerencji sadu w postepowanie przygotowawcze
(art. 306 § 2 i art. 330 § 1 k.p.k.). Tym samym nie sposdb a priori stwierdzié,
ze w rzeczywistosci postanowienie to, w razie jego wydania, w kazdym wy-
padku uprawomocni sig. Wprawdzie mozna byloby podnie$é, iz nakreslona
droga zaskarzenia postanowienia prokuratora o umorzeniu postepowania,
przy dodatkowym zatozeniu uchylenia tego postanowienia przez sad,
a zatem organ uprawniony do jego ostatecznej kontroli, znacznie wydtuzyta-
by czas powadzonego postepowania karnego, skutkujgc zarazem wielokrot-
ng ,wedrowka” akt pomiedzy réznymi organami, a to sadem | i Il instancjj,
prokuratorem i prokuratorem nadrzednym, jak rowniez sgdem wiasciwym do
rozpoznania sprawy, czyli ponownie sadem a quo. Wydaije sie jednak, ze
w zaden sposob nie korespondowatoby z istotg instytucji z art. 397 § 1 k.p.k.
rozwazenie przez sad, przed jej zastosowaniem, wskazanej ewentualnosci,
aw szczegoblnosci przewidzenie tego, Zze prokurator postepowania w zwrd-
conej sprawie umorzy, za$ prokurator nadrzedny do ewentualnie wniesione-
go zazalenia nie przychyli sig, kierujac sprawe wraz z nim do sadu. Przyjecie
odmiennego pogladu prowadzitoby ad absurdum, albowiem skorzystanie
przez sad z przystugujacych mu uprawnien, w sytuacji istnienia petnych
podstaw do siggnigcia po nie i przy zatozeniu prawidtowos$ci postepowania
tego organu w zaznaczonym zakresie, bytoby choéby czesciowo obwarowa-
ne zakresem kompetencji prokuratora, z ktorych mogiby skorzystaé on do-
piero w postepowaniu przygotowawczym i ktérego ingerencja w postepowa-

wania art. 305 k.p.k., NP 1961, nr 9, s. 1116 i S. Stachowiaka, (w:) Funkcje zasady
skargowosci w polskim procesie karnym, Poznan 1975, s. 110.
S K.Marszat, op. cit, s. 313.
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nia sgdowe w analizowanym zakresie mogtaby sie przeciez sprowadzié¢ co
najwyzej do wniesienia zazalenia na postanowienie sgdu wydane w aparciu
oart. 397 § 1 kp.k.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz zgodnie z ogolng zasada zobowigzujacg
prokuratora do realizacji polecen sadu®, jak réwniez przy uwzglednieniu art.
346 k.p.k., do ktérego art. 397 § 2 k.p.k. wprost odsyia, stwierdzi¢ nalezy, iz
prawomocne postanowienie sadu ¢ zwrocie sprawy z rozprawy do uzupet-
nienia posiepowania przygotowawczego jest dla niego wigzgce. Tym samym
powinien on dokonac uzupetnienia postepowania przygotowawczego pod
katem wskazan sadu. Rzecz jasna, zarysowane zwigzanie prokuratora za-
znaczonym postanowieniem sgdu w zaden sposob nie ogranicza jego auto-
nomii w zakresie decyzji, ktéra musi zapas¢ po uzupelnieniu postepowania
przygotowawczego™. Z drugiej strony brak jakichkolwiek przeszkéd do tak
dokladnego i merytorycznie zasadnego okresdlenia przez sad rodzaju i za-
kresu czynnosci, jakie winny by¢é dokonane przez prokuratora w ramach
uzupelnienia postepowania przygotowawczego, aby zminimalizowaé mozli-
wos¢ zasadnego umorzenia przezen postepowania przygotowawczego, czy
to poprzez faktyczne ograniczenie mozliwosci wydania przez niego posta-
nowienia w tym przedmiocie, czy tez poprzez stworzenie reainych mozliwo-
§ci jego wzruszenia w toku kontroli instancyjnej.

Dodatkowo mozna postawic pytanie, czy czynnikiem poszerzajgcym za-
kres mozliwosci umorzenia postepowania w zwrdconej do uzupeinienia po-
stepowania przygotowawczego z rozprawy sprawie nie jest okreslenie,
w art. 297 § 1 pkt 4 k.p.k., jednego z celdw postepowania przygotowawcze-
go w postaci ,wyjasnienia okoliczno$ci sprawy”. Wszak poprzednio obowig-
zujgcy Kodeks postepowania karnego, w swym art. 261 pkt 2, cel ow
ksztattowat w sposéb odmienny, wymagajac ,wszechstronnego wyjasnienia
okolicznosci sprawy”. Wprawdzie zmiana ustawowego okreslenia wskaza-
nego celu postepowania przygolowawczego zwigzana byla z poszerzeniem
na kazde dochodzenie, dotyczacego pierwotnie dochodzenia prowadzonego
w trybie uproszczonym®, dochodzenia ,zapiskowego” (nieformalnego)®’,
lecz — patrzac z innei, interesujacej nas perspektywy — wydaje sie, iz stwo-

®W.Boczkowski, op. cit.,, 5. 798 oraz A. Kaftal, Glosa do postanowienia z dnia 4 marca
1972 ., | KZ 24/72, NP 1973, nr 7-8, s. 181 i n.

% Kodeks..., pod red. P. Hofmanskiego, Warszawa 1999, s. 392.

% por. T. Grzegorczyk, Dochodzenie uproszezone po nowelizacji, Prok. i Pr. 1996, nr 7-8,
passimiW. Grzeszczyk, Postgpowanie uproszczone wediug noweli do k.p.k., Prok. i Pr.
1995, nr 11-12, passim, gdzie autorzy ci nakreslili ogolne zasady funkcjonowania docho-
dzenia ,zapiskowego” na tle ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o zmianie Kodeksu postepo-
wania karnego, ustawy o ustroju saddw wojskowych, ustawy o opfatach w sprawach karnych
i ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, ktérg wprowadzono je do Kodeksu poste-
powania karnego z 1969 r.

1. Tylman, Postepowanie przygotowawcze w procesie karnym, Warszawa 1998, s. 19.

Prokuratura
i Prawo 11, 2002 65



T. Razowski

rzyta ona prokuratorowi wieksze mozliwosci podjecia, zarysowanej powyzej,
decyzji procesowej. Przeciez wyrazenie normatywne ,wszechstronne wyja-
$nienie okolicznosci sprawy” interpretowane byto, jako odpowiadajgce poje-
ciu wyczerpujacego wyjasnienia wszystkich okolicznosci sprawy®, co z kolei
naktadato na prowadzacego postepowanie przygotowawcze obowigzek
szczegdlnie doktadnego zrealizowania catoksztattu czynnosci procesowych
niezbednych dla skierowania do sadu sprawy wraz z pismem procesowym
inicjujacym postepowanie jurysdykcyjne albo zakoriczenia jej juz na etapie
pierwotnego stadium postepowania karnego. Tymczasem, w Swietle aktual-
nie obowigzujacego Kodeksu postepowania karnego, w szczegdlnosci
przedmiotowy zakres zaznaczonych czynnosci procesowych ulegt zaweze-
nie. Dlatego zasadny wydaje sie by¢, rzecz jasna przy akceptacji postawio-
nej w analizowanym projekcie zmian Kodeksu postepowania karnego tezy
odnosnie postepowania prokuratorow ze zwrécong z rozprawy gtowne;
sprawg, pogiad odnosnie rozwazenia swoistej korelacji przepisow prawa
ksztaftujgcych analizowang instytucje karnoprocesows, cele postepowania
przygotowawczego oraz dochodzenie nieformaine, w zakresie ktérego,
w grudniowym projekcie reformy postepowania karnego, ograniczono sie do
umozliwienia utrwalania konkretnych czynnosci dowodowych w formie ogra-
niczonego tresciowo protokohu®,

Wracajgc do meritum dostrzec nalezy ponadto, ze projektodawcy noweli-
zacji Kodeksu postepowania karnego zdajg sie czyni¢ zarzut wykorzystaniu
przez prokuratora jego ustawowych kompetencji (art. 346 in fine k.p.k. w zw.
z art. 397 § 2 k.p.k.).

Wreszcie przejé¢ trzeba do kwestii najistotniejszej, aczkolwiek stanowig-
cej faktyczne powielenie poczynionych rozwazan. Otéz | w zaznaczonym
przypadku projektodawcy zmian postepowania karnego odwotujg sie do
potrzeby poszukiwania dowodéw jako okolicznosci warunkujgcej zastoso-
wanie analizowanej instytucji procesowej. Wszak wskazuje na to swoiste
napigtnowanie umorzenia postgpowania przygotowawczego przez prokura-
tora w sprawie zwréconej w analizowanym trybie, dla ktdrego alternatywg
miatoby by¢ uniewinnienie osoby, ktérej ,nie udowodniono popetnienia prze-
stepstwa”*. Tymczasem, wobec poczynionych rozwazan, zwrot sprawy do
uzupetnienia postepowania przygotowawczego w zaznaczonym wypadku
byiby niedopuszczalny, bowiem nie opieratby sie na ustawowej przestance

2 Tamze, s. 19.

5 Art. 1 pkt 99 projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy -
Przepisy wprowadzajace Kodeks postepowania karnego oraz niektérych inny ustaw z grud-
nia 2001 r.

5 Uzasadnienie projekiu zmian ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy
wprowadzajgce Kodeks postepowania karnego oraz niektérych inny ustaw Kodeksu poste-
powania karnego z grudnia 2001 r., s. 24.
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jego zastosowania. Jesliby wiec w ogole takie postanowienie zostato wyda-
ne, istniatyby petne podstawy do jego uchylenia przez sad odwotawczy, co
bytoby tym bardziej prawdopodobnie, gdy zauwazy sie, ze w praktyce do
zupetnych wyjatkéw nalezy nie zaskarzenie przez prokuratora zazaleniem
wydanego we wskazanym trybie pastanowienia, na co bezpoéredni wptyw
ma chocby poéZniejsza ocena wydajnosci | jakosci jego pracy dokonywana
pod wzgledem statystycznym. Z tej przyczyny ujete w skondensowanej for-
mie w uzasadnieniu projekiu reformy m.in. Kodeksu postepowania karnego
rozwazania dotyczace gwarancyjnego charakteru proponowanego skresle-
nia art. 397 § 1 k.p.k. zdajg sie byC bezprzedmiotowe i sprowadzi¢ je nalezy
raczej do postulatu prawidtowego stosowania przez sady zwrotu sprawy
z rozprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawczego, co do ktdérego
oczywiscie powinien byC wyrazany model idealnego zen korzystania, choé
w praktyce raczej trudno wyobrazi€ sobie jego faktyczng realizacje na ,zy-
wym organizmie” kazdej odrebnej sprawy zawistej przed sgdem.

Podniesienie w uzasadnieniu projektu nowelizacji Kodeksu postepowania
karnego watpliwosci odnosnie gwarancyjnego charakteru zwrotu sprawy do
uzupetnienia postepowania przygotowawczego wymaga poza tym dostrze-
zenia, iz to przeciez prawidtowe stosowanie zaznaczonej instytucji proceso-
wej pozwala gwarancjom praw oskarzonego uczyni¢ zadosé. Nie dos¢ be-
wiem, ze wtedy rzeczywiscie przyczynia¢ sie bedzie do przyspieszenia toku
postepowania, to dodatkowo — na co stusznie zwrécono uwage w literatu-
rze — pozwoli by¢ zrealizowanym zgodnie z jednym z jego, nie wyrazonych
wprost w art. 397 § 1 k.p.k., celow, a mianowicie w interesie oskarzonegos°.
Diatego i z tej przyczyny analizowany poglad nie moze by¢ zaaprobowany.

Na tle przeprowadzonych rozwazan wylania sie dodatkowo koniecznoéc
marginalnego zwrdcenia uwagi na, podniesiony przez S. Waltosia®®, zarzut,
iz instytucja zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowania przy-
gotowawczego stanowi tatwg droge ku swoistemu uniknieciu przez sad wy-
dania niepozgdanego wyroku uniewinniajgcego, co samo w sobie takze
miatoby przemawiac przeciwko zapewnieniu, wskutek jej stosowania, gwa-
rancji realizacji ustawowo okreslonych praw oskarzonego.

Oczywistym jest brak potrzeby powtarzania poczynionych juz, na gruncie
analizowanego zagadnienia, rozwazan. Wydaje sie jednak, iz nalezy zwrécic
uwage dodatkowo na jeszcze jeden element. Otoz pojawi¢ sie moze pytanie
zmierzajgce do ustalenia dla kogo 6w wyrok uniewinniajgcy miatby by¢ ,nie-
pozadany”.

% 8. Cora, Zwrot sprawy do uzupelnienia postepowania przygotowawczego, NP 1973,
8. 1574, P. Migacz, E. Wojtyra, Zwrot sprawy do uzupetnienia postepowania przygoto-
wawczego, Prok. i Pr. 1996, nr 5, s. 107.

% 5. Waltos, Model polskiego..., s. 33.
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Z pewnoscig nie mozna byloby okreslic go w zaznaczony sposob
z punktu widzenia oskarzonego, ktéry — nawet nie majac subiektywnego
poczucia niewinno$ci — czgstokro¢ do jego wydania dazy. W tozsamy spo-
sob potraktowac nalezy wskazany rodzaj orzeczenia w przedmiocie procesu
z punktu widzenia sgdu. Trudno bowiem przyjaé, iz jego wydanie skutkowac
bedzie jakimikolwiek negatywnymi konsekwencjami dia tego organu, chyba
ze za takie potraktowa¢, z punktu widzenia praktycznego graniczaca z pew-
noscia, koniecznos¢ sporzadzenia jego pisemnego uzasadnienia, co jednak
miesci si¢ przeciez w katalogu bynajmniej nie szczegéinych obowiazkéw
sadu i oczywiscie wchodzié moze w gre takze w wypadku wydania wyroku
skazujacego. Dlatego, majac na uwadze przede wszystkim zagadnienia
natury statystycznej pozwalajace na ocene jakosci i wydajnosci pracy proku-
ratora, a stosowane w strukturze Prokuratury, stwierdzié trzeba, iz wskazany
wyrok uniewinniajgcy, wptywajac w sposob negatywny na zaznaczone pa-
rametry jego pracy, moze by¢ uznany za ,niekorzystny” witasnie dla niego.
Marginalnie podkresli¢ takze trzeba mozliwos¢ nie akceptacji wskazanego
rodzaju orzeczenia w przedmiocie procesu przez inne strony czynne® po-
stepowania jurysdykcyjnego.

Wszyscy ze wskazanych powyzej uczestnikéw postepowania sadowego
nie decydujg jednakze o zastosowaniu instytucji okreélonej w art. 397 § 1
k.p.k., mogac, co najwyzej, zlozyé stosowny wniosek w tym przedmiocie.
Uzasadnia to konstatacje o braku uzasadnien: normatywnego oraz faktycz-
nego nakreslonego zarzutu.

W analogiczny do przedstawionego, w zakresie analizy realizacji praw
oskarzonego przy okazji stosowania zwrotu sprawy z rozprawy do uzupei-
nienia postepowania przygotowawczego sposéb potraktowaé trzeba podnie-
siony przez S. Waltosia jeszcze pod rzadami k.p.k. z 1969 r., a przedstawio-
ny powyzej argument majgcy przemawiaé przeciwko dalszemu funkcjono-
waniu w polskiej procedurze karnej instytucji okreslonej aktualnie w art. 397
§ 1 kppk., a sprowadzajgcy sie do podkreslenia, iz sprawy prawomocnie
zwrocone przez diugi okres czasu ,leza w zapomnieniu”, co powoduje, ze
wskazana instytucja procesowa nie przyczynia sie do przyspieszenia poste-
powania®. Wszak ponownie uzasadniona jest konstatacja, ze zarzut ten
faktycznie skierowany jest przeciwko postepowaniu prokuratoréw, a zatem
trudno przyjac, iz stanowi on rzeczywistg pochodng istoty i charakteru
zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawcze-
go. Zresztg rownie dobrze mozna byloby postawi¢ go w sytuacii analizy
przekazania sprawy do uzupetnienia postepowania przygotowawczego re-
alizowanego w fazie wstepnej kontroli oskarzenia. Oczywistym jest wpraw-

7 Por. okreslenie pojecia rodzajow stron w postepowaniu przygotowawczym i sgdowym doko-
nane przez K. Marszata, op. cit,, 5. 135.
8. Waltos, Model polskiego..., s. 33.
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dzie, ze w przypadku instytucji z art. 397 § 1 k.p.k. pojawia sie ponadto wiel-
ce znamienny czynnik znacznego zaawansowania prowadzonego postepo-
wania jurysdykcyjnego, lecz dokonywane a priori zanegowanie prawidtowo-
$ci realizacji swych obowigzkow przez uczestnika konkretnego stadium pro-
cesu karnego, tudziez przez sad, w konsekwencji umozliwia podniesienie
zarzutéw przeciwko praktycznie kazdemu rozwigzaniu przyjetemu przez
Kodeks postepowania karnego, ktére nie bedzie miato z kolei wiele wspél-
nego z jego merytoryczng analiza. Wszak sad moze przyczyniac sig do
nadmiernego przediuzenia czasu trwania postgpowania przygotowawczego
poprzez chocby odwlekanie w czasie rozpoznania wniosku o udzielenie ze-
zwolenia na przestuchanie o0séb obowigzanych do zachowania tajemnicy
okreslonej w at. 180 § 2 k.p.k., co — majgc na uwadze fakt, ze w swietle po-
wotanego przepisu prawa, okolicznoéci istotne z punktu widzenia realizacji
celow postepowania przygotowawczego okreslonych w art. 297 k.p.k., nie
moga by¢ ustalone na podstawie innego dowodu — wptywac bedzie destruk-
cyjnie na tok z zasady pierwotnego stadium postepowania karnego. Podob-
ne przykiady mozna multiplikowa¢, co w konsekwencji prowadzi do przed-
stawionej powyzej konstatacji skutkujgcej zanegowaniem zasadnosci anali-
zowanego zapalrywania.

Konczac, zwrocic uwage nalezy na jeszcze jedng kwestig. Otoz, w istotny
spos6h zmieniajgcy konstrukcje zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia
postepowania przygotowawczego, w poréwnaniu z poprzednio obowigzujg-
cym stanem prawnym, Kodeks postepowania karnego z 1997 r. obowigzuje
dopiero niewiele ponad cztery lata. Jest to niewatpliwie jedna z okolicznosci
warunkujgcych narastajgce wokoét niego kontrowersje, tudziez powodujacych
nieprawidtowosci w stosowaniu zawartych w nim przepiséw prawa. Nadal
wszak szereg z ich rozumianych jest w sposob niejednolity, co dotyczy
choéby zarysowanego zagadnienia przestanek warunkujgcych zastosowanie
instytucji z art. 397 § 1 k.p.k. Nie wywoluje to jednak o tyle zdziwienia, iz
w krétkim okresie czasu po wejéciu w zycie Kodeksu postepowania karnego
z 1969 r. sytuacja wyglgdata w sposdb analogiczny. Dos¢ powiedzie¢, ze do
1975 r., a zatem przez pierwszych pie¢ lat obowigzywania zaznaczonej po-
wyzej ustawy, procentowy wskaznik wykorzystania instytucji, wedle aktualnie
obowigzujgcej terminologii, zwrotu sprawy z rozprawy do uzupefnienia po-
stepowania przygotowawczego, przewyzszat wskaznik procentowy wykorzy-
stania instytucji przekazania sprawy do uzupeinienia pierwotnego stadfum
procesu karnego realizowanego w fazie wstepnej kontroli oskarzenia® , gdy
tymbzasem w okresie poZniejszym proporcje te ulegly zupetnemu odwroce—
niu’®. Pozwala to na konstatacje, iz kazdg zmiane podstawowego aktu

7z Jankowski, op. cit,, 5. 139-140,
O Tamze, s. 1401 n.
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prawnego z zakresu postepowania karnego poprzedzié powinno zwrocenie
uwagi takze i na ten element, albowiem wcale nie musi byé tak, ze majace
by¢ w ten sposéb zredukowane lub wrecz wyrugowane wystepujace w nim
nieprawidtowos$ci wynikajg i tylko z niepoprawnego logicznie i meryiorycznie
rozumowania, ktére legto u podstaw uksztattowania instytucji, na gruncie
stosowania ktorych nieprawidtowosci te pojawiajg sie. Wydaje sie, ze jak
najbardziej dotyczy to réwniez instytucji okreslonej w art. 397 § 1 k.p.k.,
w przypadku ktorej — nie czynigc projektodawcom zarzutu w oparciu sie na
przestankach natury gtéwnie pragmatycznej, w kazdym z jego aspektow’' —
dostrzec mozna zupetnie zrozumiate dazenie do petnego idealizmu w zakre-
sie jej stosowania przez kazdy podmiot bioracy w tym udziat, gdy tymcza-
sem niektore z nieprawidtowosci na tym gruncie ksztattujgcych sie znajdujg
swe zrodio nie w ~ wadliwym w zatozeniu — jej okresleniu, czy tez w ogole
ujeciu w ramach polskiej procedury kamej, lecz w nakreslonym, czasami
niepoprawnym, realizowaniu przez wtasciwe podmioty konkretnych czynno-
sci procesowych zwigzanych z jej materializacjg. Dlatego tak, jak oczywiste
jest, ze sama instytucja zwrotu sprawy z rozprawy do uzupetnienia postepo-
wania przygotowawczego nie gwarantuje, ze uzupetnienie pierwotnego sta-
dium postepowania karnego bedzie dokonane szybciej niz w postepowaniu
sadowym, w razie odroczenia rozprawy gtéwnej i przy jednoczesnym wyko-
naniu odpowiednich czynno$ci procesowych w ramach postepowania rekwi-
zycyjnego lub przez sedziego wyznaczonegom, tak realizacje tego celu za-
pewni¢ moze prawidtowe jej zastosowanie’”, zas — rzecz prosta — pomigdzy
zaznaczonymi dwoma sposobami wykorzystania mozliwosci przez nig stwa-
rzanych istnieje zasadnicza i nakre$lona uprzednio réznica.

'S, Waltos, Kodeks postepowania karnego z 1997 r. — miedzy tradycja a wyzwaniem
wspotczesnosci, (w:) Nowy Kodeks postepowania karnego. Zagadnienia weztowe, Krakéw
1998, s. 25 i n., ktdry przedstawia pojecie pragmatyzmu na gruncie postepowania karnego
i sposobéw oraz celdw jego nowelizacii.

S.Waltos, Proces karny..., s. 508.

R.A Stefanski, op. cit., s. 306.
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Pozaprocesowa funkcja srodkéw zapobiegaw-
czych

. Srodki zapobiegawcze, unormowane w Dziale VI K.p.k., stanowig grupe
Srodkow przymusu stosowanych w celu zabezpieczenia prawidtowego toku
postgpowania karnego, a wyjgtkowo w celu zapobiegniecia popetnieniu
przez podejrzanego (oskarzonego) nowego, ciezkiego przest?pstwa co
oznacza, ze w ograniczonym zakresie stuzy¢ moga prewencyjnie’. Majg one
przede wszystkim przeciwdziata¢ takiemu zachowaniu oskarzonego, ktére
utrudni prawidtowy przebieg procesu karnego a takze, wyjgtkowo, zapobie-
gac kontynuacji dziatalnosci przestepczef.

Srodki zapobiegawcze majg szczegolne znaczenie wéréd $rodkow przy-
musu. Celem ich stosowania jest zabezpieczenie prawidiowego toku poste-
powania, w szczegolnosci zabezpieczenie przed uchylaniem sie oskarzone-
go od wymlaru sprawiedliwo$ci craz zapobiezenie bezprawnemu utrudnianiu
post@powama

Srodki zapobiegawcze dzielg sie na:

1) $rodki izolacyjne, ktorych istotg jest pozbawienie wolnosci,

2) érodki nieizolacyjne, polegajace na pozbawieniu oskarzonego okreslo-
nych praw lub ich ograniczeniu albo na nalozeniu okreslonych obowigz-
kéw,

Kodeks postepowania karnego przewiduje tylko jeden érodek o charakte-
rze izolacyjnym, a mianowicie tymczasowe aresztowanie oraz nastepujgce
srodki o charakterze nieizolacyjnym, tj. poreczenie majatkowe, poreczenie
spofeczne, porgczenie osoby godnej zaufania, dozor Policji, zawieszenie
oskarzonego w czynnosciach stuzbowych lub w wykonywaniu zawodu albo
nakazanie powstrzymywania sie¢ od okreslone] dziatalnosci lub od prowa-
dzenia okreslonego rodzaju pojazdéw oraz zakaz opuszczania przez oskar-
zonego kraju.

'R. A. Stefanski, Przestanki tymczasowego aresztowania w nowym kodeksie postepowa-
ma karnego, WOJskowy Przeglad Prawniczy 1997, nr 3-4, s. 78.
2R. A. Stefanski, Srodki zapobiegawcze w nowym kodeksie postepowania karnego, War-
szawa 1998, s. 13.

% A Kordik, F. Prusak, Z. Swida, Prawo karne procesowe. Cze$¢ ogdlna, Wroctaw—
Szezecin 1994, s. 172; M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 400;
J.Grajewski, E. Skrgtowicz, Kodeks postepowania karnego z komentarzem, Gdarisk
1995, s. 142; J. Grajewski, E. Skretowicz, Kodeks postepowania karnego z komenta-
rzem, Gdansk 1996, s. 1686.
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ll. Rola érodkéw zapobiegawczych wyznaczana jest przez funkcje, kiére
spetniajg one w procesie karnym. Juz sama nazwa wskazuje, ze wiodacy
funkcjg tych srodkéw jest zapobieganie uchylaniu sie oskarzonego od wy-
miaru sprawiedliwoséci, tj. przed postepowaniem przygotowawczym, jurys-
dykcyjnym oraz przed wykonaniem kary. Za posrednictwem funkcji zapobie-
gawczej omawiane $rodki przeciwdziatajg uniemozliwianiu, utrudnianiu czy
tez opdznianiu wykrycia prawdy obiektywnej oraz wymierzeniu i wykonaniu
kary orzeczonej wobec sprawcy przestepstwa. Funkcja ta jest, a w kazdym
razie powinna by¢ gtéwna, jezeli nie wylgczng przyczyng wprowadzenia do
k.p.k. i stosowania w praktyce wszystkich $rodkéw zapobiegawczych®. Na
wiodacg role tej funkcji wskazuje zwlaszcza przepis art. 249 k.p.k., bowiem
w mysl jego postanowien érodki zapobiegawcze majg wyeliminowaé uchyla-
nie sie oskarzonego od wymiaru sprawiedliwoséci, a wyjatkowo takze popet-
nienie przez oskarzonego nowego, ciezkiego przestepstwa. Srodki te mozna
stosowac tylko wtedy, gdy powstanie obawa o wiaéciwy przebieg postepo-
wania karnego. Przyczyna powstania takiej obawy bedzie albo zachowanie
sie podejrzanego (oskarzonego), albo jego warunki osobiste uzasadniajace
powstanie {akiej obawy.

Uchylanie sie oskarzonego od wymiaru sprawiedliwosci moze przybieraé
rozne formy. Moze to byé: a) ucieczka lub ukrywanie sie oskarzonego,
b) dokonywanie przez oskarzonego matactw, tj. zacieranie, niszczenie, fal-
szowanie dowodow przestepstwa, nakianianie swiadkéw do skiadania fal-
szywych zeznan itp., ¢) innego rodzaju bezprawna dziatalno$¢ oskarzonego
majgca na celu utrudnianie postepowania kamego

Funkcja zapobiegawcza $rodkéw zapobiegawczych znajduje wyraz
w przepisie art. 258 § 1 k.p.k., w ktérym mowa jest o stosowaniu tych $rod-
kow z powodu uzasadnionej obawy ucieczki lub ukrycia sie oskarzonego
oraz naktaniania do sktadania fatszywych zeznan lub wyjaénieri albo utrud-
nianiu w inny sposéb postepowania karnego. Wskazujac te okolicznosci,
ustawodawca opierat sig niewatpliwie na domniemaniu, ze w tak typowych,
dajacych sie z goéry przewidzie¢ okolicznosciach z regua‘y zachodzi obawa
uchylania sie oskarzonego od wymiaru sprawiedliwosci®.

Prawdopodobienstwo uchylania sie oskarzonego przed wymiarem spra-
wiedliwosci widoczne jest réwniez w tresci przepisu art. 258 § 2 k.p.k., gdyz
uzna¢ nalezy, ze postawienie oskarzonemu zarzutu popetnienia zbrodni lub
wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica
ustawowego zagrozenia wynosi co najmniej 8 lat albo skazanie sprawcy
wyrokiem sadu pierwszej instancji na kare pozbawienia wolnoéci nie nizszg

t A M urzynowski, Areszt tymczasowy oraz inne $rodki zapobiegajace uchylaniu sie od
sadu, Warszawa 1963, s. 16.

5 Op. cit., s. 16.

& Op. cit., s. 18.
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niz trzy lata moze by¢ wylgczng przyczyng sprzecznego z wymogami poste-
powania karnego zachowania sie oskarzonego.

1. Przepis art. 258 § 3 k.p.k. prezentuje nowe podejscie do kwestii sto-
sowania srodkow zapobiegawczych oraz ich funkcji. Nowa podstawa stoso-
wania omawianych Srodkéw, wyrazona zwrotem , tymczasowe aresztowanie
moze wyjatkowo nastgpi¢ takze wtedy, gdy zachodzi uzasadniona obawa,
ze oskarzony, ktéremu zarzucono popetnienie zbrodni lub umys$inego wy-
stepku, popetni przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu
powszechnemu, a zwiaszcza, gdy popeinieniem takiego przestepstwa grozit’
rozszerza funkcje $rodkow zapobiegawczych o funkcie pozaprocesowsg
(prewencyjna) zwana tez ochronna’.

Funkcja ta widoczna jest rowniez w tresci przepisu art. 249 § 1 k.p.k. po-
przez sformutowanie, iz srodki zapobiegawcze mozna stosowac (...) wyjat-
kowo takze w celu zapobiegniecia popetnieniu przez oskarzonego nowego,
ciezkiego przestepstwa.

Powotane przepisy sg odstepstwem od czysto procesowej funkeji rod-
kow zapobiegawczych. Odstepstwo to podyktowane zostato koniecznoscig
ochrony spoteczenstwa przed dalszg dziatalnoscig przestepczag oskarzone-
go. Przed uchwaleniem kodeksu postepowania karnego z 1997 roku pod-
kreslano, ze srodki zapobiegawcze mogag by¢ stosowane tylko dla zabezpie-
czenia wiasciwego przebiegu postepowania karnego. Srodki te nie mogly
by¢ stosowane z innych przyczyn, np. tylko ze wzgledu na cbawe popeinie-
nia przez oskarzonegoe nowego przestepstwa. W doktrynie procesu karnego
podnoszono, ze abstrahujgc od czyste procesowej roli tych srodkow, wi-
docznym jest, ze w pewnym stopniu stuzg one celom szerszym niz tylko
zapobiegawcze. Tymczasowe aresztowanie, na przykiad polegajgce na od-
izolowaniu oskarzonego od spoteczenstwa, zapobiega popetnieniu przez
niego przestepstwa w przysziosci. Oddziatywuje na spoteczensiwo w ten
sposob, ze widzi ono w tym srodku nieraz nawet przede wszystkim okreslo-
ny $rodek przymusu o charakterze represyjnym, polegajgcy na pozbawieniu
domniemanego przestepcy wolnosci | kojarzy te represje (...) z faktem po-
petnienia przez niego przestepstwa®.

W poprzednim stanie prawnym podkreslano, ze nie tylke tymczasowe
aresztowanie, ale réwniez pozostate srodki zapobiegawcze moga zapobie-
gat popelnieniu przez oskarzonego nowego przestepstwa, gdyz kontrola,
ktérej poddany zostaje oskarzony, moze by¢ jedyng przyczyng odstgpienia
od dokonania przestepstwa i bodzcem do wykonywania obowigzkow proce-
sowych.

"A. Marek, S. Waltos, Podstawy prawa i procesu karnego, Warszawa 1899, s. 224.
A Murzynowski, op. cit., s. 20.
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Wystepowanie innych niz tylko zapobiegawcza funkcja $rodkéw zapobie-
gawczych nie budzito watpliwoéci. Jednakze zaznaczy¢ nalezy, ze funkgje te
widoczne byly tylko wéwczas, gdy abstrahowano od czysto procesowsj roli
tych $rodkéw. Podkreslano, ze dalsze funkcje wystepujg jako skutek zasto-
sowania tych $rodkow, nie sg zamierzone przez ustawodawce i nie moga
stanowi¢ samodzielnej podstawy zastosowania okreslonego $rodka. Rozwa-
zania nad funkcjami $rodkow zapobiegawczych nalezato prowadzié, majgc
jedynie na wzgledzie cel tych srodkéw, ktéry tgczono z potrzebg prawidito-
wego zabezpieczenia procesu karnego. Podkre$lano, ze zadaniem érodkow
zapobiegawczych nie moze by¢ oddziatywanie wychowawcze na oskarzo-
nego i dezaprobata przestepczosci, poniewaz nie rozstrzygnieto jeszcze
0 jego winie. Samo traktowanie oskarzonego jako przestepcy, ktérego nale-
zy wychowac i resocjalizowaé, koliduje z zasadg domniemania niewinnosci.

Przeciwnicy podnoszenia skutkow zastosowania $rodkéw zapobiegaw-
czych do rangi ich funkcji podnosili, ze umozliwienie stosowania tych $rod-
kow z przyczyn innych niz tylko procesowe, nadaje im charakter represyjny,
sprzeczny z ich istotg, co moze przeksztaici¢ je w surogat kary kryminalnej,
srodek represji karnej, albo tez swoistg forme doraznego wymiaru sprawie-
dliwosci.

Wyrazone w powotanych wyzej przepisach wyjatkowe odstepstwo od
czysto procesowego charakteru érodkéw zapobiegawczych nie jest zagad-
nieniem nowym w naszej doktrynie, gdyz dyskusje co do tej kwestii toczyly
sig juz na gruncie kodeksu przedwojennego®. Propozycja ta spotkata sie
z krytykg owczesnych prawnikow, podnoszacych zwlaszcza to, ze nalezy
odstapi¢ od stosowania tymczasowego aresztowania w celu zabezpieczenia
si¢ przed dalszg dziatalnoscig przestepczg sprawcy, wychodzgc z zatozenia,
ze przede wszystkim obywatela, chocby oskarzonego o popetnienie prze-
stepstwa, nie mozna pozbawi¢ wolnosci tylko dlatego, ze zachodzi prawdo-
podobienstwo popetnienia przez niego innego przestepstwa. Podejscie takie
bytoby $ciganiem zamiaréw, podczas gdy zapobieganie popetnieniu prze-
stepstw w przysziosci jest obowigzkiem organéw powotanych do Scigania
i przeciwdziatania przestepstwom, ktére powinny czuwac, aby przestepstw
nie popetniano. Majac do czynienia z osobnikiem wyraznie grozacym dzia-
talnoScig przestepcza, powinny tym wieksza piecze nad nim rozwingc, aby
do popetnienia przestepstw nie dopuscié.

Podkresli¢ jeszcze nalezy, ze normy Europejskie&' Konwencji o Ochronie
Praw i Podstawowych Wolnosci Cztowieka (art. 5)"° podpisanej w Rzymie

A M ogilnicki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Krakow 1933, s. 352.

" Uzasadnienie rzadowego projektu nowego kodeksu postepowania karnego, (w:) Kodeks
karny. Kodeks postepowania karnego. Kodeks karny wykonawczy, Warszawa 1997, s. 420;
Patrz tez: B. BieAkowska, P. Kruszyniski, C. Kulesza, P. Piszczek, Wykiad pra-
wa karnego procesowego, pod red. P. Kruszyniskie go, Biatystok 1998, s. 291; P. Kru-
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4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284), ktoéra stanowi, iz do-
puszczalne jest aresztowanie, jezeli jest to konieczne w celu zapobiezenia
popelnienia czynu zabronionego karg, nie wykluczajg aresztowania z uwagi
na potrzebe zapobiezenia przestepstwu, choé niewgtpliwie godzi to w zasa-
de domniemania niewinnosci (art. 5 § 1 k.p.k.). Zasada ta nakazuje, aby
srodki zapobiegawcze ograniczyly sie do koniecznoéci procesowych. Z dru-
giej wszak strony nie da sie zaprzeczy¢, iz organy $cigania nie mogag i nie
powinny pozostawac bezsilne w sytuacji reainej grozby dokonania przez
osobe oskarzona (podejrzanego) o okreslony czyn, innego powaznego
przestepstwa, o ile pozostawi sie jg na wolnosci. Nie zawsze przy tym groz-
ba taka moze byé ewentualnie kwalifikowana jako obawa wskazana w § 1
art. 258 k.p.k., co dawatoby juz podstawe do zastosowania Srodka zapobie-
gawczego.

V. Zmiana kodeksu postepowania karnego przyniosta zmiane funkcji
Srodkow zapobiegawczych. Przepisy art. art. 249 § 11 258 § 3 k.p.k. wpro-
wadzajg nowa, nieznang poprzedniej ustawie (k.p.k. z 1969 roku) funkcje
polegajgca na stosowaniu srodkow zapobiegawczych ze wzgledu na obawe
popeinienia przez podejrzanego (oskarzonego) nowego przestepstwa. Od-
miennie niz w poprzednim stanie prawnym dopuszczono mozliwosé stoso-
wania $rodkow zapobiegawczych jedynie z powodu silnego podejrzenia po-
petnienia przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu po-
wszechnemu. Wprawdzie ustawodawca podkresla w przepisach art. art. 249
§ 11258 § 3 k.pk., ze stosowanie tej podstawy powinno posiadac charakter
wyjatkowy, uzasadniony przede wszystkim tym, ze oskarzony grozit popet-
nieniem takiego przestepstwa, to jednak unormowanie takie pocigga za so-
ba niebezpieczenstwo przeksztatcenia srodkdéw zapobiegawczych w surogat
kary kryminalnej, a przed wszystkim w érodek ochrony spoteczenstwa przed
przestepczoscia,.

Komisja do Spraw Reformy Prawa Karnego'' jako uzasadnienie wprowa-
dzenia do ustawy — jako samodzielne] podstawy stosowania zapobiegaw-
czych srodkéw — obawy przysziej dziatalnosci oskarzonego podaje miedzy
innymi to, iz podstawe takg znajg systemy prawne paristw europejskich.
a takze 1o, ze organy $cigania nie mogg by¢ pozbawione mozliwosci reago-
wania w takich przypadkach, w ktérych witasciwosci podmiotowe i przed-
miotowe usprawiedliwiajg domniemanie, ze oskarzony popetni przestepstwo

szynski, Tymczasowe aresztowanie, (w:) Nowe uregulowania prawne w kodeksie poste-
powania karnego z 1997 r., Praca zbiorowa pod red. P. Kruszynskiego, Warszawa
1998, s. 228 i 5. 158; J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M. Przy-
jemski, R. A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t.
1, Warszawa 1998, s. 647.

™ Uzasadnienie rzadowego projektu..., op. cit., 5. 420.
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w przysztosci. Komisja do Spraw Reformy Prawa Karnego podnosi tez, ze to
wyjatkowe odstepstwo od czysto procesowego charakteru $rodkéw zapobie-
gawczych uznano za wskazane, poniewaz organy $cigania karnego nie po-
winny pozosta¢ bezczynne oraz bezsilne w takich wypadkach, w ktoérych
zachodzi powazna obawa, ze oskarzony ponownie dokona ciezkiego prze-
stepstwa, ktérego skutki moga byé¢ juz nieodwracalne dla oséb nim dotknie-
tych, np. dokona uprzednio usitowanego zabéjstwa — kierujac sie silnym
uczuciem zemsty, albo ponownie wywota grozny w skutkach pozar. :

W tym miejscu postawi¢ nalezy pytanie, czy dopuszczalnym winno byé,
aby srodki zapobiegawcze spetniaty role $rodkéw stuzacych zwalczaniu
przestepczosci | w pewnym stopniu stanowity wyprzedzenie kary kryminal-
nej. Wprowadzajgc nowa podstawe stosowania $rodkow zapobiegawczych,
celowo$¢ rozszerzenia funkeji tych $rodkéw pozostawiono do rozstrzygniecia
teorii i praktyce. Dyskusyjnym problemem jest zwtaszcza to, czy wzglad na
prewencje oraz obawa popetnienia przez oskarzonego nowego przestep-
stwa mogg samodzielnie, na réwni z obawg uchylania sie oskarzonego od
wymiaru sprawiedliwosci, determinowaé stosowanie $rodkéw przymusu pro-
cesowego.

Przed rozstrzygnigciem tego zagadnienia nalezy zaznaczyé, ze w prakty-
ce wskazane wyzej funkcje $rodkow zapobiegawczych (zapobiegawcza,
ogolnoprewencyjna, zabezpieczajgca przed dalszg dziatalnoscig przestep-
-czg) wystepowac bedg z reguly tacznie i wspdinie uzasadniacé bedg zasto-
sowanie okreslonego $rodka. Wzgledy ogdinoprewencyjne oraz obawa po-
petnienia przez oskarzonego nowego przestepstwa przemawiajg za potrze-
ba stosowania (...) $rodkéw zapobiegawczych (...) przede wszystkim przy
przestepstwach wigkszej wagi, kiedy réwnoczesnie zachodzi obawa uchyle-
nia si¢ oskarzonego od wymiaru sprawiedliwosci'.

W praktyce wystepowac beda przypadki, w ktérych stosowanie érodkéw
zapobiegawczych ze wzgledéw ogdlinoprewencyjnych lub z obawy popetnie-
nia nowego przestgpstwa przez oskarzonego nie bedzie jednoczesnie
usprawiedliwione obawg uchylania sie oskarzonego od wymiaru sprawied|i-
wosci. | te whasnie sytuacje budzg najwiecej kontrowersji.

V. Uznanie $rodkéw zapobiegawczych za swoisty $rodek ochrony spote-
czenstwa przed przestepczoscig moze zostaé uznane przez $rodowiska
przestepcze za przejaw stabosci organdéw $cigania, nie dysponujgcych in-
nymi $rodkami do walki z nasilajacy sie przestepczoscia. Sytuacja taka mo-
Ze umocni¢ Srodowisko przestepcze w przekonaniu o bezsilnosci organdow
scigania. W podobny sposob prace organéw $cigania oceni¢ moze opinia
spofeczna. Z tego powodu nalezatoby usprawnié¢ dziatalnosé organow $ci-

"2A Murzynowski, op. cit., s. 46.
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gania, wyposazy¢ je w srodki niezbedne do usprawnienia wykrywania prze-
stepstw oraz trybu prowadzenia i rozpoznawania spraw karnych. Nalezy
mie¢ na uwadze zwitaszcza to, ze dla zwalczania przestepczosci nalezy
zwigkszy¢ wykrywalnos¢ sprawcow przestepstw oraz skazywaé ich w krot-
Kim okresie czasu od popetnienia i wykrycia przestepstwa. Nalezy opowie-
dzie¢ si¢ za niestosowaniem $rodkow zapobiegawczych w celach prewen-
cyjnych. Stosowanie srodkow represji karnej powinno mieé¢ miejsce po prze-
prowadzeniu postepowania karnego, po stanowczym ustaleniu winy oskar-
zonego i wydaniu wyroku skazujacego, a nie w etapie wszczecia i prowa-
dzenia procesu. Wydaje sie, ze jedynie stosowanie $rodkéw karnych przez
sgd po ustaleniu prawdy obiektywnej moze przyczyni¢ sie do zabezpiecze-
nia spoteczenstwa przed przestepczoscig. Celu tego nie speini zaden ze
znanych naszej ustawie srodek zapobiegawczy, stosowany nawet wobec
sprawcy przestepstwa zastugujgcego na szczegdlne potepienie.

Ponadto zaznaczy¢ nalezy, ze umozliwienie stosowania Srodkéw zapo-
biegawczych ze wzgledu na uzasadniong obawe popetnienia przez oskar-
zonego przestepstwa w przysztosci moze zosta¢ odebrane jako $ciganie
zamiar6w oraz odejécie organdw Scigania od wykrywania przestepstw juz
popetnionych. Nalezy przy tym zauwazyc ze to nie ustawodawca, ale odpo-
wiednio wyposazony aparat §cigania powinien czuwaé, aby przestepstw nie
popetniano. Majgc wiarygodng wiadomos$¢ o mozliwosci prowadzenia dzia-
talnosci przestepczej organy $cigania winny zwiekszy¢ piecze nad okreslong
osobg, w taki sposob, aby uniemozliwi¢ zrealizowanie powzietego zamiaru.

Dlatego nie sposéb zgodzic sie ze stanowiskiem Komisji do Spraw Re-
formy Prawa Karnego, dopuszczajgcej stosowanie $rodkéw zapobiegaw-
czych zwtaszcza wiedy, gdy oskarzony grozit popetnieniem przestepstwa.
Podstawa okreSlona w przepisie art. 258 § 3 k.p.k. jest realizacjg pozapro-
cesowej funkcji $rodkéw zapobiegawczych, dopuszczalnej wyjgtkowo
w przepisie art. 249 § 1 k.p.k. Jest nig uzasadniona obawa popeinienia
przez oskarzonego (podejrzanego) przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu
lub bezpieczenstwu powszechnemu, zwlaszcza gdy grozit on popetnieniem
takiego czynu. Chodzi o obawe popetnienia nie kazdego przestepstwa, ale
tylko dwoch rodzajow przestepstw, ktore zostaty okreslone przez odwotanie
sie do przedmiotu ochrony, czyli o przestepstwa przeciwko zyciu lub zdrowiu
albo bezpieczenstwu powszechnemu. Sg to przestepstwa wymienione
przede wszystkim w rozdziatach XIX i XX kodeksu karnego, a takze inne,
ktorych przedmiotem ochrony, chociazby dodatkowym, jest zycie lub zdrowie
albo bezpleczenstwo powszechne, a zamieszczone w innych rozdziatach
kodeksu karnego™.

¥ J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S. M. Przyjemski, R. A. Ste-
fanski, S. Zabtocki, op. cit., s. 684.
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W przepisach art. 249 § 1 i art. 258 § 3 k.p.k. mamy do czynienia ze
swoistg konstrukcjg pozwalajaca na realizacje pozaprocesowej funkcji $rod-
KOw zapobiegawczych, zwigzanej z zapobieganiem przestepczosci. Kon-
strukcja ta doprowadzi¢ moze do dowolnosci w stosowaniu $rodkéw zapo-
biegawczych, tym bardziej, ze ustawodawca nie wskazat, jakie kryteria de-
cydowac majg o tym, ze zachodzi wysokie prawdopodobienstwo popetnienia
przestepstwa w przyszio$ci. Usankcjonowanie powotanymi przepisami
uprawnienia do wykorzystywania $rodkéw zapobiegawczych w celach poza-
procesowych, zwigzanych z zapobieganiem przestepczosci, przeistoczyé
moze te Srodki w namiastke kary.

Przepisami tymi dopuszczono stosowanie tymczasowego aresziowania
i pozostatych $rodkéw zapobiegawczych z powodu istnienia prawdopodo-
bienstwa popetnienia przestepstwa w przysziosci, a wiec w istocie — mozli-
wosci powziecia zamiaru popetnienia przestepstwa. W zwigzku z tym pod-
nies¢ nalezy to, ze powotany przepis stoi w sprzecznosci z prawem karnym
materialnym, kiére nie pozwala na ukaranie sprawcy za sam zamiar popei-
nienia przestepstwa. Jest to nledopuszczalne nawet wtedy, gdy zamiar ten
zostanie ujawniony w liscie lub pamletniku Jedynym odstepstwem od tg]
reguty jest przestepstwo grozby karalnej (art. 190 k.k.). Zgodnie z dyspozy-
cjg tego przepisu ,kto grozi innej osobie popelnieniem przestepstwa na jej
szkode lub szkode osoby najblizszej, jezeli grozba wzbudza w zagrozonym
uzasadniong obawe, ze bedzie spefniona, podlega karze grzywny, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”. Dla bytu prze-
stepstwa z art. 190 k.k. koniecznym jest nie tylko ustalenie, ze sprawca gro-
zit okreslonej osobie, ale jednoczesnie nalezy wskazaé¢ dowody przemawia-
jace za tym, ze grozba wzbudzita obawe, iz bedzie spetniona.

W tym miejscu postawi¢ nalezy pytanie, czy dopuszczalnym moze byé,
ze prawo karne materialne zakazuje karania sprawcy za sam zamiar popet-
nienia przestegpstwa (z wyjatkiem co do art. 190 k.k.), a prawo karne proce-
sowe dopuszcza mozliwos¢ stosowania $rodka zapobiegawczego dla wy-
eliminowania realizacji tego zamiaru, rozszerzajac zamiar na wszystkie
przestepstwa skierowane przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu po-
wszechnemu.

Nie wydaje sie uzasadnionym wprowadzenie przez prawo karne proce-
sowe (stuzace realizacji norm prawa karnego materialnego) $rodkéw od-
dziatywania na obywateli surowszych od przewidzianych w prawie karnym
materialnym'®. Ponadto, w pewnej sprzecznoéci z prawem karnym material-

"“'W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1988, s. 325.

LK Paprzycki, Przestanki procesowego zatrzymama i tymczasowego aresztowania
w kodeksie postgpowania karnego z 1969 roku i w projekcie kodeksu postepowania karre-
go, (w:) Problemy kodyfikacji prawa karnego, Ksiega ku czci Profesora Mariana Cieslaka,
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nym pozostaje szczegolna podstawa $rodkéw zapobiegawczych okreslona
w przepisie art. 258 § 3 k.p.k. zwrotem ,a zwiaszcza, gdy popetnieniem ta-
kKiego przestepstwa grozi”. Mamy tu w istocie ustawowe znamie przestep-
stwa grozby karainej (art. 190 k.k.). Przyjg¢ nalezy, ze zastosowanie $rodka
zapobiegawczego jest dopuszczalne z tej przyczyny dopiero wéwczas, gdy
grozba wzbudzita uzasadniong obawe, ze bedzie spetniona. W konsekwen-
cji ustawodawca, wprowadzajgc do przepisu art. 258 § 3 k.p.k. dyspozycje
przestgpstwa z art. 190 k.k., tworzy swoistg konstrukcje, pozwalajgca na
dowolne stosowanie obydwu przepiséw. Za takie samo zachowanie sie
mozliwe jest postawienie jednej osobie zarzutu popetnienia czynu z art. 190
kK. i prowadzenie postgpowania w celu ukarania za popetnione przestep-
stwo, a w stosunku do innej osoby — na zastosowanie $rodka zapobie-
gawczego w celu niedopuszczenia do spefnienia grozby.

Stwierdzi¢ przy tym nalezy, ze stosowanie tymczasowego aresztowania
(oraz innych srodkow zapobiegawczych) w celach prewencji ogéinej i szcze-
golnej — bez rébwnoczesnego wystepowania uzasadnionej obawy uchylania
sig oskarzonego od wymiaru sprawiedliwosci, zmienia w rzeczywistosci jego
procesowy charakter, czynigc z niego w gruncie rzeczy $rodek swoistej re-
presji karnej, realizowanej pod szyldem procesu karnego. W jakim$ stopniu
jest to zapewne zjawisko nieuniknione, zwiaszcza gdy chodzi o potrzebe
zapobiegania popetnieniu przez oskarzonego nowego, ciezkiego przestep-
stwa .

Z uwagi na powyzsze nalezy opowiedzie¢ sie za wyeliminowaniem tej
sprzecznoéci, gdyz nie powinno by¢ tak, ze ustanowione w ramach tego
samego systemu normy wykluczajg sie. Skoro zachowaniem okreslonym
w przepisie art. 258 § 3 k.p.k. oskarzony realizuje w istocie ustawowe zna-
miona czynu opisanego w przepisie art. 190 k.k., powinien ponies¢ odpo-
wiedzialno$¢ karng w ramach sankcji przewidzianej za przestepstwo grozby
karalnej. Wydaje sie, ze szersze wykorzystywanie przepisu art. 190 kk.,
pozwolitoby przeciwdziata¢ dalszej dziatalnosci przestepczej oskarzonego
bez koniecznosci rozszerzania funkcji $rodkéw zapobiegawczych o inne,
niezwigzane z czysto procesowa rolg tych srodkdw.

V1. Kohczae, nalezy jeszcze przeprowadzi¢ rozwazania na temat stosun-
ku przepisu art. 258 § 3 k.p.k., ktéry méwi o stosowaniu érodka zapobie-
gawczego z obawy, ze oskarzony ,popetni przestepstwo przeciwko Zyciu,
zdrowiu lub bezpieczenstwu powszechnemu, a zwtaszcza, gdy popetnieniem
takiego przestgpstwa grozit” do przepisu art. 249 § 1 k.p.k., wedle kidrego
$rodki te mozna stosowac wyjatkowo takze w celu zapobiegniecia popetnie-

Krakow 1993, s. 448; A. Kordik, Znaczny stopien spotecznego niebezpieczeAstwa czynu
jako podstawa tymczasowego aresziowania, Nowe Prawo 1988, nr 10-12, s. 104.
' A.Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1984, s. 75.
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niu przez oskarzonego nowego, ale tylko ,ciezkiego” przestepstwa. Powstaje
zatem pytanie, czy kazde przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu i bezpie-
czenstwu powszechnemu, o jakim mowa w przepisie art. 258 § 3 k.pk., to
ciezkie przestepstwo, stosownie do wymogu przepisu art. 249 § 1 k.p.k.

Na temat relacji pomigedzy powotanymi przepisami nie wypowiada sie ani
Komisja do Spraw Reformy Prawa Karnego, ani orzecznictwo Sgdu Najwyz-
szego, ani tez literatura przedmiotu. Wydaje sie, ze stosunek miedzy obu
przepisami jest taki, iz przepisy te muszg by¢ rozpatrywane tgcznie, albo-
wiem przepis art. 258 § 3 k.p.k. precyzuje kategorie przestepstw, co do kto-
rych istnieje mozliwos¢ zastosowania $rodka zapobiegawczego z obawy
popetnienia nowego, ciezkiego przestepstwa, o czym méwi przepis art. 249
§ 1 k.p.k. Uzna¢ nalezy, ze ustawodawca sprecyzowat w ten sposéb w prze-
pisie art. 258 § 3 k.p.k. kategorie przestepstw, ktére nalezy uzna¢ za ,ciez-
kie”, 1. przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczerstwu po-
wszechnemu. Podnies¢ przy tym nalezy, ze ani kodeks postepowania kar-
nego, ani kodeks karny nie wyjasnia pojecia ,ciezkiego” przestepstwa. Po-
wstaje zatem pytanie, czy kazde przestepstwo zamieszczone w rozdziatach
grupujacych przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu lub bezpieczenstwu
powszechnemu, lub bedgce chociazby ubocznym przedmiotem ochrony
(a zamieszczone w innych rozdziatach kodeksu karnego) uznaé mozna za
,cigzkie” przestepstwo w rozumieniu przepisu art. 249 §1 k.p.k. Co do tego,
wyrazi¢ nalezy poglad, iz nie wydaje sig, aby mozna bylo kazde przestep-
stwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu powszechnemu zaliczy¢
do kategorii ,cigzkich” , albowiem zgrupowane w rozdziatach XIX i XX k.k. sg
réwniez przestgpstwa nieumysine, jak np. nieumysine spowodowanie émier-
ci (art. 155 k.k.), czy tez udziat w bojce lub pobiciu, kiérego skutkiem jest
smier¢ cztowieka (art. 158 § 3 k.k.) lub nieumysine sprowadzenie zdarzenia
powszechme niebezpiecznego albo jego niebezpieczenstwa (art. 163 § 2
k.k.)", ktore trudno uznaé za Lciezkie”,

WydaJe sig, ze o tym, czy przestepstwo nalezy do ,ciezkich”, winny decy-
dowac okolicznosci podmiotowe i przedmiotowe sprawy, a nie samo
umieszczenie przestgpstwa w odpowiednim rozdziale kodeksu karnego.
Przemawia za tym rowniez to, iz ustawodawca w przepisie art. 258 § 3 k.p.k.
postuguje sig ogdlnymi sformutowaniami, nie wskazujac odpowiednich arty-
kutéw kodeksu karmnego.

| . Gardock i, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 221-231.
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Rola doméw maklerskich w przeciwdziataniu
praniu pieniedzy

1. Wprowadzenie

W Polsce od wielu lat czyniono przygotowywania do wprowadzenia re-
gulacji prawnej dotyczgcej powotania do zycia jednostki wywiadu finansowe-
go'. Wigze sie to z przyjeciem przez nasz kraj szeregu zobowigzan miedzy-
narodowych, wynikajacych m.in. z art. 85 ust. 1 Umowy Stowarzyszeniowej?,
ktory postanawia, ze strony umowy uzgodnily potrzebe podjecia wszelkich
wysitkow | wspdipracy w celu zapobiegania wykorzystywaniu ich systemow
finansowych do legalizacji dochodow pochodzacych z dziatalnosci przestep-
czej. Ustep 2 art. 85 obliguje strony do wspdipracy w celu stworzenia odpo-
wiednich norm przeciwko praktykom ,prania” pieniedzy®.

"W literaturze anglojezycznej stosuje sie sformutowanie financial intelligence unit — FiU.

2 Uktad Europejski z dnia 16 grudnia 1991 r. (Dz. U. z dnia 27 stycznia 1994 r., Nr 11, poz. 38
z pézn. zm.).

S Wigze sie to z dostosowaniem polskiego systemu prawnego do norm przyjetych przez
Wspolnote Europejskg i inne gremia miedzynarodowe, w szczegdinosci przez Grupe Spe-
cjalng ds. Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy (Financial Action Task Force — FATF). Akty te
obejmujg m.in.: Zalecenia Rady Europy z 27 czerwca 1980 r. w sprawie przeciwdziatania
transferowi i bezpiecznemu przechowywaniu funduszy pochodzacych z przestepstw (Re-
commendation No. R/80/10), Deklaracje Zasad Bazylejskiego Komitetu Nadzoru Bankowego
w sprawie przeciwdziatania wykorzystywaniu systemu bankowego do prania pieniedzy z 12
grudnia 1988 r., Konwencje Narodoéw Zjednoczonych o zwalczaniu nielegalnego obrotu srod-
kami odurzajgcymi i substancjami psychotropowymi (Wieden, 20 grudnia 1988 r.), 40 Zale-
cenia Grupy Specjalnej ds. Przeciwdziatania Praniu Pienigdzy (Paryz, 6 lutego 1990 r.), Dy-
rektywe Rady Wspoélnot Europejskich z dnia 10 czerwca 1991 r. (91/308/EEC, OJ L nr 166,
28/06/1991), a ostatnio takze Konwencje Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodo-
wej przestepczosci zorganizowanej (Palermo, 12—-15 grudnia 2000 r.). Szerzej na ten temat
zob. E. Ptywaczewski, Pranie brudnych pieniedzy. Mozliwoéci przeciwdziatania
z uwzglednieniem roli systemu bankowego, Wydawnictwo Dom Organizatora TNOIK, Torun
1993, s. 113-146; W. C. Gilmore, Brudne pienigdze. Metody przeciwdziatania praniu pie-
niedzy, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa 1999, s. 88—177 oraz J. W. W djcik,
Kryminologiczna ocena transakcji w procesie prania pieniedzy, Wydawnictwo Twigger, War-
szawa 2001, s. 317-335.
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Potrzeba powotania do zycia takiej jednostki wynika z koniecznosci
ochrony polskiego systemu gospodarczego. Proceder prana pieniedzy nie-
sie ze sobg powazne konsekwencje — nie tylko natury prawnej — ale rowniez
ekonomicznej. Proces legalizacji dochodéw — w kontekscie globalizacji go-
spodarki $wiatowej — pocigga za sobg naruszenie efektywnego funkcjono-
wania gospodarek poszczegolnych paristw, promowanie stabych gospoda-
rek, korumpowanie rynku oraz jego uczestnikdw, a w konsekwencji obnize-
nie zaufania do miedzynarcdowego rynku finansowego i zwiekszenie po-
ziomu ryzyka inwestycyjnego, a takze niestabilno$é tego systemu®. Polska
gospodarka jest szczegodinie podatna na takie wplywy i w zwigzku z tym nie
mozna nie zwracaé uwagi na pochodzenie inwestowanych w niej $rodkéw®,

2. Projekty powotania do zycia jednostki wywiadu finansowego

Zalecenie nr 23 Grupy Specjalnej ds. Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy zo-
bowigzuje panstwa do zbadania mozliwosci stworzenia i przydatnosci systemu,
w ktorym instytucje finansowe oraz inne podmioty przekazywatyby do centrainej
agenciji krajowe] informacje o wszystkich krajowych i miedzynarodowych trans-
akcjach powyzej okreslonej wartosci. Tworzona na potrzeby tej rzadowej agen-
dy baza danych bytaby dostgpna dla organdéw prowadzacych sprawy karne
0 pranie pieniedzy, z zachowaniem zasady ochrony informaciji°. Po raz pierwszy
koncepcja powotania do zycia takiej jednostki pojawita sie na Miedzynarodowej
Konferencji Naukowej nt. ,Zjawisko prania pieniedzy — mozliwosci przeciwdzia-
tania”, obradujacej od 21 do 23 kwietnia 1993 r. w Mikotajkach’.

Dopiero jednak w 1995 roku w ramach Zespotu 1X ,Strategii dla Polski” utwo-
rzono grupe zajmujacy sig opracowaniem projektu ustawy o Parnstwowej Agen-
cji Informacji Finansowej. W skfad tej grupy wchodzili przedstawiciele Departa-
mentu Kontroli Skarbowej Ministra Finanséw, Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz
Generalnego Inspekiora Nadzoru Bankowego NBP®. W toku prac zapoznano
sig z modelami jednostek funkcjonujacych na $wiecie, w celu szukania rozwia-
zan modelowych dla polskiego systemu prawnego. Za najbardziej kompletny

* V. Tanzi, Macroeconomic implications of money laundering, (w:) E. U. Savona (red.);
Responding to money laundering. International Perspectives, Hartwood Academic Publishers
1997, s. 91-92,

® Por. W. Jasinski, Przeciw szarej strefie. Nowe zasady zapobiegania praniu pieniedzy,
Wydawnictwo Poltext, Warszawa 2001, s. 107.

® Tekst 40 Zalecen dostepny jest na stronie internetowej FATF — http:/www.oecd.org/fatf/
40Recs_en.htm

’ Szerzej na ten temat por. E. Ptywaczewski (red.), Proceder prania brudnych pieniedzy.
Studia i materiaty, Wydawnictwo Dom Organizatora TNOIK, Torun 1993, s. 475 i 477.

® Szerzej na ten temat por.. W. Jasifski, Pranie brudnych pieniedzy, Wydawnictw Poltext,
Warszawa 1998, s. 217-222; J. W. Wéjcik, op. cit,, s. 419-422 oraz J. Wyrzykowska,
Tworzenie polskiej jednostki wywiadu finansowego, Prokuratura i Prawo 2000, nr 2, s. 83,
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iwydajny uznano system obowigzujgcy w Stanach Zjednoczonych. Pomimo
zaawansowanych prac legislacyjnych, nie doszio do powotania takie] instytucii
do zycia. Natomiast w kwietniu 1999 r. projekt ustawy o przeciwdziataniu wpro-
wadzaniu do obroiu finansowego wartosci majatkowych pochodzacych z niele-
galnych lub nieujawnicnych zrédet dotart do Rady Legislacyjnej. Sama ustawa
zostata opublikowana 22 grudnia 2000 r.” Ustawa ta tworzy instytucje General-
nego Inspekiora Informacji Finansowej (zwanege dalej Generalnym Inspekio-
rem) — polskg jednostke wywiadu finansowego.

3. Regulacje prawne dotyczace domow maklerskich

Domy maklerskie sg posrednikami w obrocie na rynku kapitalowym. Po-
siadajg one szereg uprawnien do operowania nie tylko na polskim rynku, ale
réwniez na rynkach zagranicznych. Naduzycie zasad funkcjonowania tych
instytucji moze utatwi¢ proceder prania pieniedzy na kazdym z jego etapow.
Warunkiem jest posiadanie odpowiedniej wiedzy ze strony przestepcow lub
skorzystanie z ustug osob, ktére taka wiedzg dysponujg. Ustawa w art. 2
pkt 1 wymienia posrod instylucji obowigzanych réwniez domy maklerskie,
banki prowadzace dziatainos¢ maklerskg oraz inne podmioty prowadzace
dziatalnes¢ maklerska na podstawie ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. —
Prawo u publicznym obrocie papierami wartosciowymi'® (zgodnie z czesto
stosowang konwencja, w dalszej czesci bedziemy te wszystkie podmioty
okredlac¢ jako ,domy maklerskie”).

Jednak nie po raz pierwszy domy maklerskie sg przedmiotem regulacji
dotyczacych przeciwdziatania praniu pieniedzy. Chronologicznie pierwszg
i najwazniejszg polska regulacjg w tym zakresie bylo Zarzadzenie nr 16/92
Prezesa Narodowego Banku Polskiego z dnia 1 pazdziernika 1992 r.
w sprawie zasad postepowania bankéw w razie ujawnienia okolicznosci
wskazujgcych na lockowanie w bankach srodkow pienieznych fub innych
wartosci majgtkowych pochodzgcych z przestepsiwa lub majacych z nim
zwigzek oraz przy dokonywaniu wptat gotowkowych przekraczajacych okre-
slong kwote''. Zostato ono uchylone po wejsciu w zycie uchwaty nr 9/98
Komisji Nadzoru Bankowego z dnia 30 czerwca 1998 r. w sprawie trybu po-
stepowania bankdéw w przypadkach prania pieniedzy oraz ustalenia wysoko-
Sci kwoty 1 warunkéw prowadzenia rejestru wptat gotdéwkowych powyzej
okreslonej kwoty oraz danych o osobach dokonujgcych wplat i na rzecz kté-
rych wptata zostata dokonana'?. Natomiast uchwata nr 396 Komisji Papieréw

® Dz. U. Nr 116, poz. 1216, zm. Dz. U. z 2001 r., Nr 63, poz. 641 ~ dalej cytowana jako Usta-
wa.

©Dz. U, Nr 118, poz. 754 z pdzn. zm. — dalej cytowana jako PapWart.

" Dz. Urz. NBP nr 9, poz. 20 — dalej cytowane jako Zarzadzenie.

"2 Dz. Urz. NBP nr 18, poz. 40 ~ dalej cytowana jako Uchwata KNB.
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Wartosciowych z dnia 9 listopada 1995 r. w sprawie stanowiska Komisji co
do zasad postepowania podmiotow prowadzgcych przedsiebiorstwa makler-
skie w przypadku zaistnienia uzasadnionego podejrzenia pochodzenia $rod-
kow pienieznych klientow z przestepstwa lub majgcych zwigzek z przestep-
stwem'® w sposéb bezposredni dotyczyta doméw maklerskich.,

Do czasu wejscia w zycie Uchwaly KPW obowigzkami zwigzanymi
z przeciwdziataniem praniu pieniedzy byly objete tylko bankowe domy ma-
klerskie na podstawie Zarzadzenia, a nastepnie Uchwatly KNB. Uchwata
KPW ujednolicita wymagania wobec wszystkich domow maklerskich. Nie
trwato to jednak diugo, poniewaz pojawit sie problem natury konstytucyjnej.
Wraz z wejéciem w zycie Konstytucji RP z 1997 r. (). 2 lipca 1997 r.), art. 87
Konstytucji okreslit katalog zamknigty zrodet prawa powszechnie obowigzu-
jacego. Nie nalezg do niego uchwaly zadnej z wymienionych powyzej komi-
sji. Dlatego tez, do momentu wejécia w zycie Ustawy powotujgcej do zycia
Generalnego Inspektora, nie bylo norm o charakterze powszechnie obowia-
zujgcym, ktore naktadatyby na domy maklerskie precyzyjnie sformulowane
obowigzki przeciwdziatania praniu pieniedzy'®. Formalnie rzecz ujmujage,
Uchwata KPW wyraza jedynie jej opinie w tej sprawie. Sposobem rozwigza-
nia tego impasu jest zawarcie w decyzji administracyjnej Komisji Papieréw
Wartosciowych i Gietd — ktéra zezwala na prowadzenie dziatalnogci makler-
skiej, rozszerza lub zmienia jej zakres — obowigzku opracowania przez po-
szczegdlne domy maklerskie pisemnych procedur regulujgcych zasady po-
stgpowania, majgcego na celu przeciwdziatanie praniu pieniedzy. Problem
miat zosta¢ rozwigzany poprzez zmiane art. 60 ustawy — Prawo o publicz-
nym obrocie papierami warto$ciowymi z 1997 r. Obecnie moze to byé
przedmiotem fakultatywnego rozporzgdzenia Rady Ministréw (art. 60 ust. 2
pkt 3), a w poprzedniej wersji tej ustawy prerogatywe taka miat Przewodni-
czacy KPWIG. Jednak do tej pory takie rozporzgdzenie nie zostato wydane
(chociaz powstat projekt stosownego aktu) ze wzgledu na prace i wejscie
w zycie przedmiotowej Ustawy.

Natomiast ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe'® (od dnia
wejscia w zycie, tj. od 1 stycznia 1998 r.) w art. 106 ust. 1 nakiada na banki
jedynie ogolny obowiazek przeciwdziatania wykorzystaniu ich dziatalnosci do
prania pieniedzy lub ukrycia dziatan przestepczych. Szczegétowe rozwiaza-
nia miaty by¢ zawarte w uchwale Komisji Nadzoru Bankowego. Jednak

¥ Dz. Urz. KPW nr 6, poz. 197 — dalej cytowana jako Uchwata KPW.

' Szerzej na ten temat por.: A. Chtopecki, M. Dyl, Rynek Kapitalowy. Prawo Wepdinot
Europejskich a prawo polskie, Instytut Wymiaru Sprawiedliwoédi, Wydawnictwo Oficyna Na-
ukowa, Warszawa 2000, s. 143-144 | 149-150 oraz L. G dral, M. Karlikowska,
K. Koperkiewicz-Mordel, Polskie prawo bankowe, Wydawnictwa Prawnicze PWN,
Warszawa 2000, s. 261-262.

15 Dz. U. Nr 140, poz. 939 z pd2n. zm.
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w zwigzku z charakterem prawnym uchwat KNB oraz pracami nad instytucjg
Generalnego Inspektora, zapis tego artykutu zostat zmieniony i od 23 czerw-
ca 2001 r. kwestie te oddano pod regulacje odrebnej ustawy — czyli Ustawy,
powotujgce] do zycia Generalnego Inspektora. Nowela do Ustawy z dnia 8
czerwca 2001 r. (Dz. U. Nr 63, poz. 641) pozostawita w prawie bankowym
jeszcze do 31 marca 2002 r. obowigzek prowadzenia rejestru wptat gotow-
kowych powyzej okreslonej kwoty wraz z zapisywaniem danych osob ich
dokonujacych i na rzecz ktérych wptata jest dokonywana (art. 45 pkt 3 b
w zwigzku z art. 49 pkt 3 Ustawy). Po tym terminie wchodzg w zycie przepi-
sy nakladajgce obowigzek rejestrowania wplat i wyplat gotowkowych za-
warte w art. 8 ust 1 Ustawy (art. 49 pkt 2 a Ustawy). Pozostale transakcje —
w rozumieniu art. 2 pkt 2 Ustawy — bedg rejestrowane dopiero od 1 kwietnia
2003 r. (art. 48 pki 2 b Ustawy). Nowela do ustawy z dnia 15 marca 2002 r.
(Dz. U. Nr 32, poz. 299) zmienita te terminy na 1 lipca 2004 r.

4. Problemy zwigzane z praktycznym wykonaniem postano-
wien ustawy

Z punktu widzenia domu maklerskiego wypetnienie poszczegélnych obo-
wigzkow natozonych Ustawg moze nastreczac istotne trudnoséci. Po czesci
jest to spowodowane tym, ze Ustawa stara sie by¢ uniwersalng — tzn. obej-
mowac swoim zastosowaniem wiele roznych rodzajow instytucji, kiérych
dziatalnoéé i oferowane ustugi bardzo sie od siebie réznig. Art. 2 pki 2 Usta-
wy definiuje pojecie transakcji jako wptaty i wyptaty gotowkowe, przeniesie-
nie wiasnosci lub posiadania warto$ci majgtkowych, zamiane wierzytelnosci
na akcje lub udzialy, a takze dokonywanie tych czynnosci we wtasnym lub
cudzym imieniu, na swdj lub cudzy rachunek. Przepis ten budzi powazne
kontrowersje interpretacyjne. Nie odnosi sie bezposrednio do transakcji,
bedgcych wptatami lub wyptatami o charakterze bezgotéwkowym (np. prze-
lewy pomiedzy rachunkami). Nie mozna tez tego uzasadnic z punktu widze-
nia prawa cywilnego'®. Pomocny tu moze byé — zmieniony nowelg z dnia
8 czerwca 2001 r. — art. 49 Ustawy, ktdry, wskazujgc rézne terminy obowig-
zywania wymogu rejestracji transakgji, dzieli je na: wplaty i wyptaty gotdw-
kowe (pkt 2 a) oraz pozostate transakcje (pkt 2 b).

W tym miejscu nalezy zauwazyc, ze tytut ustawy jest sformutowany w taki
sposob, ze sugeruje skupienie dziatan na pierwszym efapie procesu legali-
zacji dochoddw. Etap ten (okreslany mianem umigjscowienia) odnosi sie do
sytuacji, gdy gotowka pochodzaca z dziatalnosci przestepczej jest po raz
pierwszy wprowadzana do obrotu finansowego. Wtedy fakiycznie mamy do

'® Opinia prawna mecenasa A. Choroszewskiego, cytowana za J. W. Wojcik, op. cit.,
S. 436-437.
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czynienia z wptatami gotéwkowymi, wiec takie sformutowanie pojecia trans-
akeji wydaje sig by¢ w petni zgodne z tytutem ustawy. Niemniej jednak celem
funkcjonowania Generalnego Inspektora powinno byé zwalczanie catego
procederu prania pieniedzy, gdyz nasz kraj jest wykorzystywany nie tylko na
etapie umiejscowienia nielegalnych warto$ci majatkowych, ale takze na dal-
szych etapach. Obrét bezgotéwkowy jest jedng z cech charakterystycznych
etapu warstwowania'’. Konieczne jest wiec znowelizowanie tego przepisu
W spos6b, ktory usunie watpliwosci interpretacyjne, zwtaszcza ze niewypet-
nienie obowigzkow wynikajacych z ustawy jest zagrozone sankcja karna.
Ustawa naktada obowigzek rejestracji dyspozycji (zlecenia) klienta do
przeprowadzenia transakgji, ktorej warto$¢ przekracza rownowarto$é 10 000
EURO (art. 8 ust. 1 Ustawy) — pojedynczej lub powiazanych. Mozna sobie
zadac pytanie, czy rzeczywicie kazdorazowe przekazywanie takiej informa-
cji Generalnemu Inspektorowi jest niezbedne dla prowadzenia skutecznej
walki z praniem pieniedzy? Obrét gietdowy charakteryzuje sie duza liczbg
uczestnikdw oraz duzg warto$cig dokonywanych transakeji. Tylko na rynku
akcji $rednia liczba transakcji zawieranych w czasie jednej sesji wynosita
w2001 r. 12,5 tysiecy, a $rednia warto$é transakcji — prawie 13 tys. z4'®.
Trzeba pamigta¢, ze na gietdzie notowane sg jeszcze inne instrumenty fi-
nansowe — prawa poboru, obligacje, warranty, kontrakty terminowe, jednost-
ki indeksowe. Ze wzgledu na tak duzg liczbe codziennie zawieranych trans-
akeji domy maklerskie i gietda moga by¢ wykorzystywane do ukrycia proce-
deru prania pienigdzy. W najprostszej metodzie rachunek pieniezny w domu
maklerskim stuzy ,praczowi” jedynie do gromadzenia (wptacania) gotowki
oraz do przelewania $rodkéw na inne konta, w szczegéinosci umiejscowione
w tzw. rajach podatkowych, czyli w krajach i terytariach stosujacych szkodli-
wa konkurencje podatkowa'®. Nie jest on wiec zainteresowany petng ofertg

' Etap warstwowania oznacza »0ddzielenie (odseparowanie) nielegalnych dochodéw od ich
zrodta (pochodzenia) przez stworzenie kompleksu warstw w postaci transakcji finansowych
ukierunkowanych na ukrycie $ladéw rachunkowych oraz zabezpieczenie anonimowosci”;
E. Ptywaczewski, Pranie brudnych pienigdzy. Mozliwosci przeciwdzialania z uwzgled-
nieniem roli systemu bankowego, Wydawnictwo Dom Organizatora TNOIK, Torun 1993,
s. 69.

*® Rocznik gietdowy 2002 ~ dane statystyczne za rok 2001.

® Zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Finanséw z 11 grudnia 2000 r. w sprawie okreslenia
krajow stosujacych szkodliwg konkurencje podatkowa (Dz. U. Nr 115, poz. 1203). Nalezy
zauwazy¢, ze lista ta w znikomym stopniu pokrywa sig z listg krajow niewspoéipracujacych
w zakresie zwalczania procederu prania pieniedzy zaprezentowany przez Grupe Specjalna
ds. Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy. Zob. dokument Review to identify Non-Cooperative
Countries or Territories: Increasing The Worldwide Effectiveness of Anti-Money Laundering
Measures, Paris, 22 June 2002. Raport dostepny na stronie internetowej FATF:
www1.oecd.org/fatf/NCCT_en.htm.
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domu maklerskiego, nie interesujg go podstawowe postanowienia umowy
(np. wysoko$¢ prowizji, czy tez dobér odpowiedniej strategii inwestycyjnej™).

Majgc powyzsze na uwadze, w przypadku doméw maklerskich zasadnym
bytoby ograniczenie obowigzku rejestracyjnego do dyspozycji (zlecen) pole-
gajgcych na przyjeciu wptaty lub dokonaniu wyptaty w gotéwcee, albo na
przeniesieniu warto$ci majgtkowych (papieréw wartosciowych) z rachunku
fub na rachunek papierow wartosciowych. Jezeli osoba piorgca ztozy zlece-
nie zakupu okreslonych instrumentéw finansowych notowanych na gietdzie,
nabedzie je, a nastepnie po pewnym czasie sprzeda (z zyskiem lub bez), to
i tak odbywa¢ sie to bedzie w ramach jednego rachunku, z ktérego bedzie
musiata te srodki przenie$¢ (przelac) na inny rachunek. Ten sposdb trudno
uznac za metode prania pienigdzy i — z punktu widzenia osoby piorgcej — nie
przynosi on wigkszych korzysci. Nie zostanie zatarty slad rachunkowy (au-
dytorski), a srodki nadal pozostajg do dyspozycji tej samej osoby. ,Lepsze”
efekty daje np. skoordynowane dziatanie na co najmniej dwaoch roznych ra-
chunkach inwestycyinych z wykorzystaniem transakgji na kontraktach termi-
nowych (futuresf’. Jednak w takim przypadku dokonywane sg kolejne
wptaty na jeden rachunek oraz wypfaty z drugiego rachunku, albo nastepuje
bezposrednie przenoszenie srodkow migdzy tymi rachunkami, wiec zapro-
ponowane wyzej ograniczenie obowigzku rejestracyjnego do wptat i wyptat
gotéwkowych oraz przenoszenia wartosci majatkowych wystarczy do wykry-
cia tej metody prania pieniedzy. Nawet jezeli w toku postepowania karnego
zajdzie potrzeba analizy dziatan wykonywanych przez osobe zwigzang
z konkretnym rachunkiem, to kazdy dom maklerski prowadzi archiwum do-
kumentéw zrodtowych oraz przechowuje dokumentacje dotyczgcg wykona-
nych operacji i danych o kliencie na podstawie odrebnych przepiséw przez
okres co najmniej 5 lat®.

Art. 8 ust. 1 Ustawy stanowi, ze obowigzek rejestracji dotyczy rowniez
przypadkow, kiedy rdwnowartosé transakcji przeprowadzone] w ramach kilku
operacji przekracza 10 000 EUROQ, jezeli okolicznosci wskazujg, ze te ope-
racje sg ze sobg powigzane. W tym wypadku brak jest sprecyzowania, o jaki
charakter powigzan chodzi. Moze on mie¢ posta¢ wiezi czasowej, wtedy

0 Na podstawie listy Suspicious Activity Specifically Concerning Money Services Bussines
przygotowanej przez E. Levin na zlecenie Non-Banking Funds Transmitter Group (USA)
dostepnej na stronie internetowej Moneylaundering.com: http://www.moneylaundering.com.

2 Przykiad takiej metody zostat przedstawiony jako Case No. 9 The derivatives market:
atypology w Raport on Money Laundering Typologies 1998-1999 przygotowanego przez
Grupe Specjalng ds. Przeciwdziatania Praniu Pieniedzy. Raport jest dostepny na strenie in-

__ternetowej FATF: http://www1.0ecd.org/fatf/FATFDocs_en.htm.

%2 Na podstawie § 55-59 rozporzadzenia Rady Ministrow z 22 grudnia 1998 r. w sprawie trybu
i warunkdw postepowania domoéw maklerskich i bankéw prowadzacych dziatalnos¢ makler-
skg oraz bankéw prowadzacych rachunki papierow warto$ciowych (Dz. U. Nr 163, poz.
1159).
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trzeba okreslic przedziat czasowy, w jakim nalezy zlicza¢ warto$é jednost-
kowych transakcji, albo jaki powinien uplyna¢ pomiedzy poszczegdinymi
transakcjami (podobne rozwigzanie byto zawarte w § 2 pkt 2 Uchwaty KPW).
Wskazanym bytoby uzupetnienie stowniczka ustawy o definicje pojecia
transakcji powigzanych. Jest to o tyle wazne, ze w takiej sytuacji rowniez
wystepuje zagrozenie odpowiedzialnoscig karng w stosunku do pracowni-
kow instytucji obowigzanych, w przypadku niewypetnienia obowigzku reje-
stracji takich transakcji (art. 35 ust. 1 pkt 1 Ustawy).

Trzeba zwr6cic uwage, ze spora grupa klientéw domoéw maklerskich
przeprowadza transakcje krétkoterminowe. Polega to np. na wptacie $rod-
kow pienieznych na rachunek inwestycyjny, kupnie akcji, nastepnie sprzeda-
zy tych akcji (ze spodziewanym zyskiem) i w koncu wyplacie $rodkéw pie-
nieznych. Sg to cztery odrebne transakcje w rozumieniu Ustawy, w sposéb
intuicyjnie oczywisty powiazane ze soba. Jezeli kazda z tych operacji opiewa
na kwote 2500 EURO, to po ich zsumowaniu dochodzimy do progu 10 000
EURGQO, co rodzitoby obowiazek rejestracji wynikajacy z tego przepisu Usta-
wy. W ten sposob prég 10 000 EURO zostatby faktycznie obnizony az czte-
rokrotnie. W sposob réwnie oczywisty mozna domniemywac, ze nie bylo to
intencjg ustawodawcy, co tym bardziej wskazuje, ze definicja transakeji po-
wigzanych jest absolutnie konieczna. Z drugiej strony jest wysoce prawdo-
podobnym, ze takie zachowania mogg zosta¢ uznane za dokonywanie
transakcji podejrzanych (w mysl art. 8 ust. 3 Ustawy), szczegdlnie wtedy,
gdy zamiast zysku przynoszg straty, a mimo to sg wielokrotnie powtarzane.
Zagadnienie to powinno wigc by¢ przedmiotem szkolen prowadzonych przez
Generalnego Inspektora, zgodnie z obowigzkiem okreslonym w art. 4 pkt 4
Ustawy.

Kolejnym problemem, ktéry moze powstaé w toku realizacji obowiazkéw
ustawowych natozonych przez Ustawe, jest kwestia identyfikacji klienta. Art.
9 ust. 1 Ustawy stanowi, ze wykonanie obowigzku rejestracji polega na
identyfikacji klienta w kazdym przypadku ztozenia pisemnej lub ustnej dys-
pozycji (zlecenia). Moze to powodowac pewne trudnosci, np. przy zadaniu
kazdorazowego przedstawienia aktualnego wyciggu z rejestru handlowego
lub sgdowego — od razu powstaje problem, jak diugo ,aktualny wyciag” jest
rzeczywiscie aktualny. Przepis ten nabiera szczegolnego znaczenia zwiasz-
cza w kontekscie rozwoju ustug typu on-line. Umozliwiajg one dostep do
rachunku, w tym dokonywanie przelewdw i sktadanie zlecen za pomocg
telefonu, faksu, komputera z dostepem do internetu, telefonu z us%ugq WAP
i innych stale pojawiajgcych sie nowych metod komunikowania sie®. Udo-
stgpnianie tego typu ustug przez domy maklerskie swoim kiientom jest ko-

B por. W. Jasinski, Przeciw szarej strefie. Nowe zasady zapobiegania praniu pieniedzy,
Wydawnictwo Poltext, Warszawa 2001, s. 134,
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niecznoscig wymuszang przez konkurencje i jest to proces, kidry bedzie
zyskiwal na znaczeniu w nowoczesnym obrocie finansowym. Kwestia ta
dotyczy funkcjonowania rowniez innych instytucji finansowych, zwlaszcza
bankow, czy funduszy inwestycyjnych. Jednoczesnie proces ten jest atrak-
cyjny dia osodb legalizujgeych dochody. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze
zaktadanych jest kilka rachunkow inwestycyjnych przez podstawione osoby
lub na podstawie falszywych dowodow tozsamosci. Nastepnie w rekach
jednej osoby gromadzone sg hasta dostepu (albo np. kiucz elekironiczny —
tzw. foken) do kilku rachunkdw. Osoba ta za pomocg telefonu lub polaczenia
internetowego skiada zlecenia przelewdw pieniedzy.

Dlatego tez nalezy potozy¢ szczeg6iny nacisk na moment powstawania
relacji: instytucia — klient, czyli moment zakfadania rachunku. To jest wiasci-
wy czas na weryfikacje tozsamoséci osoby i prawdziwosci przedstawionych
dokumentdéw. Drugim momentem sg wptaty gotowkowe na rachunek pie-
riezny. Brudne pienigdze sa najbardziej ,narazone” na wykrycie wiasnie na
etapie umiejscowienia. W dalszych relacjach instytucja — klient nalezy jedy-
nie weryfikowaé, czy osoba skiadajgca zlecenie obcigzajace dany rachunek,
jest do tego upowazniona (wiasciciel lub pefnomocnik). Trudno jest przez
telefon Zzadaé okazania np. dowodu oscbistege. Jezeli osoba zna hasto
i kody (PIN-y), postuguje sie magnetyczng kartg identyfikacyjng, to nalezy
przyjat, ze jest osobg upowazniong do korzystania z rachunku. Dane za-
warte w bazie danych odpowiadajgce takiej osobie zostang automatycznie
wpisane do raporiu zglaszajacego np. iransakcje powyze] progu
10 000 EURO. Nie mozna w sposdb sztuczny stawiaé barier dia rozwoju
polskiego rynku kapitatowego, gdyz ustugi on-fine umozliwiajg szerszy do-
step nowych inwestorow do rynku (gietdy).

Wiekszy problem moga mie¢ powstajgce wirtualne domy maklerskie. Nie
przyjmujg one klientdw w oddziale, a kontakiujg sie z nimi wytgcznie poprzez
poczie zwyklg, kurierskg lub elekironiczna, albo przez telefon. W zwigzku
z tym muszg opracowat wewnetrzne procedury uniemozliwiajace wykorzy-
stanie ich dziatalno$ci w procederze prania pieniedzy. Nalezy doda¢, ze
kolejnym wyzwaniem dla systemu zwalczania tego zjawiska bedzie pojawie-
nie sie podpisu elektronicznego™

Kolejng kwestig jest dostep podmiotéw zagranicznych do polskiego rynku
kapitatowego. Rysuje sie tutaj taka oto sytuacia: pedmiot, ki6ry przechowuje
papiery warto$ciowe lub poéredniczy w obrocie papierami warto$ciowymi
w krajach nalezacych do OECD (Organization for Economic Co-operation
and Development), za zezwoleniem Komisji Papierdw Wartosciowych
i Gield, i na warunkach w nim okreslonych, dzialajagc na rachunek innych
podmiotéw zagranicznych {czyli faktycznych klientow) i na podstawie udzie-

2 Ustawa z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz. U. Nr 130, poz. 1450).
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lonego przez nie umocowania, moze zawieraé umowy o $wiadczenie ustug
brokerskich lub otwiera¢ rachunki papieréw wartoéciowych w domach ma-
klerskich dziatajacych w Polsce (art. 35 ust. 1 PapWart). Zagraniczna insty-
tucja inwestycyjna, wystepujac w imieniu swojego klienta za posrednictwem
polskiego domu maklerskiego nabywa papiery wartoéciowe na polskim rynku
kapitatowym. Ustep 2 tego artykutu stanowi, ze wobec polskiego domu ma-
klerskiego nie jest wymagane ujawnienie danych osobowych podmiotéw
zagranicznych, na ktérych rachunek zawierane sg umowy lub otwierane
rachunki. Przepis ten dotyczy sytuacji powszechnie wystepujacej na rynku
kapitatowym (krajowym i zagranicznym). Wystepujg tu tzw. depozytariusze
globalni — czyli banki oferujace swoim klientom (najczesciej instytucjonal-
nym) kompleksowe ustugi finansowe, w tym operacje na gietdzie. Przesylaja
oni zlecenia do posrednikéw (brokerow), kidrzy zbierajg zlecenia od wszyst-
kich swoich klientéw dotyczace np. danego kraju. Jedno zlecenie zbiorcze
jest wysytane do polskiego domu maklerskiego, ktéry dziata na polskim ryn-
ku kapitatowym. W tej sytuacji nie ma mozliwosci dokonania identyfikacj
rzeczywistego klienta, mimo ze art. 9 Ustawy tego wymaga. Daje to mozli-
wos¢ przeprowadzenia operacji polegajacej na dokonywaniu szeregu trans-
akeji kapitatowych na polskim rynku przez jednego inwestora za pomocy
kilku doméw maklerskich, ale w jednym, wspdinym celu. Regulacja ta ma na
celu utatwienie dostepu do polskiego rynku duzym instytucjom inwestycyj-
nym.

Udzielenie przedmiotowego zezwolenia jest obwarowane wieloma wa-
runkami (art. 36 ust 4 PapWart). Dodatkowo, Komisja nie udziela zezwole-
nia, gdy z przedstawionych danych wynika, ze podmiot nie daje rekojmi na-
lezytego wykonywania dziatalnosci (art. 36 ust. 3 PapWart). Jednak do-
Swiadczenia w zakresie zwalczania prania pieniedzy wskazujg, ze ofiarami
praczy sa réwniez renomowane instytucje finansowe. Zezwolenie, o ktorym
mowa w art. 35 ust. 1 PapWart, moze by¢ udzielone wytgcznie podmiotowi
nadzorowanemu przez organ, z ktérym Komisja zawarta porozumienie.
Umowa ta dotyczy kwestii przekazywania informagji stanowigcych tajemnice
zawodowg lub informacje poufne zagranicznym organom nadzoru nad ryn-
kiem finansowym (art. 161 ust. 2 PapWart). Co wiecej, przepisy prawa obo-
wigzujgce w panstwie siedziby tego organu powinny zapewniaé wykorzysia-
nie takich informacji wylacznie w ramach wykonywania nadzoru nad prze-
strzeganiem prawa i zasad uczciwego obrotu na rynku finansowym. Ponad-
fo, w zezwoleniu Komisja moze zobowigza¢ zagraniczng instytucje inwesty-
cyjng do okresowego lub jednorazowego informowania Komisji o zakresie
umocowania, danych osobowych i transakcjach dotyczacych podmiotéw, na
kidrych rachunek dziata (art. 36 ust. 2 PapWart). Podkresli¢ nalezy, ze in-
formacja o stronie takiej transakcji najczesciej nie bedzie dostepna dla domu
maklerskiego, ale moze nig dysponowaé Komisja Papieréw Wartosciowych
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i Gietd. W tym tez miejscu nalezy wskaza¢ na wazna role instytucji nadzo-
rujgeych rynek kapitatowy (czy szerzej finansowy), w zakresie zwalczania
procederu prania pieniedzy. Kontrola wykonywania Ustawy bedzie bardzigj
efektywna w sytuacji, gdy bedzie realizowana przez podmioty znajgce do-
ktadnie specyfike podiegiych im instytucji i prowadzonej przez nich dziatal-
noéég;i. Takie rozwigzanie legislacyjno-organizacyjne nalezy uzna¢ za wiasci-
we™.

W rozdziale 5 Ustawy zostata wprowadza procedura wstrzymywania
transakcji. Ma ona na celu umozliwienie zatrzymania i zabezpieczenia war-
tosci majatkowych znajdujgcych sig w instytucji obowigzane] w trakcie pro-
cesu ich wprowadzania do obrotu finansowego. Instytucja ta, majac prze-
prowadzi¢ transakcje, co do kiodrej zachodzi podejrzenie, ze ma zwigzek
z popetnieniem przestepstwa prania pieniedzy (art. 299 ustawy z 6 czerwca
1997 r. — Kodeks Karny®®), obowigzana jest niezwiocznie zawiadomié o tym
na pisémie Generalnego Inspekfora, wskazujgc zamierzony termin realizacji
(art. 16 ust. 1 Ustawy). Jest to procedura niezalezna od obowigzku rejestra-
cji przez instytucje obowiazane transakcji okreslonych w art. 8 Ustawy. Ma-
my tu dodatkowg kategorie transakcji, tzn. takiej, co do kiorej zachodzi uza-
sadnione podejrzenie, ze ma zwigzek z popemhieniem przestepsiwa
z art. 299 KK. Nalezy zauwazy¢, ze dyspozycja art. 299 § 1 KK tego przepi-
su bardzo szeroko okresla znamiona czasownikowe danego typu czynu za-
bronionego, tzn. przyjmowanie, przekazywanie lub wywé6z za granice; po-
moc do przenoszenia wlasnosci lub posiadania Srodkow ptatniczych, papie-
row wartosciowych lub innych wartosci dewizowych, praw majgtkowych albo
mienia ruchomego fub nieruchomego; albo podejmowanie innych czynnosci,
ktére mogg udaremni¢ lub znacznie utrudni¢ stwierdzenie ich przestgpnego
pochodzenia lub miejsca umieszczenia, ich wykrycia, zajecia albo orzecze-
nia przepadku. W ten sposdb czyn zabroniony odnosi sie¢ do zachowan na
wszystkich etapach prania pieniedzy, nie tylko do wprowadzenia wartosci
majatkowych do obrotu finansowego. Zastanawiajgce jest, dlaczego usta-
wodawca odestat akurat w tym zakresie do art. 299 KK, chociaz na potrzeby
niniejszej ustawy utworzyt odrebng definicje transakcji. Mozna by przypusz-
czaé, ze obowigzki rejestracji i wstrzymywania transakcji powinny by¢
wzgledem siebie komplementarmne, czyli dotyczy¢ tych samych kategorii
transakcji. Z drugiej strony wydaje sie, ze tg jedng Ustawg prawodawca sta-
ra sie rozwigza¢ kilka réznych probleméw (takich jak pranie pieniedzy, szara
strefa, unikanie opodatkowania), co negatywnie rzutuje na spséjnosé catego
akiu prawnego.

L por, W, Jasinski, op. cit, s. 199.
% Dz. U. Nr 88, poz. 553 z pdzn. zm. — dalej cytowana jako KK.
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W pierwszej kolejnosci Ustawa naklada obowigzek rejestracji transakgji
opisanych w art. 8. W takim przypadku pracownicy instytucji obowigzanej
(lub odpowiedni system informatyczny) wypetniajg odpowiednie formularze
zgloszeniowe, ewentualnie powinni ,przyjrzeé sie” lepiej klientowi i okolicz-
nosciom zawierania transakcji, czy nie sugerujg one podejrzanego charakte-
ru transakgcji. Art. 16 Ustawy posrednio naktada na pracownikow instytucii
obowigzanej kolejny obowigzek — przeprowadzenie wewnetrznego $ledztwa,
czy $rodki lokowane w ich instytucji nie majg zwigzku z przestepstwem pra-
nia pieniedzy. Podejrzenie musi by¢ uzasadnione, czyli jest wymagany wyz-
szy poziom wiedzy lub przekonania pracownikéw domu maklerskiego. Po-
dobng regulacje zawierat §5 Zarzadzenia oraz § 2 pkt 3 Uchwaly KPW. Za-
pisy tego typu wywo%ywaa‘g wiele kontrowersji wéréd przedstawicieli instytucii
owczesnie obowigzanych®. W konsekwencji przepis ten bedzie stosowany
bardzo rzadko, nie ze wzgledu na matg liczbe odpowiednich transakcji, lecz
ze wzgledu na ostrozne podejécie pracownikéw do stosowania tej procedu-
ry. Co prawda wstrzymanie transakcji zgodnie ze wskazanym trybem nie
powoduje dia instytucji obowigzanej zadnej odpowiedzialnosci (dyscyplinar-
nej, cywilnej, karnej lub innej) — art. 18 ust. 4 Ustawy, a w przypadku
wstrzymania transakeji niezgodnie z procedurami odpowiedzialno$é za po-
wstatg z tego tytutu szkode ponosi Skarb Panstwa na zasadach okreslonych
w kodeksie cywilnym (art. 20 Ustawy), narusza to jednak bezcenne zaufanie
klienta do instytucji obowigzanej, ktére trudno jest odzyskag, jesli sie je raz
utraci.

Po drugie procedura ta jest praktycznie nie do zrealizowania na rynku
gietdowym. Kazde zlecenie zlozone przez klienta jest przekazywane od razu
do systemu informatycznego gietdy. Zaleznie od rodzaju notowan i rodzaju
ztozonego zlecenia rézny moze by¢ czas jego realizacji. W takim przypadku
Generalny Inspektor bedzie powiadamiany zawsze post factum o ztozonym
zleceniu klienta (nawet gdyby system informatyczny taczacy z Generalnym
Inspektorem byt typu on-line). Nastepnie zaleznie od tego, czy transakcja
gietdowa zostata zawarta, czy jeszcze nie — mamy frzy dni (w przypadku
akcji) na jej ostateczne rozliczenie w KDPW, kiéry przekazuje stosowne
informacje domowi maklerskiemu. Na tym etapie realizacja transakcji juz nie
zalezy od domu maklerskiego (nie bedzie on mégt jej wstrzymac®), lecz od

¥ K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Pranie pieniedzy. Instytut Wymiaru Sprawiedliwosei,
Wydawnictwo Oficyna Naukowa, Warszawa 2001, s. 141,

*® Dom maklerski moze wstrzymac transakejg tylko wtedy, gdy zlecenie klienta nie zostato
jeszcze zrealizowane na gietdzie — wysyla wtedy dyspozycje anulowania zlecenia. Jezeli
dyspozycja ta dotrze do systemu gietdowego przed zawarciem transakcji, wstrzymanie jej
moze sta¢ sig skuteczne w stosunku do niezrealizowanej czesci zlecenia. Zgodnie z § 118
Regulaminu Gietdy, Zarzad Gietdy okresla jednolite zasady postepowania oraz warunki
i czas przyjmowania i anulowania poszczeg6inych rodzajéw zlecen maklerskich, jak réwniez
ich realizacji i modyfikacji w poszczegéinych systemach notowar i fazach sesji. Regulamin
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instytucji organizujacych rynek gietdowy oraz od KDPW (a dokfadnie od ich
systemow informatycznych).

Pojawia sie nastepny problem: poniewaz KDPW (art. 2 pkt 1 Ustawy),
bank i dom maklerski sg instytucjami obowigzanymi, moze doj$¢ do sytuacji
(czysto hipotetycznej), ze ocena charakteru transakcji dokonana przez te
instytucje moze by¢ odmienna. Ponadto, typowanie transakcji podlegajacych
procedurze wstrzymywania bedzie przebiega¢ w inny sposéb w domu ma-
klerskim, ktéry ma kontakt z klientem, niz w KDPW, gdzie transakcje sg wy-
konywane automatycznie. Przy tym nie do korca jasny jest sposéb, w jaki
KDPW miatby typowac i ewentualnie wstrzymywac transakcje pojedynczego
klienta, skoro rozlicza transakcje domow maklerskich (uczestnikéw depozy-
tu). KDPW rejestruje operacje przeprowadzane przez domy maklerskie, nie
identyfikujgc poszczegsinych klientow.

Wyjatek stanowig transakcje, ktérych przedmictem sg instrumenty po-
chodne, takie jak np. kontrakly terminowe (futures). W takim przypadku
KDPW nadaje poszczegdlnym klientom Numer identyfikacyjny Klienta (NIKgﬂ
ktéry musi byé znany w momencie sktadania zlecenia w domu maklerskim®.
W ten sposdb KDPW, pemnigc funkcje izby rozliczeniowej, dokfadnie wie,
czyjg transakcje rozlicza. W takim przypadku otwieranie pozycji przeciw-
stawnych — zgodnie z metodg prania pieniedzy opisang jako Case No. g
w cytowanym wyzej raporcie FATF — bedzie transakcjg podejrzang i wyma-
ga zgloszenia Generalnemu Inspektorowi. Jest to przykiad potwierdzajgcy
teze o znaczeniu instytucji organizujacych rynek w zwalczaniu tego procede-
ru. W tym miegjscu trzeba wspomnie¢ o jeszcze jednej kwestii. Otéz § 11
ust. 1 pkt 3 Regulaminu KDPW® przewiduje instytucje deponenta, czyli
uczestnika, kiory powierza KDPW prowadzenie rachunku papierdéw warto-
$ciowych stancwigcych jego wiasnosé. Taki uczestnik jest bezposrednio
Klientem KDPW, co sprawia, ze KDPW staje sie instytucjg obowigzang na
réwni z domem maklerskim.

Gietdy jest dostepny na oficjalnej stronie internetowej Gieldy Papierdw WartoSciowych
w Warszawie S.A.: hitp://www.gpw.com.pl.

9 Wediug zasad zawartych w Warunkach obrotu dla kontraktow terminowych na Warszawski
Indeks Gieldowy WIG20 (dalej cytowane jako Warunki obrotu) zmieniajgcego Warunki emisji
i obrotu dla kontraktow terminowych na WIG20 dostosowujgcego jego tre$¢ do wymogow
Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 22 grudnia 1998 roku w sprawie okreslenia podmio-
tow uprawnionych do skfadania wniosku 0 wyrazenie zgody na wprowadzenie do publiczne-
go obrotu praw pochodnych, szczegolnych warunkow, jakie obowigzane sg spetniac te
podmiocty, oraz szczegélnego trybu i warunkéw wprowadzania tych papierdw warto$ciowych,
w tym kryteridw, jakie muszg one spetniaé, aby mogly by¢ przedmiotem obrotu (Dz. U.
z 1998, Nr 163, poz. 1155). Warunki obrotu sg one dostepne na oficjainej stronie interneto-
wej Gieldy Papierow Wartosciowych w Warszawie S.A.: http://www.gpw.com.pl.

% Regulamin KDPW jest dostepny na oficjalne] stronie internetowej Krajowego Depozytu Pa-
pierow Wartosciowych S.A.: http://mww.kdpw.com.pi.
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Mozliwos¢ wstrzymania niektérych transakcji przez Generalnego Inspek-
tora moze wywota¢ daleko idace konsekwencje prawne, np. zwigzane
z Tunkqonowamem spotek akeyjnych. Zgodnie z art. 310 § 1 Kodeksu spotek
handlowych®’ zawigzanie spotki akeyjnej nastepuje z chwilg objecia wszyst-
kich akeji. Art. 310 § 2 KSH uelastycznia ten przepis, pozwalajac na okresle-
nie wysokosci kapitatu zakladowego w postaci pewnego przedziatu wartosci.
Art. 439 KSH reguluje podobng sytuacje w przypadku podnoszenia kapitatu
spotki juz istniejacej. Moze pojawi¢ sie sytuacja, w ktdrej wstrzymanie trans-
akcji przez Generalnego Inspektora spowoduje, iz emisja nie dojdzie do
skutku ze wzgledu na nieosiggniecie minimalnego progu subskrypcii, ktéry
w normalnym toku subskrypcji zostatby osiggniety. Instytucja ta nie powinna
jednak rodzi¢ skutkow wobec 0séb trzecich, czyli pozostatych subskryben-
tow. Problem ten bedzie pojawiat sie takze w przypadku przeprowadzania
skomplikowanych transakcji, w ktérych bierze udziat wiele podmiotow.

Procedura wstrzymywania transakcji jest nowg instytucjg dla doméw ma-
Klerskich i pozostatych podmiotéw funkcjonujgcych na rynku kapitatowym.
Realizacja tej procedury wymaga uwzglednienia specyfiki rynku oraz spoj-
rzenia na jej postanowienia z punktu widzenia jego uczestnikow, gdyz to
wiadnie na nich cigza stosowne obowigzki. Jest tez instrumentem o powaz-
nych konsekwencjach prawnych i finansowych, dlatego wymagana jest dale-
ko idaca ostroznose w jej stosowaniu. Ze wszech miar zasadne jest uczest-
niczenie przedstawicieli odpowiednich organizacji zrzeszajgcych poszcze-
golne kategorie uczestnikéw rynku finansowego w pracach nad zmianami tej
ustawy, chociazby tylko z glosem doradczym.

Na koniec uwaga dotyczaca sformutowania tresci art. 37 Ustawy. Jest to
przepis okreslajgcy odpowiedzialnos$¢ karng pracownika lub osoby dziatajg-
cej w imieniu instytucji obowigzanej, ktéra wbhrew przepisom Ustawy nie do-
petnia obowigzkow zwigzanych z rejestracjg transakgji, identyfikacjg klienta,
zawiadamianiem wifasciwych organdw lub wstrzymywaniem transakcji, albo
udostgpnia zgromadzone informacje osobom nieuprawnionym lub wykorzy-
stuje je w sposob niezgodny z przepisami Ustawy (art. 35 ust. 112 Ustawy);
albo odmawia Generalnemu Inspektorowi dostepu do zgromadzonych zgod-
nie z art. 14 ust. 1 Ustawy informacji lub przekazuje mu nieprawdziwe lub
zataja prawdziwe zgromadzone dane (art. 36 Ustawy) — wyrzadzajgc takim
zachowaniem ,istotng szkode”. Przepis ten wprowadza pojecie o charakte-
rze ocennym. Jego tre$¢ bedzie wymagata okres!ema w toku realizacji
Ustawy, a w konsekwencji moze utrudni¢ jej stosowanie™. Wiasciwym byto-
by wprowadzenie precyzyjnego terminu okreslonego przez kodeks karny
wart. 115 § 7 w zwigzku z art. 115 § 5 lub § 6. Moze to by¢ ,znaczna szko-

*''Dz. U. 2 2000 ., Nr 94, poz. 1037 — cytowana dalej jako KSH.
2 Szerzej na ten tematzob K.Buczkowski,M. Wojtaszek, op. cit., 5. 199-201.
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da” (ktére] wartos¢ w chwili popetnienia czynu zabronionego przekracza
dwustukrotng wysoko$é najnizszego miesiecznego wynagrodzenia) lub
,szkoda w znacznych rozmiarach” (ktérej wartos¢ w chwili popetnienia czynu
zabronionego przekracza tysigckrotng wysokosé najnizszego miesigcznego
wynagrodzenia). Zapewni to jednolito$¢ stosowania przepisow o charakterze
karnym (np. z art. 299 § 6 KK, méwiacym o znacznej korzyéci majgtkowej,
jaka osiggnat sprawca w zwigzku z przestepstwem prania pienigdzy).

5. Podsumowanie

Ustawa o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego warto-
$ci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych Zrodet
wprowadza kilka nowych obowigzkéw dla domoéw maklerskich. W pewnym
zakresie jest ona podobna do Uchwaly KPW. Tam tez wystgpowat obowia-
zek rejestracji wptat (w tym gotowkowych i przelewéw) powyzej okreslonej
wartosci (§ 2 pkt 1 Uchwaty KPW). Wartoscig progowa byto 20 000 zt — czyli
nizszy prog niz rownowartos¢ 10 000 EURO. Wystgpowaly tez transakcje
powigzane (krotkim odstepem czasu — § 2 pkt 2 Uchwaty KPW) oraz trans-
akcje podejrzane (§ 2 pkt 3 Uchwaly KPW). Dodatkowo istniat obowigzek
obserwacji (monitorowania) rachunkéw oséb dokonujgcych takich transakcji
(§ 2 pkt 4 Uchwaty KPW). Nie byt tak precyzyjnie okreslony zakres danych
podlegajgcych stwierdzeniu i rejestracji (poréwnaj art. 91 12 Ustawy oraz § 2
pkt 5 Uchwaty KPW). Natomiast zupetnym novum jest zasada wspotpracy
z jednym organem bedgcym jednostka wywiadu finansowego oraz procedu-
ra wstrzymywania transakeji wprowadzona Ustawa.

Zdaniem Autoréw, przy realizacji postanowien niniejszej Ustawy nalezy
przyjaé pewne podstawowe zalozenia. Ustawa powinna by¢ wymierzona
w osoby zajmujace sie legalizacjg dochodéw pochodzgcych z dziatalnosc
przestepczej. W tym tez duchu nalezy jg interpretowac. Nie moze ona utrud-
nia¢ dostepu klientéw do rynku kapitatowego lub podwazac ich zaufania do
posrednikéw (czyli doméw maklerskich). Nacisk powinien byC pofozony na
obowiazki administracyjne zwigzane z funkcjonowaniem rynku oraz na sku-
teczng kontrole (nadzo6r) nad jego uczestnikami. W kontekscie Ustawy odno-
si sie to do zasad identyfikacji klientow oraz zbierania informacji o okre$lo-
nych — dopasowanych do zasad funkcjonowania rynku — transakcjach.
W ten sposéb — niejako przy okazji — na pewno zostanie spetniony postulat
walki z praniem pieniedzy. Jest to postepowanie zgodnie z zasadg ultima
ratio prawa karnego. Normy o charakterze prawnokarnym nalezy stosowac
w ostatecznosci, jako gteboko ingerujace w prawa i wolnosci obywatelskie.
Dziatanie polegajace na naktadaniu zbyt duzej ilosci obowigzkéw o charak-
terze biurokratycznym nie jest zachowaniem przyczyniajgcym sie do wzrostu
efektywnoéci funkcjonowania systemu, jak i samych instytucji obowigza-
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nych®. Mozna by sie nawet pokusi¢ o teze, ze dla zapewnienia prawidtowe-
go i zgodnego z prawem obrotu na rynku kapitatowym wystarczytoby su-
mienne przestrzeganie dotychczas istniejacych norm o charakterze finanso-
wym.

Celem niniejszego artykutu byto wskazanie probleméw, jakie mogg po-
wsta¢ w toku wykonywania przez domy maklerskie obowigzkéw wynikaja-
cych z Ustawy. Niektére z rozwazarn moga byé przydatne réwniez w kontek-
scie funkcjonowania innych instytucji obowigzanych (np. banki i dostep
on-line). Jednym z podstawowych probleméw jest nieprecyzyjnosé sformu-
towan wystepujacych w Ustawie, a takze nie do konca przemyslana proba
uogolnienia tych sformutowan na wszystkie instytucje obowiazane, bez do-
ktadnej analizy specyfiki ich funkcjonowania. Regulacje te sg o tyle istotne,
ze ich nieprzestrzeganie wigze sie z odpowiedzialnoscig karng pracownikow
instytucji obowigzanych. Najlepiej zas wykonuje sie obowigzki, ktorych za-
kres jest doktadnie znany lub da sie go jednoznacznie wyinterpretowad.

4. Sienczyto-Chlabicz, W. Filipkowski, The Polish Financial Intelligence Unit:
A New Institution in the Polish Legal System, Journal of Money Laundering Control 2001,
vol. 5, nr 2, s. 155 i nast.
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Prawo wlasnosci meteorytéw

I. Wstep

Problem do kidrego wcze$niej nie przywigzywano wagi ujawnit sie od
niedawna, tak ze znalazt sie w tekscie Rezolucji 2 (2001) przyjetej w lipcu
2001 r. w Petersburgu przez czlonkéw Traktatu Antarktycznego, do ktérego
Polska przystapita w 1961 roku. Reprezentanci krajow tegoz traktatu, majac
na uwadze troske potencijalnej utraty dla nauki z uwagi na niekontrolowane
kolekcjonowanie meteorytow na Antarktydzie, przyjeli rezolucje uregulowa-
nia prawa chronienia antarktycznych meteorytow, by byty zabezpieczone
tylko dla celow naukowych.

Zgodnie z réznymi definicjami encyklopedycznymi i naukowymi mozna
w skrocie powiedzie¢, ze meteoryt jest to mata bryta materii obiegajaca
Stonce, zwykle okruch planety, planetoidy lub komety, ktéra przetrwata prze-
chodzenie przez ziemska atmosfere i spadta na powierzchnie Ziemi. Czyli
meteorytami sg ciata niebieskie naturalne, dlatego tez nie bedziemy miec
tutaj do czynienia z obiekiami kosmicznymi sztucznymi, o kiérych na przy-
klad mdwi Konwencja sporzgdzona w Moskwie, Londynie i Waszyngtonie
zdnia 28 marca 1972. o miedzynarodowej odpowiedzialnosci za szkody
wyrzgdzone przez obiekty kosmiczne (Dz. U. 73.27.154—zat.).

Powracajac do Traktatu Antarktycznego, dlaczego akurat tak wazna jest
Antarktyda dla naukowcow, poniewaz tam najtatwiej wsréd lodow znalezé
meteoryty i to upadte nawet tysiace lat temu. Dotychczas znaleziono tam
okoto 20 000 sztuk meteorytéw'. Stynny meteoryt tzw. ,marsjanski” zostat
znaleziony w dniu 27 grudnia 1984 roku przez Amerykanke Roberty Score,
wazyt 1930 gramow, a jego wiek zostat okreslony na 4,5 mid lat. Po latach
intensywnych badan w roku 1996 zespof 9 badaczy z NASA i 3 meteoryty-
kéw amerykanskich pod kierownictwem Davida S. Mc¢ Kay oglosit, ze w tym
meteorycie odkryto slady, ktére mogg byé Swiadectwem zycia na Marsie
przed miliardami lat. Znaleziono mate globulki weglanow o typowych éredni-
cach 50 mm, kidrych wiek okreslono na 3,6 mid lat. W tych globulkach od-
kryto mikroskamieliny o dtugosci 20—100 nm (100 razy mniejsze niz skamie-
niatosci bakierii ziemskich). Wrzecionowatym lub jajowatym ksztattem sg

"E.K. Gibson Jr., D. S. McKay, K. Thomas-Keprta, C. S. Romanek, Argumenty
za istnieniem $ladoéw zycia na Marsie, Swiat Nauki 1998, nr 2, s. 26-33.
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uderzajaco podobne do bakterii ziemskich. W éwiecie naukowym zawrzato.

Okazato sig, ze istniejacy rynek dealeréw handlujgcych meteorytami posiada

duze ilosci rzadkich i cennych meteorytow, w tym marsjanskich i ksiezyco-

wych, ktorych ceny obecnie ksztaftuja sie od kilku do kilkudziesieciu tysiecy
dolaréw za gram. Nalezy zaznaczy¢, Zze np. meteoryty zelazo-niklowe, ka-
mienno-zelazne czy tez kamienne z duzych upadkéw sg juz od 1 dolara
wzwyz za gram. W wielu krajach éwiata sg bardzo liberalne przepisy do-
puszczajgce cgromny handel ,nieziemskimi kamieniami”. Pojawit sie réwniez
przemyst podrabiajgcy niektore meteoryty, np. tektyty—szklane meteoryty.

Badanie meteorytéw jest najtanszym s$rodkiem badania kosmosu. Odtamki

planet, planetoid, czgstek umartych i wypalonych gwiazd i komet przylatujg

za darmo z przestrzeni kosmicznej. Program Apolio kosztowat USA miliardy
dolarow, a szes¢ zatogowych ekspedycji przywiozto tgcznie na Ziemie ok.

386 kg skat ksiezycowych i pytu®. Mozna sobie wyobrazi¢, ile ludzkosé i na-

uka zaptacity za kazdy gram tego materiatu. Oprécz pojawienia sie nowego

typu przestepstw fatszerstwa meteorytéw (czasem trudno wykrywalnych

z uwagi na koszt ekspertyz) pojawit sie nielegalny rynek handlu zwalczany

przez niektore kraje (np. Australia, Kanada, Indie) oraz kradzieze meteory-

tow, ktdre mozna podzieli¢ w nastepujacy sposob:

1. kradzieze z terytoriow panstw — gdy nie zostaje dopetniony obowigzek
zgtoszenia znaleziska i meteoryt jest wywieziony poza granice kraju ce-
lem jego odsprzedazy i wigczenia do obiegu dealerskiego (np. Australia,
Dania, Kanada),

2. kradzieze z muzedw (np. Rosja i kraje bytego ZSSR),

3. kradzieze z przesytek pocztowych zawierajgcych meteoryty,

4. tzw. ,czarny rynek ksigzycowego pytlu” — pochodzacy ,z przemyiu ko-
smicznego” dokonanego przez zatogi statkéw kosmicznych Apollo (przy
czym nigdy nie byto bezpoérednich dowodow, ale sag sygnaty, ze taki ry-
nek istnieje).

Majgc na uwadze powyzsze, jak réwniez dobro naszego kraju, jako czlo-
nek The Meteoritical Society — organizacji powstatej w 1933 roku w USA
i zrzeszajgcej obecnie ponad 1000 czionkéw z catego $wiata w tym 3 czton-
kow z Polski, a takze jako prawnik postanowitem zbadaé problem wiasnosci
meteorytow w roznych ustawodawstwach $wiata. Wspoipracowato ze mng
kilkunastu naukowcow z catego éwiata, przewaznie czlonkéw The Meteoriti-
cal Society. W swoich badaniach niestety nie uzyskatem doktadnego stanu
prawnego z krajow Azji Potudniowo-Wschodniej oraz krajéw Afryki Péinocne;
I Zachodnie], skad pochodzi bardzo duzo meteorytéw bedgcych w obiegu
dealerskim. Meteoryty te sg znajdowane na Saharze, gtéwnie w Libii, Algie-

2p. A.Roberts Jr., Legal Ownership of Meteorites, kwartalnik Meteorite z maja 1996 roku
wydawany przez Pallasite Press w Takapuna — Auckland, Nowa Zelandia.
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rii, Tunezji , Mauretanii i Maroku. Nie uzyskatem réwniez doktadnych danych
z takich panstw, jak Rosja i kraje bylego ZSSR oraz Chiny. Nalezy podkre-
sli¢, ze wiekszos¢ panstw Europy Zachodniej, Anglii i bytych kolonii brytyj-
skich jak rowniez USA w swoich ustawodawstwach zachowato prawo wywo-
dzace sie jeszcze ze starozytnosci, ze przedmiot znaleziony na gruncie pry-
watnym nalezy do wiasciciela tegoz gruntu.

. Wyniki badan stanu prawnego, tj. prawa wlasnosci znale-
zionych meteorytéw w réznych krajach swiata

Ponizej przedstawiono tylko przyktady z réznych krajow Swiata, aby moz-
na byto mie¢ orientacje, jak ta sprawa zostata rozwigzana w réznych syste-
mach ustawodawczych. Wartym zaznaczenia jest faki, ze gdy rozsytatem
zapytanie w tej sprawie do cztonkdéw The Mateoritical Society rozsianych po
catym Swiecie (za posrednictwem Internetu) otrzymatem informacje, ze je-
den z czionkow tej organizacji, prawnik z wyksztatcenia, pochodzacy z Van-
couver w Kanadzie — Douglas Schmitt zajat sie rowniez tym problemem. Od
wielu moich respondentéw otrzymatem pytanie, czy pracujemy razem.
Whkrétce za posrednictwem poczty mailowej ustalilismy wymiane doswiad-
czen, tak ze udostepniliémy sobie nawzajem zebrane dane w tej sprawie®.
Oto jak wygladajg systemy prawne dotyczgce omawianego problemu w nie-
kidrych wybranych krajach $wiata:

Argentyna

Wiekszos¢ argentynskich prowincji bazuje w tej sprawie na zatozeniach
prawa cywilnego oraz zatozen dot. prawa wlasnosci rzeczy znalezionych.
W wigkszosci przypadkoéw rzeczy znalezione nalezg do wiasciciela gruntu.
Ewenementem w skali $wiatowej jest prowincja Chaco, w kidrej konstytucji
znalazta sie deklaracja, ze wszystkie meteoryty naleza do wtadz prowingji
{Chaco Province Constitucion, Section 10). Prawdopodobnie inspiracjg byto
znalezienie w tej prowingji duzego meteorytu o nazwie Campo del Cielo.
Nadto prawo tej prowingji z dnia 10 marca 1990 roku (nr 3563) okresla pra-
wa prowincjonalnej policji do zabezpieczenia znalezisk meteorytow.

Australia

Jezeli chodzi o Australie, to 4 z 6 standéw a to: Australia Zachodnia, Au-
stralia Potudniowa, Tasmania | Terytorium Podtnocne posiadajg systemy
prawne dotyczace meteorytdw. Prawo tc zabezpiecza znalezione meteoryty
jako wiasnosé stanowych muzeow, ale znalazcy meteorytéw nalezy sie

® D. G. Schmitt, Ownership and Control of Meteorites — Meteoritical Society Meeting in
Rome — September 2001.

Prokuratura

i Prawo 11, 2002 99



A. Kotowiecki, M. Skérka

zwrot wydatkéw oraz zaptata lub nagroda za informacje dot. znaleziska.
Prawo o muzeach Australi Zachodniej (Western Australia Muzeum Act
Sect.45/5) mowi, ze jezeli dana osoba znalazta meteoryt przed 1969 r. moze
ofiarowac ten meteoryt na sprzedaz, ale muzeum ma prawo pierwokupu.
Jezeli muzeum w ciggu 14 dni nie skorzysta z oferty oczywiscie za ,rozsad-
ne pienigdze”, meteoryt moze opusci¢ stan i by¢ wystawiony do prywatnej
sprzedazy”. Jednak prawo federaine o dobrach kultury (Protection of Mova-
ble Cultural Property Act z 1986 r.) zakazuje bez zgody wiadz eksportu me-
teorytow.

Czechy

Nie ma w Republice Czeskiej specjalnych przepiséw, niemnigj jednak
meteoryty nalezg na zasadzie prawa ogélnego do muzeéw jako znaleziska
w ziemi, ale muzea muszg zaptaci¢ nagrode ich znalazcom.

Dania

Dunskie prawo tzw. ,Danekre” — prawo o muzeach z 1989 r., s. 36b —
moéwi, ze wszystkie znaleziska rzadkich skamielin, mineratéw i meteorytow
na terenie Danii i oczywiscie Grenlandii nalezag do panstwa, przy czym, jezeli
paristwo chce zatrzyma¢ dany przedmiot, musi zaptaci¢ stosowng nagrode.

Francja

Oprocz Stanéw Zjednoczonych Ameryki Péinocnej tylko Francja posiada
precedensy dot. meteorytéw. Sprawy te byly rozpatrywane na bazie prawa
cywilnego. Na precedensy, ktére zapadly we Francji, powolywali sie nawet
prawnicy w sprawach, ktére toczyty sie w USA. | tak sprawa Vollard kontra
Douilland z 1842 roku przed Trybunatem w Bourbon — Vendee, trzech se-
dziow decydowato w sprawie znalezionego meteorytu, ktéry lezat na po-
wierzchni gruntu, gdzie wiasciciel nie posiadat ogrodzonej posesji ani tez
napisu o zakazie przechodzenia. Sedziowie zdecydowali, ze meteoryt ten
nalezy do znalazcy, a nie do wlasciciela gruntu.

Nastepng sprawa byta sprawa z 1898 roku — Toche kontra Lejean przed
sedzig Sadu Cywilnego w Aix. Sprawa ta byta rozpatrywana w trzech
aspektach, tj. meteoryt byt znaleziony 50 cm pod powierzchnig ziemi, znalazt
go wynajety robotnik reiny, a prawo wlasnosci nalezato do kogo$ innego.
Sad na zasadzie art. 546 i 551 Prawa Cywilnego zadecydowal, ze meteoryt
potaczyt sie sam z ziemig, dlatego tez stat sie jej czescig i nalezy do wiasci-
ciela gruntu.

*A Bevan, Meteoryty na Antypodach, Meteoryt 1992, nr 1 (biuletyn wydawany przez Olsz-
tynskie Planetarium i Obserwatorium Astronomiczne, Muzeum im. Mikolaja Kopernika we
Fromborku i Paliasite Press z Nowej Zelandii).
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Indie

Rezolucja Rzadu Indyjskiego oraz Departamentu Rolnictwa i Skarbu
o nr. 456-22—-13 z 28 kwietnia 1885 roku podpisana w Simli mowi, ze
~wszystkie upadie areolity powinny jako w pierwszegj instancji by¢ dostarcza-
ne do Panstwowego Muzeum Geologii w Kalkucie”. Muzeum to podlega
Ministerstwu Geologii Indii. Za znalezisko nie jest wyptacana nagroda.

Japonia

Zgodnie z art. 239 Kedeksu Cywilnego o nazwie Minpou znaleziony
przedmiot (w tym meteoryt) nalezy do znalazcy, jezeli przed nim nie nalezat
on do nikogo.

Kanada

W Kanadzie we wszystkich prowincjach prawo oparte jest na angielskim
systemie common law za wyjatkiem prowincji Quebec, kidra posiada kodeks
cywilny podobny do francuskiego kodeksu cywilnego. W wiekszosci przy-
padkéw znalezione meteoryty na terenie Kanady nalezg do wiasciciela
gruntu. Meteoryty moga byé przedmiotem handlu, a znaleziska nie muszg,
by¢ zglaszane. Jednak rzad kanadyjski zarezerwowal dla siebie, ze bez
zgody wiadz celnych i skarbowych zabroniony jest eksport meteorytow
(Cultural Property Export and Import Act — S.C. 1985, c. 52).

Niemey

W Niemczech nie ma specjalnych przepiséw dot. meteorytéw, nalezg one
na zasadach ogéinych do wiascicieli gruntu lub tez do znalazcy. Zdaniem
moich respondentdw system ten w tym kraju pracuje bardzo dobrze.

Nowa Zelandia

Zgodnie z Ustawa o antykach (The Antiquites Act of New Zeland — 1975,
sec.1(B)) meteoryty zostaly skiasyfikowane jakc antyki | nie mogg by¢
przedmiotem eksportu bez zezwolenia wiadz stanowych (s. 5). Sprzedaz
meteorytow odbywa sie tylko do zarejestrowanych kolekgcji i dealeréw posia-
dajacych licencje.

Szwajcaria
Szwajcarski Kodeks Cywilny w art. 724 reguluje sprawe znalezionych
przedmiotéw i zgodnie z tym artykutem przedmiotly te nalezg do wiadz kan-

tonu, ale znalazca otrzymuje nagrode, kiéra nie moze by¢ wyzsza niz war-
tosé przedmiotu.

Prokuratura
i Prawo 11, 2002 101



A. Kotowiecki, M. Skérka

USA

Zgodnie z zapadtymi w sprawach meteorytéw precedensami, jezeli mete-
oryt zostat znaleziony na terenie prywatnym nalezy on do whaéciciela gruntu,
a jezeli na gruncie federalnym nalezy do Departamentu Spraw Wewnetrz-
nych, ale moze by¢ przekazany do Smithsonian Institution lub agencji fede-
ralnej zgodnie z Ustawg o antykach (Antiquites Act, 16 U.S.C. par. 432 —
zob. People of the State California et. al. v Mead 618 F. 2d.618 — 1980).
Jezeli chodzi o precedensy w sprawach meteorytdw, to najstynniejsza byta
sprawa Goddard przeciw Winchell (Goddard v Winchell — 86 lowa, 71; 52
N.W. 1124; 17 L.R.A. 788; 41 Am. St. Rep. 481), gdzie zgodnie z decyzjg
Sadu Najwyzszego Stanu lowa wydanym w roku 1892 w sprawie fragmentu
meteorytu o nazwie ,Forest City”, ktory spadt na grunt wiasnosci Goddarda.
Upadty meteoryt zostat wykopany z dotka o gtebokoéci ok. 1 metra przez
Petera Hoaglanda, ktéry nastepnie sprzedat go niejakiemu Winchellowi za
105 dolarow. Sad stwierdzit, ze meteoryt jest cze$cig ziemi, gdzie znalazt sie
poprzez upadek na Ziemig w sposéb naturalny i nalezy do wiasciciela grun-
tu. Nalezy tutaj podkresli¢, ze meteoryt Forest City byt deszczem meteory-
tow kamiennych, ktory spadt na obszar o diugosci 3,5 km i szerokosci ok.
2 km. Znaleziono wtedy 5 duzych kamieni i ponad 500 matych. Podobny
deszcz meteorytéw spadt 13 lat przed meteorytem Forest City réwniez
w stanie lowa. Byto to w dniu 10 maja 1879 roku w poblizu Estherville. Naj-
wiekszy okaz wazyt 198 kg. Wkrétce po odnalezieniu zostat wystawiony na
pokaz za optata, ale zaraz zaczely sie dyskusje, czyja jest wiasnoscia.
Wkrétce zostat zabrany i zakopany na polu kukurydzy, nastepnie znalazt sie
W posiadaniu szeryfa, spod ktorego jurysdykcji wydostat go miejscowy praw-
nik, by w koncu 30 listopada 1879 roku trafi¢ do British Museum. Nalezy
podkreslic, ze inny okaz z tego spadku zostat ukryty w gruncie, a potem
sprzedany do stanu Minnesota. Na przykiadzie tym wida¢, jak potrzebna
byta interwencja Sadu i precedens z 1892 roku (Goddard v Winchell). Na-
stgpnym precedensowym wyrokiem byt wyrok w sprawie Ellis Hughes kontra
Oregon Iron Company. Meteoryt Willamette, o ktérym bedzie mowa, jest
obecnie wystawiony w holu Planetarium Haydena w Muzeum Przyrodniczym
w Nowym Jorku, wazy 14,1 tony. O ten wiasnie meteoryt toczyt sie chyba
najbardziej zaciekty spor w historii sgdownictwa amerykariskiego. Jak wyka-
zaty badania meteoryt Willamette spadt na Ziemie ok. 100 000 lat temu na
terenie obecnej Kanady i przez lodowiec zostat przetransportowany do stanu
Oregon na miejsce, ktére w momencie odkrycia przez Ellisa Hughesa
w listopadzie 1902 roku byto wtasnoscia Oregon Iron Company.

Sad Najwyzszy Stanu Oregon stwierdzit, ze meteoryt powinien byé wia-
snoscig Oregon lron Company, a nadto, ze obiekt ten spadt na Ziemie
w naturalny sposob i stat sie czeécig gruntu, dlatego tez nalezy do jego wia-
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sciciela. Precedens Ellis kontra Oregon Iron Company jest precedensem
obowigzujgcym do dzisiaj.

Wielka Brytania

Gtownymi zatozeniami systemu angielskiego common law jest to, ze
rzecz znaleziona (jak np. meteoryt) nalezy do whasciciela ziemi albo budyn-
ku, w kitérym zostat ten przedmiot znaleziony. Niestety w Zjednoczonym
Krélestwie nie ma konkretnego precedensu na temat meteorytow. Positko-
wac sig mozna jedynie sprawg South Staffordshire Waterworks kontra
Sharman (1862 2 Q.B.44; 65 . J.Q.B. 400), w ktdrej pracownik czyszczacy
basen znalazt ztoty pierécionek w basenie bedgcym wiasnoscig pracodawcy.
Sad stwierdzit, ze pierscionek ten nalezy do wiasciciela posesji, na ktorej
zostat on znaleziony. Jezeli meteoryty jednak scharakteryzowaé jako ,porzu-
cony skarb”, to zgodnie z prawem common faw bedzie on naleze¢ do Koro-
ny.

lll. Sprawa wiasnosci meteorytéw w polskim ustawodawstwie

1. Rozpatrzenie kwestii prawa wiasnosci do meteorytéw z punktu wi-
dzenia prawa administracyjnego i cywilnego

Sprawa wiasnosci meteorytow nie jest wprost uregulowana w prawie pol-
skim. Polski ustawodawca nie zajmowat sie dotychczas tg kwestig, mimo ze
powstaje problem w przypadku znalezienia meteoryiu, zwtaszcza gdy ma on
duzg wartos¢. W te] sytuacji nalezy siega¢ do ogolnych przepisdéw prawa
administracyjnego i cywilnego dotyczacych znalezisk | wiasnosci rzeczy ru-
chomych.

Przepisy prawa administracyjnego

Siggajac do tej dziedziny prawa nalezy rozpatrzy¢ sprawe z punktu wi-
dzenia trzech ustaw:

1. z dnia 4 lutego 1994 r. — Prawo geologiczne i gérnicze {Dz. U. Nr 27,
poz. 96 z p6zn. zm.),

2. z dnia 19 pazdziernika 1991 r. o ochronie przyrody (Dz. U. Nr 114, poz.
492 z pdzn. zm.),

3. z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie dobr kultury (Dz. U. z 1999 r., Nr 88,
poz. 1150 z pézn. zm.).

W ustawie — Prawo geologiczne i gornicze w art. 4 pki. 3 znajduje sie wy-
razny zapis, ze przepiséw ustawy nie stosuje sie do pozyskiwania okazow
mineratdéw, skat | skamielin w celach naukowych, kolekcjonerskich i dydak-
tycznych, ktore nastepuje bez wykonywania robot gérniczych. Z catg pewno-
scig fragmenty meteorytéw zalicza sig do skat i skamielin, ktérych pozyska-
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nie nie wymaga robét gérniczych. Tak wiec na gruncie tej ustawy nie mozna
rozstrzygna¢ problemu. Ustawa o ochronie przyrody reguluje jedynie kwestie
zwigzane z ochrong przyrody szeroko rozumianej w tym przyrody nieozy-
wionej, zawiera wigc przepisy stanowigce, czego nie wolno robié w parkach
krajobrazowych i parkach narodowych. Zgodnie z art. 23a pkt. 4 i 7 oraz
art. 26a pkt. 14 ustawy w parku narodowymn zabrania sie dokonywania zmian
przedmiotéw ochrony przyrody i obszaréw objetych ochrong oraz wydoby-
wania skat i mineratéw, natomiast w parku krajobrazowym zabrania sie wy-
konywania prac ziemnych trwale znieksztalcajacych rzezbe terenu. W oby-
dwu tych przypadkach mowa jest o pozyskiwaniu réznych débr przyrody
drogg wykonywania prac ziemnych bgdzZ tez zmieniania przedmiotéw ochro-
ny —tzn., jak nalezy to rozumiec, przedmiotow trwale wpisanych w krajobraz
parku narodowego. Zaden z przepiséw tej ustawy nie reguluje sprawy moz-
liwosci poszukiwania na terenach chronionych meteorytow, a tym bardzie]
mozliwosci uzyskania wiasnosci tych skamielin. Bardzie] szczegdtowa regu-
lacja moggca by¢ podstawg rozwigzania rozpatrywanego problemu znajduje
sie w ustawie o ochronie débr kultury. Zgodnie z art. 2 tej ustawy dobrem
kultury jest kazdy przedmiot ruchomy lub nieruchomy, dawny lub wspétcze-
sny majacy znaczenie dla dziedzictwa i rozwoju kulturalnego ze wzgledu na
jego wartos¢ historyczna, naukows lub artystyczng. Ochronie prawnej prze-
widzianej w przepisach tej ustawy podlega kazde dobro kultury, jezeli jego
charakter zabytkowy jest oczywisty i nie podlega ochronie na podstawie
innych przepiséw (art. 4 pkt 3 ustawy). Przedmiotem ochrony moga by¢
w szczegolnosci m.in. rzadkie okazy przyrody zywej lub martwej, jezeli nie
podlegajg przepisom o ochronie przyrody (art. 5 pkt. 7). Zgodnie z art. 24
ustawy wykopaliska i znaleziska archeologiczne stanowig wlasnosé Pan-
stwa. Znalazca przedmiotu archeologicznego obowigzany jest go zabezpie-
czy¢ | zawiadomi¢ niezwlocznie o znalezieniu wiasciwg jednostke lub pod-
miot. Osobie tej przystuguje prawo do nagrody od Panstwa, jezeli dopenita
wymienionych obowigzkéw. Tryb udzielania nagréd i ich rodzaje okresia
rozporzgdzenie Ministra Kultury i Sztuki z dnia 10 pazdziernika 1995 r.
W sprawie trybu, rodzaju i wysoko$ci udzielania nagréd za znaleziska i wy-
kopaliska archeologiczne (Dz. U. Nr 120, poz. 580). Nagroda pieniezna
przystuguje jedynie wtedy, gdy przedmiot archeologiczny ma warto$é mate-
rialna, a wysoko$¢ nagrody jest ograniczona nawet w przypadku, ady rze-
czywista wartos¢ przedmiotu jest o wiele wyzsza (§ 5 rozporzadzenia). Nie
zawiadomienie wlaéciwego organu w ciggu miesigca od znalezienia przed-
miotu archeologicznego albo jego nie zabezpieczenie jest wykroczeniem
zagrozonym karg aresztu albo grzywny (art. 77 pkt. 3 ustawy). Z zestawienia
tych przepisdw wynika, ze — wobec wyraznego brzmienia art. 24 — ustawy
wszelkie znaleziska archeologiczne sg uznawane za dobra kultury podiega-
jace ochronie prawnej przewidziane] w ustawie i stanowia ex lege wlasnosé
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Skarbu Panstwa. Tak wiec gdyby uzna¢, ze meteoryty sa znaleziskami ar-
cheoclogicznymi, kwestia prawa wiasnoéci do tych ruchomosci bytaby roz-
strzygnieta. Przymiot archeologiczny mozna jednak przypisaé tylko fakim
przedmiotom, kitdrych powstanie datuje sie na okres bardzo odlegly i kiére
powstaty na Ziemi bez wzgledu, czy sg wytworem ludzkim czy tez przyredy.
W stosunku do meteorytdw jako czesci przyrody nieozywionej pochodzgcych
z innych planet sprawa ta nie jest wcale tak oczywista. Nie jest tez po-
wszechnie przyjete (nawet w jezyku potocznym) nazywanie takich znalezisk
archeologicznymi. Nie jest wiec kwestig bezsporng, czy do takich znalezisk
stosuje sie art. 24 ustawy o ochronie dobr kultury. Nalezy wiec jeszcze roz-
patrzyé powstaty problem z punktu widzenia przepiséw prawa cywilnego.

Przepisy prawa cywilnego

Sprawa prawa do wiasnosci meteorytéw powinna by¢ rozpatrzona na
gruncie przepiséw kodeksu cywilnego, w szczegoinosci przepiséw czesci
ogoélnej i prawa rzeczowego. Nalezy sie zastanowi¢, czy fragmenty mete-
orytow, kidre spadty na grunt sa:

— czeécig skiadowsg nieruchomoséci,

~ przynaleznoscig nieruchomosai,

— pozytkami naturainymi rzeczy, bgdz tez nie sg to rzeczy prawnie zwigza-
ne z nieruchomoscia, na ktérej sie znalazly i mozna nabyé ich wlasnosé
przez,

o zasiedzenie lub

e objecie w posiadanie rzeczy niczyjej (zawtaszczenie), czy tez naleza-

toby tutaj zastosowac przepisy kodeksu o rzeczach znalezionych.

Nie ulega watpliwoséci, ze fragmenty skaine meteorytow sg rzeczami ru-
chomymi w rozumieniu kodeksu cywilnego, gdyz sg to przedmioty material-
ne (art. 45 k.c.) i nie spetniajg przestanek z art. 46 k.c. do uznania ich za
nieruchomoséci. Zgodnie z powszechnie przyjetym stanowiskiem dokiryny
rzeczami w rozumieniu prawa cywilnego sg bowiem materialne czesci przy-
rody w stanie pierwotnym lub przetworzonym na tyle wyodrebnione (w spo-
sob naturalny lub sztuczny), ze w stosunkach spofeczno-gospodarczych
mogg by¢ traktowane jako dobra samoistne. Przy takim rozumieniu rzeczy
nie zalicza sie do nich ziéz mineratéw®, jednak meteoryty do nich sie nie
zaliczajg, gdyz nie sg to zloza polozone w glebi ziemi i nie wyodrebnione. Na
pewno nie sa to czesci skiadowe nieruchomosci, gdyz przede wszystkim nie
sg to przedmioty polaczone w zaden sposéb z nieruchomos$cia, na kiérg
spadly, a wiec tym bardziej nie jest speiniona przestanka niemozliwosci
odtgczenia bez uszkodzenia lub istotnej zmiany catosci badz przedmiotu

SA Wolter, J.Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne; zarys czeéci ogdinej, Wydaw-
nictwa Prawnicze PWN, Warszawa 1996, s. 220.
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odtgczonego. To ustalenie jest istotne dla stosunkow wiasnosciowych, gdyz
czg$¢ sktadowa nie moze by¢ odrebnym przedmiotem wiasnoéci ani innych
praw rzeczowych (art. 47 k.c.). Nie sg to tez przynaleznosci nieruchomosci,
nie sg bowiem konieczne do korzystania z tej rzeczy (rzeczy gtéwnej) zgod-
nie z jej przeznaczeniem ani nie pozostajg z nig w faktycznym zwiazku
(art. 51 k.c.). Ma to znaczenie dla stosunkéw prawnych, gdyz co do zasady
czynnos¢ prawna majgca za przedmiot rzecz gtowng odnosi skutek takze
wzgledem przynaleznosci (art. 52 k.c.). Meteoryty nie sg pozytkami natural-
nymi rzeczy (nieruchomosci), gdyz takimi moga tylko odtgczone od niej cze-
sci sktadowe, przede wszystkim ptody (art. 53 § 1 k.c.), ktére jako czesci
skiadowe do chwili ich odtgczenia dzielg los prawny tej nieruchomosci
(zgodnie z zasadg superficies solo cedit — art. 191 k.c.). Nalezy wiec stwier-
dzi¢, ze fragmenty meteorytow w $wietle prawa cywilnego majg status sa-
modzielnych rzeczy ruchomych nie zwigzanych faktycznie ani stosunkami
prawnymi z nieruchomoscig, na ktérg spadty. W tej sytuacji nalezy rozpa-
trzy¢, kto i w jaki sposdb moze nabyé wiasnoéé takich rzeczy. Jezeli przyjac,
ze ma tutaj zastosowanie art. 24 ust. 1 ustawy o ochronie débr kultury spra-
wa — jak napisano wyzej — nie przedstawia problemu, gdyz na mocy tego
przepisu rzeczy te stawatyby sie wtasnoscig Skarbu Panstwa i to ex lege, nie
bytoby wigc potrzeby szukania rozwigzania w przepisach k.c., gdyz miatby
zastosowanie wymieniony przepis ustawy o ochronie débr kultury jako
szczegdlny (zgodnie z zasada lex specialis derogat legi generali ). Poniewaz
jednak nie jest rozstrzygniete, czy fragmenty meteorytéw sa znaleziskami
archeologicznymi, kwestia prawa do ich wlasnosci pozostaje otwarta. Nie-
watpliwie nabycie wiasnoéci znalezionych meteorytéw bedzie nabyciem wia-
snosci pierwotnym, tzn. niezaleznym od poprzednich stosunkéw wiasno-
sciowych i od woli poprzedniego wiasciciela, kiedy to nabycie prawa wiasno-
sci nastepuje na podstawie okreslonej czynnosci prawnej bad? w wyniku
innego zdarzenia prawnego i w zwigzku z tym wystepuje stosunek nastep-
stwa prawnego (nabycie pochodne)®. Jest to zresztg rzeczg oczywisty, gdyz
fragmenty meteorytdw, ktére spadly na Ziemie nie mogty byé wczesniej ni-
czyja wiasnoscig (pomijajac przypadek wezesniejszego znalezienia ich przez
inng osobe, a nastgpnie porzucenia lub zgubienia). Przyjmujac takie zatoze-
nie, nie majg tutaj zastosowania przepisy art. 183-189 k.c. o rzeczach zna-
lezionych, gdyz dotycza one tylko sytuacji, kiedy jest wiadomo, ze rzecz
znaleziona byta wczesniej w posiadaniu innej osoby, ktéra jej nie porzucita,
ij. utracita posiadanie, ale bez woli utraty prawa wiasnosci. Dotyczy to takze
sytuacji okreslonej w art. 189 k.c., gdyz zgodnie z pogladami przyjetymi
w doktrynie’ dotyczy on sytuacji, gdy znaleziono tzw. Skarb, czyli przedmiot

®J.lgnatowicz, Prawo rzeczowe, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 1997, s. 93.
7S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga druga — wtasno$é i inne prawa
rzeczowe, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1996.
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ukryty kiedy$ przez jego whasciciela iub posiadacza, a ktérego poszukiwania
ze wzgledu na np. widoczny uplyw czasu byloby bezskuteczne (w tym za-
kresie art. 24 ust. 3 ustawy w odniesieniu do znalezisk archeologicznych jest
przepisem szczegdlnym).

Nie znajdujg tu tez zastosowania przepisy o zasiedzeniu ruchomosci (art.
174 k.c.). Przez zasiedzenie nie nabywa sie bowiem wiasnosci rzeczy ni-
czyjej, na takg sytuacje jest przewidziany inny przepis (art. 181 k.c.) i odreb-
na instytucja prawna — nabycie wtasnosci przez zawlaszczenie. Zgodnie
z art. 181 k.c. wlasnoé¢ ruchomej rzeczy niczyjej nabywa sie przez jej obje-
cie w posiadanie samoistne. Tak wiec przestankami nabycia wiasnosci ta-
kich rzeczy sg: a) objecie w posiadanie (zawtadnigcie rzeczg), b) w intencji
stania sie wiascicielem, ij. wiadanie rzeczg faktycznie jak wiasciciel (posia-
danie samoistne w rozumieniu art. 336 k.c.). Zawiaszczenie jest pierwotnym
sposobem nabycia wiasnosci w drodze czynnoéci jednostronnej i realnej
(konieczne jest faktyczne w’radztwo)s. Tak wigc na gruncie prawa cywilnego
problem prawa do wlasnoéci znalezionych fragmentow meteorytéw powinien
by¢ rozstrzygniety na podstawie art. 181 k.c.

2. Uwagi koricowe

Podsumowujgc rozwazania na temat stosunkéw whasnosciowych znale-
zisk pochodzacych spoza Ziemi, jakimi sg odtamki meteorytow, nalezy
stwierdzi¢, ze problem mozna rozwigza¢ na dwa sposoby:

A,

Przyja¢, ze takie znaleziska zalicza sie do znalezisk archeologicznych.
W takiej sytuacji stajg sie one wiasnoécig Skarbu Panstwa, niezaleznie od
miejsca na terytorium panstwa, w ktérym spadna, zgodnie z art. 24 ust. 1
ustawy o ochronie dobr kultury. Nabycie (w sposob pierwotny) przez inny
podmiot wiasnoéci tych rzeczy bytoby praktycznie niemozliwe, gdyz do za-
siedzenia oprécz uptywu trzech lat konieczna jest przez caty ten okres dobra
wiara; znalazca, jezeli nie wie, to powinien wiedziec, ze nie jest wiascicielem
ze wzgledu na art. 24 wymienionej ustawy, a nieznajomos$¢ prawa szkodzi
(zgodnie z zasadq ignorantia iuris nocet).

Hed n

Przyjg¢, ze nie sg to znaleziska archeologiczne. Ustawy o ochronie débr
kultury nie stosuje sie, a poniewaz rzecz nie byta wczesniej niczyjg wtasno-
$cig i jest to rzecz ruchoma, nabycie prawa wlasnoéci przez jej znalazce
nastepuje w drodze zawlaszczenia na podstawie art. 181 k.c.

8. lgnatowicz, Prawo rzeczowe..., s. 115.
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Jak wiec widag, interpretacja przepiséw moze doprowadzi¢ do bardzo
roznigcych sig migdzy sobg rozwiazan. Sprawa nie pozostaje bez znaczenia
ze wzgledu na czasem bardzo duzg warto$é znajdywanych meteorytéw
I szereg oséb zainteresowanych ich kolekcjonowaniem. Wskazanym byloby
uregulowanie tej kwestii wprost w drodze ustawy (tak jak to ma miejsce
winnych krajach), by wykluczy¢ watpliwosci i ewentualne spory miedzy
Skarbem Panstwa a znalazcami takich rzeczy. Nalezy mieé nadzieje, ze
artykut ten stanie si¢ podstawg do szerszej dyskusji na ten temat wérod
0s6b nim zainteresowanych.

IV. Konwencje i ukltady migdzynarodowe

Konwencja w sprawie Antarktyki

Na wstepie tego opracowania wspomniano juz o Uktadzie w sprawie An-
tarktyki podpisanym w Waszyngtonie w dniu 1 grudnia 1959 roku, do kidrego
Polska przystgpita w dniu 6 kwietnia 1961roku (Dz. U. 61.46.237). Zgodnie
z tym Uktadem Antarktyke wykorzystuje sie wylacznie w celach pokojowych
i zgodnie z Artykutem 11l pkt 1c — dokonuje sie wymiany danych i rezultatow
obserwacji naukowych na Antarktyce i zapewnia sie swobodny dostep do
nich. Nalezy nadmieni¢, ze postanowienia Uktadu dotycza terytorium poto-
zonego na potudnie od 60 réwnoleznika szerokosci potudniowej — Artykut V1.
Do chwili obecnej antarktyczne meteoryty byly odnajdywane tylko przez rza-
dowe ekspedycije i nie byty one nigdy problemem wiasnoéci. Zawsze organi-
zacje rzadowe tych krajow publikujg dane na temat badan nad meteorytami
i niejednokrotnie dzielg sig z innymi krajami prébkami do dalszych badan.
Meteoryty te sq gléwnie przechowywane przez takie organizacje rzadowe
jak: NASA w USA, National Institute of Polar Research w Japonii oraz
EUROMET przez kraje Unii Europejskiej. Jednoczesnie nalezy podkresli¢,
ze Panstwa-strony ukfadu ponosza odpowiedzialnosé za swoich obywateli,
ktdrzy biorg udziat w ekspedycjach — Artykut Vill. Aby chroni¢ meteoryty,
w lipcu 2001 roku, strony Uktadu podpisaty stosowng Rezolucje 2 (2001),
o ktorej wspomniatem na poczatku opracowania. Nalezy tutaj réowniez
wspomnieC o wezesniejszym podobnym traktacie dotyczacym Spitsbergenu
podpisanym w dniu 9 lutego 1927 roku, do ktérego Polska przystgpita w dniu
2 wrzesnia 1931 roku (o$wiadczenie rzadowe z dnia 3 wrzeénia 1931 r. Dz.
U. 31.97.747), kiory byt pierwszym miedzynarodowym dokumentem wspO-
pracy polarngj.

Konwencja UNESCO

Konwencja dotyczaca $rodkow zmierzajacych do zakazu i zapobiegania
nielegalnemu przywozowi, wywozowi i przenoszeniu wiasnoéci débr kultury

Prokuratura
108 i Prawo 11, 2002



Prawo wfasno$ci meteorytow

zostata sporzadzona w dniu 17 listopada 1970 roku w Paryzu na szesnastej
Sesji UNESCO. Konwencja ta zostata ratyfikowana przez Polske w dniu 10
stycznia 1974 roku (Dz. U. 74.20.106). Do konca 1999 roku 91 krajéw $wiata
ratyfikowato te konwencje. Wedtug Artykutu 1 konwencji — ,Dla celéw ninigj-
szej Konwencji za dobra kultury uwazane sg dobra, kiore ze wzgleddw reli-
gijnych lub swieckich uznane sg przez kazde Panstwo za majgce znaczenie
dla archeologii, prehistorii, literatury, sztuki lub nauki i kiére nalezg do naste-
pujacych kategorii:

a) rzadkie zbiory i okazy z dziedziny zoologii, botaniki, mineralogii, ana-
tomii, przedmioty przedstawiajgce wartos¢ paleontologiczng (...)"

Dalej jest jeszcze wyliczenie ponad 10 punktdw i podpunktdéw, ale dla nas
istotnym jest podkreslenie ,{...) rzadkie zbiory i okazy z dziedziny (...) mine-
ralagii, (...)", bo w tej dziedzinie oczywiscie mieszczg sie meteoryty.

Jak wida¢ Konwencja UNESCO winna chronié¢ i chroni meteoryty, lecz
jest to uzaleznione od interpretacji i wykiadni prawnej poszczegodinych
panstw. '

V. Podsumowanie

W opinii wiekszoéci znawcéw przedmiotu meteoryty powinny znajdowac
sie tylko w rekach naukowcow i by¢ przedmiotem badan. Niekidrzy skianiajg
sie jednak do nastepujgcych wnioskow, ze:

— dopuszczenie rynku handlowego, jezeli juz taki jest lub tez powstaje, po-
winno byc¢ scisle kontrolowane przez naukowcow,

— zakupy do prywatnych kolekcji powinny odbywaé sie na zasadzie pierwo-
kupu przez muzea lub instytucje badawcze, a kolekcje winny byé reje-
strowane,

- znalazcy meteorytu powinna by¢ wyptacona stosowna nagroda tak, aby
pozyskiwanie meteorytow bylo optacalne zaréwno dla ewentualnych po-
szukiwaczy, jak réwniez dla nauki,

— dealerzy handlujgcy meteorytami powinni pozyskane w innych krajach
meteoryty zgtaszac tak, aby w przypadku, gdy dany kraj nie posiada ta-
kiego w zbiorach muzealnych czy tez naukowych, Pafistwo miato prawo
pierwokupu.

Wydaje mi sie, ze opinie 0 wylgcznosci posiadania meteorvtow przez
Panstwo sg nie najlepszym rozwigzaniem tego problemu, ale instytucje pan-
stwowe winny natomiast mie¢ niezbedng kontrole.

Polska jest krajem $redniej wielkosci. Naszego kraju niestety nie sta¢ na
kosztowne programy badania przestrzeni kosmicznej. Mozna te badania
prowadzi¢, nie wydajgc milionéw dolardow. W ustawodawstwie polskim nie
ma bezposrednich regulacji prawnych dotyczacych meteorytow.
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Wydaje sig, ze w tym zakresie powinna by¢ przestrzegana ustawa
0 ochronie doébr kultury, chociaz powinna byé zmieniona poprzez dodanie do
art. 5 stowa i meteoryty”, a nie jak dotychczas ,(...) 7) rzadkie okazy przyro-
dy zywej lub martwej , jezeli nie podlegajg przepisom o ochronie przyrody
(...)". Systemy ustawodawcze w wielu krajach jak chociazby w Argentynie,
Australii, Kanadzie, Danii czy tez Indii i Nowej Zelandii bardzo powaznie
potraktowaty ten problem. Niestety nie znany jest przypadek, aby meteoryt
w Polsce zostat uznany za dobro kultury i byt w sposéb szczegélny chronio-
ny (za wyjgtkiem rezerwatu meteorytowego Morasko k. Poznania, ale to
wynika z przepiséw o ochronie przyrody). Nie znam réwniez przypadku, aby
polskie wiadze celne zatrzymaty wywozony meteoryt z Polski, a przeciez
ogolnie wiadomo, ze nasi kolekcjonerzy wywoza ,polskie meteoryty” na giet-
dy organizowane na catym $wiecie i tam tez one pozostajg. Ten brak moze
doprowadzi¢ do utraty wielu cennych znalezisk, ktére z uwagi na ceny na
rynkach $wiatowych opuszczajg lub wkrétce opuszczg Polske. Tak sie ma
np. sprawa znalezionego we wrze$niu 1997 roku meteorytu Zaktodzie. Cho-
ciaz znalazca ofiarowat jego kawatki do wielu instytucji naukowych, to jednak
meteoryt ten nie zostat do chwili obecnej zaliczony do débr kultury narodo-
wej, a jest to bardzo rzadki meteoryt, pierwszy takiego rodzaju zarejestrowa-
ny na Ziemi.

Jak wida¢, wiele krajéow podchodzi do tego bardzo powaznie. Nie tak
dawno zresztg, bo w 1992 roku rzad australijski nalegat na miedzynarodowe
$ciganie ztodziei meteorytow. Wszystko zaczeto sie od znalezienia w Au-
stralii Zachodniej w poblizu miejscowosci Calcalong Creek na péinocny
wschod od Perth — 19 gramowego kawatka skaty ksiezycowej. Wiedy byt to
dwunasty znaleziony na Ziemi meteoryt ksiezycowy, a jedyny znaleziony
poza Antarktykg. Od znalazcy zakupit ten meteoryt znany na catym $wiecie
handlarz meteorytéw Robert Haag z Arizony i wywidzt go z Australii. Jak
wiadomo wszystkie meteoryty znalezione w Stanie Australia Zachodnia na-
lezg do Korony, czyli do Panstwa. Robert Haag zaprzeczyt, ze wywiézt me-
teoryt, ale potwierdzit, ze kupit go w dobrej wierze od pewnego australijskie-
go zbieracza. Stanowy Minister Sztuki pani Kay Hallahan w liscie do swego
federalnego odpowiednika pani Wendy Fatin wskazata, ze: ,Meteoryty sa
waznymi naturalnymi skarbami, ktére nie powinny byé¢ rabowane przez cu-
dzoziemcow”. Namawiata jednoczesnie p. Fatin do odzyskania meteorytu
i postawienia przed sgdem kazdego zamieszanego w sprawe jego wywozu.
Jednak przedstawiciel Policji Stanowe]j komisarz Garry Noble oéwiadczyt:
.Nie mozemy udowodni¢, ze meteoryt Haaga spadt w Australii, ani tez nie
mozemy udowodnic, ze zostat z Australii wywieziony, nie mamy wiec dosta-
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tecznych dowodoéw, aby wniesé sprawe do sadu. Jest to bardzo przykre™,
Oczywiscie z formalnego punktu widzenia Haag powinien oddaé meteoryt,
nadio wiadomym jest, ze czesto omijat prawo w wywozie meteorytdw z roz-
nych krajow, ale nadal jest dealerem, ktdrego nikt nie bojkotuje, a wrecz
przeciwnie wiele instytucji panstwowych — w tym polskich (np. Muzeum Zie-
mi w Warszawie) — kupuje u niego lub tez wymienia meteoryty.

Reasumujac, jeszcze ok. 40 lat temu nikt nie dawat wielu szans na regu-
larne znajdywanie meteorytéw na $wiecie. Bylo wtedy znanych na swiecie
ok. 2100 meteorytdéw, ktére znaleziono na przestrzeni ok. 200 lat, znajdujac
rocznie ok. 10 nowych. Obecnie, poczgwszy od konca lat 60-tych staty sie
czyms§, co jest pozgdane, czym$, na czym niektorzy ,robig duze pienigdze”,
ale sg réwniez czyms, co jest szczegoinie cenne dla nauki i dlatego nalezy
poswiecic meteorytom wiecej uwagi w ustawodawstwie tak, aby zabezpie-
czy¢ je dla dobra nauki i z korzyScig tak dla Polski, jak i catego rodzaju ludz-
kiego.

° JAustralia nalega, aby écigaé zlodziei meteorytéw” artykut edytora — Meteoryt 1992, nr 1
(biuletyn wydawany przez Olsztynskie Planetarium i Obserwatorium Astronomiczne, Muzeum
im. Mikotaja Kopernika we Frombaorku i Pallasite Press z Nowej Zelandii).
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Glosa do uchwaly sktadu siedmiu sedziéw SN
z dnia 20 czerwca 2001 roku, sygn. akt | KZP
5/2001"

Petnienie funkgcji publicznej, o kidrej mowa w art. 228 § 1 k.k., obegjmuje
czynnosci ordynatora w publicznym zespole opieki zdrowotne] zardéwno
zwigzane z administrowaniem, jak i udzielaniem $wiadczen zdrowotnych
wymienionych w art. 2 ustawy z 5 grudnia 1996 roku o zawodzie lekarza
(Dz. U. z 1997 r., Nr 28, poz. 152 ze zm.) oraz w art. 3 ustawy z dnia 30
sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. Nr 91, poz. 408 ze
zm.) — finansowanych ze $rodkéw publicznych.

Glosowang uchwate nalezy uzna¢ za istotng przynajmniej z dwoch po-
wodow. Po pierwsze, dotyczy ,klasycznego” problemu podmiotu tapownic-
twa biernego, wyczerpujgco przedstawiajac stanowiske SN w tej kwestii. Po
widre natomlast dotyka problemu korupcji, ktéra jest doniostym problemem
spo’(ecznym Pamietac przy tym trzeba, ze w ujeciu socjologicznym korup-
cja jest pojeciem niezwykle pojemnym, obejmujgcym oprocz korupgji ,urzed-
niczej” (jako jedynej regulowanej obecnie prawem karnym) takze korupcje
.Komercyjng” i polityczng” (pozostajacych, jak na razie, poza sferg zaintere-
sowania tej dziedziny prawa)’. Ow szerszy, spoteczny kontekst musi by¢
uwzgledniony w toku analizy uchwaty SN.

Stan faktyczny stanowigcy podstawe glosowanego orzeczenia przedsta-
wiat sie wyjgtkowo prosto. Ordynator oddziatu paristwowego szpitala przyj-
mowat mianowicie ,prezenty” od pacjentéw, w zamian za $wiadczenie ustug
medycznych. Wyrokiem sadu rejonowego, zostat on uznany za winnego
przyjecia korzysci majatkowej, 1j. przestepstwa z art. 228 § 1 k.k. Oskarzony
odwotat sie od powyzszego orzeczenia. Sgd okregowy rozpatrujacy odwota-
nie powzigt watpliwosci, czy ordynator oddziatu publicznego szpitala moze
by¢ podmiotem przestepstwa przekupstwa biernego, jezeli przyjecie korzyéci

" Opublikowane w OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 71.

 Por. A. Kojder, Mechanizmy korupcji u progu transformacji ustrojowe], (w:) A. Kojder,
Godnosc i sita prawa, Warszawa, 1995, s. 317-351. Zdaniem autora korupcja w Polsce jest
zjawiskiern nie tylko bardzo rozpowszechnionym i destrukcyjnym, ale takze, na tle innych
krajow spotykajg sig ze stosunkowo powsciggliwym potepieniem ze strony spofeczeristwa.
® Ibidem, s. 323. Zaznaczy¢ trzeba, ze autor méwigc o korupcp politycznej” ma na mysli obiet-
nice bez pokrycia skiadane przez politykdéw wyborcom, a nie korzysci majatkowe przez poli-
tykow przyjmowane. Te ostatnie nalezalyby raczej do korupcji ,urzednicze;”.
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dotyczy wykonywania przez niego czynnosci leczniczych, nie za$ admini-
stracyjnych, i wystosowat pytanie prawne do SN.

Dostrzegajgc doniosto$¢ zagadnienia i skomplikowanie materii, skiad
orzekajgcy SN przekazat sprawe do rozpoznania sktadowi powiekszonemu.
Ten za$ na pytanie postawione przez sad okregowy udzielit odpowiedzi
twierdzgcej. Jak wynika z uzasadnienia uchwaty siedmiu sedziow, podmio-
tem fapownictwa moze by¢ nie tylko ordynator zatrudniony w publicznym
zaktadzie opieki zdrowotnej, ale takze kazdy lekarz, udzielajgcy, w ramach
takiego zaktadu, Swiadczen finansowanych ze $srodkéw publicznych.

W poczatkowej czesci uzasadnienia SN rozwaza, czy ordynator w pu-
blicznym ZOZ-ie jest funkcjonariuszem publicznym, w rozumieniu art. 115
§ 13 kk., odmawiajac mu w konkluzji takiego przymiotu. Gdyby bowiem na-
wet przyjac, ze panstwowy szpital jest ,inng instytucig panstwowsg” (art. 115
§ 13 pkt 6), to juz na pewno nie bylby nig szpital gminny, badZz prywatny
(ktére to formy wiasnosci przewiduje art. 8 ustawy o ZOZ-ach). Catkowicie
nieracjonalne byloby — stwierdza SN — traktowanie ordynatora szpitala jako
funkcjonariusza publicznego zaleznie od tego, kto jest organem zatozyciel-
skim tego szpitala.

Po tej wstepnej konstatacji Sad Najwyzszy zajat sie dwoma zasadniczymi
kwestiami:

1. czy podmiot fapownictwa biernego moze byé osobg nie bedgca ,funkcjo-
nariuszem publicznym”?; a jezeli tak, to
2. czy ordynator szpitala, w zakresie sprawowanych funkcji leczniczych

(a zatem de facto kazdy inny lekarz, nie petniacy dodatkowo funkcji ad-

ministracyjnych) moze by¢ podmiotem owego przestepstwa?

Na kazde z wyzej postawionych pytan glosowane orzeczenie odpowiada
twierdzgco. Jakkolwiek argumenty za przedmiotowym rozstrzygnieciem ja-
wig sig jako dosy¢ solidne, to jak sie wydaje, co najmniej kilka wazkich
kontrargumentow jest przez SN zbywanych, bgdz catkowicie pominietych. Im
wiaénie warto poswiecic¢ nieco uwagi.

Gtéwnym argumentem SN za przyjeciem, ze sformutowanie: ,osoba pet-
nigca funkcje publiczng” (art. 228 § 1 k.k.) nie pokrywa sie znaczeniowo ze
sformutowaniem: ,funkcjonariusz publiczny” (art. 115 § 13) jest odwotanie
sie do ustalonej juz linii orzecznictwa, w potaczeniu z konstatacja, ze wobec
dostownego recypowania w obecnym kodeksie karnym ujecia tapownictwa
biernego z k.k. z 1969 r., orzecznictwo to pozostaje nadal aktualne. Wydaje
sie, ze oba argumenty stosowane przez SN sg w duzej mierze obosieczne.
Odwotuje sie on do wyroku z 3 lipca 1970 r.%, ktéry opiera sie na jezykowej
wyktadni przepisu. Skoro ustawodawca, ktory w tym samym rozdziale uzywa
réwniez pojecia ,funkcjonariusza publicznego” (w art. 231) — rozumuje SN —

* Sygn. akt Il KZP 27/70, OSNKW 1970, nr 9, poz. 98.
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w opisie tapownictwa postuzyt sie innym pojeciem (,petnienia funkcji publicz-
nej"), to znaczy, ze jego zamiarem byto nadanie mu tez odmiennego sensu.
Stowem, jezeli mamy do czynienia z réznym terminami to, zgodnie z po-
wszechnie przyjetymi zasadami wyktadni, nie nalezy im nadawac takiego
samego znaczenia. Argument jezykowy mozna jednak tatwo odwrdcic
i orzec, ze tudzace podobienstwo obydwu termindéw nie jest dzietem przy-
padku, a wiaénie jednoznaczng wskazowka, ze powinny by¢ one rozumiane
tak samo. Jedynym powodem zréznicowania sg natomiast wzgledy styli-
Stycznesa

Podobnie obosieczny zdaje sie by¢ argument za przeniesieniem orzecz-
nictwa wyrostego na gruncie poprzedniego kodeksu na obecny stan norman
tywny. SN powtarza bowiem SWOJq opinie wyrazong 22 listopada 1999 roku®,
iz gdyby ustawodawca chciat sig odcig¢ od dotychczasowej linii orzecznic-
twa zdefiniowatby tapownictwo bierne jako przestepstwo indywidualne, kiére
moze popetni¢ jedynie funkcjonariusz publiczny, a nie kopiowat poprzednig
regulacjie. Argument ten jest catkowicie przekonujacy jedynie, gdy patrzymy
na samo okreslenie znamion przestepstwa w fypie podstawowym (por.
art. 228 § 1 kk. z 1997 r. z art. 239 § 1 k.k. z 1969 r.), traci natomiast swojg
moc wobec analizy szerszego kontekstu normatywnego. Zmianie ulegt bo-
wiem tytut rozdziatu (XXIX), z kiérego znikio pojecie ,organizacji spotecz-
nych”. Istotnemu zawezeniu ulegt takze zakres pojgcia ,funkcjonariusza pu-
bilcznego” (por. brzmienie art. 115 § 13 obecnego k.k. i art. 120 § 11 kkk.
71969 r.)’. Zamiany te mogg prowadzi¢ do wniosku, ze o ile w dawnym sta-
nie prawnym, gdy przepisy chronigce instytucje panstwowe (w szerokim
znaczeniu) odnosily sie takze do instytucji spotecznych, szerokie rozumienie
pojecia ,funkcja publiczna” byto uzasadnione. D21s jednak nalezy je sprowa-
dzi¢ do poiecia ,funkcjonariusza pubhcznego Nie wydaje sie zatem, aby
powyzszy spér mozna bylo definitywnie rozstrzygna¢ na poziomie wyktadni
gramatycznej. Potrzeba zatem dodatkowych argumenidéw, a tych w argu-
mentacji Sadu Najwyzszego zabrakio.

® Tak sugeruje W. W olter, Odpowiedzialnos¢ karmna oséb pefnigcych funkcje publiczne, PiP
1969, nr 6, s. 961 i n. Autor ten twierdzi, ze zwrot: kto w zwiazku z pelnieniem funkcji pu-
blicznej" jest skrdtem myslowym, ktory nalezy rozumieé: funkcjonariusz publiczny, ktory
w zwigzku z petniong funkcia” (s. 965). Artykut ten zawiera jeszcze szereg argumentow prze-
ciwko oddzielaniem pojecia ,funkcjonariusza publicznego” od pojecia ,funkcji publicznej”, kid-
re sg powszechnie znane i ich przytaczanie tu nie miatoby sensu. Podobne stanowisko pre-
zentuje J. Kochanowski, Przestepstwa przeciwko dzialalnosci instytucji pafstwowych
i spolecznych w nowym kodeksie karnym, Palestra 1970, nr 6, s. 52.

® Qygn. akt It KRN 346/97, OSNKW 2000, nr 1-2, poz. 10.

"A Liszewska, J. Garaus-Ryba, Problem odpowiedzialnosci karnej lekarza za prze-
stepstwo fapownictwa biernego, Palestra 2001, nr 7-8, s. 20.

® Tak A. Zoll, (w:) K. Buchata, A. Zoli (red.), Kodeks karny, komentarz, t. 2, teza 10 do
art, 228, 5. 748-749,
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Jezeli przyjmiemy, za SN, ze pei¢ ,funkcje publiczng” moze osoba
,funkcjonariuszem publicznym” nie bedaca, to otwiera sie problem, jak ma-
my owa funkcje publiczng zdefiniowaé. SN odwotuje sie tu do pogladu sze-
roko wyrazanego w doktrynie.® Twierdzi zatem, ze dana funkcja, aby zastu-
zy€¢ na miano ,publicznej” spetnia¢ musi kumulatywnie dwa warunki:

1. podstawg dziatania instytucji, w ramach ktérej dana funkcja jest realizo-
wana, musi by¢ przepis prawa publicznego (ustawy albo indywidualnych
aktéw administracyjnych z ustawy wynikajacych);

2. do realizacji te] funkcji wykorzystywane musza byé $rodki publiczne.
Rozumowanie Sadu Najwyzszego odnosnie pierwszego kryterium mozna

by odiworzy¢ nastepujaco. Skoro zaréwno ,prawo do ochrony zdrowia”, jak

I ,prawo do Swiadczen z opieki zdrowotnej” zagwarantowane sg konstytucyj-

nie (art. 68 Konstytucji), to ustawy zapewniajace ich realizacje (ustawa

o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym'® i ustawa o zakiadach opieki

zdrowotnej'") nalezg do dziedziny prawa publicznego. Zatem czynnosci za-

wodowe lekarza, wykonywane w ramach ZOZ-u, dokonujg sie w oparciu

0 przepis prawa publicznego.

Jezeli ponadto sg one finansowane przez Kase Chorych, kitra dysponuje
srodkami publicznymi, to takze drugi warunek petnienia Jfunkcji publicznej”
jest, zdaniem Sadu, spetniony.

Rozumowanie powyzsze budzi kilka istotnych watpliwosci. Fakt zapisania
danego prawa w Konstytucji nie jest wystarczajgcy do przyjecia jego pu-
blicznego charakteru, co wida¢ chociazby na przykiadzie prawa wiasnosci
I dziedziczenia, réwniez zapisanych w Konstytucji. Konstytucja, nakiadajac
na panstwo obowigzek zapewnienia dostepu do pewnych $wiadczer zdro-
wotnych, nie rozstrzyga o metodzie, przy pomocy ktérej panstwo ma ten cel
osiggnact. Moze to byé zatem zaréwno metoda publicznoprawna, jak i pry-
watnoprawna. Konstytucyjne zawarowanie prawa do opieki zdrowotnej nie
jest wiec wystarczajacq przestanka do przyjecia, ze opieka ta sprawowana
jest w formach publicznoprawnych.

Podobnie nie do konca przekonujacy jest argument dotyczgcy Srodkéw
publicznych. Sad Najwyzszy przyjmuje za oczywistosé zaliczenie Kasy Cho-
rych do kategorii podmiotow dysponujqcych ~Srodkami publicznymi”. Jakkol-
wiek obecnie wynika to wprost z ustawy'?, to przed rokiem 1999, zaliczenie

® Np. 0. Gérnick, Z problematyki przestepstw przeciwko dziatalnogci instytuci panstwowych

i samorzadu terytoriainego, Prokuratura i Prawo 2000, nr 5, s. 7 i n.; R.A Stefanski,
Osoba petnigca funkcje publiczng jako podmiot przestepstwa lapownictwa, Prokuratura
i Prawo 2000, nr 11, za$ z dawniejszych opracowari: L. Gardocki, O przedmiocie tapow-
nictwa (w zwiazku z glosa prof. Woltera), PiP 1970, nr 5, s. 810 | n.

'9Dz. U. 2 1997 r., Nr 28, poz. 153 z pozn. zm.

"'Dz. U. 21991 1., Nr 91, poz. 408 z p6zn. zm.

"2 Art. 5, pkt 9, w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy w finansach publicznych (Dz. U. z 1998 r.,
nr 155, poz. 1014 z pézn. zm.).
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Kezg 5540 LSektora finansow publicznych” bylo jeszcze przedmiotem kontrower-
sji .
Walpliwosci odnosnie stosowanych przez Sad kryteridw nie wyczerpujg
sie w sektorze stuzby zdrowia, ale moga sie pojawi¢ takze wobec innych,
licznych instytucji, dzialajgcych na pograniczu sfery prywatnej i publicznej.
Czy np. Agencja Rozwoju Przemyslu, dziatajgca jako spétka akcyjna i zalo-
zona na mocy przepiséw kodeksu handlowego a jednak niewatpliwie pet-
nigca pewne zadania w sferze pubhcznej dziata w oparciu o przepis prawa
publicznego? Czy wreszcie moina powaedziec’: ze dysponuje LSrodkami pu-
blicznymi”, skoro ustawa o finansach publicznych expressis verbis wy’chza
spotki prawa handlowego z zakresu sekfora finansow pubhcznych’? Odpo
wiedZ na powyzsze pytania winna byé chyba przeczaca. Nie wydaje sie przy
jednak, aby istniaty racjonalne wzgledy przemawiajgce za pociggnieciem do
odpowiedzialnosci za tapownictwo lekarza publicznej stuzby zdrowia, a po-
zostawienia bezkarnym czfonka zarzgdu ARP S.A. wykonujgcedo zardwno
co do skali, jak i charakteru, zadania quasi-ministerialne. Wypada przypusz-
czac, ze w miare postepujacej ,prywatyzacji” zadan publicznych'’ watpliwo-
sci wokdt pojecia funkcji publicznej beda raczej narastad, niz malec.

Pomimo powyzszych zastrzezen, rozstrzygniecie glosowane] uchwaty, co
do zasady, wydaje sie by¢ stuszne. Przedstawione przez Sad argumenty nie
dotykaja jednak najistotniejszych watpliwosci, ktére moim zwigzane sg
z rozrdznieniem sfery publiczne] i prywatnej. Podzial na prawo publiczne
i prywatne, kiuczowy dla wiasciwego rozumienia pojecia ,funkgji publicznej”,
w znaczeniu przyjetym przez Sad, nie ma Zadnego normatywnego podbu-
dowania, za$ jego kryieria sg w duzej mierze intuicyjne. Zdaje sie, ze odno-

W E Chojna-Duch, Finanse Publiczne i polskie prawo finansowe — zarys wykfadu, War-
szawa 2000, 5. 95.

4 Zreszig w kolejne] uchwale skiadu siedmiu sedzidw SN z dnia 28 marca 2002 r., opubl.
CSNKW 2002, nr 5-6, poz. 29, w ktdrej prezes spdldzielni mieszkaniowej zostaje uznany za
podmiotowo zdolnego do popeinienia tapownictwa biernego, Sad Najwyzszy ponownie
w spos6b doséé niefrasobliwy postuguje sie pojeciem ,$rodkdow publicznych”. Przywotujge
bowiem znaczng liczbe akiéw prawnych, na podstawie kitérych spéidzielnie mieszkaniowe
maoga otrzymywac roznego rodzaju pomoc od organdw panstwowych, nie analizuje jednak,
ani (1) czy pomoc tego rodzaju zaliczana jest do srodkéw publicznych przez ustawe o finan-
sach publicznych, ani co gorsza (2) czy spéidzielnia ktorej oskaricmy prezesowat faktycznie
dysponowata takimi srodkami, czy tez jedynie miata takg mozliwosé.

'8 W potocznym tego stowa znaczeniu,

'S Art. 5 pkt 11 ustawy in fine.

7 Por. G. Teubner, Sprawiedliwosé alienujgca. O dodatkowej wartosci dwunastego wielbla-
da, lus et Lex nr (1) 1/2002, s. 107 i n., gdzie autor, dostrzegajgc zjawisko prywatyzacji za-
dait publicznych, w specyficznym dla siebie jezyku, postuluje w zwigzku z powyZszym ,roz-
szerzenie uprawnien konstytucyjnych do koniekstu rezimdw samozarzgdzania w seklorze
prywatnym”, czyli upraszczajae nieco, stosowanie pewnych publicznoprawnych, konstytu-
cyinych zasad do sfery prywatnoprawngj, raczej niz zabieg odwrotny: stosowanie prywatno-
prawnej regulacji do sfery tradycyjnie zarezerwowanej dla prawa publicznego.
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$nie odgraniczenia sfery prawa publicznego wcigz jesteémy skazani na ul-
pianowskie guod ad statum rei Romanae spectat O ile, z punktu widzenia
doktryny prawa prywatnego moze to wystarczac to uzaleznianie odpowie-
dzialnosci karnej od arbitralnie przyjetego sposobu rozumienia pojecia ,pra-
wo publiczne” budzi juz pewien sprzeciw. Godz: bowiem w postulat okreslo-
nosci ustawowych zhamion przestepstwa Powyzszych zastrzezen jednak
SN niestety nie roztrzgsa. Co gorsza, wydaje sie, ze przedmiotowa uchwala
jest probg objecia przepisem art. 228 stanu faktycznego, w ktérym naruszo-
ne zostaje inne rodzajowe dobro, niz to, ktére przedmiotowy przepis ma
chronié. Swiadczy o tym jedyny fragment uzasadnienia, z ktérym nie mozna
sie zgodzi¢. Sad Najwyzszy uznaje w nim za aktualne argumenty, wyrazone
w wyroku z 26 pazdziernika 1978 1.2, w ktorym stwierdza sie, ze ,pobieranie
pieniedzy za leczenie (..) jest dZIa’(amem podwazajacym zasade bezplatne-
go leczenia, ograniczajacym w jakimé zakresie to osiggniecie socjalne,
a wiec podwazajacym zaufanie do organdw spotecznej stuzby zdrowia”.
Przywotany cytat wskazuje jednoznacznie, ze zdaniem Sadu Najwyzszego
przyjecie korzysci majgtkowej przez lekarza narusza dobro prawne przyna-
lezne panstwu (jego prestiz wérod obywateli). Tymczasem wydaje sie, ze
w pierwszej kolejnosci narusza ono interesy samych obywateli. Réznicuje
bowiem pozycje tych, ktdrzy Swiadcza co$ ponad stawki okreslone w usta-
wie z tymi, ktdrzy tego nie czynig. Gdyby bowiem spojrzeé¢ na ubezpieczenie
zdrowotne jak na instytucje prywatnoprawna, to sktadke nalezatoby potrak-
towac jako swoistg zryczattowang optate za $wiadczenia medyczne. Czyn
lekarza zdawalby sie zatem godzié¢ racze] w pacjenta — konsumenta ustug
medycznych, a nie pacjenta — obywatela, a juz na pewno nie w panstwo jako
takie. W tym ujeciu, tapownictwo (w znaczeniu potocznym) wystepujgce
w szpitalach, narusza raczej prawidiowo$¢ obrotu konsumenckiego (szerzej:
gospodarczego), a nie dziatalno$é instytucji panstwowych oraz samorzadu
terytorialnego. Pasowatoby zatem raczej do Rozdziatu XXXVI, nie zas XXIX
Kodeksu karnego. Jakkolwiek obecny Kodeks karny nie stypizowat oddziel-
nie tapownictwa komercyjnego”, to usuniecie stowa ,spoteczny” z tytutu
rozdziatu zawierajgcego przestepstwo tapownictwa ,urzedniczego” SWIadczy
o checi wylaczenia z zakresu art. 228 ,,komercyjnych” naleciatosci | ograni-
czenia go tylko do sytuacji rozstrzygnieé wiadczych®' . Niezaleznie od przed-
stawionych przez Sad argumentdéw, gloéwnym (acz nie wyrazonym expressis
verbis), motywem legtym u podstaw glosowanego rozstrzygniecia, zdaje sie
byC spofeczna potrzeba karania za przyjmowanie korzysci majatkowych
pewnych osob, ktére z pewnoscig ,funkcjonariuszami publicznymi” nie sa.

® Por. A.Wolter, Prawo cywilne, zarys czesci ogdinej, Warszawa 1996, s. 15.
YA Zoll, op. cit, 5. 749.

20 gygn. akt 11l KR 169/78, OSNPG 1979, nr 3, poz. 49.

21 A. Zoll, ibidem.
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Swiadczyé moga o tym uwagi odnosnie polityki kryminalnej i zawezania za-
kresu odpowiedzialnosci®®. Nie negujgc istnienia wyzej wzmiankowanej
spolecznej potrzeby oraz akceptujac w pelni ten rodzaj argumentacji, chcial-
bym jedynie zauwazyé, ze (co staratem sie wykazal powyzej) wyktadnia
art. 228 k.k. dokonana przez Sad Najwyzszy godzi w systematyke ustawy.
Mamy tu zatem do czynienia z konfliktem wartoéci, w ktérym na jednej szali
znajdujg sie wzgledy spoteczne i stusznosciowe (polrzeba powstrzymania
plagi korupcji w stuzbie zdrowia), na drugiej natomiast wiernosé brzmieniu
przepisu i aksjologii Kodeksu, a zatem posrednic zasadzie pewnosci prawa.

Celem zazegnania na przyszics¢ powyzszego konflikiu, nalezatoby roz-
wazyé, czy de lege ferenda nie istnieje polrzeba odrebnej penalizacji korup-
cji ,komercyjnej”. Stosowny przepis powinien jednak objac lege non distin-
guente przypadki pobierania korzy$ci majgtkowych przez pracownikéw
podmiotéw prywatnych, ale takze lekarzy publicznej stuzby zdrowia. Jedynie
zas przypadki przyjmowania korzy$ci przez ,funkcjonariuszy publicznych’,
dokonujgcych wiadczych rozstrzygnied o sytuacji prawnej chywateli, pozo-
stawi¢ jako domene tradycyjnej korupcji ,urzedniczej”®®. Za rozwigzaniem
takim przemawia rowniez inny cigzar obu rodzajow czyndw, Kiéry winien
znajdowacé odzwierciedlenie w istotnie wyzszym zagrozeniu karg — w przy-
padku korupcji urzedniczej i nizszym — przy komercyjnej.

Tymczasem jednak rysujgca sie juz linia orzecznicza wyrastajgca z glo-
sowanego orzeczenia, poszerzajgca stale krag podmiotéw zdatnych do po-
petnienia tapownictwa biernego, zdaje sig powoli zmierza¢ do sytuagji,
w kidrej wszystkie przepisy beda uwazane za prawo publiczne, za$ kazdy
bez wyjgtku za dysponenta $rodkéw publicznych. Oznaczatoby to, iz w ro-
zumieniu ustawodawcy, kazdy z nas sprawuje dostatecznie eksponowang
funkcje, by odpowiadaé karnie za przyjmowane w zwigzku z nig korzyéci.
Oprécz moze chwilowej poprawy samopoczucia, wywotanej takim nieocze-
kiwanym orzeczniczym dowartosciowaniem, trudno zaprawde dopatrzy¢ sie
pozylywdw rysujacego sie stanu rzeczy. ‘

% Na marginesie zauwazy¢ trzeba, ze przyjety z uzasadnieniu glosowanej uchwaly argument,
odwolujacy sie do twierdzenia, ze celem obecnego Kodeksu karnego nie bylo zawezenie
zakresu odpowiedzialno$ci karnej i jej liberalizacja, jest cokolwiek niezrozumiaty.

2 W calkowicie odmiennym kierunku idzie kolejna, po glosowanej, uchwata sktadu siedmiu
sedziow SN z dnia 18 pazdziernika 2001 r., opubl. w ONSKW 2001, nr 11-12, poz. 87.
Stwierdza ona wyraznie, ze ,dyrektor przedsiebiorstwa panstwowego, pozostajgc poza
prawnokarng kategorig funkcjonariuszy publicznych {(art. 115 § 13 kk.) i nie_dysponujac
uprawnigniami w sferze wtadztwa publicznego (pokreslenie moje — T. K.}, peini jednakowoz
funkcje publiczna w rozumieniu art. 228 § 1 k.k.”
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Glosa do uchwaly Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego w Warszawie z dnia 7 grudnia
1998 r., sygn. FPS 18/98

1. Wskazana uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego, podjeta
w sktadzie siedmiu sedzidw, zwigzana byta z watpliwosciami skiadu orzeka-
iacego sprowadzajacymi sie do pytania, czy wynik kontroli skarbowej wyda-
ny na podstawie art. 24 ust. 2 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli
skarbowej (Dz. U. Nr 100, poz. 442 z pézn. zm.) jest czynnoscig w rozumie-
niu art. 16 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczeinym Sadzie
Administracyjnym (Dz. U. Nr 74, poz. 368 z pézn. zm.).

Ze stanu faktycznego sprawy wynikalo, ze inspektor kontroli skarbowej
przeprowadzat kontrole dziatalnosci Samorzadowego Kolegium Odwo-
tawczego w zakresie gospodarowania $rodkami budzetowymi. Po otrzyma-
niu wyniku kontroli, Samorzadowe Kolegium Odwotawcze, nie zgadzajac sie
z zarzutami i stwierdzonymi nieprawidtowosciami oraz powotujac sie na
art. 34 ust. 3 ustawy o NSA wezwalo organ kontrolny do usuniecia narusze-
nia prawa. Gdy wezwanie do usuniecia prawa stato sie bezskuteczne, wnie-
siono skarge do Naczelnego Sadu Administracyjnego. Skiad orzekajgcy
podnidst watpliwosci zwigzane z dopuszczalnoscig skargi na tego rodzaju
czynnos¢ sformutowane w przedstawionym pytaniu prawnym.

2. Art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym przewiduje, ze sad orzeka w sprawach skarg na inne niz
okreslone w pkt. 1-3 akty lub czynnosci z zakresu administracji publicznej
dotyczace przyznania, stwierdzenia albo uznania uprawnienia lub obowigzku
wynikajgcych z przepiséw prawa.

Od samego poczatku obowigzywania ustawy o NSA ten punkt ust. 1
art. 16 wydawat sie niejasny i istniaty trudnosci w jego egzempiifikacji. Wy-
powiedzi przedstawicieli nauki na ten temat byly dogé skape i z reguly ogra-
niczaly si¢ do przytoczenia treci tego przepisu. Nieliczne jest stosunkowo
orzecznictwo dotyczace stosowania tego uprawnienia.

Z tym wiekszym zainteresowaniem nalezy odnotowaé uchwate dotyczaca
tej rzadko wystepujacej problematyki w orzecznictwie sgdowym. Jednakze
wskazana uchwata nie rozwiata istniejacych watpliwosci, a stosowanie sie
do jej wskazan, bez dodatkowych warunkow, budzi okreslone zastrzezenia.
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3. Naczelny Sgd Administracyjny we wskazane] uchwale stwierdzit, ze
wydanie wyniku kontroli skarbowej wskazujacego nieprawidiowosci na pod-
stawie art. 24 ust. 2 ustawy z dnia 28 wrzeénia 1991 r. o kontroli skarbowej
(Dz. U. Nr 1000, poz. 442 z pdzn. zm.) jest czynnoécig z zakresu admini-
stracji publicznej w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 11 maja
1995 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym, w zwigzku z czym podlega
kontroli sadu administracyjnego.

Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej przewiduje m.in.,
ze po zgromadzeniu dokumentacji czynno$ci kontrolnych inspektor zapo-
znaje kontrolowanego z tre$cig dokumentdw i ustaleniami kontroli, a kontro-
lowany ma prawo, w terminie 3 dni, zazgda¢ na piSmie uzupeinienie tej do-
kumentacji przez wskazanie czynnosci kontrolnych, ktére nalezy podjaé,
i dokumentow, ktore nalezatoby wigczy¢ do akt sprawy oraz przeprowadze-
nia ponownej oceny zebranej dokumentacji z punktu widzenia mozliwosei
weryfikacji ustalen kontroli. Po rozpatrzeniu zastrzezen inspektor wydaje:

- decyzje lub decyzje w rozumieniu ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. —
Ordynacja podatkowa (Dz. U. Nr 137, poz. 926) — gdy ustalenia dotyczg-
ce podatkéw i innych naleznosci budzetowych, ktérych okreslanie Iub
ustalanie nalezy do wiasciwosci urzedéw skarbowych,

— wynik kontroli — gdy ustalenia dotyczg nieprawidiowosci innych niz wy-
mienione w pkt 1 lub gdy nieprawidiowosci nie stwierdzono.

Odwotanie przystuguje tylko od decyzji wymienionych w pkt 1, nie przy-
stuguje natomiast od wyniku kontroli, co nalezy uzna¢ za wade tej ustawy.

Trescig wyniku kontroli moga by¢ zatem wszelkie inne nieprawidtowosci
nie zwigzane z ustaleniami dotyczacymi podatkéw i innych naleznosci bu-
dzetowych. Mogg to by¢ zatem najréznorodniejsze zagadnienia.

4. W dotychczasowym orzecznictwie wskazywano m.in., Zze nie jest ak-
tem lub czynno$cig z zakresu administracji publicznej:

— wybdr osoby do zawarcia umowy najmu lokalu mieszkalnego z mieszka-
niowego zasobu gminy (uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 5 listopada
1997 r., 1 ZP 37/97, OSNIAPIUS 1998, nr 7, poz. 200),

~ sformutowanie opinii w sprawach wyliczonych w art. 13 ustawy o regio-
nalnych izbach obrachunkowych (postanowienie Naczelnego Sgdu Ad-
ministracyjnego z dnia 5 listopada 1997 r., lll S.A. 1155/97),

— czynnosci udziatu w zawarciu aktu notarialnego ustanowienia prawa
uzytkowania wieczysiego nieruchomosci ani czynnoéci negocjacyjne po-
przedzajgce zawarcie takiej umowy (postanowienie Naczelnego Sagdu
Administracyjnego z dnia 21 lutego 1997 r., | S.A. 264/97, ONSA 1997,
nr 4, poz. 182),
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~ pismo urzedu kontroli skarbowej informujgce o zasadach dorgczania wy-
nikbw kontroli (postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego

Sa/Gd 3058/95, Glosa 1996, nr 6, s. 29).

Stwierdzono natomiast, ze jest czynnoécig z zakresu administracji pu-
blicznej, dotyczacg uznania albo odmowy uznania uprawnienia wynikajgce-
go z przepisow prawa zarzgdzenie zwrotu nienaleznej optaty albo odmowa
zwrotu optaty za sprzedaZ napojéw alkoholowych (postanowienie Naczeine-
go Sgdu Administracyjnego z dnia 11 grudnia 1997 r., Il S.A. 1060/97).

J. Swigtkiewicz w Komentarzu do ustawy o NSA (Warszawa 1995, s. 52)
podkresia, ze chodzi tu o sprawy indywidualne, a przepis odnosi sie zarowno
do dziatan pozytywnych dla strony jak i negatywnych. B. Adamiak (Polskie
postepowanie administracyjne i sgdowo-administracyjne, PWN 1996, s. 280)
wskazuje, ze do aktéw stwierdzajgcych albo uznajacych uprawnienia nalezy
zaliczy¢ zaswiadczenia, a do czynnosci z zakresu administracji publicznej
nalezy zaliczy¢ czynnoéci materialno-techniczne, np. czynnoséci rejestraciji.

Autorzy Komentarza do ustawy o Kontroli Skarbowej (E. Ruskowski,
J. Stankiewicz, Warszawa 1997, s. 122) opowiadajg sie za tezg, ze wynik
kontroli nie zawierajgcy ustalenia lub okreslenia wysokoséci zobowigzania
podatkowego jest czynnoécig materialno-technicznag.

5. Naczelny Sad Administracyjny wyrazit poglad, ze analiza tresci przepi-
sow ustawy o kontroli skarbowej dowodzi, ze wydanie wyniku Kontroli skar-
bowej jest rodzajem czynnoéci z zakresu administracji publicznej. Do sfor-
mutowania tego wyniku wiasciwy jest inspektor kontroli skarbowej. Poglgd
fen nalezy w pelni podzielic. Dodatkowo mozna podnie$¢, ze przemawiajg
za tym takze zadania i kompetencje inspektora kontroli skarbowej, w tym
prawo wydawania decyzji, co prowadzi do wniosku, ze wykonuje on czynno-
8ci i wydaje akty z zakresu administracji publiczne;.

Dyskusyjnym natomiast problemem jest to, czy wynik kontroli odpowiada
pozostatym dwom kryteriom wymienionym w art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy
0 NSA, tzn. przyznaje, stwierdza albo uznaje uprawnienie lub obowigzki,
ktdre wynikajg z przepisdw prawa.

Naczelny Sad Administracyjny traktuje ,wynik kontroli” jako kwalifikowang
czynno$¢ dotyczaca stwierdzenia lub uznania obowigzku wynikajgcego
z przepisdw prawa na podstawie nastepujgcych faktéw. Na podmiocie kon-
trolowanym spoczywa obowigzek usuniecia dostrzezonych i opisanych
wwyniku kontroli skarbowej nieprawidiowosci. Teze te potwierdza uzycie
przez ustawodawce stéw korcowe ustalenia i wnioski”, ,termin usuniecia
nieprawidtowos$ci®, ,kontrolowany jest obowigzany”. Wskazanie przez in-
spektora kontroli skarbowej nieprawidlowosci odbywa sie wiec przy zasto-
sowaniu okreslonych rygoréw procesowych, bowiem towarzyszy mu powin-
nos¢ przedstawienia odpowiednich wnioskéw dotyczacych sposobu i terminu
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ich usuniecia. Koresponduje z nig obowigzek kontrolowanego zapewnienia
stanu zgodnosci z prawem przez usuniecie wytknietych nieprawidtowoéci.

Z powyzszego wynika, ze Naczelny Sad Administracyjny wigze kwalifi-
kowanie czynnoséci dotyczacej stwierdzenia lub uznania obowigzku wynika-
jacego z przepisdw prawa na tej podstawie, ze wskazanie nieprawidiowosci
odbywa sie ,przy zachowaniu okreslonych rygoréw procesowych”. Zachodzi
pytanie, o jakie rygory procesowe tutaj chodzi. Przy ustalaniu ,wyniku kon-
troli” nie majg zastosowania przepisy k.p.a. Chodzi zatem o rygory proceso-
we okreslone w samej ustawie o kontroli skarbowej. :

Nie podzielam pogladu, Zze okreslenie ... wynikajgce z przepisu prawa”
nalezy wigza¢ z przepisami procesowymi. Stwierdzenie lub uznanie obo-
wigzku wynikajacego z ,przepiséw prawa” (art. 16 ust.1 pki 4 ustawy o NSA)
nalezy wigza¢ z prawem materialnym. Tylko bowiem prawo materialne moze
przyznaé, stwierdzi¢ albo uznaé uprawnienia lub obowigzek. Mozna sie tutaj
dopatrzyé pewnej analogii z pojeciem strony w postepowaniu administracyj-
nym. Nie budzi bowiem watpliwoséci, ze pojecie strony jest pojeciem prawa
materialnego (wytom wprowadzita Ordynacja podatkowa).

A zatem przez przepisy prawa, o jakich mowa w art. 16 ust.1 pkt 4 usta-
wy o NSA, nalezy rozumie¢ przepisy prawa materialnego. A zatem ,inne
nieprawidlowosci” opisane w wyniku kontroli przez inspektora kontroli skar-
bowej, aby mogty by¢ przedmiotem skargi do Naczelnego Sgdu Administra-
cyinego, muszg mie¢ swoje umocowanie w przepisach prawa materialnego
i przy takim zatozeniu udzielona odpowiedz na postawione pytanie prawne
ma charakter bardziej uniwersalny.

W stanie faktycznym sprawy, lezacym u podstaw zadanego pytania
prawnego, lezaty takie nieprawidtowoéci jak ,wydatki inwestycyjne finanso-
waé z rachunku $rodkow inwestycyjnych...”, ,aktualizowa¢ zaktadowy plan
kont..”, ,przy wycenie $rodkow trwatych przestrzegaé..” czy tez ,podjac
dziatania zmierzajace do ustalenia odptatnosci za wynajem lokalu...”. ByC
moze, przy blizszej analizie tych zalecert mozna by sie doszuka¢ naruszenia
przepiséw prawa materialnego. Jednakze nie powinny to by¢ przepisy prawa
podatkowego, bo te sg podstawg wydania decyzji administracyjnej, o jakie]
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy o kontroli skarbowej. Jednakze watek
naruszenia przepiséw prawa materialnego nie zostat rozwiniety w uzasad-
nieniu glosowanej uchwaty, a moim zdaniem, ma to zasadnicze znaczenie.
Wynik kontroli moze jednakze zawiera¢ polecenia, ki6rych zwigzek z pra-
wem materialnym moze wydawac sie daleki, np. czytelnie opisywac faktury,
uporzadkowac biblioteke itp. Czy od wyniku kontroli nie stwierdzajgcego
zadnych nieprawidtowosci kierownik kontrolowanej jednostki moze wnies¢
skarge? Mogg wszak powstac kontrowersje pomigdzy inspektorem kontroli
skarbowej a kierownikiem kontrolowanej jednostki, ktéry z réznych wzgledow
moze by¢ zainteresowany w wykazaniu pracownikowi podlegtemu nieprawi-
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dtowosci, chociazby dlatego, aby mie¢ pretekst do jego zwolnienia. Czy
uprawnionym do wniesienia skargi jest tylko kierownik kontrolowanej jed-
nostki czy réwniez pracownik, ktérego stwierdzone nieprawidtowoéci bezpo-
Srednio dotykajg i rodza dla niego okreslone konsekwencje? Wszak skarge
moze wnies¢ kazdy, kto ma w tym interes prawny. Jak w takiej sytuacji mia-
toby wygladac naruszenie prawa — procesowego, materiainego?

Pytanie zadane Naczelnemu Sgdowi Administracyjnemu dotyczy wska-
zania, czy wynik kontroli skarbowej jest czynnos$cig w rozumieniu art. 16 ust.
1 pkt 4 ustawy o NSA, czyli czynnoscig z zakresu administracji publicznej
dotyczgcej przyznania, stwierdzenia albo uznania uprawnienia lub obowiaz-
ku wynikajgcego z przepiséw prawa. Natomiast odpowiedz jest adekwatna
do pytania, czy wydanie wyniku kontroli jest czynnoscig z zakresu admini-
stracji publicznej w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o NSA. Na tak
postawione pytanie odpowiedz moze by¢ tylko pozytywna — wydanie wyniku
kontroli skarbowej jest czynnoscig z zakresu administracji publicznej w ro-
zumieniu art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o NSA. W zwigzku z czym podlega kon-
troli sgdu administracyjnego. Nie byloby zadnych watpliwosci, gdyby art. 16
ust. 1 pkt 4 stanowit, ze sad orzeka w sprawach skarg na inne niz okreslone
w pkt 1-3 akty lub czynnoséci z zakresu administracji publicznej. Jednakze
punkt ten zawiera dalszg tre$¢, precyzujgcg o jakie czynnosci i akty chodzi.
Wskazana uchwata bylaby zatem w peini adekwatna do sytuacji, gdy nie
budzi watpliwosci, ze chodzi o stwierdzenie albo uznanie uprawnienia lub
obowigzku wynikajgcego z przepiséw prawa materialnego. Byé moze, jak to
wyzej wskazano, w tej konkretnie sprawie da sie wykazaé, ze wskazane
wwyniku kontroli skarbowe] nieprawidiowosci majg swoje uzasadnienie
w prawie materialnym. Wszak odpowiedZ na pytanie prawne zawsze jest
zwigzane z konkretnym stanem faktycznym. Postepowanie wedtug tresci
wskazanej uchwaty w kazdej sytuacji, réwniez w sytuacji gdy nieprawidiowo-
sci nie stwierdzono, nie wydaje sie mozliwe.

Na pewno nalezy sig zgodzi¢ z Naczelnym Sagdem Administracyjnym
i pogladami doktryny, ze art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o NSA nie zostat sfor-
mutowany precyzyjnie, a jego wyktadnia moze prowadzi¢ do rozbieznych
wnioskéw.
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Recenzja ksiazki pod red. I. Rogowa i S. Bycz-
kowej, Aktualnyje woprosy borby z niezakon-
nym oborotom narkotikow w respubilikie Ka-
zachstan (Aktualne problemy walki z nielegal-
nym obrotem narkotykami w Kazachstanie), Zeti
Zarfy, Alma-Ata 2002

Republika Kazachstanu, jej prawo i problematyka przestepczosci sg nie-
znane w Europie, réwniez w Polsce. Z zainteresowaniem siggnetam po te
pozycje, by zapoznac sie i przyblizy¢ zagadnienia dotyczace nielegalnego
obrotu narkotykami w tym regionie Azji.

We wstepie . Rogow — Minister Sprawiedliwoéci Kazachstanu przedsta-
wia gtéwne kierunki dziatan zmierzajgcych do zapewnienia bezpieczenstwa
publicznego w Kazachstanie. Podkresla, ze priorytefowe miejsce zajmuje
walka z przestepczoscig narkotykowa. W tym celu parlament Kazachstanu
ratyfikowat w 1998 r. trzy bardzo wazne konwencje ONZ. Nawigzat tez
wspotprace z Miedzynarodowym Komitetem ONZ dotyczacg kontroli nad
narkotykami, a w maju 2000 r. stal sie obserwatorem prestizowej organizacji
.Szesd plus dwa” — zajmujace] sie problemami kontroli rynku narkotykowego
w regionie Azji. W ten sposob republika zostata wpisana w miedzynarodowy
system przeciwdziatania i zwalczania przestepczosci narkotykowe;.

Aby dziata¢ skutecznie, podjeto pierwsze kroki zmierzajgce do uregulo-
wania rynku narkotykowego w kraju. Uchwalono w 1998 r. pierwszg ustawe
o narkotykach spelniajgcg miedzynarodowe wymagania ONZ. Opracowano
tez zasady panstwowej kontroli nad legalnym obrotem $rodkami odurzajg-
cymi, substancjami psychotropowymi i prekursorami. Handel nimi licencjo-
nuje Komitet do walki z narkomanig i narkobiznesem przy Ministerstwie
Sprawiedliwosci i Ministerstwie Zdrowia. Jako jedno z pierwszych parnstw
WNP Kazachstan opracowat i realizuje juz zatozenia 5-letniej strategii
i 2-letniego Narodowego Programu Walki z narkomanig i narkobiznesem,
ktory zostat zatwierdzony w maju 2002. Stato sie to niezbedne, gdyz w ciagu
ostatnich 10 lat liczba przestepstw narkotykowych wzrosta z 3% w 1991 r. do
16% w 2000 r. Siedmickrotnie zwiekszyla sie liczba sprawcdw zatrzymanych
w zwigzku z obrotem narkotykami.

Minister Sprawiedliwo$ci zwraca uwage na najwazniejsze tendencje
w sferze obrotu narkotykami, jakie wystepujg w Kazachstanie. Podkresla
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postepujacy zalew rynku opiatami z Afganistanu, o czym $wiadczy konfisko-
wanie coraz wigkszej ilosci tego rodzaju narkotykéw. Baza dla narkomanii
staly sie wiaénie substancje pochodne opium.

Niepokojace jest, ze spoleczenistwo ma coraz szerszy dostep do narkoty-
kéw. Docierajg one do uczelni i szkét. Nalezy zwrécié uwage na rosnaca
popularnos$¢ wsrod dzieci | miodziezy narkotykow typu ,ecstasy”, ktére staty
sie domeng nocnych klubow, dyskotek i kasyn. Negatywng tendencig jest
tez zazywanie narkotykéw przez kobiety i dziewczyny, od ktérych stanu
fizycznego i psychicznego zalezy zdrowie przysziych pokoleri kraju. Notuje
sie niedostateczny wskaznik wykrywalnosci przestepstw narkotykowych.
Palacym problemem jest ustalenie polityki karnej wobec organizatorow nar-
kobiznesu i jego aktywnych uczestnikéw.

Ksigzka sktada sig z trzech rozbudowanych rozdziatéw. Najbardziej edu-
kacyjny charakter ma rozdziat | ,O niektérych problemach walki z nielegal-
nym obrotem narkotykami w Republice Kazachstanu: doswiadczenia i zada-
nia”. S. Mukanow wskazuje w nim, ze problem walki z narkomanig i narko-
biznesem stanowi dzi$ nie tylko problem spoteczny, ale wplywa on na stan
I poczucie bezpieczenstwa oraz ekonomiczne i spoteczne perspektywy roz-
woju panstwa.

Strategiczne geograficzne potozenie miedzy Europa i Azja, stabilnosé
wewnetrznej, politycznej i ekonomicznej sytuacji, aktywny rozwdj infrastruk-
tury transportowej, ,przejrzystos¢” granic z wigkszoscig przygranicznych
panstw WNP spowodowaty, ze Kazachstan stat sie najbardziej atrakcyjny
dla migdzynarodowych karteli narkotykowych. Specjalizujg sie one w pro-
dukcji | przemycie nielegalnych narkotykow z krajow potudniowo-zachodniej
Azji, przede wszystkim z Afganistanu, na $wiatowe rynki ich zbytu i zapo-
trzebowania, potozone w Europie i Rosji.

W rezuitacie niedostatecznego wyposazenia technicznego punktéw kon-
trolnych na granicy, stuzby graniczne i celne nie zawsze skutecznie zapo-
biegajg przeptywowi narkotykéw przez Kazachstan. Szczegéiny niepokdj
budzi fakt, ze narkotyki z grupy cannabis wypierane sg z rynku przez wyso-
koskoncentrowane, bardzo dobrej jakosci narkotyki syntetyczne i pétsynte-
tyczne Na ,czarmym” rynku Kazachstanu dominujaca pozycje zajmuje he-
roina’. Mozna postawi¢ teze, ze handlarze heroing majg w repubhce bardzo
chtonny rynek.

Wraz z rozwojem narkomanii, rosnie zwigzana z nig przestepczosé. Tylko
w 1997 r. wzrosta 0 1,7 razy. Zwieksza sig udzial tych przestepstw w ogélnej

TW 1995 r. zairzymano iej 0,025 kg, w 1998 r. — 32,8 kg, w 1999 r. — 54,3 kg, w 2000 r. —
262,4 kg, a w ciggu 6-ciu miesigcy 2001 r. — 57,2 kg.
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skali przestepczosci. Na tle tej dynamiki uwidacznia sie wzrost liczby skonfi-
skowanych narkotykow?.

Szczegblnie niepokojgce jest to, ze narkotyki (coraz czesciej heroina)
staly sie tatwo dostepne uczniom szkét | miodziezy uczelni. Wedlug eksper-
téw kazdy uczen 8-10 klasy juz prébowat narkotykéw. Wediug danych Mini-
sterstwa Zdrowia, w ciggu ostatnich 3 lat zwiekszyta sie do 52% liczba oséb
uzaleznionych od heroiny i opium. Oznacza to, ze $rodki te dominujg na
rynku i jest na nie duze zapotrzebowanie.

Obecna sytuacja na rynku narkotykowym charakteryzuje sie nastepuja-
cymi cechami: statym wzrostem liczby oséb zazywajgcych w celach nieme-
dycznych $rodki odurzajgce, obnizaniem sie wieku konsumentéw, ktorymi
stajg sie przede wszystkim uczniowie i miodziez oraz aktywnym wykorzy-
stywaniem dzieci do rozprowadzania narkotykdw.,

W ciggu ostatnich 2-3 lat Kazachstanowi udato sie poprawi¢ efekty
w walce z narkotykami. Sukcesem bylo wejscie do miedzynarodowego sys-
temu kontroli nad narkotykami. W zwiazku z tym realizacje strategii tej walki
roziozono na 3 etapy - [ etap: 2000-2001 r., Il etap: 2002-2003 r., Hl etap:
20042005 .

S. Mukanow podkreéla, Zze po rozpadzie ZSRR organy $cigania Kazach-
stanu nie byly przygotowane do efektywnej i skutecznej walki z pojawiaja-
cym sie juz wowczas handlem narkotykami. Transnacjonalny charakter tego
przestepstwa wymaga wspolnych wysitkow wielu panstw, podejmowania
dziatah na takim samym poziomie, przyjecia wielu rozwigzan prawnych
i skutecznej ich realizacji.

Wiadze Kazachstanu zdecydowaly o podjeciu kompleksowych krokow,
ktore obejmuja;

1) przyjecie panstwowego programu walki z narkomanig i narkobiznesem
w Kazachstanie na lata 2002-2003, opracowanego na podstawie strategii
walki z narkomanig i narkobiznesem w Kazachstanie na lata 2001-2005,
zatwierdzonego dekretem glowy panstwa Nr 394 z dnia 16 maja 2000 r.,
opracowanie aktow prawnych regulujacych zagadnienia walki z narkobiz-
nesem, ksztatiujgcych system antynarkotykowych dziatan i wypracowuja-
cych spoleczng odpornosé na narkotyki, rozwigzania kompleksu dziatan
ukierunkowanych na obnizenie popytu na narkotyki, przygotowania od-
powiednich kadr dla prowadzenia profilakiyki w sysiemie nauki
i ksztalcenia,

S

2 W ciagu 9-ciu miesiecy 2001 r. zajeto 13 ton 431 kg, a w 2000 r. ~ 7 ton 968 kg (w tym 2 tony
773 kg prekursoréw). W liczbie tej heroina stanowita 86,9 kg (w 2000 r. — 133,6 kg), opium —
78,7 kg {w 2000 r. - 74,2 kg), marihuana — 10 ton 190 kg (w 2000 r, — 7 ton 412 kg), haszysz
- 70,5 kg (w 2000 r. — 153,5 kg), stoma makowa — 156,4 kg (w 2000 r. — 186,3). Oprécz tego
zatrzymano 1 tone 815 kg innych $rodkéw odurzajgcych, substancji psychotrapowych | pre-
kursorow.
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3) finansowanie opracowania i wprowadzenia zautomatyzowanych syste-
mow kierowania w dziedzinie kontroli nad obrotem narkotykami. Chodzi
tu o urzadzenia i nowoczesne technologie komputerowe, ktdre umozliwig
Kazachstanowi wypetnienie zobowigzarn Konwencji o substancjach nar-
kotycznych z 1961 r., Konwencji o substancjach psychotropowych
z 1971 r. i Konwencji ONZ dotyczacej walki z nielegalnym handlem $rod-
kami i substancjami psychotropowymi z 1988 r.,

4) rozstrzygniecie zagadnien dotyczacych licencjonowania dziatalnosc
w sferze obrotu narkotykami we wszystkich dziedzinach (ochrona zdro-
wia, weterynaria, nauka, przemyst, rolnictwo). Zaja¢ sie tym powinien je-
den wyspecjalizowany Komitet do walki z narkomanig i narkobiznesem
przy Ministerstwie Sprawiedliwosci. Nalezy zwréci¢ tez uwage na koordy-
nacjg dziatalnosci panstwowych organdw i innych organizacji w tej sferze.
Informacje zawarte w tym rozdziale sg niezwykle interesujgce, jako ze

obrazujg sytuacje na rynku narkotykéw. Godne podkreélenia sg wszelkie

proby i smiate przedsiewziecia podejmowane przez panstwo zmierzajace do
realizacji przeciwdziatania i zwalczania przestepczosci narkotykowej.

Rozdziat Il nosi tytut ,Metody $ledcze wykrywania nielegainych operacji
z narkotykami”. Autor nazywa przestepstwa narkotykowe ,operacjami’. Roz-
dziat ten zostat bardzo szeroko oméwiony przez B. Sarsiekowa (wiceministra
spraw wewnetrznych Kazachstanu). Skiada sie on z 12 czesci i obejmuje
kryminalistyczng charakterystyke przestepczosci narkotykowej. Jest to roz-
dziat zdecydowanie mniej interesujacy niz poprzedni, chociaz Autor bardzo
drobiazgowo rozwinat w nim liczne kwestie.

W czesci | dokonano prawnej klasyfikacji przestepstw zwigzanych z nar-
kotykami. Kodeks karny Kazachstanu kryminalizuje nastepujgce zachowa-
nia:

— nielegalng produkcje, nabywanie, przechowywanie, przew6z, przesytanie
i zbyt srodkow odurzajgcych lub substancji psychotropowych (art. 259),

— kradziez lub wymuszenie $rodkéw odurzajgcych lub substancji psycho-
tropowych (art. 260),

— nakfanianie do zazywania $rodkéw odurzajgcych lub substancji psycho-
tropowych (art. 261),

- nielegalng uprawe ro$lin zawiergjacych substancie narkotyczne
(art. 262),

~ nielegalny obrét substancjami, przyrzadami stuzacymi do niedozwolone-
go wyrobu Srodkoéw odurzajgcych lub substancji psychotropowych
(art. 263),

— organizowanie lub prowadzenie meliny, w ktérej zazywa sie $rodki odu-
rzajgce lub substancje psychotropowe (art. 264),

— naruszenie zasad obchodzenia sie ze $rodkami odurzajgcymi lub sub-
stancjami psychotropowymi (art. 265).
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Autor stusznie stwierdza, ze dokonywanie przestepstw narkotykowych
mozna potraktowaé jako system wzajemnie powigzanych krokdw, podjetych
w konkretnym celu. Sposoby popeiniania przestepstw, a takze trudnosci
w ich wykrywaniu zalezg od charakteru przestepcy, rodzaju produkowanego
i sprzedawanego narkotyku, a takze wspoipracy wszystkich oséb uczestni-
czacych w realizacji przestgpstwa.

Podobnie jak w Polsce zwraca sie uwage, Ze najwieksze zagrozenie dla
spoleczenstwa stanowiag organizatorzy narkobiznesuy, kiérzy doskonaie znajg
nie tylko rynek narkotykowy, ale i ograniczone mozliwosci dziatania organéw
$cigania. Czionkowie zorganizowanych grup narkotykowych bardzo czesto
popetniajg tez inne przestepstwa, przede wszystkim gospodarcze. Spraw-
cow przestepstw zwiazanych z narkotykami mozna podzielic na 3 grupy.
Pierwszg stanowig osoby nie zazywajgce narkotykdéw — handiarze, produ-
cenci, przemytnicy. Druga stanowig zazywajacy $rodki odurzajgce, a trzecig
osoby zajmujgce sie produkcjg, handlem, przemytem Srodkéw na wiasny
uzytek, w celach konsumpcji.

Osoby z pierwszych dwdéch kategorii to w wigkszoéci cztonkowie zorgani-
zowanych grup przestepczych. Pozostate mogg by¢ tez uczestnikami grup
przestepczych lub sprawcami pojedynczych przesiepsiw.

W drugiej czesci rozdziatu Autor wskazuje podstawy prawne wszczynania
i prowadzenia postepowan karnych w sprawach o przestgpstwa nielegalne-
go obrotu narkotykami. Podstawe prawng stanowi art. 177 k.p.k. Republiki
Kazachstanu. Po wykryciu takiego przestepstwa konieczne jest ustalenie
czasu jego popeinienia, miejsca i sposobu dokonania. Istotne znaczenie ma
ustalenie strony podmiotowej przestepstwa. Wedtug autora np. ukrywanie
narkotykéw w bagazu lub w innych miejscach przesgdza o winie umysinej
sprawcow. W innych przypadkach powodem wszczecia postepowania sg
raporty policjiantéw i celnikow. Jesli sg dobrze przygotowane, to po zatrzy-
maniu podejrzanych mozna postawi¢ im konkretne zarzuty. Ma to miejsce,
gdy podejrzani udzielajg dokiadnych wyjasnien o okolicznosciach przestep-
stwa. W przypadkach falszowania recept i nabywania wbrew uprawnieniom
srodkow odurzajgcych z aptek, podstawowym dowodem przestepstwa stajg
sie podrobione tub przerobione recepty.

Czeé¢ I poswiecona zostata planowaniu Sledztwa (dochodzenia)
w sprawach dotyczacych nielegalnego obrotu narkotykami. Jednak Autor
zbyt wiele miejsca poswieca tu teoretycznym rozwazaniom dotyczgcym wer-
sji kryminalistycznych i planowaniu Sledztwa. Niewiele uwagi w tym zakresie
dotyczylo przestepstw narkotykowych. Bardziej fachowo potrakiowana zo-
stata czes¢ IV dotyczaca ogledzin miejsca przestepstwa, przedmiotdw i 0s6b
zwigzanych z nielegalnym obrotem narkotykami.

Podkreslono, ze policianci wyjezdzajacy na miejsce zdarzenia, bez Kry-
minalistykéw i innych specjalistéw (np. chemikéw), najczesciej ograniczajg

Prokuratura
i Prawo 11, 2002 133



K. Laskowska

sie do zajecia $rodkow odurzajacych znajdujacych sie na miejscu przestep-

stwa. Miedzy innymi dlatego nalezy doktadnie przeanalizowaé wersje doty-

czgce motywow, celow, sposobow | metod popeiniania przestepstw. Prakty-
ka pokazuje, ze narkoman, czesto na glodzie, zachowuje sie w sposéb nie-
kontrolowany.

Przy wejsciu do laboratorium produkujacego narkotyki lub do meliny na-
lezy zwrociC uwage na zapach unoszacy sie w powietrzu. Nalezy zabezpie-
czy¢ wszelkie przedmioty zwigzane z produkcja, zatrzymaé osoby przeby-
wajgce na miejscu przestepstwa, zabezpieczy¢ $lady daktyloskopijne i inne.

Z narkomania moga byé zwigzane inne przestepstwa (nie tylko te za-
warte w art. 258-265 k.k. Republiki Kazachstanu). Chodzi tu o kradzieze
narkotykow z aptek, rozboje, napady, zabéjstwa. Motywem tych dziatan
zawsze jest che¢ zdobycia pienigdzy lub narkotykéw. Przy ogledzinach to
tez trzeba wzig¢ pod uwage. Efektywnos¢ ogledzin zalezy od dokiadnosc
grupy kryminalistykéw i wyposazenia technicznego, jakim dysponujg. Uwaza
sig, ze tylko 5% $ladéw przestepstw moze zostaé dobrze zabezpieczonych
przez samych policjantéw bez udziatu specjalistow.

Przystgpujgc do ogledzin przedmiotéw, nalezy mieé na wzgledzie to, ze
w sprawach o przestgpstwa zwigzane z nielegalnym cbrotem narkotykami
przedmiot ogledzin moze nie tylko zawiera¢ $lady éwiadczace o produkcji
narkotykow, ale takze o przechowywaniu ich lub komponentéw do produkcji,
urzgdzen stuzgcych do przyrzadzania lekéw psychotropowych itd.

Autor przypomina, ze ogledziny osob oznaczajg ogledziny zywych oséb
w celu wykrycia i zabezpieczenia $ladow przestepstw, znakéw szczegol-
nych, mogacych mie¢ znaczenie dla dochodzenia w sprawach narkotyko-
wych. W takich sprawach konieczne sg badania prowadzone przez sled-
czych, ale przede wszystkim przez specjalistow, w tym lekarzy. Jesli zatrzy-
manym jest narkoman, to istotne jest potwierdzenie, czy utrata kontroli nad
sobg przez narkomana byta wynikiem zazywania érodka odurzajacego. Pod-
kresla sie, ze w takich przypadkach konieczna jest obecnosé nie tylko ieka-
rza, ale takze toksykologa i przedstawicieli organéw $cigania. Koniecznie
nalezy wéwczas sporzadzié¢ raport z dokiadnym podaniem czasu zazycia
przez osobe narkotyku.

Czes¢ VI poswiecona zostata aspekiom procesowym przestepstw nar-
kotykowych. Zwraca sie uwage na zachowanie szczegéinej ostroznosci przy
zatrzymaniu sprawcéw takich przestepstw. W my$l art. 132 k.p.k. Republiki
Kazachstanu osobe mozna zatrzymacé gdy:

— sprawce ujeto na miejscu przestepstwa zwigzanego z nielegalnym obro-
tem narkotykami, przechowywaniem, przerabianiem, produkowaniem,
przewozem itd. Srodkéw odurzajgcych, substancji psychotropowych i pre-
kursoréw,

— Jest oczywiste, ze osoba jest sprawcg wyzej wymienionych przestepstw,
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- na podejrzanym lub jego odziezy, przy nim, w jego mieszkaniu znalezio-
no narkotyki, pétprodukty stuzgce do produkceji, handiu, przemytu narko-
tykow,

~ na podstawie materiatow pochodzacych z policyjnych dziatait operacyj-
nych i rozpoznawczych istniejg dostateczne dowody $wiadczace o popet-
nieniu przez te osobe cigzkich lub szczegodinie cigzkich przestepsiw.
Proces zatrzymania oséb podejrzanych w sprawach narkotykowych po-

dzielony jest na dwa etapy. Najpierw nastepuje fizyczne zatrzymanie podej-

rzanych i dowiezienie ich do organow $cigania, a potem sprawdzenie pod-
staw zatrzymania i przyjecie rozstrzygniecia co do dalszych losow.

W przypadkach przestepstw narkotykowych nalezy pamietaé, ze chodzi
o bezsporne potwierdzenie przynaleznoéci znalezionych przy osobie narko-
tykow lub urzadzen do produkcji. Moga to potwierdza¢ raporty z ogledzin
rzeczy, miejsca i oséb. W czesci VI omowiona zostata tez takiyka przesfu-
chania przestepcy narkotykowego. Jak wynika z przedstawionych wywodow
nie rézni sie ona specjalnie od taktyk przestuchania sprawcy innego prze-
stepstwa. A jesli rézni sie, to nie zostalo to w ksigzce podniesione. Taktycz-
na specyfika rewizji zostata opracowana w czesci VIl. Podkreslone, ze na
miejscu przestepstwa nalezy zabezpieczy¢ przyrzady stuzace do produkgji,
handiu, a takze przedmioty majgce $lady narkotykow, worki foliowe, torby,
wagi | inne narzedzia stuzace do mierzenia, wazenia i dzielenia srodkow
odurzajgcych, czesci maku, konopi i innych roslin, strzykawki, szkta, wiadra,
garnki, dokumenty, receply itd.

Z praktyki wynika, ze érodki te ukrywane sg w kuchni w loddwce, kuchen-
kach gazowych, w specjalnie przygotowanych skrzynkach, w podwadjnych
$ciankach, podtodze. Moga by¢ ukryte w odziezy, w przedmiotach znajdujg-
cych sie przy zatrzymanym, na ciele. Czesto ukrywa sie w ubraniu wierzch-
nim, butach, kosmetykach, w mankietach, kieszeniach, naszywkach, pa-
skach itd. Rewizje w érodkach transportu powinny by¢ bardzo szczegdtowe,
gdyz jest to doskonate miejsce ukrycia narkotykow.

Czeéé VIl ujmuje okazanie w celu rozpoznania oséb i rzeczy. Nalezy
ustali¢, czy okazana osoba ma zwigzek z przestepstwem narkotykowym, jak
rowniez, czy zatrzymane przy podejrzanym przedmioty Swiadczg o produk-
cji, handlu lub przemycie narkotykéw.

W czesal IX Autor przedstawit podstawowe informacje dotyczace ekspe-
rymentu éledczego. Podkreslit jego walory w kryminalistyce. Nie wykazat
jednak przydatnosci eksperymentu w wykrywaniu przestepstw narkotyko-
wych.

Podobnie w czesci X omoéwiono art. 238 k.p.k. Republiki Kazachstanu
bez odniesienia do przestepstw narkotykowych. Przedstawiono w niej etapy
sprawdzenia i skonkretyzowania zeznan podejrzanego na miejscu zdarze-
nia.
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Zdecydowanie bardziej interesujgca jest czesé XI, w kidrej oméwiono
nowe metody Scigania przestepczosci narkotykowej, tj. przesytke niejawnie
nadzorowang i zakup kontrolowany. Obie instytucie zawiera art. 28 i 29
ustawy z dnia 9 marca 1998 r. o $rodkach odurzajacych, substancjach psy-
chotropowych i prekursorach i sposobach przeciwdziatania nielegalnemu
obrotowi nimi oraz ich naduzywaniu.

W przypadkach stosowania przesyiki niejawnie nadzorowanej Autor pod-
kresla, ze w pracy $ledczej nalezy wzigé pod uwage regulacie prawne
panstw, przez ktére ,idzie” przesytka. Konieczne jest dopracowanie planu
dziatan do czasu, w ktérym ona sie przemieszcza i zagwarantowanie sku-
tecznej jej obserwagii.

W czesci Xl zwrécono uwage na wspdtprace funkcjonariuszy operacyj-
nych i sledczych w procesie $cigania i dowodzenia przestepstw narkotyko-
wych.

Rozdziat Il dotyczy wykorzystywania wiedzy specjalistycznej w rozpra-
cowywaniu przestepstw narkotykowych. Autorami sg A. Madijew i £. Woro-
nienko — pracownicy Paristwowego Laboratorium Kryminalistycznego. Roz-
dziat sklada sie z 3 czeéci. Czesé | poswiecona zostata oméwieniu podsta-
wowych terminow, pojec i klasyfikacji narkotykéw. Przytoczono podstawowe
podziaty srodkéw odurzajacych wraz z opisem ich wiasciwosci. Widaé, ze
autorzy sg pracownikami laboratorium kryminalistycznego, bo dokonali tego
Z ogromnym znawsiwem.

Czesc |l przedstawia z punktu widzenia fachowcéw przygotowania do li-
kwidacji nielegalnych wytworni narkotykéw. Autorzy omawiajg miejsca, gdzie
moga sig¢ one znajdowaé¢ (np. w gospodarstwach rolnych, w regionach gor-
skich itd.) i jak nalezy przygotowaé sie do takiej operacii. Przypominajg
0 szczegolnych $rodkach ostroznoéci towarzyszacych takim akcjom. Kazde
takie przedsigwzigcie powinno zostaé zarejestrowane na video, bo kaseta
moze sta¢ sie dowodem przestepstwa. Autorzy interesujaco przedstawiajg
to, co wydaje si¢ oczywiste. Chodzi o zajmowanie narkotykdw, przechowy-
wanie ich, metody wazenia i obliczania ich, pakowania i znakowania. Przy-
pominajg, ze narkotyki policzone i zidentyfikowane muszg zostaé zniszczo-
ne.

Bardzo wazna jest Ill cze$¢ tego rozdziatu omawiajaca zasady postepo-
wania z prekursorami. Autorzy klasyfikujg je, przedstawiajg podstawowe
wiasciwosci. Jest to wartoSciowe opracowanie, gdyz w literaturze niewiele
miejsca po$wieca sie prekursorom, a przeciez peinig one podstawowsg role
w procesie produkeji narkotykéw. Ksigzke wzbogacajg tez fragmenty naj-
wazniejszych aktéw prawnych regulujgcych problematyke srodkéw odurza-
jacych, substancji psychotropowych i prekursoréw.

Niniejsza pozycja ksigzkowa jest pierwszg przedstawiong w Polsce publi-
kacja, tak szeroko traktujgcg o problemie nielegalnego handlu narkotykami
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w Kazachstanie. Mozna mie¢ niedosyt informacji dotyczacych rynku narko-
tykowego, jego zrodel, zwigzkdw z zorganizowang przestepczoscig i pra-
niem brudnych pieniedzy. Wprawdzie tytut publikacji wskazuje na problemy
walki z nielegalnym obrotem narkotykami, ale mozna byto poswiecic wiecej
uwagi na analize przyczyn tego stanu rzeczy. Nie mnigj jednak jest to bardzo
wartosciowe opracowanie, wskazujgce, ze niezaleznie od regionu $wiata
przestepczo$c narkotykowa stanowi powazny problem.
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Ogledziny miejsca eksplozji materiatdéw wybu-
chowych'

Umiejetnosc prowadzenia $ledczych ogledzin migjsca eksplozji materia-
tow wybuchowych uzalezniona jest w znacznej mierze od wiedzy, jakg po-
siada osoba nimi kierujgca, miedzy innymi w zakresie mechanizmow dziata-
nia szeroko pojetych materiatdw wybuchowych, a takze metodyki takich
ogledzin, w istotny sposéb specyficznej, podobnie jak i zasady postepowa-
nia w przypadku katastrofy budowlanej czy zdarzenia drogowego.

Utrzymany w mocy przepis art. 3 ustawy z dnia 31 stycznia 1961 r.
,0 broni, amunicji i materiatach wybuchowych” (Dz. U. Nr 6, poz. 43), mate-
riatami wybuchowymi nazywa ciata state, ciekie lub gazowe, ki6re pod dzia-
faniem bodzcow fizycznych lub chemicznych zdolne sg do przemiany wybu-
chowej, a w wyniku jej do niszczycielskiego oddziatywania na otoczenie.
Z kolei, M. Kulicki materiaty wybuchowe definiuje jako zwigzki chemiczne lub
mieszaniny, ktére pod wplywem bodzcéw zewnetrznych (ciepinych, mecha-
nicznych, elektrycznych, detonacyjnych) zdolne sg do chemicznej reakcji
wybuchowej, postepujacej samorzutnie z wielkg szybkoscia, czemu towa-
rzyszy wydzielanie duzej ilosci ciepta i gazu®.

W obecnej prakiyce, gdy dochodzi do zdarzen, wskazanych w art. 163
§ 1 pkt. 3 k.k., czyli zagrazajgcych zyciu lub zdrowiu wielu oséb albo mieniu
w wielkich rozmiarach, a majacych posta¢ eksplozji materiatéw wybucho-
wych, organy $cigania najczesciej ujawniajg albo stykajg sie ze skutkami
dziatania przyrzgdéw (urzadzen) wybuchowych, wytworzonych metodg sa-
modziatowg lub tak zwanymi #fadunkami kombinowanymi”. Od strony krymi-
nalistycznej, ogdlnie rzecz ujmujac pojecie przyrzadu wybuchowego -
o ktérym mowa tez w art. 171 § 1 k.k. — konstytuujg nastepujace cechy:

— materiat wybuchowy,
— mechanizm doprowadzajacy do przemiany wybuchowej (detonacii),
-~ zdolnosé do sprowadzenia niebezpieczenstwa powszechnego®.

Konstrukcja przyrzadu wybuchowego obejmuje materialy wybuchowe —
kruszace i inicjujace. Na ogét materiaty kruszace uznawane sg za bezpiecz-
ne, gdyz przemianie wybuchowej ulegajg dopiero po zastosowaniu odpo-

! Zasadnicza podstawe opracowania stanowi szkolenie, ktére odbylo sie w dniach od 15 do 26
maja 2000 r. w Centrum Szkolenia Policji w Legionowie.

2M. Kulicki, Kryminalistyka, wybrane problemy teorii i praktyki sledczo-sadowej, Torun 1994,
5. 368.

®Tamze, s. 360.
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wiednich bodZzcow. W tym celu uzywa sie $rodkéw inicjujgcych w postaci
zapalnikéw elekirycznych, sptonek pobudzajgcych, zapalnikow tarciowych
i mechanicznych, lontéw tlacych i innych detonatoréw, ktére wyposazone sg
w materiat inicjujgcy, np. piorunian rteci, azydki metali ciezkich, czy wysoce
niestabilne zwigzki nitroglicerynowe lub nitrocelulozowe, a ktére instaluje sie
w przyrzadzie wybuchowym, bezposérednio przy materiale kruszgcym. Wy-
buchowymi materiatami kruszacymi sg réznego rodzaju polinitrozwigzki, przy
czym materialy kruszgce o mniejszej sile razenia, np. amonity, barbaryty,
dynamity, karbonity, metanity — stosuje sie w goérnictwie, za$ o wiekszej,
takie jak trotyl*, oktogen, pentryt, heksal, tetryk, hexogen — wykorzystywane
sg przez sily zbrojne.

W przyrzgdzie wybuchowym zamontowany jest takze mechanizm pobu-
dzajgcy $rodek inicjujgcy. Mechanizm ten, uruchamiany jest przez urzadze-
nie (nazywane os$rodkiem sterowania) zainstalowane wewngtrz albo znaj-
dujace sig na zewnatrz przyrzadu wybuchowego, lecz potgczone z tym przy-
rzadem np. za pomocy przewodu elektrycznego lub sterujgce nim za po-
$rednictwem fal elektromagnetycznych, takich jak fale radiowe czy fale pod-
czerwieni,

Ustalenie zdolnosci przyrzadu wybuchowego do spowodowania niebez-
pieczenstwa powszechnego uwarunkowane jest od indywidualnych ustalen
faktycznych danej sprawy, przy czym w razie zaistnienia eksplozji materia-
tow wybuchowych istotny wptyw na takg ocene bedg miaty skutki przemiany
wybuchowe;j. | tak w szczegélnosci w efekcie detonacji nastepuje okreslona
praca mechaniczna, to jest fala kruszaca, powodujgca — w zaleznoéci od
iloéci uzytego materiatu wybuchowego — wieksze lub mniejsze zniszczenia,
zwtaszcza w epicentrum przemiany wybuchowej. Zjawisku temu towarzyszy
szybkie rozprzestrzenianie si¢ powietrza, tzw. fala uderzeniowa i nagty
wzrost temperatury oraz efekt dzwiekowy (huk) i efekt swietiny (btysk). Za-
tem ocena skutkow, jakie spowodowaly te zjawiska, a takze prognoza co do
innych skutkow, kitére mogty zaistnie¢ w wyniku eksplozji materiatéw wybu-
chowych, przyniesie odpowiedZ na pytanie o zdolno&¢ danego przyrzadu
wybuchowego do sprowadzenia niebezpieczenstwa powszechnego.

Nalezy jednak podkresli¢, ze sita fali kruszgcej z reguty nigdy nie obej-
muje catej konstrukcji przyrzadu wybuchowego. Totez warto pamietaé, ze
précz wspomnianych wczesniej, zasadniczych sktadnikéw przyrzadu wybu-

* Powszechnie znany trotyl (2,4,6 — trojnitrotoluen, TNT) wytwarza sie — gdy jego waga wynosi
75 lub 200 gram — w formie prasowanego walca, nazywanego potocznie ,kostkg”, w przy-
padku za$ wagi o wigkszym cigzarze (400g, 1000g, 5000g, 8000g) materiat ten jest odlewa-
ny. Z kolei wéréd ruchow terrorystycznych — z uwagi na wiasciwosci plastyczne i kieiste — jest
popularny bezwonny materiat o nazwie Semtex, wytwarzany na bazie oleju kauczukowego,

ktory w okolo 50-ciu odmianach (tylko jeden gatunek dia potrzeb wojska) produkuje sie
w Czechach.
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chowego jego konstrukcja czestokro¢ zawiera takie elementy jak: plastikowa
lub metalowa obudowe (pojemnik), baterie, miniaturowe urzadzenia elektro-
niczne, przewody elekiryczne, taémy samoprzylepne, urzadzenie stanowig-
ce zrodio pola elektromagnetycznego, tzw. magnes i inne. Sarn materiat
kruszgcy moze posiadaé etykiete producenta, z kolei na przykiad zielony
kolor przewodu zapalnika elekirycznego da wskazdwke, ze w konstrukgji
przyrzadu wybuchowego uzyto zapalnika typu wojskowego. W konsekwencji
metodyczne i kompleksowo przeprowadzone ogledziny miejsca eksplozji
materiatow wybuchowych doprowadzg do ujawnienia | zabezpieczenia
znacznej czesci fragmentdw konstrukeyjinych przyrzadu wybuchowego,
w tym nawet reszitek, ,okruchow” materiatu kruszacego, kidry nie ulegt
przemianie wybuchowej, a kidry pozostaje w epicentrum wybuchu i niekiedy
jest wlopiony na powierzchniach opisanych fragmentow konstrukcyjnych
tadunku.

Przed zdefiniowaniem zamierzen, jakie majg zrealizowac sledcze ogle-
dziny miejsca eksplozji materiatéw wybuchowych, teren objety ogledzinami
musi by¢ bezwzglednie sprawdzony i zneutralizowany przez grupe ,miner-
sko-pirotechniczng”, co nalezy stosownie udokumentowac. Konieczno$c¢
wezwania tej grupy uzasadnia faki, ze pomimo detonacji materiatu wybu-
chowego, moze by¢ jeszcze pozostawiony tzw. widrny fadunek wybuchowy,
stanowigcy powazne zagrozenie dla uczestnikow ogledzin.

W tym miejscu warto nadmienié, ze w zakresie wojskowych materiatow
i urzgdzen wybuchowych, wszelkiego rodzaju zabezpieczern, a wiec lokaliza-
cji, rozpoznania, neutralizacji, usuniecia, transportu i zniszczenia dokonujg
wojskowe stuzby minersko-pirotechniczne, natomiast inne materialy i urza-
dzenia wybuchowe, chodzi tu o Jadunki kombinowane” lub wytworzone
metoda samodzialowa, zabezpieczaja wyspecjalizowane stuzby Policji®.
Zasadag przy tym jest, ze stuzby minersko-pirotechniczne unikajg transportu
materiatdbw wybuchowych i neutralizujg je w miejscu ujawnienia, co ma zmi-
nimalizowa¢ ryzyko utraty Zycia lub zdrowia przez jakgkolwiek osobe.
W razie jednak neufralizacji materiatu lub urzadzenia wybuchowego, w in-
nym miejscu, anizeli miejsce ich ujawnienia, ogledzinami powinno sie objgé
oba te miejsca.

Celem kryminalistycznych ogledzin miejsca eksplozji materiatow wybu-
chowych jest ujawnienie | kompleksowe zabezpieczenie jak najwiekszej ilo-
sci fragmentow konstrukeyinych tadunku wybuchowego, ktdre nie ulegly
zniszczeniu w wyniku detonaciji, jak réwniez, a moze przede wszystkim
wszelkiego rodzaju $ladow kryminalistycznych (daktyloskopijnych, mecha-

5 Zabezpieczenia materiatow i urzadzen wybuchowych dokonujg Samodzielne Zespoly Miner-
sko-Pirotechniczne, dziatajgce przy niekidrych Komendach Wojewddzkich Policji, niemnigj
wstepnego rozpoznania moze dokonaé takze Nieetatowa Grupa Rozpoznania Pirotechnicz-
nego; MGRP funkcjonuje migdzy innymi przy Komendzie Wojewddzkiej Policji w Lublinie.
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noskopijnych, biologicznych, traseologicznych, osmologicznych) naniesio-
nych na wspomnianych fragmentach konstrukgji tadunku lub pozostawionych
w innych miejscach objetych ogledzinami. Pamieta¢ przy tym trzeba, ze
w trakcie ogledzin nalezy korzysta¢ z pomocy ekspertéw specjalizujgcych
sie w dziedzinie szeroko pojetych materiatow wybuchowych, mozna takze
w ramach takich ogledzin wykonaé eksperyment kryminalistyczny. Réwnole-
gle do ogledzin powinny by¢ prowadzone inne czynnoéci procesowe,
w szczegolnosci takie jak przeszukania czy przestuchania $wiadkéw oraz
intensywne czynnosci operacyjno-rozpoznawcze. Efekty tych dziatan w trak-
cie dalszego postepowania powinny poméc przynajmniej w czesciowej re-
konstrukcji przyrzadu wybuchowego i ustalaniu;

— gdzie zostat umieszczony przyrzad wybuchowy oraz czy miejsce to jest

tym samym, w ktdrym nastgpita eksplozja,

— jakie skutki spowodowata detonacja, a jakie skutki miata spowodowaé

i czy istnieje tozsamose tych skutkow,

— w jaki sposob skonstruowano przyrzad wybuchowy, a wiec jakie materiaty
wybuchowe oraz jakie inne sktadniki wykorzystano do jego budowy,

— Jjaki byt mechanizm inicjujacy detonacje, w tym, gdzie sie znajdowat osro-
dek sterowania mechanizmem pobudzajgcym srodek inicjujacy.

Ponadto, powyzsze ustalenia poprzez wykazanie analogii w cechach
konstrukcyjnych tadunku wybuchowego bedgcego przedmiotem $ledztwa
oraz innych fadunkoéw, ujawnionych w przeszitoéci, bgdz tez analogii w za-
kresie miejsca umieszczenia, okolicznosci i czasu detonacji tegoz tadunku —
powinny utatwi¢ pézniejsze dziatania wykrywcze. Podobienstwo w konstruk-
cji mogg stanowi¢ nietypowe obudowy, na przykiad pudetka po ekskluzyw-
nych perfumach, uwage zapewne takze zwraca przypadek wtamania sie do
samochodu i umieszczenia w jego wnetrzu przyrzadu wybuchowego o sto-
sunkowo wysokiej, wrecz nieproporcjonalnej do zamiaru sile razenia.

Jeszcze przed rozpoczeciem kryminalistycznych ogledzin miejsca eks-
plozji materiatéw wybuchowych, prowadzonych zwlaszcza w otwartej prze-
strzeni, pojawia sie problem, jaki obszar winna obejmowaé ta czynnosé.
Kwestig te, jak tez szereg innych probleméw zwigzanych ze sprawng orga-
nizacjg ,ogledzin powybuchowych”, rozwigzuje zastosowanie tzw. metody
sektorowej ogledzin - prostej | prakiycznej.

Obszar, ktory ma by¢ poddany ogledzinom, musi w pierwszej kolejnosci
zosta¢ oddzielony od reszty terenu, a nastepnie podzielony na sektory, kté-
rych ksztaft i wielko$¢ powinny uwzglednia¢ uwarunkowania topograficzne
i architektoniczne danego miejsca. Ksztatt poszczegéinych sektordw wyzna-
cza¢ mogaq linie brzegowe ulic i budynkéw, za$ powierzchnia konkretnego
sektora moze siggac¢ wrecz kilkuset metrow kwadratowych, w zaleznosci od
odlegtosci, jaka dzieli sektor od epicentrum wybuchu, to jest im dalej potozo-
ny sektor, tym wigksza powinna by¢ jego powierzchnia. Poza tym w zalez-
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nosci od potrzeb, w peini dopuszczalng jest mozliwos¢ ustanowienia sektora
lub sektoréw nie przylegajgcych do siebie. Sytuacja taka moze mie¢ miejsce
wowczas, gdy eksplozja nastapi na otwartej przestrzeni, a niekidére skutki fali
uderzeniowej beda widoczne dopiero kilkadziesiat (kilkaset) metréw od epi-
centrum wybuchu. Zwykle do takiego stanu rzeczy dochodzi, gdy wskutek
odpowiedniej konstrukcji przyrzadu wybuchowego, fala uderzeniowa po-
wstata podczas detonacji zostaje w mniej lub bardzie] precyzyjny sposob
ukierunkowana. Zarazem skutki znaczacego oddziatywania fali uderzeniowej
w innym miejscu, anizeli miejsce wybuchu moga wynika¢ z fakiu podiozenia
przyrzadu wybuchowego w zamknietym pomieszczeniu, np. w samochodzie
lub mieszkaniu. Wtenczas, nagly wzrost cisnienia powietrza, ktory towarzy-
szy detonacji, doprowadza do zniszczenia bgdz pokonania tych segmentow
otoczenia, kidrych konstrukcja jest najstabsza i w efekcie skutki eksplozji
uwidaczniajg sie fakze poza miejscem wybuchu. Dlatego tez oczywiscie
liczba i parametry sektordw musza pozostawaé w Scistym zwigzku z sitg
wybuchu i skutkami, jakie spowodowata fala kruszaca i fala uderzeniowa
detonacii.

Dla migjsca, w ktérym nastagpilo epicentrum wybuchu, wydziela sie sektor
,0" i na obszar tego sektora nikt nie powinien mie¢ wstepu précz ekipy pro-
wadzgcej ogledziny. Zaleca sie, aby dla prowadzacego ,ogledziny powybu-
chowe” zainstalowaé punkt dowodzenia, najlepiej — o ile to mozliwe — w po-
blizu sektora ,0” jako centralnego miejsca ogledzin. Caty czas bowiem kie-
rujgcy czynnosciami na miejscu zdarzenia musi dysponowac najaktualniej-
szymi informacjami, ktére przekazywa¢ mu bedzie ekipa prowadzgca ogle-
dziny w sektorze ,07, a takze inne ekipy wykonujace te czynnos¢ w pozosta-
tych sektorach. Istotnym jest réwniez, by prowadzacy ogledziny, do kidrego
na biezgco naplywajg informacje uzyskiwane w trakcie rownolegle realizo-
wanych innych dziatan $ledczych i operacyjnych, na podstawie posiadanych
wiadomoséci w odpowiedni sposéb ukierunkowywat zaréwno ekipy dziatajgce
w poszczegolnych sektorach, jak i funkcjonariuszy operujgcych poza obsza-
rem ogledzin. Dobrze jest tez, jesli kierujacy ogledzinami — w miare mozli-
wosci — osobiscie nadzoruje czynnosci prowadzone w sektorze 0.

Nie ulega watpliwosci, ze ogledzinami miejsca eksplozji materiatow wy-
buchowych powinien zawsze kierowa¢ prokurator, tym bardziej, ze na ogét
dotycza one zdarzen poréownywalnych w skutkach do spraw, o ktorych mowa
w § 132 rozporzadzenia z dnia 11 kwietnia 1992 r. Ministra Sprawiedliwogci
- Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek organi-
zacyjnych prokuratury (Dz. U. Nr 38, poz. 163 z pézn. zm.), to jest zabdj-
stwa, katastrofy komunikacyjnej i budowlanej oraz wypadku przy pracy ze
skutkiem smiertelnym. Przy tym trzeba dodaé, ze zgodnie z § 6 ust. 1 pkt li
i8& 8 ust. 1 pkt VI zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 17 lipca
2001 r. w sprawie wewnetrznej organizacji powszechnych jednostek organi-
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zacyjnych prokuratury (Dz. Urz. MS z 2001 r., nr 2, poz. 15), do prowadzenia
sledziw, ktérych przedmiot stanowig ,dziatania o charakterze terrorystycz-
nym lub porachunkowym”, powotani sg prokuratorzy Wydziatéw do Spraw
Przestgpczosci Zorganizowanej — Wydziatéw 1l w Prokuraturach Apelacyj-
nych i Wydziatéw VI w Prokuraturach Okregowych. Totez prokuratorzy tych
pionow ~ o ile oczywiscie waga konkretnego zdarzenia uzasadniata bedzie
przejecie sprawy z wiasciwej terytorialnie Prokuratury Rejonowej — winni od
samego poczatku kierowac czynnosciami $ledczymi na miejscu zdarzenia.
W zwigzku z tym, zasadng jest dyrektywa, by o kazdym przypadku zaistnie-
nia eksplozji materiatéw wybuchowych, niezwlocznie po zdarzeniu informo-
wano prokuratoréw wymienionych Wydziatow.

Do czasu przybycia prokuratora na miejsce ogledzin eksplozji materiatow
wybuchowych, wszystkie sity policyjne zaangazowane w dziatania sledcze
i operacyjne — zgodnie z wewnatrzresortowymi unormowaniami Policji —
podlegajg upowaznionemu funkcjonariuszowi Centralnego Biura Sledczego.
Nastepnie funkcjonariusz ten zastgpuje prokuratora, kiéry dalej kieruje ogle-
dzinami. W praktyce pomoc tegoz funkcjonariusza moze okazac¢ sie bezcen-
na przy egzekwowaniu decyzji prokuratorskich, np. w zakresie wykorzysta-
nia dla potrzeb ogledzin specjalistycznego sprzetu technicznego i srodkow
transportu, ktorymi dysponuje Policja, czy tez w zakresie natychmiastowego
dostepu do policyjnych baz danych itp.

W sktad kazdej ekipy wykonujacej ogledziny na obszarze danego sektora
powinni wchodzié:

- funkcjonariusz pionu dochodzeniowo-$ledczego, ki6ry jednoczesnie kie-
ruje pracami ekipy,
— ekspert z zakresu materiatéw wybuchowych, ewentualnie przeszkolony

w tej mierze ekspert fizyki lub chemii,

— specjalista techniki kryminalistycznej.

Podziat zadan w tak dobranych ekipach w zasadzie wynika sam z siebie,
niemniej zaleca sig, aby w sektorach o znacznym obszarze, w prace ekip
zaangazowali sig¢ funkcjonariusze innych piondéw, chociazby pionéw krymi-
nalnych. Jeszcze w fazie przygotowywania ogledzin, w drodze tzw. przestu-
chan odtwoérczych warto rozpoczaé odbieranie zeznan od najistotniejszych
swiadkow zdarzenia, a przebieg tych czynnosci dokumentowaé fotograficz-
nie badz rejestrowac kamerg VHS. Korzy$¢ plynaca z takich zeznar polega
na tym, ze mogg one utatwi¢ konstruowanie prowizorycznych wersiji dla po-
trzeb ogledzin, co wiecej, dzieki metodzie przestuchania odtwdrczego
w migjscu zdarzenia, spostrzezenia Swiadkéw (i tak sSwiezo utrwalone
W pamigci) sg na biezaco korygowane. Doniostos¢ skutkéw eksplozji mate-
rialow wybuchowych powoduje, ze osoby, ktére nie doznaty wiekszych obra-
zen na ciele i w zwigzku z tym istnieje mozliwo$¢ ich przestuchania, w chwili
wybuchu znajdowaly sie w znaczne] odlegtoéci od epicentrum. W konse-
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kwencji, przestuchania takich swiadkéw nie beda utrudniaty pracy ekip wy-
konujacych czynnoéci w poszczegodlnych sekiorach, a wlasciwe gidwnie tu
chodzi o sektor 07,

Dla udokumentowania czynnosci prowadzonych w sektorze ,0” sporzg-
dza sie protokdt ogledzin, wzmiankujge w nim, ze przebieg czynnosci reali-
zowanych w pozostatych sekiorach zostanie udokumentowany w formie
zalgeznikéw do tegoz protokolu, bgdz tez, ze dla pozostatych sektorow pro-
wadzone sg odrebne protokoly. Ze wzgledu na wage zdarzen zwigzanych
z eksplozjg materiatdéw wybuchowych, a takze z uwagi na fakt, ze ,ogledziny
powybuchowe”, zwlaszcza w duzych aglomeracjach, mogg by¢ prowadzone
w warunkach wymagajacych szybkiego przywrdcenia np. droznosci ukladow
komunikacyjnych (czego konsekwencja jest brak czasu na diugotrwate po-
miary statyczne) — fotografie dokumentujgce czynnosci nalezy wykonywac
w systemie fotometrycznym. Dzieki temu rzeczywiste ksztatly | wymiary
obiektdéw przestrzennych zostang odtworzone na podstawie zdje¢ fotogra-
ficznych. Rowniez z powodu braku czasu zaleca sig, aby na poéZniejszg
chwile odlozy¢ wykonanie wszelkiego rodzaju szkicdw rysunkowych, a na
miejscu sporzadzac jedynie rysunki ,na brudno” i cdpowiednie notatki. War-
to, i to ze wzgleddw nawet szkoleniowych, by ogledziny utrwala¢ kamerg
VHS.

W trakcie ogledzin miejsca eksplozji materiatow wybuchowych wszelkie-
go rodzaju slady nalezy zabezpieczaé¢ zgodnie z prawidtami sztuki kryminali-
stycznej! Précz tego jednak, z uwagi na specyfike zdarzen w postaci eksplo-
zji materiatéw wybuchowych, kierujgcy ogledzinami powinien dazy¢, aby
zabezpieczano w calosci przedmioty, na ktérych mogg znajdowac sie Slady
kryminalistyczne, nawet gdy beda to takie rzeczy, jak uszkodzone w wyniku
detonacji pojazdy lub ich czesci, kosze na $mieci, fragmenty mebli itp. Moz-
liwosé skutecznego ujawnienia sladéw na tych przedmiotach z pewnoscig
bedzie wieksza w warunkach iaboratoryjnych. Z analogicznych powodow
prowadzacy ogledziny niezwlocznie po ofrzymaniu informacji o zaistniatym
zdarzeniu powinien zarzgdzi¢ jak najszybsze zabezpieczenie — jezeli oczy-
wiscie to mozliwe — odziezy nalezgcej do oséb, ktére na skutek eksplozji
materiatéw wybuchowych doznaly obrazen ciata. Réwnie istotnym jest, by
szezegotowym ogledzinom poddaé miejsce, w Kidrym zaisiniata przemiana
wybuchowa. | fak, jezeli detonacja nastepuje na powierzchni gruntowej, po-
wstaje charakterystyczny lej, @ w nim ,przemielona” przez fale kruszgcg
ziemia, na innych za$ powierzchniach mozna stwierdzi¢ wyrwy, wskazujgce
na miejsce pozostawienia przyrzadu wybuchowego, przy czym i w tym wy-
padku powstajg $lady oddziatywania na dane podioze fali kruszgcej. Jak juz
sygnalizowano, pomimo detonacji niekiedy pozostajg na migjscu przemiany
wybuchowej resztki, jakby ,okruchy” materiatu kruszgcego, czy wrecz frag-
menty przyrzadu wybuchowego. Nalezy slady te zabezpieczaé wraz z mate-
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riatem kontrolnym, czyli w tym przypadku czescig powierzchni, na ktérej
doszio do detonacji. Przypuszczalnie najwiecej fragmentow przyrzadu wybu-
chowego zostanie wskutek wybuchu rozrzuconych w sektorze 0", nalezy
jednak skrupulatnie ich poszukiwa¢ we wszystkich sektorach. Fragmenty te,
w postaci zapalnikéw, sptonek pobudzajgcych, lontéw i innych detonatoréw,
plastikowych lub metalowych pozostatosci obudowy, baterii, miniaturowych
urzadzen elektronicznych, przewodéw elektrycznych, ,magnesow”, tasm
samoprzylepnych — zawierajg wazne dla $ledztwa informacje, poczawszy od
tego, ze na ich powierzchniach mogg znajdowaé sie naniesione $lady linii
papilarnych, a skonczywszy na tym, ze przy ich pomocy ekspert w dziedzinie
materiatow wybuchowych zrekonstruuje przyrzad wybuchowy. Oczywistym
jest takze fakt, ze mogg na nich znajdowac sie resztki materiatu wybucho-
wego lub jego substraty. Kolor tego rodzaju substancji wskaze czasem, czy
w konstrukcji przyrzadu wybuchowego uzyto materiatu kruszgcego typu gér-
niczego, czy wojskowego. Zatem ujawnione pozostatosci przyrzadu wybu-
chowego powinno sie zabezpiecza¢ z dbatoscig, pakujac je w worki foliowe
lub papierowe koperty, nawet jezeli jest ich znaczna iloé¢, np. gdy sa to pla-
stikowe fragmenty obudowy przyrzadu wybuchowego. Niestety woéwczas,
trzeba je osobno oznaczaé®.

Ponadto w toku prowadzonych ,ogledzin powybuchowych” nalezy szcze-
golnie wnikliwie poszukiwa¢ urzgdzenia, ktére sterowato $rodkiem pobu-
dzajgcym materiat kruszgcy. Gdy w konstrukeji przyrzadu wybuchowego
zostato zamontowane urzgdzenie, kiére samoistnie pobudzito $rodek inicju-
jacy, wskutek np. uptywu okreslonego czasu, to prawdopodobienstwo ujaw-
nienia tego urzadzenia jest duze, zazwyczaj pozostanie ono odrzucone
gdzie$ na obszarze objetym ogledzinami. Jezeli jednak mechanizmem ste-
rowania kierowata okreslona osoba — w praktyce najczesciej wykorzystywa-
ne jest w tym celu urzgdzenie nazywane potocznie pilotem, wysytajgce fale
elektromagnetyczne — rokowania co do mozliwosci jego ujawnienia sg nikie.
Niezaleznie od tego, samo stwierdzenie uzycia pilota jest nadzwyczaj istot-
ne, bowiem skiania do okreslenia, w jakim promieniu odlegtosci od miejsca
wybuchu znajdowata sie osoba, ktora postuzyla sie takim mechanizmem
sterowania — odleglo$¢ ta przeciez musiala zapewnié¢ jej bezpieczenstwo
osobiste. Przyblizone ustalenie tej odlegiosci pozwala na hipotetyczne za-
kreSlenie obszaru, w ktérym wspomniana osoba mogta sie znajdowaé pod-
czas eksplozji, przy czym powierzchnia tego obszaru ulegata bedzie korek-
tom, wynikajacym z konkretnych uwarunkowan topograficznych i architekto-
nicznych. W tym kontekscie nie bez znaczenia jest faki, ze urzadzenia wy-
sylajace fale elektromagnetyczne moga mieé¢ ograniczony zasieg. Stad tez,

8 Funkcjonariusze poszczegdlnych ekip muszg by¢ wyposazeni w gumowe rekawice, a przy
poszukiwaniach i selekcji pozostato$ci przyrzadu wybuchowego mogg byé im pomocne spe-
cjalne ,sitka”.
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na podstawie ujawnionych elekironicznych fragmentdw konstrukcyjnych
przyrzadu wybuchowego, nalezy probowa¢ orientacyjnie okresli¢ parametry
mechanizmu sterujgcego, czy byt to mechanizm standardowy, powszechnie
dostepny, czy nietypowy, samodzialowy itp. Powyzsze informacje ukierun-
kujg czynnoéci operacyjne | odwrotnie. Poczynione na miejscu zdarzenia
ustalenia operacyjne, réwniez i procesowe, mogag pomoc wytypowad miej-
sca, ktore winny objaé ogledziny miejsca eksplozji materialéw wybuchowych.

Warto pamieta¢, ze w praktyce duzy wplyw na metodyke prowadzenia
i przebieg ogledzin miejsca eksplozji materiatéw wybuchowych moze mie¢
biezgce dziatanie lub skutki dziatania stuzby minersko-pirotechnicznej, Stra-
zy Pozarnej, Pogotowia Ratunkowego i innych stuzb, np. Pogotowia Gazo-
wego, Pogotowia Energetycznego czy Pogotowia Wodociggowo-
Kanalizacyjnego. W efekcie nieuchronne sag odstepstwa od przytoczonych
wyzej zasad prowadzenia ogledzin miejsca eksplozji materiaiéw wybucho-
wych.

Decyzje co do zachowania porzadku ogledzin, a zatem, czy w danym
przypadku istnieje konieczno$¢ etapowego prowadzenia ogledzin — poczaw-
szy od fazy czynnosci ogolno-orientacyjnych, poprzez faze czynnosci sta-
tycznych i dynamicznych, ku czynnosciom koncowym - nalezy pozostawié
osobie kierujgcej czynnosciami na miejscu zdarzenia. Pomimo bowiem
swojej specyfiki, ogledziny miejsca eksplozji materiatdow wybuchowych, tak
jak 1 kazde inne ogledziny pozostajg przede wszystkim stanem permanent-
nej aktywnosci intelektualnej organdéw sledczych, ktéry zmusza do nieustan-
nego stawiania prowizorycznych hipotez i podejmowania dziatan je weryfi-
kujacych’.

"M. Kulicki istote ogledzin sformutowat nastepujaco: ,ogledziny to analiza spostrzezen zmy-
stowych, synteza przyczynowo-skutkowych ukladéw sytuacyjnych, formutowanie prowizo-
rycznych przedmiotowych i podmictowych wersji réznego stopnia, modyfikowanie toku ogle-
dzin i poszukiwanie brakujacych hipotetycznych danych, to biezaca weryfikacja wersji i lo-
giczna analiza gromadzonego materiaiu metoda dedukgji i analogii”, Kryminalistyka, s. 292.
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Wincenty Grzeszczyk

Oczywista bezzasadnos¢ kasacji w swietle
orzecznictwa Sadu Najwyzszego

I. Oczywista bezzasadno$¢ kasacji jest okolicznoscig wywoltujgcy istotne
skutki procesowe w postepowaniu kasacyjnym. Regutg jest rozpoznawanie
kasacji zarowne od wyroku, jak i postanowienia, na rozprawie, co wynika
z tresci art. 535 § 1 k.p.k. Od zasady tej istniejg wyjatki. Mianowicie kasacja
od postanowienia (dotyczy to skarg kasacyjnych wnoszonych od postano-
wien przez podmioty wskazane w art. 521 k.p.k.) moze by¢ rozpoznawana
takze na posiedzeniu, w ktdrym strony moga wzia¢ udzial. Ponadto, zgodnie
z brzmieniem art. 535 § 2 k.p.k. (nadanym nowela do k.p.k. z 20 lipca
2000 r.), Sad Najwyzszy moze oddali¢ na posiedzeniu bez udziatu stron
kasacje w razie jej oczywistej bezzasadno$ci, z tym ze nie dotyczy to kasacii
wniesionej przez Ministra Sprawiedliwo$ci — Prokuratora Generalnego
i Rzecznika Praw Obywatelskich. Oddalenie kasacji jako oczywiscie bezza-
sadnej nie wymaga pisemnego uzasadnienia. PowyZzsza uproszczona pro-
cedura kasacyjna moze wiec mie¢ zastosowanie do rozpoznawania kasacji
stron, a wiec kasacji od prawomocnego wyroku sadu odwotawczego kon-
czgcego postepowanie sgdowe, przy uwzglednieniu ograniczen okreslonych
w art. 523 § 2-4 k.p.k. Poprzednie brzmienie art. 535 § 2 zd. 1 k.p.k. (,Sad
Najwyzszy oddala na posiedzeniu kasacje w razie jej oczywistej bezzasad-
nosci”) wywolywato pewne watpliwosci interpretacyjne’, ktére trafnie wyja-
$niono, przyjmujgc, ze w zaden sposob nie mozna bylo z tego przepisu wy-
prowadzi¢ wniosku, ze w razie oczywistej zasadnosci kasacji wolno jg bylo
oddali¢ tylko na posiedzeniu. Z przepisu tego, odczytanego tacznie
zart. 535 § 1 zd. 1 k.p.k., wynikato tylko tyle, Ze na posiedzeniu nie wolno
oddali¢ takiej kasacji od wyroku, ki6éra nie jest oczywiscie bezzasadna, nie
wynikato za$ wcale, iz na rozprawie nie wolno uznaé kasacji od wyroku za
oczywiécie bezzasadng®. Aktualne brzmienie art. 535 § 2 zd. 1 k.p.k. nie
budzi watpliwosci co do tego, ze kasacja oczywiScie bezzasadna moze byé
oddalona na rozprawie, skoro mozliwosé takiego rozstrzygniecia na posie-
dzeniu pozostawiono do uznania Sgdu Najwyzszego.

Po zmianie brzmienia art. 535 § 2 k.p.k. pojawita sie kwestia, czy Sgdowi
Najwyzszemu wolno oddali¢ jako oczywiscie bezzasadng kasacje wniesiong

"Por. J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks postepowania karnego z komentarzem,
Sopot 2000, s. 813-814.

27. Doda, Rola Sadu Najwyzszego w $wietle nowego kodeksu postepowania karnego, PiP
1998, nr 8-10, s. 136 | nast.
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przez tzw. podmiot kwalifikowany, okreslony w art. 521 k.p.k. Rozwazajac to
zagadnienie, Sad Najwyzszy doszedt do przekonania, ze zdanie drugie
art. 535 § 2 k.p.k., ktérym zostato wylgczone stosowanie art. 535 § 1 zdanie
pierwsze k.p.k. do kasacji wniesionych na podstawie art. 521 k.p.k., dotyczy
jedynie forum, na ktérym sprawa jest rozstrzygana oraz udziatu stron w po-
siedzeniu sadu. Uregulowanie to nie ogranicza natomiast Sadu Najwyzsze-
go co do oceny stopnia bezzasadno$ci kasacji wniesionej przez Ministra
Sprawiedliwo$ci — Prokuratora Generalnego lub Rzecznika Praw Obywatel-
skich. W takim razie, ,orzekajac na rozprawie, Sgd Najwyzszy moze oddalié
jako %czywiécie bezzasadng kasacje wniesiong na podstawie art. 521
k.pk™.

Wedtug jezykoznawcow stowa ,,oczywiscie” uzywamy, aby powiedzieé, ze
co$ nie powinno budzi¢ watpliwosci, natomiast ,bezzasadny” to taki, kiory
nie jest niczym uzasadniony; synonimami tego slowa sg pojecia: bezpod-
stawny, nieuzasadniony®. Opierajac sie na znaczeniu powyzszych stow
mozna przyjac, ze kasacjg bezzasadng jest taka, ktorej bezpodstawnosé,
niezasadno$é nie budzi watpliwosci.

Z brzmienia art. 523 § 1 k.p.k. wynika, ze kasacja moze by¢ wniesiona
z powodu uchybien wymienionych w art. 439 lub innego razgcego narusze-
nia prawa, jezeli moglo ono mieé istotny wplyw na tresé orzeczenia. Jezeli
niewystepowanie powyzszych przyczyn kasacyjnych nie budzi watpliwosci,
wowczas mozna méwic o kasacji bezzasadne;.

W doktrynie przyjmuje sie, ze oczywista bezzasadno$é kasacji zachodzi
wowczas, gdy Sad Najwyzszy stwierdza w sposob nie budzgey watpliwosci,
ze w sprawie nie wystepujg uchybienia wskazane w art. 439 § 1, ani tez inne
razace naruszenia prawa podniesione w kasacji, a mogace mie¢ istotny
wplyw na tres¢ orzeczenia. Ma to by¢ przy tym bezzasadnosé ,oczywista”,
a wigc rzucajaca sie w oczy™.

ll. Powyzszy sposéb rozumienia oczywiste] bezzasadnosci kasacji wy-
stgpuje, generalnie, réwniez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego. Na uzytek
przede wszystkim praktyki warto wskaza¢ diaczego, z jakich powodéw
w konkretnej sprawie Sad Najwyzszy zdyskwalifikowat kasacje, uznajac jg
za oczywiscie bezzasadng. OdpowiedZ na to pytanie latwo jest uzyskad

% Zob. postanowienie SN z 5 grudnia 2000 r. ~ V KKN 334/98, OSNKW 2001, nr 3-4, poz. 27.

* Inny stownik jezyka polskiego PWN, t. I, Warszawa 2000, s. 89, 1090.

8J. Grajewski, L. K. Paprzycki, Kodeks..., s. 814; T. Grzegorczyk, Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz; Kantor Wydawniczy Zakamycze 1998, s. 1044-1045;
W.Grzeszczyk, Kasacia w sprawach karnych, Kantor Wydawniczy Zakamycze 2001,
s.216-217; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego.
Suplement do t. II, Komentarz, Warszawa 2000, s. 137; F. Prusak, Komentarz do Kodeksu
postepowania karnego, Warszawa 1999, s. 1446; S. Zabtocki, Nowa kodyfikacja karna.
Krotkie komentarze. Nowela k.p.k. z dnia 20 lipca 2000 r., z. 31, Warszawa 2000, s. 281.
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w sprawach, w ktorych Sad Najwyzszy, oddalajac kasacje odnidst sie co
najmniej do niektérych sposréd podniesionych zarzutdw, mimo iz byt zwol-
niony od obowigzku sporzadzenia uzasadnienia tej decyzji w catosci. Nato-
miast w sprawach, w ktérych uzasadnienie takie nie zostato sporzgdzone,
powodow oddalenia kasacji jako oczywiscie bezzasadnej mozna dopatrzyc
sie analizujgc wydane w sprawie rozstrzygniecia oraz tres¢ skargi kasacyj-
nej. Typowe powody decyzji na podstawie art. 535 § 2 k.p k. zarysowujg sie
wyraznie na przykiadzie stanowiska Sadu Najwyzszego wyrazonego
w przedstawionych nizej sprawach:

1. Oczywista bezzasadnos¢ kasacji ma miejsce takze wtedy, gdy przed-
miotem zarzutu jest prosty fakt, ktérego sprawdzenie moze by¢ dokonane
w prosty sposéb, nie wymagajacy wielu czynnosci procesowych. Okolicz-
noé¢ bedaca przedmiotem zarzutu kasacyjnego w sprawie V KKN 16/96,
a mianowicie, ze sedzia Sadu Rejonowego w W. Jacek J. w czasie orzeka-
nia w sprawie nie byt zawieszony w czynnosciach, ustalona zostata na pod-
stawie wywiadu w Sadzie Dyscyplinarnym (k. 15 i 16 akt SN), kidrego prze-
wodniczaca w pismie z 20 marca 1996 r. stwierdzita, iz w latach 1990-1995
nie byto wniosku dyscyplinarnego dotyczacego tego sedziego, ani tez nie byt
on nigdy zawieszony w czynnoéciach. Nie miata tez znaczenia dia podnie-
sionego kasacja zarzutu informacja przedstawiona przez prokuratora na
posiedzeniu, iz sedzia Jacek J. decyzjg Prezydenta RP z 27 lutego 1996 r.
zostal odwotany ze stanowiska sedziego, albowiem prawo sedziego do
orzekania, na podstawie art. 60 § 1 ustawy — Prawo o ustroju sgddw po-
wszechnych z 20 czerwca 1985 r.(Dz. U. z 1994 r. Nr 7, poz. 252 ze zm.),
wygasto dopiero po uptywie trzech miesiecy od doreczenia zawiadomienia
o odwotaniu, a zostato ono dokonane w dniu 5 kwietnia 1995 r. Wobec po-
wyzszego Sad Najwyzszy, za oczywiscie bezzasadny uznat zarzut kasacji, iz
w wydaniu wyroku Sadu Rejonowego w W. z 27 lutego 1995 r. brata udziat
osoba nieuprawniona do orzekania (art. 388 pki 1 d. k.p.k.), a w konsekwen-
cji orzekt o oddaleniu kasacji oskarzyciela positkowego (wyrok SN
7 20 kwietnia 1996 r. — V KKN 16/96, niepubl.).

2. W wyroku z dnia 20 pazdziernika 1998 r. — V KKN 314/97 Sgd Najwyz-
szy przyjat, ze ,uznaniu kasacji za oczywiécie bezzasadng nie stoi na prze-
szkodzie fakt, ze wskazane w zarzucie kasacyjnym uchybienie w istocie
miato miejsce, jezeli uchybienie to w sposéb oczywisty nie miato charakteru
razgcego i nie ulega watpliwosci, ze nie mogto miec wptywu na tres¢ orze-
czenia™. Poglad ten zostat wypowiedziany w zwigzku z podniesionym
w kasacji zarzutem, ze Sad Rejonowy nie odebrat w sposob wyrazny
oswiadczenia oskarzonego, czy przyznaje sie do zarzucanego mu czynu
i czy chee ziozy¢é wyjasnienia, czego wymagat przepis art. 332 § 1 d. k.p.k.

5 OSNKW 1998, nr 11-12, poz. 60.
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Uchybienie to, na ktére nie zareagowat Sad Wojew6dzki, nie mogto jednak —
zdaniem Sgdu Najwyzszego — zadng miarg byé ocenione jako razace oraz
jako takie, ktdre mogto mie¢ istotny wptyw na tre$é wyroku w rozumieniu
art. 523 k.p.k. Oskarzony oswiadczyt bowiem na rozprawie, ze zrozumiat
przedstawiony mu zarzut. Ponadto w toku rozprawy miat mozliwosé w pet-
nym zakresie wypowiedzenia sig w kwestiach podlegajgcych rozstrzygnie-
ciu. Podobny poglad Sad Najwyzszy wypowiedziat w uzasadnieniu posta-
nowienia z dnia 5 grudnia 2000 r. — V KKN 334/98. Zgadzajac sie z twier-
dzeniem autora kasacji, ze zaskarzone orzeczenie zostato uzasadnione
w sposob co najmniej lapidarny, jednoczes$nie Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
gdyby nawet uchybienie to uznac za razace naruszenie prawa procesowe-
go, to obraza ta w spostb oczywisty nie mogta mie¢ wplywu na tresé za-
skarzonego postanowienia, co catkowicie przesadzilo o oczywistej bezza-
sadnosci kasacji’.

Ten sam kierunek rozumowania zawiera postanowienie Swadu Najwyz-
§zego z dnia 7 lutego 2002 r. — V KKN 185/99, w ktérym zostat wyrazony
nastepujacy poglad: ,Niewywigzanie sie przez sad z procesowego obowigz-
Ku uprzedzania obecnych w rozprawie stron o mozliwoéci zmiany kwalifikacji
prawnej czynu nie moze by¢ uznane za uchybienie, kitére zawsze | w kazde]
sytuacji stanowi obraze przepiséw postepowania mogacg mieé wptyw na
tres¢ orzeczenia w rozumieniu art. 438 pkt 3 k.p.k., a tym bardziej, ze jest
Ono zawsze razacym naruszeniem prawa, ktére mogio mie¢ istotny wplyw
na treS¢ orzeczenia, czyli ze stanowi ono zawsze w oczywisty sposcb za-
sadng podstawe kasacji (art. 523 § 1 kpk)” (OSNKW 2002, nr 5-8,
poz. 45). W tej konkretnej sprawie Sad Najwyzszy uznal, ze uchybienie
przepisowi art. 346 d.k.p.k.(obecnie art. 399 § 1 k.p.k.) bez watpienia miato
miejsce, ale juz sad odwotawczy prawidlowo wykazat, ze nie mogto ono
mieC wptywu na tre$¢ orzeczenia. Tym bardziej nie mozna tu méwié o zaist-
nieniu razgcego uchybienia prawa, ktére mogloby mieé przy tym istotny
wptyw na tres¢ orzeczenia, co zadecydowalo o uznaniu kasacji za OCzZVwWi-
Scie bezzasadna.

3. W wielu sprawach kasacja w sposéb oczywisty nie kwalifikowata sie do
uwzglednienia z uwagi na to, ze wywody zawarte w skardze kasacyjnej
w istocie niczym nie réznity sie od tego, co autor kasacji zawart wczesnie]
w skardze apelacyjnej. W obu tych $rodkach odwotawczych skarzgcy pod-
nosit te same kwestie, do ktorych wnikliwie ustosunkowat sie i ktére prawi-
dtowo ocenit sad odwotawczy w pisemnym uzasadnieniu swego orzeczenia
(por. uzasadnienie wyroku SN z dnia 14 marca 2000 r. — IV KKN 68/99, nie-
publ. oraz nie zawierajace uzasadnienia postanowienia Sadu Najwyzszego:

T OSNKW 2001, nr 3-4, poz. 27.

Prokuratura
158 i Prawo 11, 2002



Oczywista bezzasadnosc kasacji...

z dnia 25 czerweca 2002 r. — 1l KK 31/02, z dnia 6 sierpnia 2002 r. — I KKN

483/99).

4. Czestym powodem uznania kasacji za oczywiscie niezasadng byta jej
wewnetrzna niespojnos¢. Autor kasacji podnosit zarzut obrazy prawa mate-
rialnego (facznie z zarzutem obrazy prawa procesowego), jednak w istocie
rzeczy zmierzat do wykazania, ze w sprawie niestusznie przyjeto, iz oskar-
zony popelnit zarzucane mu przestepstwo. Taka konstrukcja kasacji prowa-
dzita do obejécia zakazu kwestionowania w tym trybie tresci ustalen faktycz-
nych przyjetych za podstawe zaskarzonego orzeczenia. Przyktadowo:

— w sprawie V KKN 334/98 autor kasacji podniost jako gtowny zarzut obra-
ze przepiséw prawa materialnego przez niezasadne przyjecie, iz oskar-
zony dopuscit sie przestepstwa okreslonego w art. 199 § 1 d. kk., w isto-
cie za$ kwestionowat ustalenia co do sprawstwa oskarZone%o (uzasad-
nienie postanowienia SN z 5 grudnia 2000 r. — V KKN 334/98)";

— w sprawie Il KKN 260/2000 podstawowym zarzutem kasacji byfo razgce
naruszenie prawa materialnego, a mianowicie art. 148 § 1 k.k., wynikajg-
ce z jego bezzasadnego zastosowania do czynu przypisanego oskarzo-
nemu, mimo iz czyn ten nie wypetniat znamion przestepstwa okreslonego
w tym przepisie. Uzasadnienie kasacji w rzeczywistosci podwazato usta-
lenia faktyczne dokonane przez sad pierwszej instancji i niekwestionowa-
ne przez sad odwotawczy, bowiem zawierato m.in. stwierdzenie, iz
w sprawie brak jest przekonywajgcych dowodow na tfo, iz oskarzony braf
udziat w zarzuconym mu przestepstwie zabdjstwa. Podobne argumenty
obronca oskarzonego podnidst wczesénie] w apelacji, poddajgc krytyce
ocene dowodow oraz kwestionujac tres¢ ustalen faktycznych, na kanwie
sformutowanych zarzutéw obrazy prawa procesowego. Do argumentow
tych wnikliwie i prawidiowo ustosunkowat sig Sad Apelacyjny (postano-
wieniem z dnia 9 lipca 2002 r. — Il KKN 260/2000 Sad Najwyzszy oddalit
jako oczywiscie bezzasadng kasacje w tej sprawie wniesiong na korzysc
skazanego Arkadiusza B.; orzeczenie to nie zawiera uzasadnienia).
Z podobnych wzgledow, jak w sprawie I KKN 260/2000, Sad Najwyzszy
postanowieniem z dnia 9 lipca 2002 r., nie zawierajgcym uzasadnienia,
w sprawie | KKN 308/2000 oddalit jako oczywiscie niezasadng kasacje
wniesiong na korzy$¢ Grzegorza Sz., skazanego z art. 148 § 1 kk.

W tym miejscu warto odwota¢ sie do ugruntowanego pogladu w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego, iz podstawy kasacji sg scisle sprecyzowane
(obecnie w art. 523 § 1 k.p.k.) i nie obejmujg mozliwosci kwestionowania
zasadnoéci oceny dowodéw i dokonanych w sprawie ustalen faktycznych

8 OSNKW 2001, nr 3-4, poz. 27.
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pod pozorem sformutowanego zarzutu obrazy prawa materialnego lub pro-
cesowego®.

5. Niejednokrotnie oczywista niezasadnos$¢ kasacji pozostaje w zwigzku
zrazgco nieudolnym i wadliwym sformutowaniem zarzutéw kasacyjnych.
Dowodem tego sg powolane nizej sprawy.

W sprawie lil KK 31/02 obronica Daniela D. skazanego za czyn z art. 280
§2kk wazw. zart. 64 § 113 kk. wniost kasacje, formutujac nastepujace
zarzuty: ,zaskarzonemu wyrokowi zarzucam obraze przepisu prawa mate-
rialnego przez przyjecie btedne] wyktadni tegoz przepisu z powodu braku
wypetnienia przez oskarzonego ustawowych znamion czynu zabronionego,
sprzecznos¢ istotnych ustalen sadu z trescig zebranego w sprawie materiatu
dowodowego, a w szczegéino$ci pominieciem wyjasnien oskarzonego, ktore
nie stanowia li tylko jego linii obrony, lecz takze znajduja oparcie w zebra-
nym w sprawie materiale dowodowym”. W odpowiedzi na kasacje wilasciwy
Prokurator Apelacyjny trafnie podnidst, ze autor skargi kasacyjnej nie podat,
jaki przepis prawa materialnego zostat naruszony, a nadto powotat przyczy-
ng kasacyjng (,sprzecznoé¢ istotnych ustalen sadu..”) nie wystepujaca
wk.p.k. Bardzo lakoniczne uzasadnienie kasacji (trzy zdania) pozwalato
jedynie przypuszczac, ze chodzito o polemikg z prawidtowymi ustaleniami
faktycznymi. Sad Najwyzszy postanowieniem z dnia 25 czerwca 2002 r. —
HTKK 31/032 oddalit jako oczywiscie bezzasadng kasacje w tej sprawie:
orzeczenie o nie zawiera uzasadnienia.

W sprawie 11l KKN 390/99 obrorica Artura Cz., skazanego z art. 82 § 1
uks. wzw. zart. 12" § 1 u.k.s. zarzucit prawomocnemu wyrckowi sadu od-
wotawczego nastepujgce razace naruszenie prawa: ,1) nie sprecyzowanie
w zarzucie jakiego konkretnego czynu dopuscit sie oskarzony, co uniemozli-
wito prawidtowg jego obrone przed Sadem; 2) oparcie orzeczenia nie w po-
wotaniu sie na niebudzace watpliwosci dowody, a o spekulacje | podejrzenie
nieudokumentowane w materiale dowodowym przy naruszeniu przepisu
art. 5 § 2 k.p.k. obligujace Sad do zaliczenia watpliwosci na korzy$é oskar-
zonego, 3) przekroczenie zasady swobodnej oceny dowodéw (art. 424
kpk.).

Uzasadnienie kasacji zawiera polemikg z prawidlowymi ustaleniami fak-
tycznymi dokonanymi przez sad. Postanowieniem z dnia 21 sierpnia 2002 .
~ I KKN 390/99 Sad Najwyzszy oddalit na rozprawie jako oczywiscie bez-
zasadng kasacje w tej sprawie; orzeczenie to nie zawiera uzasadnienia.

6. Osobnego oméwienia wymaga oczywista niezasadno$é kasacji wnie-
sionej przez jeden z podmiotéw wskazanych w art. 521 k.p.k. w sprawie

9 Zob. wyroki SN: z dnia 4 czerwca 1996 r. — IV KKN 35/96, Prok. i Pr. 1996, nr 10, poz. 15:
z dnia 10 czerwea 1996 r. — li KKN 23/96, Prok. i Pr. 1996, nr 12, poz. 10; z 6 wrzesnia
1986 1. — 11 KKN 63/96, OSNKW 1997, nr 1-2, poz. 11; z 29 sierpnia 1997 r. — I} KKN 252/96,
Prok. i Pr. 1998, nr 2, poz. 15.
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V KKN 443/99. W uzasadnieniu postanowienia z dnia 18 wrzesnia 2001 r.
w tej sprawie Sad Najwyzszy przypomniat, ze nadzwyczajne $rodki zaskar-
zenia wnoszone przez podmioty wymienione w art. 521 k.p.k. podlegajg
kontroli przez pryzmat tych samych wymogéw okreslonych w art. 523 § 1
k.p.k., jakie obowigzujg wszystkie strony wnoszace kasacje. Podstawowym
elementem jest obowigzek prawidiowego wskazania przepisu, jaki miat —
zdaniem skarzgcego — zosta¢ naruszony. Zupelnym nieporozumieniem -
zdaniem Sadu Najwyzszego — jest oparcie kasacji wniesionej w niniejszej
sprawie na zarzucie obrazy art. 410 k.p.k. Przepis ten zamieszczony jest
w rozdziale 47 k.p.k. zatytutowanym ,Wyrokowanie” i nie budzi watpliwosci
co do tego, ze normuje wymagania odnoszgce sie do merytorycznych prze-
stanek takie] wlasnie postaci koncowego rozstrzygniecia, jakim jest wyrok,
jak rowniez co do tego, ze chodzi tu o okolicznoéci ujawnione w toku roz-
prawy. W rozwazonej sprawie zadna z tych sytuacji nie miata miejsca. Kwe-
stionowane orzeczenie o umorzeniu postepowania zapadto w formie posta-
nowienia, a podstawg jego wydania byt art. 339 § 3 pkt 1 w zw. z art. 17 § 1
pkt 2 k.p.k. Z oczywistych zatem wzgleddw przepis art. 410 k.p.k. nie miat
w tej sprawie zastosowania, ani tym bardziej nie mogt zosta¢ obrazony. Cat-
kowicie zatem bezpodstawnie przepis ten zostat powotany jako podstawa
kasacji, co juz samo w sobie mozna bylo uznac za wystarczajgcg przestanke
jei oceny w kategoriach oczywistej bezzasadnosci. Uporczywe prezentowa-
nie pogladu o wprowadzeniu pokrzywdzonej w biad co do rzeczywiste] war-
tosci nieruchomosci pozostaje w jaskrawej sprzecznosci nawet z tym mate-
riatem z akt sprawy, na kiéry powoluje sie skarzgcy.

Catkowitym nieporozumieniem nazwat Sad Najwyzszy powotywanie sig
w motywach kasacji na ,zarzut wykorzystania niezdolnoéci pokrzywdzonej
do nalezytego pojmowania znaczenia czynnosci prawnej”, jak i na jej pode-
szty wiek. Jesli sie zwazy na to, ze w niniejszej sprawie nigdy nie dokonywa-
no ustalen dotyczgcych zdolnosci pokrzywdzonej do nalezytego rozumienia
znaczenia czynnosci prawnych, zaé w chwili ich przeprowadzania miata ona
lat 57, to jest oczywiste, iz odmienne twierdzenia skarzgcego w tej materii sg
catkowicie golostowne i nie majg oparcia w realnie istniejacej rzeczywistosci.

Z uwagi na powyzsze i inne jeszcze mankamenty kasacji Sgd Najwyzszy
postanowieniem z dnia 18 wrzesénia 2001 r. (V KKN 443/99) oddalit jako
oczywiécie bezzasadng kasacje w tej sprawie wniesiong na podstawie
art. 521 k.p.k. (orzeczenie niepublikowane).
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Z orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu




Bozena Gronowska

rok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka w Strasburgu z dnia 20 czerwca 2002 r.
w sprawie Al-Nashif przeciwko Butgarii' (dot.

sytuacji cudzoziemca podiegajacego deportaciji)

Uwagi ogoine

System Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka z 1950 r. (KE) — co do
zasady — rzagdzony jest tradycyjng dla praw czltowieka regutg uniwersalizmu
podmiotowego, kidra implikuje szeroki zakres podmiotowy dziatania jego
standarddw ochronnych. Regufa ta doznaje jednak pewnych wyjgtkow, kio-
rych adekwainym przyktadem jest wiasnie sytuacja cudzoziemcow”.

Generalnie zatem fakt stosowania okreslonych ograniczen wobec cu-
dzoziemcow oraz ingerowanie w ich prawa przez organy panstwa aktuaine-
go pobytu jest w petni dopuszczalny pod warunkiem jednak spelnienia wy-
mogu legalnosci, celowosci | proporcjonalnosci takiej ingerencji. W swoim
dotychczasowym dorobku orzeczniczym Europejski Trybunat Praw Cziowie-
ka (ETPCz) parckrotnie aceniat tego typu sytuacje, wykazujgc przy tym duze
zrozumienie zwilaszcza dla ziozonosci konsekwencji decyzji o wydaleniu
cudzoziemca, ktérego rodzina nadal pozostaje na terenie panstwa dokonu-
jacego wydalenia. W sprawach ochrony praw cudzoziemcow czesto jednak
dochodzi do potrzeby réwnowazenia skrajnie réznych intereséw, tj. indywi-
dualnego i wspdinotowego, przy czym lego drugiego w formie najbardziej
wysublimowanej, jakg stanowi kategoria ,bezpieczenstwa narodowego”.
Zderzenie natomiast takich intereséw rodzi autentyczne trudnosci w ustale-
niu niezbednej rownowagi, czego konsekwencjg jest o, iz ETPCz przyznaje
zwykle organom krajowym ,szeroki margines swobody oceny” sytuacji i po-
frzeby podejmowania konkretnej decyzji.

Sprawa Daruisha Al-Nashifa dobrze ukazuje dziatanie tego wiasnie me-
chanizmu. Dodatkowo, wydaje sie ona ciekawa z jeszcze jednego wzgledu,
jakim jest niezwykle draziiwa w dzisiejszych czasach kwestia aktywnosci

' Sprawa relacjonowana w oparciu o wyrck: Case of Al-Nashif v. Bulgaria, judgment, Strasbo-
urg 20 June 2002, appl. 50963/99.

% Por. art. 16 KE; art. 4 protokotu dodatkowego nr 4 do KE; art. 1 protokotu dodatkowego nr 7
do KE.
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religijnej wyznawcow islamu. Nie przypadkowo zatem — jak sie wydaje —
ETPCz nie podjgt sie w niniejszej sprawie rozwazenia zasadnoéci zarzutu
powoda dotyczgcego naruszenia jego wolno$ci mysli, sumienia i religii,
ograniczajgc swojg kontrolg jedynie do zdarzefi bedgcych nastepstwem ka-
tegorycznej reakcji organdw butgarskiej wiadzy na religijng aktywno$é po-
woda.

Stan faktyczny

Daruish Al-Nashif jest bezpanstwowcem, pochodzenia palestyriskiego,
ktory w 1992 r. wraz ze swojg zong osiedlit sie w Bulgarii. W trakcie pobytu
w Butgarii, a konkretnie w 1993 r. i 1994 r. powodowi urodzito sie dwoje
dzieci, kidre uzyskaty obywatelstwo bulgarskie. Natomiast w lutym 1995 r.
powod uzyskat od wtadz butgarskich zezwolenie na pobyt staty. W tym tez
roku powdd zawart kolejny zwigzek maizenski w obrzadku muzutmanskim
z obywatelkg butgarska, kiéry jednak z punktu widzenia obowiazujacego
prawa butgarskiego byt zwigzkiem nielegalnym. Jednoczeénie powdd utrzy-
mywat regularne kontakty ze swojg pierwszg zong | dziecmi.

W okresie od listopada 1998 r. do kwietnia 1999 r. Daruish Al-Nashif
rozpoczat aktywng dziatainos¢ religijng, w tym m.in. zaangazowat sie w pro-
wadzenie edukacji islamskiej wérod lokalne] spotecznosci muzutmanskiej
oraz podjgt starania na rzecz zorganizowania centrum studiéw islamu.
W zwigzku z tg whadnie aktywnoscig powoda, w styczniu 1999 r. wszczeto
przeciwko niemu postepowanie wyjasniajace, w efekcie ktorego policja wy-
stapita do departamentu paszportowego w Ministerstwie Spraw Wewnetrz-
nych z wnioskiem o uchylenie przyznanej mu wczeséniej zgody na pobyt sta-
ty. W dokumentach zgromadzonych przeciwko powodowi znalazly sie m.in.
zarzuty dotyczgce przejawdw agresywnego i fundamentalistycznego proze-
lityzmu, ktérych powdd miat sie dopusci¢ wobec swojej drugiej zony. Zarzuty
te udokumentowano jedynie przy pomocy dwdch zeznan samej pokrzyw-
dzonej.

W dniu 19 kwietnia 1999 r. departament paszportowy MSW wydat decy-
zje uchylajgca wspomniang zgode na pobyt staly, przy czym w uzasadnieniu
tej decyzji powotano sig wytacznie na ogdine wzgledy bezpieczenstwa lub
interesy panstwa butgarskiego”. Wraz z ta decyzja poinformowano powoda,
iz w ciggu 15 dni ma opusci¢ terytorium Buigarii. Jeszcze w miesigcu kwiet-
niu 1999 r. w dwoéch krajowych gazetach opublikowane zostaty artykuty,
w kidrych otwarcie krytykowano dziatalno$¢ powoda, tj. m.in. wykazywano,
iz nie miat on uprawnieri do prowadzenia religijnej dziatalnosci edukacyjnej;
opisywano fakt, iz w 1997 r. powdd brat udziat w nielegalnym seminarium,
w trakcie ktorego konieczna byta interwencja policyjna, a takze to, ze powdd
byt powigzany z fundamentalistyczng organizacjg ,Bracia Muzulmanie”. Po-
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wod uzyskat natomiast petne wsparcie i rekomendacje ze strony lokalnego
muzutmanskiego lidera religijnego, ktory potwierdzit legalnosé dziatania po-
woda.

W dniu 9 czerweca 1999 r. wobec powoda wydano decyzje o deportacji
i jednoczesnie zastosowano wobec niego areszt deportacyjny. Obie decyzje
nie zawieralty zadnego uzasadnienia. Whniesione przez powoda skargi kolej-
no do Naczelnego Sadu Administracyjnego oraz do Ministra Spraw We-
wnetrznych nie zmienity jego sytuacji faktycznej. Zgodnie bowiem z prawem
butgarskim decyzje dotyczgce cudzoziemcdw (wydawane w oparciu o prze-
pisy ustawy o cudzoziemcach z 1998 r.), ktdre bezposrednio dotyczg bez-
pieczenstwa narodowego wytaczone sg spod kontroli sadowej. W osrodku
odosobnienia dla cudzoziemcow w Sofii powdd przebywat 26 dni i odbywato
sie to w warunkach petnej izolacji, tj. bez mozliwosci przyjmowania jakich-
kolwiek wizyt, w tym nawet wizyt prawnika zajmujgcego sie interesami po-
woda. Decyzja o deporiacji zostala ostatecznie wykonana w dniu 4 lipca
1999 r., kiedy to powod zostat wystany do Damaszku. Rodzina powoda do-
taczyta do niego dopiero w czerweu 2000 r. | nastepnie wszyscy zamieszkali
w Jordanii.

Stan prawny

Obok Daruisha Al-Nashifa w charakierze powodow w niniejszej sprawie
wystapity jego dzieci, w imieniu ktorych dziatata zona powoda. Skarga skie-
rowana zostata do Strasbourga w dniu 15 wrzesnia 1999 r. | zawierata cziery
podstawowe zarzuty, {j.: 1) pozbawienia powoda prawa do sgdowej kontroli
decyzji o umieszczeniu w centrum odosobnienia dla cudzoziemcow w wa-
runkach totalnej izolacji, a wiec z naruszeniem standardu art. 5 § 4 KE; 2)
dopuszczenia sie przez wiadze bulgarskie arbitrainej ingerencji w prawo
powodow do poszanowania zycia rodzinnego (art. 8 KE); 3) pozbawienia
powoddéw mozliwosci jakiejkolwiek prawnej reakcji na zaistniata sytuacje
w drodze stosownego srodka odwotawczego (art. 13 KE) oraz 4) dokonanie
poprzez decyzje o deportacji pierwszego powoda nieuzasadnionej ingerencji
w jego wolnos¢ mysli, sumienia i religii (art. 9 KE).

FPowctany w pierwszym zarzucie standard art. 5 § 4 KE obliguje panstwo
do zapewnienia osobie pozbawionej wolnosci fundamentalnej gwarancji
habeas compus w postaci uruchomienia sgdowej kontroli nad oryginalng de-
cyzjg o uwiezieniu danej osoby. Gwarancja ta musi by¢ zapewniona kazdej
osobie pozostajgcej w warunkach przymusowej izolacji i to catkowicie nie-
zaleznie od czasu trwania faktycznego pozbawienia wolhosci.

Okolicznosci niniejszej sprawy nie pozostawiajg najmniejszych watpliwo-
$ci co do tego, iz obowigzujgce prawo buigarskie nie przewiduje sadowej
kontroli decyzji o deportacji cudzoziemcow w sytuacji, gdy za wydaniem
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takiej decyzji przemawiajg ,wzgledy bezpieczenstwa narodowego”. W takich
zatem przypadkach, zarébwno sama decyzja o deportacji, jak i towarzyszaca
jej decyzja o pozbawieniu wolnoéci osoby deportowanej, w sposéb automa-
tyczny wytgczone sg spod koniroli sadowej i pozostaja w wytacznej gestii
Ministra Spraw Wewnetrznych.

W sprawie Al-Nashifa dodatkowym negatywnym elementem by} fakt, iz
decyzja o pozbawieniu wolnoéci nie zawierata zadnego uzasadnienia i — co
wiecej — jej realizacja przebiegata w warunkach catkowitej izolacji, w tym
nawet w odniesieniu do kontaktow z prawnikiem powoda. Oznacza to, ze
powdd znalazt sie w sytuacji catkowicie sprzecznej z ideg art. 5 § 4 KE, kt6-
rej istota sprowadza sie do ochrony jednostki przed arbitralnoécig decyzji
organow wiadzy. Nawet bowiem w sytuacjach wyjgtkowych, a do takich zali-
cza sig m.in. zagrozenie dla bezpieczenstwa narodowego czy terroryzm,
organy krajowe decydujace o pozbawieniu czlowieka jego wolnosci osobiste;
nie moga czynic¢ tego poza jakakolwiek kontrolg wiasciwych sadéw. Wyjat-
kowos¢ sytuacji moze co najwyzej usprawiedliwia¢ zastosowanie szczegél-
nych i dodatkowych érodkéw, z wykorzystaniem ktérych realizowana bedzie
kontrola sgdowa tak, by stosownie zabezpieczy¢ informacje przekazywane
przez stuzby specjalne i jednoczesnie zapewnié jednostce podstawowy $ro-
dek sprawiedliwosci procesowej. W jednomysinej opinii sedziow ETPCz
w sprawie niniejszej doszto do naruszenia art. 5 § 4 KE.

W swojej skardze Daruish Al-Nashif wraz ze swymi dzieémi utrzymywat,
iz decyzja o deportacji stanowita bezprawng ingerencje w ich prawo do po-
szanowania zycia prywatnego. W efekcie wykonania decyzji o deportacii
rodzina D. Al-Nashifa pozostawata bowiem w faktycznej roztace przez ponad
rok.

W swietle ustalonej linii orzeczniczej ETPCz ustalenie wystepowania
w konkretnym przypadku kategorii ,zycia rodzinnego” w rozumieniu art. 8 KE
zalezy wylgcznie od istnienia w praktyce $cistych wiezi osobistych pomiedzy
konkretnymi osobami. Ogélina koncepcja zycia rodzinnego, o ktérym mowa
w art. 8 KE, zaktada, iz dziecko zrodzone w zwigzku matzeriskim przesadza
ipso iure o wystgpowaniu tego rodzaju wiezi. Oznacza to, ze od momentu
narodzin pomigdzy dzieckiem a jego rodzicami istnieje wiez kwalifikowana
jako ,zycie rodzinne”, ktéra to wiez moga zerwa¢ jedynie absolutnie wyjat-
kowe okolicznosei.

W odniesieniu natomiast do oséb dorostych (wspotmatzonkéw) kategoria
,Zycia rodzinnego” obejmowata bedzie nie tylko wiezi oparte o formalny
zwigzek maizenski, ale takze te, wynikajace z faktu pozostawania w zwiazku
nieformalnym. Ocena dotyczaca tego, czy w danym przypadku pomiedzy
konkretnymi osobami rzeczywiscie istnieje ,zycie rodzinne” opiera sie o réz-
ne czynniki, takie jak np. fakt wspélnego zamieszkiwania przez dane osoby,
czas trwania ich zwigzku oraz to, na ile osoby te okazujg jawnie przywiaza-
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nie do siebie, czy to poprzez faki posiadania wspodlnych dzieci, czy w jaki-
kolwiek inny sposob.

Odniesienie powyzszego testu do sytuacji powodow nie pozostawito
u sedzidw ETPCz watpliwoéci, iz rzeczywiscie tworzyli oni rodzine w rozu-
mieniu art. 8 KE. Podobnie waipliwosci nie byto odnosénie tego, iz decyzja
o deportacji Daruisha Al-Nashifa, prowadzaca do czasowej rozigki cztonkow
jego rodziny, stanowita przejaw ingerencji w zycie rodzinne. Zasadniczym
problemem pozostawata natomiast ocena legalno$ci, celowosci i proporcjo-
nalnosci owej ingerencii.

Nalezy przypomnie¢, ze kryterium legalnosci zaktada konieczno$c¢ istnie-
nia w danym krajowym porzgdku prawnym ,dostepnej” i ,przewidywalnej”
podstawy prawnej, w oparciu o kiérg dokonywana jest ingerencja w prawo
jednostki. Jednoczesénie jednak jednostka taka musi by¢ wyposazona w nie-
zbedne érodki prawne, przy pomocy ktérych bedzie mogta reagowac na
przejawy arbitralnej ingerencji w swoje prawa i wolnosci przez organy wiadzy
panstwowej.

W rozpoznawane] sprawie postepowanie przeciwko powodowi prowa-
dzgce w efekcie do jego deportacji prowadzone byto przez policjg, a nastep-
nie w trybie niejawnym przez departament paszportowy. Co wigcej, decyzje
dotyczace sytuacji powoda nie zawieraly niezbednego uzasadnienia. Zasto-
sowany w tym przypadku rezim prawny nie moze by¢ zatem uznany za taki,
ktory zapewnia osobie zainteresowanej niezbedne gwarancje chronigce jg
przed arbitrainoécig decyzji. W konkluzji sedziowie ETPCz uznali, iz inge-
rencja dokonana w prawo powoddw do poszanowania zycia rodzinnego nie
spetnita niezbednego wymogu legalnoéci, a wiec naruszony zostal standard
art. 8 Kk.

W swojej skardze powodowie podnosili takze naruszenie ich prawa do
skutecznego $rodka odwolawczego (art. 13 KE). Ogolna ocena ,skuteczno-
sci” érodka odwotawczego, o ktérym mowa w art. 13 KE, nie jest uzaleznio-
na od pewnosci uzyskania przez podmiot zainteresowany Korzystnego dla
niego skutku, podobnie jak organ rozpoznajgcy taki srodek nie musi by¢
organem sgdowym. Organ taki jednak musi dysponowaé niezbednymi kom-
petencjami kontrolnymi oraz zapewnia¢ jednostce stosowne gwarancje pro-
ceduralne.

Decyzja o deportacji Daruisha Al-Nashifa zostata podjeta przez Ministra
Spraw Wewnetrznych w trybie szczegdlnym, tzn. z odwotaniem sig¢ do ,bez-
pieczenstwa narodowego”, jako celu prawowitego, ktérego ochrona uspra-
wiedliwiata potrzebe tego typu ingerencji wobec powoda. Decyzja ta jednak
nie formutowata zadnego bardziej konkretnego uzasadnienia i nie przystugi-
walo wobec niej zazalenie.

W wielu wezesniejszych sprawach ETPCz z duzym zrozumieniem odnosit
sie do wyjatkowoséci kryterium ,bezpieczenstwa narodowego” jako celu pra-
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wowitego | w zwigzku z tym dopuszczat mozliwosé stosowania pewnych
ograniczen odno$nie rodzaju $rodkéw odwotawczych przystugujacych jed-
nostkom w takich sprawach. W takich bowiem przypadkach stosowanie
pewnych ograniczen procesowych moze sig okaza¢ konieczne dla zapobie-
zenia ujawnieniu informacji poufnych, ktére to ujawnienie mogtoby byé szko-
dliwe dla bezpieczenstwa narodowego. Tym samym organy krajowe muszg
dysponowac ,szerokim marginesem swobody oceny” odnosnie sposobow
ochrony bezpieczenstwa narodowego, cho¢ oczywiscie nie moze to ozna-
czac catkowitej swobody decyzji i wylaczenia jej spod jakiejkoiwiek kontroli.

We wszystkich sprawach dotyczacych wydalenia cudzoziemca minimal-
nym warunkiem w sensie gwarancyjnym jest konieczno$¢ poinformowania
wiasciwego i niezawistego organu odwotawczego o przyczynach usprawie-
dliwiajgcych deportacje danego cudzoziemca, nawet jezeli nastepnie infor-
macje takie nie sg publicznie dostepne. Z kolei organ odwotawczy musi dys-
ponowac kompetencjg w zakresie weryfikacji i uchylenia decyzji, o ile uzna,
iz jest ona arbitralna lub bezzasadna. Natomiast samo postepowanie kon-
trolne musi zawiera¢ pewne elementy kontradyktoryjnosci, choéby z udzia-
tem specjalnego i odpowiednio zweryfikowanego ze wzgledéw bezpieczen-
stwa przedstawiciela. Poniewaz zaden ze wskazanych warunkow nie zostat
spefiony w ninigjszej sprawie sedziowie ETPCz jednomysinie uznali, iz
doszto do naruszenia art. 13 KE.

Ostatni ze sformutowanych zarzutéw dotyczyt wolno$ci mysli, sumienia
ireligii (art. 9 KE). W sposdb nieco zaskakujgcy ETPCz zrezygnowat ze
szczegdtowego analizowania tego problemu uznajgc, iz skoro i tak przyzna-
no powodom racje w zakresie trzech wczeéniejszych zarzutéw, to osobne
zajmowanie sig art. 9 KE nie jest konieczne. W zwigzku natomiast ze stwier-
dzonymi w niniejszej sprawie naruszeniami zasadzono na rzecz powodow
tytutem stusznego zado$éuczynienia kwoty: 7000 Euro dla Daruisha Al-
Nashifa i po 5000 Euro dla jego dzieci.
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Nadzwyczajny Kongres Naukowy Miedzynaro-
dowego Stowarzyszenia Nauk Prawnych (IALS)
nt. ,,.Spoteczenstwo w niebezpieczenstwie”

W dniach 13-14 wrzesnia 2002 r. odbyt sie Nadzwyczajny Kongres Na-
ukowy Miedzynarodowego Stowarzyszenia Nauk Prawnych (IALS) pt. ,Spo-
teczenstwo w niebezpieczenstwie”. Miejscem obrad byta Sala Senatu Uni-
wersytetu Warszawskiego. Patronat honorowy nad kongresem objat Prezy-
dent Rzeczypospolitej Polskiej, Aleksander Kwasniewski.

Pomyst zorganizowania Kongresu zostat zgtoszony w zwigzku z {ragedig
z dnia 11 wrzesnia 2001 r., jaka miata miejsce w Nowym Jorku. Przedmio-
tem obrad byly prawne aspekty walki z terroryzmem oraz proba wskazania
nowych funkcji panstwa, jakie pojawiajg sie w zwigzku z tymi zjawiskami.
Problematyka Kongresu dotyczyta zarowno eliminacji zrédet powstawania
terroryzmu, jak i jego zwalczania, tak w prawie krajowym, jak i migedzynaro-
dowym,.

Kongres otworzyt profesor Mirostaw Wyrzykowski (Sekretarz Naukowy
Kongresu, Wiceprzewodniczacy Sekcji Polskiej IALS). Nastepnie w imieniu
organizatorow glos zabrali; profesor Stanistaw Waltcs (Przewodniczacy
Sekcji Polskiej IALS, Uniwersyiet Jagielloniski), dr Meir Leker (Sekretarz
Generalny 1ALS) oraz profesor Tadeusz Tomaszewski (Dziekan Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego).

Nastepnie zwracajac sie do zebranych w Sali Senatu UW uczestnikow
Kongresu Prezydent RP stwierdzit, ze w czasach, gdy panuje pokdj, ludzie
na ogot nie majg poczucia zagrozenia ptynacego z zewnairz, gdyz zaktada-
ja— w pewnym elementarnym akcie zaufania wobec panstwa, kidrego sg
obywaielami — ze instytucje pansiwowe zdolne sg postawi¢ tame zagroze-
niom zewnetrznym, a jest to przeciez jedna z podstawowych funkcji pan-
stwa. ‘

W swoim wystapieniu Aleksander Kwasniewski postawit rowniez kilka za-
sadniczych pytan. Zdaniem Prezydenta RP ,znakiem dzisiejszego czasu
stato sie szczegdine napiecie miedzy dwoma wariosciami, tak podstawowy-
mi w zyciu ludzi | spoteczenstw: miedzy wolnoscig i bezpieczenstwem. Za-
dajemy sobie pytania: na ile panstwo moze ogranicza¢ prawa jednostki
w imie bezpieczenstwa zbiorowego? Czy wolno pozbawia¢ wolnosci bez

" Autor jest doktorantem w Katedrze Postepowania Karnego, Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego.
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udziatu sgdu i w sposéb naruszajacy zasade rownosci wszystkich wobec
prawa? Czy dopuszczalne jest drastyczne ograniczanie zasady domniema-
nia niewinnosci i prawa do obrony?” Wszystkie postawione przez Prezy-
denta pytania byty przedmiotem pdézniejszej dyskusji i analizy uczestnikéw
Kongresu.

Prezydent RP zwrécit réowniez uwage na to, ze poszanowanie praw czio-
wieka, swobody obywatelskie, zasady praworzadnosci ksztattowaty sie
i doskonality przez wieki. Nie mozna wigc dzi$ pozwoli¢, aby wszystkie te
wartosci ostabty pod naciskiem spotecznych fobii, ktére wprawdzie moga
wydawac si¢ dzi$ uzasadnione, ale sg czasami zbyt gwattowne i przeryso-
wane w stosunku do rzeczywistych zagrozen. Zdaniem Aleksandra Kwa-
sniewskiego organy panstwowe muszg sie wystrzegaé pokusy naduzywania
wiadzy, a procedury dziatann w sytuacjach nadzwyczajnych powinny byé
zawsze scisle zdefiniowane i poddane skutecznej, demokratycznej kontroli.

Tematyka Kongresu zostata podzielona przez organizatoréw na frzy blo-
ki,

Pierwsza, rozpoczynajgca Kongres sesja, pt. ,Panstwo i jego zadania
w obliczu walki z zagrozeniami”, poswiecona byta konstytucyjno-ustrojowym
kwestiom dotyczacym funkcjonowania instytucji publicznych w sytuacji za-
grozenia dla panstwa i spoteczenstwa, w tym atakow terrorystycznych.
Przez referentéw podjety zostat temat zmian funkeji panstwa i jego konkret-
nych zadan w zwigzku ze zjawiskiem terroryzmu. Moderatorem pierwszej
sesji Kongresu byt profesor Mirostaw Wyrzykowski.

W rozpoczynajgcym Kongres referacie profesor Claude Klein (Uniwersy-
tet Hebrajski, Jerozolima) zatytulowanym ,Spoteczernistwo w niebezpieczen-
stwie — zmiany funkcji panstwa i prawa” odwotat sie do do$wiadczen parni-
stwa lzrael w walce z terroryzmem. Prof. C. Klein podkreslit, ze panstwo
powinno chroni¢ swoich obywateli w szczegdinosci w sytuacjach trudnych,
wyjatkowych — bez wzgledu na przyczyny i powody zaistnienia takiej sytu-
acji, a tym samym panstwo powinno mie¢ srodki umozliwiajgce realizacje
tych podstawowych zadan. Zwrocit rowniez uwage na to, jak trudno jest wy-
wazy¢ odpowiednio miedzy prawami cziowieka a bezpieczenstwem pan-
stwa.

Referat prof. C. Kleina ukazat na przyktadzie konkretnego przypadku
panstwa lzrael ogdlne reguly funkcjonowania demokratycznego paristwa
prawnego, a takze poruszyt kwestie politycznej legitymizacji, kontroli wiadzy
oraz problematyke granic ingerencji panstwa i granic swobéd jednostki.

Nastepnie profesor Peter M. Huber (Uniwersytet Monachijski) w ramach
swojego referatu pt. ,Zmieniajace sie funkcje panstwa” podkreslit, ze funkcja
panstwa polegajgca na ochronie obywateli przed niebezpieczeristwem po-
zostata niezmieniona od poczatku wspoiczesnej panstwowosci. Funkcja ta
ulegata wzmocnieniu, skonkretyzowaniu oraz rozwinieciu wraz ze wzrostem
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potrzeb spofeczenstwa postindustrialnego, ktore uzaleznione jest od za-
awansowanej infrastrukiury technicznej.

Prof. Peter Huber w swoim referacie przedstawit pewng historyczng per-
spektywe spojrzenia na zmieniajace sie funkcje paristwa. Réwnoczesnie
dokonat analizy dogmatycznej Konstytucji Niemiec, kiora to stata sie wzor-
cem dla konstytucjonalizmu tego regionu Europy lat dziewiecdziesigtych XX
wieku. Prof. Huber podkreslit, ze w swietle aktualnych regulaciji konstytucyj-
nych w Niemczech istniejg dwie powszechnie uznawane funkcje panstwa:
ochrona przed niebezpieczenstwem oraz zabezpieczenie spoteczne. Pan-
stwo obowigzane jest, zdaniem profesora, nie tylko do przeciwdziatania za-
grozeniom, ale takze samo powinno takich zagrozen unika¢, czego najlep-
szym przyktadem jest prawo zwigzanie z energig atomowa, ktore przewiduje
wiele zasad ostroznosciowych.

Kolejny referat pt. ,Stany nadzwyczajne” wygtosit profesor Michael Troper
(Uniwersytet Paris X — Nanterre). W swoim wystgpieniu zwrécit uwage m.in.
na zagadnienie regut odpowiedzialnosci podmictow, ktdre podejmujg decy-
zje, ze dana sytuacja okreé$la stan nadzwyczajny, jak réwniez podmiotow,
ktore podejmujg decyzje wykonawcze w wyniku takiej oceny. Zasygnalizowat
tym samym bardzo wazny problem odpowiedzialno$ci struktur wiadzy pu-
blicznej za poprawne i racjonalne, a tym samym miarkowane wykonywanie
swoich funkeji. Prof. M. Troper wskazat jak fatwo moze dojs¢ na tej ptasz-
czyznie do ekscesow.

W dyskusji konczacej pierwszg czgs¢ Kongresu udziat wzieli m.in. prof.
Roman Wieruszewski (Instytut Nauk Prawnych PAN), mec. Stanistaw Rymar
(Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej), Michat tyszkowski (Trybunat Kon-
stytucyjny).

Druga sesja, pt. ,Prawne instrumenty przeciwdziatania zagrozeniom”, po-
Swiecona byta zderzeniu dwoch wartosci: wolnosci jednostki i bezpieczen-
stwa spoteczenstwa. Poruszone zostaly m.in. aspekty wolnoéci jednostki
w obliczu walki panstwa z terroryzmem. W ramach tej sesji przedstawione
zostato nowe spojrzenie na prawnomiedzynarodowg ochrong praw cztowie-
ka. Podstawowa dziedzing prawa tu omawiang byto prawo kame. Panelisci
tej czesci prébowali m.in. odpowiedzie¢ na pytanie czy istnieje jakas alter-
natywa wobec realizowanej obecnie amerykanskiej strategii “wojny z terrory-
zmem™? Moderatorem drugiej sesji Kongresu byt profesor Stanistaw Waltos.

Profesor Peter J. Tettinger (Uniwersytet w Kolonii) w swoim referacie
pt. Wolnos¢ a bezpieczenstwo” przedstawit szczegotowy przeglad Koncepcji
ochrony bezpieczenstwa w poszczegolnych konstytucjach. Swojg wnikliwg
analize zakonczyt stwierdzeniem, iz bez bezpieczenstwa nie mozna mowic
o wolnosci.

Myslg przewodnig referatu profesora Christiana Tomuschata (Uniwersytet
im. Humboldta w Berlinie) zatytulowanego ,Jednostka w obliczu walki pan-
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stwa z terroryzmem” byto, iz najpierw ex ante mysleé trzeba o zwalczaniu
terroryzmu prewencyjnie. Réwnoczesnie pokazat jak ksztattowato sie wspéi-
czesne pojecie terroryzmu. Zdaniem prof. Tomuschata narody, kiére zwal-
czajg terroryzm powinny rowniez same spojrzeé¢ na to, jak mozna usuwaé
jego przyczyny.

Profesor Michat Plachta (Dziekan Wydziatu Prawa i Administracji, Uni-
wersytet Gdanski) przedstawit referat pt. ,Prawnomiedzynarodowe instru-
menty zwalczania terroryzmu”. Zdaniem prof. Michata Ptachty na strategie
walki z terroryzmem skiadajg sie trzy elementy: po pierwsze, budowanie
szerokiej koalicji panstw, bez wzgledu na réznice kulturowe, religijne, naro-
dowosciowe i polityczne; po drugie, uzycie sity wojskowe] w écistym pola-
czeniu z dziatalno$cig organéw Scigania i wymiaru sprawiedliwoséci; po trze-
cie, stosowanie szczegdlnych érodkéw prawno-organizacyjnych o charakte-
rze krajowym wobec 0s6b podejrzanych o terroryzm. Powodzenie tej strate-
gii zalezy w duzym stopniu od jednomys$lnosci szeregu panstw uczestnicza-
cych w tym przedsigwzieciu. Walka z terroryzmem powinna mie¢ charakter
dtugofalowy a zarazem globalny. Realizacja takiego zatozenia pocigga za
sobg koniecznos¢ opracowania strategii opierajacej sie na wspélpracy mie-
dzynarodowej, ktdra z kolei wymaga nowoczesnych instrumentéw prawnych
normujgcych sprawne i skuteczne procedury dziatania.

W dyskusji korczgcej druga czes¢ Kongresu udziat wzieli m.in. prof. S.
Kazimierczyk (Uniwersytet Wroctawski), prof. Ergun Ozsunay (Uniwersytet
w Istambule), Stanistaw Zabtocki (sedzia w Izbie Karnej Sadu Najwyzszego),
red. Ewa Siedlecka (Gazeta Wyborcza).

Wieczorny panel zatytutowany zostat: ,Spoteczeristwo w niebezpieczen-
stwie — ograniczona funkcja prawa”. Intencjg organizatoréw byto zaproszenie
0s0b, kiore przedstawityby te problematyke z nieco innego punktu widzenia,
gdyz wymagane jest to dla petnego zrozumienia zjawisk bedgcych przed-
miotem Kongresu.

Wieczorng czeé¢ Kongresu rozpoczat lektor, Xawery Jasienski od od-
czytania fragmentu ksigzki Wojciecha Tochmana dot. ludzkich loséw w Bo-
sni i Hercegowinie pt. ,Jakby$ kamien jadta”. W tym szczegdinym panelu
udziat wzigli: Ewa Elvira Klonowski (antropolog), prof. Jerzy Makarczyk (do-
radcza Prezydenta RP, byly sedzia Europejskiego Trybunatu Praw Cziowie-
ka), Tadeusz Mazowiecki (byly Premier RP), Adam Michnik (redaktor na-
czelny ,Gazety Wyborcze]”), prof. Edmund Wnuk-Lipinski (Instytut Studiow
Politycznych PAN) oraz prof. Henryk Samsonowicz (Przewodniczgey Wy-
dziatu | Polskiej Akademii Nauk). Wieczornej sesji przewodniczyt profesor
Aleksander Smolar (Fundacja im. Stefana Batorego).

Drugi dzien Kongresu obejmowat trzecia sesje zatytutowana: ,Instytucjo-
nalne i finansowe aspekty bezpieczenstwa spoteczenstwa” oraz dyskusje.
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Minister Marek Siwiec (Szef Biura Bezpieczensiwa Narodowego, Minister
w Kancelarii Prezydenta RP) wyglosit referat pt. ,Bezpieczenstwo spote-
czenstwa ~ odpowiedziainosé strukiur wiadzy publicznej”. Zwrdcit w nim
uwags m.in. na problem zachwiania kanondw organizacji relacji migdzy pan-
stwem a spoteczenstwem. Zmiana sposobow funkcjonowania panstwa moze
doprowadzi¢, zdaniem Pana Ministra, do sytuacji, w ktdrej spoteczenstwa
i narody bedg iS¢ w innym kierunku niz panstwa. Podkreslit rowniez niesku-
tecznosé funkcjonowania prawa miedzynarodowego w walce ze Swiatowym
terroryzmem.

Nastepnie dr Cezary Stypulkowski (Prezes Zarzadu Banku Handlowego
SA) przedstawit referat pt. ,Bezpieczenstwo systemu finansowego”. Podkre-
slit, ze wszystkie systemy finansowe narazone sg na proces destabilizacji,
ktérego przejawem sg kryzysy finansowe. Zjawiska kryzysowe na rynkach
finansowych sg najcresciej konsekwencijg niedostosowania proporcji makro-
ekonomicznych, badZz spowolnienia proceséw gospodarczych, ale takze
niespodziewanych zdarzen, jak to miato miejsce 11 wrzesnia 2001 roku.
Wszystkie te czynniki wplywajg na zachowania uczestnikéw rynku. Dr C.
Styputkowski omdwit réwniez problematyke przenoszenia sie zjawisk kryzy-
sowych z jednych krajéw do drugich, ktére mozna bylo obserwowac w ostat-
nich latach na rynkach azjatyckich i latynoamerykanskich. W swoim referacie
wskazatl takze na rézne metody przeciwdziatania powstawaniu zjawisk kry-
zysowych w systemie finansowym, w tym m.in. systematyczno$s¢ publikowa-
nia danych makroekonomicznych, zapewnienie | rozszerzenie zakresu ko-
munikowania krajow emitentow diugu ze Srodowiskiem diugu.

Filip Jasinski (Urzgd Komitetu Integracji Europejskiej) w swoim referacie
pt. ,Unia Europejska wobec terroryzmu: instytucje, prawo i poszukiwanie
politycznego consensusu” przedstawit przede wszystkim najnowsze kroki
podejmowane przez Unie na froncie walki ze zjawiskiem terroryzmu, przy
czym skupit sie na ich instytucjonalizacji, zaangazowaniu politycznym i mili-
tarnym UE poza regionem eurcpejskim, wplywie zamachoéw w Stanach
Zjednoczonych na stan gospodarki panstw czlonkowskich 15", najnowszych
zmianach legislacyjnych oraz wspéipracy z organizacjami miedzynarodo-
wymi. Podkreélit m.in., ze ataki z 11 wrze$nia 2001 r. spowodowaty, ze Ko-
misja UE zaproponowata doktadne zdefiniowanie zjawiska terroryzmu. Zda-
niem szeféw panstw | rzadéw UE niezbednym elementem calege procesu
walki z terroryzmem jest usprawnienie wspoipracy miedzy poszcezegoinymi
instytucjami unijnymi odpowiedzialnymi za walke z przestepczoscig zorgani-
zowana, ale takze pomiedzy krajowym zapleczem wywiadowczym, policyj-
nym i sadowniczyim.

W dyskusiji koriczgce] dwudniowe cbrady Kongresu udziat wzigli m.in.
prof. Mirostaw Wyrzykowski (Uniwersylet Warszawski} i prof. Genowefa
Grabowska (Uniwersytet Sigski, Senator RP).

Prokuratura
{ Prawo 11, 2002 175



R. Sikorski

Rozpoczynajacy dyskusje Wiestaw Paluszysski (Dyrektor Pionu Techno-
logii Bezpieczenstwa IP.INTERNET) w swoim wystapienia pt. . lechnologia
bezpiecznego podpisu elektronicznego w regulacjach prawnych” zwrdécit
uwage, ze skala zagrozen systeméw bezpieczenstwa powoduje, ze trwa
poszukiwanie rozwigzar prawnych uzupeiniajgcych te systemy i mogacych
stac si¢ skutecznym narzedziem w $ciganiu winnych atakéw hackerskich,
cyberterroryzmu i producentéw wiruséw. Dokonat réwniez analizy regulacii
dotyczacych kryptografii i podpisu elektronicznego w USA i Unii Europej-
skiej, ktore tworzg nowe standardy w zakresie prawa komputerowego, ktore
przejmowane sg stopniowo przez systemy prawne innych krajow, w tym
takze w Polsce.

Kongres ukazat, ze obecnie nie mozna méwi¢ o terroryzmie w oderwaniu
od ogodlnego pojecia przestepczosci, w oderwaniu od stosunkéw politycz-
nych i spotecznych. Zwrécono réwniez uwage na to, ze panstwo moze two-
rzyC zrodia niebezpieczenstwa w skali diugoterminowej, na ktére narazone
Jest spoteczenstwo, np. projekt podatkowej ustawy abolicyjnej. Niebezpiecz-
ne dla spoteczenstwa moga by¢ dziatania wiadzy publicznej, ktore w istocie
naruszajg kardynalne warunki prawidtowej legislacji, a przede wszystkim
reguty umowy miedzy spoleczenstwem a panstwem.

W trakcie Kongresu w okolicach Sali Senatu UW prezentowana byta wy-
stawa zdje¢ Jerzego Gumowskiego, fotoreportera ,Gazety Wyborczej”. Zdje-
cia dotyczyly tragicznych wydarzen, jakie mialy miejsce na Batkanach
w ostatnich latach.

Sekretarz Generalny IALS, dr Meir Leker, w komunikacie wydanym przez
Stowarzyszenie stwierdzit, ze wrzesniowy Kongres w Warszawie bedzie
stanowit wzorzec dla innych komitetow narodowych IALS do nasladowania
w przysztosci. Rownoczesnie wyrazit przekonanie, ze wprowadzona w zycie
na Kongresie idea konfrontacji prawniczego punktu widzenia ze spojrzeniem
innych przedstawicieli $wiata nauki, kultury i polityki bedzie stanowi¢ nowg
funkcje dziatalnosci Stowarzyszenia.

Udziat w tym dwudniowym Kongresie wzieto ponad 150 oséb w tym m.in.
przedstawiciele naczelnych organéw administracji publicznej, korpusu dy-
plomatycznego, wymiaru sprawiedliwosci (sedziowie oraz prokuratorzy),
korporacji prawniczych, naukowcy z prawie wszystkich osrodkéw akademic-
kich w Polsce, a takze studenci Wydziatu Prawa i Administracji UW. Réwno-
czesnie ze wzgledu na bardzo duze zainteresowanie Kongresem przepro-
wadzona zostata transmisja internetowa obrad kongresu.

Organizatorem kongresu byla Sekcja Polska Miedzynarodowego Stowa-
rzyszenia Nauk Prawnych oraz Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskisgo.
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Spotkania robocze w ramach programu ,Inter-
national Visitor” dotyczace handlu ludzmi

Departament Stanu USA zorganizowat w dniach 2-24 marca 2002 roku
program ,International Visitor’ poéwiecony problemom nielegalnej migracji
i handiu ludzmi. Program miat na celu zapoznanie uczestnikéw z amerykan-
skim systemem prawnym, a takZze zapoznanie z pracag sedziow, prokurato-
réw, policjantow i urzednikdéw imigracyjnych. Spotkania z przedstawicielami
wymienionych stuzb miaty miejsce w Waszyngtonie, Minneapolis/St.Paul,
San Francisco, San Diego i w Nowym Jorku.

Szacuje sie, ze w USA kazdego roku 50 000 os6b staje sie ofiarami han-
dlu. Osoby te wykorzystywane sa przede wszystkim jako darmowa sita robo-
cza w dziedzinie rolnictwa, w zakladach produkceyjnych, w stuzbie domowej
oraz w seks—biznesie. W ubieglym roku ujawniono takze przypadek, kiedy
zorganizowana grupa przestepcza zwerbowata kilkudziesieciu niepeino-
sprawnych fizycznie cbywateli Meksyku i po dokonaniu ich ,przerzutu” przez
granice do USA zmuszata do zebrania na ulicach. Zarobione w ten sposéhb
pienigdze byty im odbierane przez organizatordw opisanego procederu.

Wiekszos¢ ofiar pochodzi z Meksyku. Granice usitujg najczesciej prze-
kroczyé w okolicach Tijuany. W ostatnich latach liczba os6b przemycanych
przez granice meksykansko-amerykanska znacznie sie obnizyta. Na
Juszczelnienie” granicy przeznaczono wiecej pieniedzy (z 1,35 biliona USD
w 1993 roku do 4 bilionow USD w 1999 roku). Az 877 min USD wydano na
monitoring potudniowo-zachodniej granicy w San Diego. Obok ofiar pocho-
dzacych z Meksyku znaczaca czesc stanowig Chinczycy. Przemyt Chinczy-
kéw odbywa sie przy wykorzystaniu sfalszowanych dokumentow umozliwia-
jacych wjazd do USA, Wykorzystywane sg w tym celu japoriskie dokumenty,
gdyz obywatele Japonii sg zwolnieni z obowigzku wizowego przy wjezdzie
do USA. Do seks—biznesu trafiajg najczesciej ofiary pochodzgce z Ukrainy,
Rosji | Azji Poludniowo-Wschedniej. Osoby chegce dostac sie do USA, placg
organizatorom przerzutu od 3000-20 000 USD. Dopiero na miejscu dowia-
dujg sie, ze sg przedmiotem ftransakcji i w konsekwencji stali sie niewolni-
kami.

Handel ludzmi zagroZzony jest maksymalnie kara do 20 lat pozbawienia
wolnosci, a nawet karg dozywocia, jeZzeli mialy miejsce: kidnapping, seksu-
alne wykorzystanie lub $mier¢ (bedaca wynikiem przemocy).

Bardzo czesto zdarza sie, ze cudzoziemcy, kiérzy dobrowolnie podjeli
nielegaing prace w USA, po pewnym czasie chcg zaprzestac jej wykonywa-
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nia i wowczas okazuje sig, ze sg zmuszani do jej kontynuowania. Takie
przypadki traktowane sg przez amerykaniski wymiar sprawiedliwosci jako
wykonywanie pracy niewolniczej.

Osoba (zatrzymana jako przebywajgca nielegalnie w USA), kidra wedhug
podejrzen organdw $cigania jest ofiarg handlu, wypelnia ankiete — kwestio-
nariusz. Pytania zawarte w ankiecie dotycza danych personalnych, najbliz-
szej rodziny, wyuczonego zawodu, pracy wykonywane] w ojczystym kraju.
Sformutowane zostaly réwniez pytania o rodzaj pracy, jaka osoba wypetnia-
jaca ankiete chciataby wykonywac, pytania o okolicznosci towarzyszgce
poszukiwaniu pracy w USA (fj. osoby organizujgce przyjazd i prace, trans-
port, miejsce przerzutu, odptatnosd itp.).

Istotnym $rodkiem prawnym pozwalajacym na uzyskanie od pokrzywdzo-
nych zeznan obcigzajgcych handlarzy jest zapewnienie im legalizacji pobytu
na terytorium USA oraz stworzenie systemu ochrony i opieki. W USA Wpro-
wadzono 3 rodzaje wiz, ktére wykorzystywane sg w tego typu sprawach.
Jedng z nich jest WIZA ,U", skierowana do kobiet i dzieci, bedacych ofiarami
przemocy. Aby wiza zostata udzielona osobie pokrzywdzonej, musza byc
spetnione nastepujgce warunki: osoba starajaca sie o nig musi byé ofiarg
fizycznego badz moralnego znecania, posiada informacje o przestepczosci
kryminalnej, ktorg chee przekazaé policji, jest gotowa do wspolpracy z orga-
nami scigania w celu doprowadzenia do skazania sprawcow przestepsiw.
Ofiara moze ztozy¢ podanie o wize pobytows podczas trwania Sledztwa.
Wraz z podaniem musi zlozy¢ zaswiadczenie od prokuratora lub sedziego
informujace o tym, ze pomogta w Sledztwie | prawdopodobnie iej zeznania
przed sgdem bedg pomocne w skazaniu. Podstawowe korzysci wynikajace
z tej wizy dla ofiary to: uzyskanie zezwolenia na prace, imigrant z wizg ,U"
moze ubiegac sig o prawo statego pobytu po 3 latach, jezeli wykaze, ze jego
pobyt w USA zapewnia jednos¢ rodzinie i jest to w publicznym interesie. Od
marca 2002 roku obowigzuje w USA WIZA T, adresowana wylacznie do
ofiar handlu ludZmi i cztonkow ich rodzin, kt6rzy otrzymuja status nie—imi-
granta. Osoby te otrzymujg prawo do pobytu w USA na okres 3 lat (z mozli-
woscig otrzymania prawa do stalego pobytu po uplywie 3 lat) oraz prawo do
pracy. Wiza jest skierowana do tych ofiar, ktére wspéipracujg z organami
Scigania i w zwigzku ze zlozeniem zeznan obawiajg sie powrotu do Kraju.
Pokrzywdzeni ponize] 21 roku zycia moga ubiegaé sie o ten sam status dla
swoich rodzicow.

Obowigzuje rowniez WIZA ,S”, ktéra przyznawana jest swiadkom beda-
cym nielegalnymi imigrantami, ale posiadajgcym istotne informacje o prze-
stepstwach (gotowym przekazaé je organom $cigania). Whniosek o przyzna-
nie wizy przez Urzad Imigracyjny przygotowuje prokurator badz organ pro-
wadzgcy $Sledztwo (najczesciej FBI). W okresie trwania procedury nie moze
nastgpi¢ deportacja cudzoziemca—éwiadka.
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Wobec ofiar przestepsiwa wdrazany jest czasami program ochrony
swiadka. Swiadek moze ubiegac sie o ochrone dia siebie, czionkéw rodziny
oraz 0s0b, z kidrymi pozostaje w scistym zwigzku. Musi jednak ze swej stro-
ny ztozy¢ zeznania pomocne w oskarzeniu, przestrzegac prawa, przestrze-
gat obowigzkow | regut nalozonych przez prokuratora 1 policje podczas
ochrony, informowac o zamiarze przeniesienia sie w inne miejsce. Ochrona
ppiera sie glownie na zmianie miejsca zamieszkania, przydzieleniu srodkdw
na utrzymanie, przyuczeniu do nowego zawodu, a nawet zmianie tozsamo-
sci. Warunkiem wdrozenia programu ochrony Swiadka jest obiekiywne wy-
stgpienie zagrozenia dia zycia lub zdrowia swiadka badZ czionkow jego ro-
dziny. Program ochrony $wiadka jest iniciowany przez prokuratora, kidry
przygotowuje formalny wniosek do Biura Wsparcia Operacji w Departamen-
cie Sprawiediiwosci w Waszynglonie. Pierwsza czest wniosku wypetniana
jest przez FBI. Jest to opis zagrozenia | roli, jakg odegral swiadek, przyczy-
niajge sie do postepu w Sledziwie. Opisany jest zyciorys Swiadka (w tym
i przesziodé kryminalna, jezeli Swiadek ma takg przesziosé). Kohcowa czese
whniosku zawiera uzasadnienie wdrozenia programu. Musi by¢é wskazana
oplacalnosé takiego rozwigzania. Nasteprnie Departament Sprawiedliwosci
w Waszyngtonie ocenia wniosek prokuratora. Jezeli ocena jest pozytywna,
swiadek jest przestuchiwany przez szeryfow federalnych, kidrzy sa odpo-
wiedzialni za jego ochrone. Poddawany jest réwniez badaniom na wariogra-
fie oraz testom psychiatrycznym. Dopiero po tych czynnosciach zapada de-
cyzja o umieszezeniu go w programie ochrony $wiadka. Pierwszym krokiem
po wdrozeniu programu jest zmiana miejsca zamieszkania oraz — w zalez-
nosci od potrzeb — zmiana tozsamosci. W tym celu przygotowuje sie swiad-
kowi nowe dokumenty graz miejsce pracy. Jezeli natychmiastowe podjecie
pracy nie jest mozliwe, $wiadkowi wyptacany jest zasitek. W tym czasie
przyuczany jest do okreslonego zawodu bgdz rodzaju pracy, kiorg bedzie
w przysziosci wykonywat. Pomoc finansowa ze strony Panstwa jest zapew-
niona $wiadkowi tylko przez 1 rok. Po uptywie roku jest zdany wylgcznie na
siebie. Program ochrony swiadka jest skierowany do wszystkich, kiérzy po-
przez zlozenie swoich zeznan w sgdzie mogg czué sig zagrozeni. Dotyczy
wiec zaréwno pokrzywdzonych | Swiadkdw przestepstw, jak i czlonkow grup
orzestepczych, kidrzy zdecydowali sie ziozy¢ zeznania obcigzajgce lideréw
grup.

Osoba, kidra stala sie ofiarg handlu | zdecydowata sie ziozy¢ zeznania
w Sledztwie ma mozliwoéé ofrzymania z Ministerstwa Zdrowia srodkdéw na
utrzymanie, takich jak osoba o statusie uchodZey. Warunkiem otrzymania
pomocy jest okazanie zaswiadczenia wydanego przez Departament Spra-
wiedliwosci stwierdzajgcego, ze dana osoba jest ofiarg handlu. Osoba, kidra
otrzymata wize , 17, ma peine prawa do érodkdow utrzymania w stopniu mak-
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symalnym, tzn. otrzymuje bony zywnoéciowe, zasitek, pomoc prawng i opie-
ke medyczna.

Najwieksza koncentracja pokrzywdzonych za 2001 rok wystapita w Kali-
fornii (21,5%), na Hawajach (21%), w Teksasie (19%) i Pensylwanii (12%).
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Komunikat

informacja dla Autoréw

Redakcja prosi o nadsylanie artykutdéw i innych materialdw przeznaczonych
do publikacji w formie wydruku z dyskietkag lub w formie elektronicznej w edyto-
rze Word 6,0, dia nastepujacych ustawien: strona niestandardowa (szerokosc 17
cm, wysokos$é 24 cm), marginesy: goérmy 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 migedzy wierszami.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢ imie i nazwisko autora (autoréw) oraz
tytut pracy. Na koficu pracy nalezy poda¢: adres(y) autora(dw), nr telefonu, fak-
su, adres e-mall, a takze informacje o statusie profesjonalnym autora(éw),
z wyszczegoinieniem posiadanych tytutdw naukowych, nazwy instytucji zatrud-
niajgcej oraz zajmowanego stanowiska.

Materialy wraz z dyskietka nalezy przesyia¢ do sekretarza redakcji Wojciecha
Kotowskiego pod adresem: Prokuratura Krajowa, 00-950 Warszawa, Al. Ujaz-
dowskie 11. Zamiast dyskietki material moze by¢ przestany poczig elekironiczng
na adres e-mail: wojciechkotowski@poczia.onet.pl
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